[ SAIR imPriviR V21" T S INDICE |-/ S SEGUEY

Nelson Hungria

COMENTARIOS
AO
CODIGO PENAL

Volumel - Tomo 1
Artigos1 all



|_SAIR _JIMPRIMIR IS LZS INDICE |\ 1L /.0 SEGUE



" SAIR AJUDA [T BVOETAN

NELSON HUNGRIA

Membro da Comissho Revisora do Anteprojeto do Codigo Penal. Membro da
(‘om’'ssdo Klaboradora dos Anteproictos «a Lei das Contravengbes Penals e do
Cédigo de Processo Penal. Minlstro do Supremo Tribunal Federal

HELENO CLAUDIO FRAGOSO

Professor titular da Faculdade de Direlto Candido Mendes, Livre-Docente da
Faculdade de Direito da UFRJ. Membro da Comissio Internactonal de Juristas.
Secretirio-Ceral Adjunto da Associagdo Internaclonal de Direitc Penal, Advogado.

COMENTARIOS
AO
CODIGO PENAL

Decreto-lei n.o 2 848, de 7 de dezembro de 1940

VOLUME 1
Tomo 1
Arts. 1.° a 10

5% edizao

FORENSE
Rio de Janeiro
1977



| SAIR AJUDA N[0 FVOLTAN

12 edigdo — 15948
228 edicdo — 1953
32 edicao — 1955
46 edicdo —— 1258
5% pdicdo — 1877

(¢) * Nélson Hungria

Heleno Cldudio Fragoso

{Preparada pelo Centro de Catalogagao-na-fonte do
SINDICATO NACIONAL DOS EDITORES DE LIVROS, RJ}

Hungria, Nélson, 1891-1969.

H918¢c Comentirios ao Codigo Penal, volume I, tomo I:
arts. 1° ao 10 /por/ Nélson Hungria /e/ Heleno Claudio
Fragoso. 5.ed. Ric de Janeiro, Forense, 19768,

395p. 23cm

Apéndice
Bibliografia

1. Direito penal — Leglslacho — Brasil 1. Fragoso,
Heleno Claudic II. Brasil. Leis, decretos, etc. Cddigo
Penal III. Titulo

CDU — 343(81} 1094 48)
T6-0573 341.5

Reservados os direitos de propriedade desta edicio pela
COMPANHIA EDITCRA FORENSE

Avenida Erasmo Braga, 299 — 1.9 e 2.2 andares —— Rio de Janeiro — RJ
Largo de S#o Francisco, 20 --~ Loja — Sao Paulo — SP

Impressc no Brasil
Printed in Brazil




" SAIR AJUDA [T BVOETAN

SUMARICO
Nota da Edilora .. ... ..o e 7
Nota Explicativa ... ... . ... . . .. . . . 9
Primeira Parte — NELsoN HUNGRIA . ..................c0cvvu.s 17
Art. L ig
Arts. 20 B 30 111
Arts. 4.0 a 7.0 149
ATts. B0 @ 10 ..o 210
Segunda Parte — HELEND C. FRAGOSO . ..............c0uv.oor... 215
At 10 219
Arts. 20 @ 3.0 L 235
Arts. 40 8 7.0 e 242
Arts. 82 8 108 . ... . 273
Apéndice .. ... e 289
— Novas Teorias e Diretrizes do Direito Penal ......... .. 271
— Novos Rumos do Direito Penal ........................ 284
— Costa e Silva, Penalista, ................................ 299
— Crime Continuwado ........... ... ... ... ... ... . ... .. 321
— Ortotanasia ou Butanisia por Omissio ................ 342
— Autoria Intelectual do Cédigo Penal de 1940 ..... ... ... 350
— Direito Penal Comparado: histdrico, objeto e finalidade 358
— O Asilo Politleo ... ... 366
Bibliografia ... ... .. m



[ SAIR fimprivir VYT SINDICE [/ S SEGUE

PLANO GERAL DA COLEGAO

Vol. I — Min, NELSON HUNGRIA
Tomo I: Arts. 1 a 10
Tome II: Arts. 11 = 27
4 gd. — 1958

Vol, 1T — Arts. 28 a T4
Prof. ROBERTO LYRA
24 ed. — 1958 (2¢ tiragem}
Prof. ANIBAL BRUNO
17 ed. — 1969

Vol. III — Min. NELSON HUNGRIA
Arts. 75 a 101
4 ed. — 1958

Vol. IV — Prof. ALOYSIO DE CARVALHO FILHO
Arts. 102 a 120
44 ed. — 1958

Vol, V — Min. NELSON HUNGRIA
Arte. 121 a 13€
4r ed. — 19358

Vol. VI — Min. NELSON HUNGRIA

Arts. 137 a 154
4* ed. — 1958

Vol. VII — Min, NELBON HUNGRIA
Art:. 185 5 196
2¢ ed, — 1958

Yol. VIII - Min, NELSON HUNGRIA e
Des. ROMAOQ CORTES DE LACERDA
Arts 197 ¢ 24%
4+ ed, — 1958

YVol. IX — Arts, 250 a 361
Frof. J. DE MAGALHAES DRUMMOND
1v gd. — 1844
Min. NELSON HUNGRIA
1x ed, — 1958
2¢ ed. — 1939



| SAIR AJUDA N[N FVOLTAN

NOTA DA EDITORA

Esgolados os Comentarios ao Codigo Penal, ndo poucos
apelos receber a FORENSE no sentido de gue os reeditasse.

Gracas 4 cooperacdo e @ boa vontade dos descendentes
dos inesqueciveis mestres NELsoN HUNGRIA ¢ ALOYSIO DE CAR-
varHo FILHO, consentindo na atualizagdo do terto por forca
das alteracées legislativas, isso agora se tornou possivel.

A Companhia Editora Forense erpressa seu agradeci-
mento ds familias desses sdbios penalistas, reiterando o mes-
mo qos ilustres professores HELENO CLAUTIO FRAGOSO, gque faz
a atualizacdo e acréscimos aos volumes de NELsoN HUNGRIa,
¢ RauL CHaVEs, que se desempenha de andlogoe encargo em
relacdo ao volume de ALoysio DE CARVALHO FILHO.

Em decorréncia dessa acdo conjugade, os leifores vio
dispor ndo s6 do texto original desses grandes autores dos
Comentarios ao Codigo Penal, mas também, sob a responsq-
bilidade de penalistas consagrados, de notas e acréscimos que
tornam a obra cldssica inteiramente atual quanto d evolucdo
da doutrina, 4 legislacio e ao texto do Cddigo Penal de 1969.

A Diretoria
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NOTA EXPLICATIVA

Os “Comentdrios” de Nélson Hungria constituem a obrq
mais importante do direito penal brasileiro. Nenhuma outra
a superou em autoridade € nenhuma outra exerceu tamanha
influéncia na aplicacdio do CP vigente. Ao ser projetada a
colegdo, incumbiram os editores a diversos eminentes pena-
listas o preparo de cada um dos volumes. O primeiro a ser
publicado foi o segundo, escrito pelo professor Roberto Lyra,
correspondendo aos artigos 28 até 74, e que veio a luz em
1942. A seguir apareceu o quarto volume, de autoria do pro-
fessor Aloysio de Carvalho Filho, da Universidade da Bahia,
em 1944, Nélson Hungria se incumbira do gquinto volume,
mas, d visia do desinteresse manifestado pelos demais convi-
dados (d excecdo de Magalhdes Drummond, que preparou o
nono volume, correspondente aos artigos 250 até 361, e
Romdo Cortes de Lacerda, que colaborou no oitavo), assumin
a responsabilidade de todo o remanescente, sendo publicada
a primeira edicdo de todos os demais volumes em 1948. Dos
que Nélson Hungria escreveu fizeram-se quatro edicoes: a
segunda em 1953, a lerceira em 1955 e a quarta em 1958
(volumes I, V, VI e VII) e 1959 (volumes III e VIII). Quatro
edicdes também se fizeram do quarto volume, do prof. Aloy-
sio de Carvalho Filho, e do sequndo volume (do prof. Rober-
to Lyra) uma segunda tiragem se fez em 1958. Com o faleci-
mento de Magalhdes Drummond e as dificuldades surgidas
para a reedicdo de seu livro, Nélson Hungria preparou
novamente o nono volume, publicando-se uma primeira edi-
cdo em 1958 e uma segunda, em 1959, O professor Anibal
Bruno preparou novamente o segundo volume (publicado em
unica edicio em 1969) para substituir o que o prof. Roberto
Lyra havia escrito e que, esgotado, ndo se reeditou.
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1¢ NoTa EXPLICATIVA

A reedicdo desta obra famosa constitui, assim, aconteci-
mento importante. Para atualizd-la, convidaram os respon-
sdveis pela iniciativa um discipulo fiel do mestre desapare-
cido, seu antigo companheiro de muitas jornadas, no Brasil
e fora dele. Poucos dias antes de sua morte, no inicio do ano
de 1969, jd enfermo, Nélson Hungria devolvera os originais
de seu projeto de novo Cddigo Penal ao Ministério da Jus-
tica, solicilando que os enviassem ao mesmo discipulo para
que este preparasse a respecliva Exrposicio de Motivos (ta-
refa executada, por miiltiplas razoes, apenas quanto 4 Parte
Geral). Atendem, assim, os que decidiram fazer uma nova
edicdo dos “Comentdrios” ¢ confianca que o velho mestre
generosamente depositava em seu discipulo, que se langae d
grave tarefa, acima de suas forcas, para mais uma vez honrar
a memoria daquele a gquem tanto deve.

Ao contrdrio do que se tem feilo no exterior na atualiza-
¢do de obras juridicas importantes, decidimos preservar o
texio original, ao invés de alterd-lo, acrescentando matéria
nova, supriminde ou modificando trechos. A primeira parte
de cada volume reproduzird fielmente o texto da ultima
edicdo, na forma em que o compds Nélson Hungria. Uma
segunda parte haverd em todos os volumes, contendc novos
comentdrios, artigo por artigo, correspondendo d atualiza-
¢do, que lerd presente ndo so as alteracbes legislativas e as
nowvas contribuicdes douirindarias, como também o texrta do
CP de 1969, de modo a assegurar ¢ aproveitamento da obra
se o nove Ccdigo entrar em vigor. Neste gprimeiro tomo do
primeiro volume vdo publicados também vdrios zzcelentes
ensaios do mestre desaparecido.

Nélson Hungria foi um dos mais notdveis penalistas
brasileiros de todos os tempos. Ele nasceu em 16 de maio de
1891, em Além Paraiba, Estado de Minas Gerais, tendo-se
formado pela Faculdade Livre de Direito, do antigo Distrito
Federal, em 1909. Em 1910, desempenhou as funcies de pro-
molor publico na Cidade de Rio Pomba, Minas Gerais, trans-
ferindo-se em 1918 para Belo Horizonte, onde se dedicou d
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Nota EXPLICATIVA 11

advocacia criminal. Em 1922 veio para o Rio de Janeiro, sendo
nomeado delegado de policia, Em 13824, através de concurso
publico em que conquistou o primeiro lugar, foi nomeado
pretor. Dai por diante exerceu permanentemente a judica-
tura. De sua vocacgdo de juiz nos fala no belo discurso pro-
ferido ao tomar posse no cargo de desembargador (RF
99:571). Em 1936 foi nomeado juiz de direito e, em 1944,
desembargador do antigo Tribunal de Apelacdo do Distrilo
Federal. Em 1951, foi escolhido para ocupar o alto cargo de
ministro do Supremo Tribunal Federal, gue desempenhou
com brilho invulgar até sua aposentadoria, em 1961, quando
completou 70 anos. Dedicou-se ¢ advocacia criminal até seu
falecimento, ocorrido no Rio de Janeiro, em 26 de maio
de 1969.

Em 1933, obteve a livre-docéncia na antiga Faculdade
Nacional de Direito, com sua primeira obra publicada (Frau-
de Penal, Rio de Janeiro, Editora Est. Grdfica, 1932). Exer-
ceu o magistério até 1937, quando por lei se proibiu a acumu-
lag@o de cargos publicos. Em 1936, publicou, em conjunto
com o professor Roberto Lyra, um Compéndio de Direito
Penal (Editore Jacintho, Rio de Janeiro), no qual lhe coube
a Parte Especial. Nesse mesmo ano ¢ pela mesma editora,
publicou a sua tese para a cdtedra de Direito Penal (A legi-
tima defesa putativa), que jamais defenderia. Em 1939,
publicou um volume sobre os crimes conira a economia
popular (Dos Crimes contra a Economia Popular e das ven-
das a prestagbes com reserva de dominio), cujo projeto de
lei havia elaborado, e em 1940 reuniria em livro numerosos
artigos e conferéncias divulgados em revistas técnicas (Ques-
toes Juridico-Penais), sempre editados pela Livraria Jacintho.
Trabalhador infatigdvel, Nélson Hungria é autor de enorme
quantidade de estudos e artigos (muitos dos quais reunidos
no volume Novas Quesides Juridico-Penais, Rio de Janeiro,
Editora Nacional de Direito, 1945} espalhados em revistas
juridicas de todo o pais.

Integrou Nélson Hungria a comissdo revisora do projeto
de Cddigo Penal, de Alcantara Machado (juntamente com
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Roberto Lyra, Narcélio de Queiroz e Vieira Braga), sendo
autor da Exposicao de Motivos, assinada pelo ministro Fran-
cisco Campos. A mesma comissdo elaborouw o Codigo de
Processo Penal e a Lei das Contravencoes Penais que ainda
vigoram.

A influéncia de Nélson Hungria no direilo penal brasi-
leiro foi, portanto, como se percebe, imensa. Foi ele, entre
nos, o mais destacado representanie do tecnicismo juridico,
que representou, sobretudo, retificac@o metodoldgica dos
desvios e da confusdo introduzidos no estudo do direito penal
pela Escola Positiva, que teve, em mnosso pais, enorme reper-
cussdo, desde o inicio do século. Num trabalho escrito nos
idos dos anos 30 (O tecnicismo juridico-penal), incluido no
volume Questoes Juridico-Penais, dizia o mestre: “Q tecni-
cismo juridico ndo é uma tendéncia do direifo penal: é a
condicdo sine qua non da realidade de uma ciéncia juridico-
-penal. Sé ele péde imprimir ao direito penal a admirdvel
unidade, harmonia e coesdo com que se apresenia na atuali-
dade.” E afirmava que a ciéncia do direitv penal ndo pode
ter por objeto a indagacdo experimental em torno ao pro-
blema da criminalidade, mas ido-somente a eregese do
direito positivo, a pesquisa e formulacGo dos respectivos
principios gerais e a deducdo légica das conseqiiéncias. Assim
sendo, os postulados de oulras ciéncias sobre a delingiiéncia
como fendmeno biopsicossocicldgico ndo se integram na
ciéncia do direito objetivo, cujo tnico método possivel é o
dedutivo, o légico-abstrato, o técnico-juridicc. E exemplifi-
cava: “Como o naturalista classifica, por exemplo, a uncia
tigris na familia dos felinos, na ordem dos mamiferos, na
classe dos vertebrados, no reino animal, assim o juriste penal
constréi, v. g., o conceito da premeditacao: é uma circuns-
tancia subjetiva do crime, compreendida no elenco das
circunstancias agravantes, que sdo clementos acidentais do
crime, isto €, do ilicito penal, que é a mais grave forma do
ilicito juridico.”

£ lamentdvel gque Nélson Hungria ndo tenha escrilo obra
orgdnica e sistemdlica sobre o direilo penal brasileiro, per-
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manecendo os “Comentdrios” como seu trabalho principal.
O estudo de comentdrios obriga a seguir g ordem {ou a de-
sordem) com gque as matérias se apresentam no CP, visando,
mais proprigamente, @ fins prdticos. Hungria deu, porém,
a seus trabalhos categoria extraordindria, revelando, como
ele disse de Cosla e Silva, a posse completa do drduo e move-
dico terremo da ciéncia penal. Apesar de sua formacdo
técnica e do rigor sistemdtico, jamais perdeu de visla a rea-
lidade social e a destinagdo humana do direilo punitivo,
como realidade do “mar picado da vida”. Em pdgina admi-
rdvel (Introducfic a Ciéncia Penal), incluida no volume
Novas Questdes Juridico-Penais, dizia: “Os preceitos juri-
dicos ndo sdo terxtos encruados, adamantinos, intraldveis,
ensimesmados, destacados da vida como pocas d'dgua que @
inundacdo deizou nos lerremog ribeirinhos;, mas, ao Teveés,
principios vivos que, ao. serem estudados e aplicados, tém de
ser perquiridos na sua ginese, compreendidos na sua ratio,
condicionados @ sua finalidade prdtica, inlerpretados em seu
sentido social ¢ humano. Ciéncia pencl ndo é esse leite des-
natado, esse bagac¢o remoido, esse esqueleto de aula de anato-
mia que nos impingem os ortodoxos da jurisprudéncia pura.
Ciéncia penal ndo é a jurisprudéncia isolada em si mesma,
a desdobrar-se, introvertidamente, em cdlculos juridicos e
subtilitates juris, indiferenie ds aventuras do mundo exte-
rior. Ndo é ciéncia penal a que somenie cuida do sistema
é6sseo do direito repressivo ou se limita a fessituras aracni-
deas de légica abstrate, fazendo de um cddigo penal, que é
a mais alta e viva expressdo da élica de um povo, uma teo-
ria hermética, uma categoria de idéias hirtas, um seco regu-
lamento burocrdtico, uma inerpressiva tabele de aduana.
Ciéncia penal ndo é sé a interpretagdo hierdtica da lei, mas,
antes de tudo e acima de tudo, a revelagdo de seu espirito
e a compreensio de seu escopo, para ajustd-la a fatos huma-
nos, ¢ almas humanas, ¢ episodios do espetdculo dramdtico
da vida. O crime ndo é somente uma abstrata nogdo juridica,
mas um fato do mundo sensivel, e o criminoso ndo é um
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“modelo de fdbrica”, mas um trecho flagrante da humani-
dade. A Ciéncia que estuda e sistematiza o direito penal néo
pode fazer-se cega a4 realidade, sob pena de degradar-se num
formalismo vazio, numa placitude obsedante de mapa mural
de geometria. Ao invés de librar-se aog pindculos da dogmd-
tica, tem de vir para o chao do dirio, onde ecoa o rumor das
ruas, o vozeio da multiddo, o estrépilo da vida, o fragor do
mundo, o bramido da tragédia humane.”

Partiddrio de rigida concepcdo retributiva da pena
(como se pode ver tdo bem pelo volume III dos “Comenta-
rios”), Nélson Hungria surpreendeu a lodos quando, nas
Jornadas de Derecho Penal, realizadas em Buenos Aires em
agosto de 1969, quase septuagendrio, sustentou a ‘“unidade
visceral” enire a pena e a medida de seguranca, fazendo
entdo uma nova profissdo de fé: “Também eu fui partiddrio
convencido da pena-retribuic@o. Como tal, fui um dos auto-
res de um cddigo eminentemente retribucionista, que é o
Codigo Penal Brasileiro. Mas, a licdo, a experiéncia dos
acontecimentos do mundo atual me leveram a uma revisio
de meu pensamento, para renegar, para repudiar, de uma
vez para sempre, a pena-castigo, a pena-retribuicdo, que de
nada vale e é de resultado ineficaz. A pena-retributiva ja-
mais corrigiu alguém.” As novas idéias do mesire aparecem
em seu anteprojeio de cddigo penal, que eliminou, por com-
pleto, as medidas de seguranca delentivas para imputdveis,
bem como em seus ultimos trabalhos: as conferéncias Novos
Rumos do Direito Penal, feita no Rio de Janeiro (RF 198/21),
e Novas Teorias e Diretrizes do Direito Penal, feita em Brasi-
lia, em 1967 (RF 222/26). _

A maior licdo que Nélson Hungria deira a seus discipu-
los ¢ exatamente essa; a fidelidade e o amor 4 Ciéncig, a
capacidade de renovar as proprias idéias, que ele revelou
numa idade em que as antigas concepcdes dificilmente sdo
alteradas.

Retomando a publicacdo da obra fundamental do gran-
de penalista, bem como, posteriormente, de seus ensaios
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selecionados, seus antigos admiradores da “Revista Foren-
se”, que ele mesmo chamou de sua “fiel editora” (RF
200/390), visam assegurar a permanéncia da obra que Jime-
nez de Asua classificou de “monumental”. E prestam home-
nagem ao velho amigo desaparecido, de quem jd disseram,
ao registrar sua ascensco ac Supremo Tribunal Federal, ser
“mais do que amigo, pessoa de casa” (RF 135/619).

Helena C. Fragoso
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DECRETO-LEI n." 2.848, de 7 de dezembro de 1940

PARTE GERAL

TITULO I

DA APLICACAO DA LEI PENAL

Anteriori- o - , . . .

dade da lei Art. 1. Nio ha crime sem lei anterior
que o defina. Nio ha pena sem prévia comina-
¢ao legal .

DIREITO COMPARADO. (ddigos: francés, art. 4.°; holandés,
art. 1.2: alemio, § 2.0 (restabelecido pela Kontrollratsgesetz n.° 11,
de 30-1-1946): portugués, art. 52 e 18: belga, art. 29; italiano,
art. 1.°; suigo, art. 1.2; espanhol (1944), arts. 1.2 e 23; polonés,
art. 1.2; iugoslavo, art. 2.2; rumeno, art. 1.2; mexicano, art. 7.2;
boliviano, arts. 27 e 28; haitiano, art. 4.9; chileno, arts. 18 e 80;
dominicane, art. 4.9; salvatoriano, arts. 1.° e 40; nicaragiiense,
arts. 15, 41 e 83; hondurense, arts. 20 e 89; paragualio, arts. 53 e 54:
uruguaio, art. 85; panamenho, art. 1.¢; peruano, arts. 2° e 3.7;
venezuelano, art. 1.9; cubano, art. 2.2; colombiano, art. 1.9; guate-
malteco, arts. 1.2 e 2.¢; equatoriano, arts. 2.° ¢ 4°; costarriguense,
art. 1.2; portorrigquense, § 1.2,

BIBLIOGRAFIA (especial) . Scuem (Joachim), Die Analogie im
Strafrecht, in Strafrechtliche Abhandlungen, fasc. 369, 1938; ACKER-
MANN (Barbara), Das Analogieverbot in gellenden und zukiinfiigen
Strafrecht (A proibicde da analogia no vigente e no futuro diréito
penal), idem, fasc, 348, 1934; ScHoTTLAENDER (Adolf), Die geschichili-
che Entwickelung des Satz: “nulla pena sine lege” rA evolucdo histo-
rice do aforismo, etc.), idem, fasc. 132, 1911; Drost (H.), Das Er-
messen des Strafrichters (O critério do juiz penal), 1930; SCHAEFER
(X)) ; “Nullum crimen sine paena’”, in Das kommende deutsche Straf-
recht (O futuro direito penal alemdo), col. por GURTNER, vol. I
(parte geral), 1935; Savrterir (Carlo), L'analogia e i principi genc-
rali di diritto in materia penale, in Annali di dir. e proc. penale,



" SAIR AJUDA N[T:[= IVOETAN

20 NELsoN HUNGRIA

1934, II; Awossow (J. J.}, L'analogia nel diritto penale sovietico,
in Scuola Positive, 1930, I, pags. 444 e segs.; RoTownpr {Mario),
Interpretazione delle legge, in Nuovo Digesto Italiano, vol. VII;
BeckER, Die entsprechende Anwendung der Strafgesetz (A aplicacds
analdgica da lei penal), in Gerichissaal, 1934, vol. 104, pags. 343 ¢
segs.; ELVERS, Die Bedeutuny des Saizes “nulle peene sine lege™ in
seiner historischen Entwickelung, 1909; FLorian (E.), Analogiac pe-
nale dei giuristi e analogia penale degli antropologi criminalisti, in
Scuola Positiva, 1936, I, K1EE, Strafe ohne geschribenes Geselz (Peng
sem lei escrita), in Deutsche Juristenzeitung, 1934, fasc. 10, pags. 633
e segs.; JIMENEZ DE AsUa, Le principe “nullum crimen sine lege” et lo
question de 'anclogie, in Revue de droit pénal et criminologie, 1936,
El derecho penal autoritario en Alemanig y el derccho volutarista,
in Rev. de Derecho Penal, vol. I, 1945; Pavrazzo, L'analogia nel diritto
penale romano ¢ moderno, in Riv. Penale, 1939; Rrco (J.), La ana-
logic penal y la peligrosidad criminal, in Arguivos de Medicina
Legal, 1936; La analogia en el derecho penal, in Anais do 1¢ Con-
gresso Latino-Americano de Criminologia, tomo I, pags. 335 e segs.;
Harrer (E.), Keine Strafe ohne Geselz (Nenhuma pena sem leiy,
1921-1922;: DE La MORANDIERE (J.), De la régle “nulla poena sine lege”
{tese de doutorado), 1910; BeLravisTa, L'interpretazione della legye
penale, 1836; Boeelo, L'analogia ed il diritto penale in Riv. Penale,
1938; I; DE Mauro, Nullum crimen, nulla poena sine preevia lege
penali, idem, 1925, I, GoETZLER, Der Grundsaiz “nulla poena sine
lege” und die Vergellungsidee, in Gerichtssaal, 1934, vol. 104; SALVAGNO
Camros, Le délit innome et linterprétation analogique, s:parata da
Revue Infernationale de droif pénal, 1932; BELING (E.), Il significato
del principio “nulle peena sine lege poenalt” nella determinagzion:z
dei concelti fondamentali del diritto penale, in Giustizia Penale, 1931,
pags. 319 e segs.; Neuman (Q.), Das Blankogesetz, in Strafrechtlicle
Abhandlungen, fasc. 87; DONNEDIEU DE VABRES, La politique criminellz
des Etats autorifqires, 1938; Raccr (L.), Della legge penale e della
sua applicazione, 1927, DeLiTara (G}, Analogia in “bonan partem”,
in Seritti giuridici “in memoriam” de Eduardo Massari, 1938, pa-
ginas 511 e segs.; MApUREIRA pE Finuo (D.), La analogia en materia
penal (contrib. ao 1.2 Congresso Latino-americano de Criminologia:,
1938; PauvLmno NETO, Da aplicacdo da lei penal, in Aneis do 1.°
Cong. Nac. do Minist. Piblico, 3.2 vol., pags. 43 e segs.; Jost DUARTE,
A analogia em direito penal; memdria publ. in Trabajos do 1.2 Con-
gresso Latino-americano de Criminologia, vol. II, pags. 371 e segs..
Da aplicacdo da let penal segundo o novo Cadigo, in Revista Forensc,
vol. 89, pags. 643 e segs.; Muniz NEto, O principio da legalidade dos
crimes e das penas, 1940; NoE Azevepo, As garaniias da liberdade
individual em face das novas tendéncias penais, 1936, CosTta E SILva,
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O principio da legalidade ¢ a anclogia em matéria penal, in Apéndice
ao Codigo Penal, II, 1938; QUEIRGS (Narc.), Analogia em “bonam
partem” e & Lei de Introducdo go Cddigo Civil, sep. de Arquivos do
Minist. da Justica, 1944; MirTo (Pletro), Della legge penale, in I
Codici Penali nel primo decennio di altuazione, 1942, vol. I, pags. 229
e segs.; SiecerT, Auslegung und Analogie im heutigen Strafrecht
(Interpretagido e analogia no direito penel contempordneo), 1935;
DANNENBERG, Liberalismus und Strafrecht im 19te. Johrhundert, 1925;
Lorez-REY, Qué es el delito?, 1947; RowcacLr (G.), Analogia e con-
suetudine, 1949; BRAMONT ARIAS, La Ley Penal, 1950.

COMENTARIO

1. Principio da legalidade. A fonte unica do direito
penal é a norma legal. Nao ha direito penal vagando fora da
lei escrita. N#o ha distinguir, em matéria penal, entre lei e
direito. Sub specie juris, ndo existe crime “sem lei anterior
que o defina, ! nem pena “sem prévia cominacio legal”. Nul-
lum crimen, nulla pena sine proevia lege peenali. A lei penal
€, assim, um sistema fechado: ainda que se apresente omissa
ou lacunosa, nédo pode ser suprida pelo arbitrio judiecial, ou
pela analogia, ou pelos “principios gerais de direito”, ou pelo
costume. Do ponto de vista de sua aplicacio pelo juiz, pode
mesmo dizer-se que a lei penal nao tem lacunas. Se estas exis-
tem sob o prisma da politica criminal (ciéncia pré-juridica), sé
uma lei penal (sem efeito retroativo) pode preenché-las.
Pouco importa que alguém haja cometido um fato anti-so-
cial, excitante da reprovagéo putblica, francamente lesivo do

! Foi criticado o emprego do verbo “definir” no texto do art. 1.0
do Cedigo (G. SiquEira, Cddigo Penal Brasileiro, pag. 50): ao inves
dele, devia ter sido usado o verbo “qualifiear”, que seria mais téc-
nice. B de todo improcedente a critica. Definir um crime €, segundso
estilo corrente em direito penal, descrever o fato que o constitui;
a0 passo gque, no rigor técnico, qualificar um crime é determinar sua
maior punibilidade, dadas tais ou quais circunstancias de espzcial
gravidade objetiva ou subjetiva. Ha os crimes qualificados como hi
05 crimes privilegiados (em que o iipo fundamental é acompanhado
de circunstancias que acarretam sua menor punibilidade) . ¢ art. 1.9
apresentaria, sim, uma falha de téchica, se tivesse usado o verbo
“gualificar’.
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minimum de moral pratica que o direito penal tem por fun-
¢io assegurar, com suas refor¢adas sancdes, no interesse da
ordem, da paz, da disciplina social: se esse fato escapou a
previsdo do legislador, isto é, se ndo corresponde, precisamente,
a parte objecti e a parte subjecti, a uma das figuras deliluo-
sas anteriormente recortadas in abstracio pela lei, o agente
nio deve contas a justica repressiva, por isso mesmo que néo
ultrapassou a esfera da licitude juridico-penal. 2 Os Codigos
Penais modernos, segundo um conceito aparentemente pa-
radoxal de von LiszTt, 840 a “Magna Charta liberiatum” dos
delingiientes. O principio central de quase todos eles ¢ o da
legalidade rigida: o que em seus textos nio se proibe é penal-
mente licito ou indiferente. Permitiitur quod non prohibetur.

Antes de ser um critério juridico-penal, o nullum crimen,
nulla pena sine lege é um principio (politico-liberal), pois re-
presenta um anteparo da liberdade individual em face da ex-
pansiva autoridade do Estado. Em reacfo a estatolatria me-
dieval, adotou-o a Revolu¢io Francesa, incluindo-o, em for-
mula explicita, entre os direitos fundamentais do homem; e
somente o retorno ao ilimitado autoritarismo do Estado pode
explicar o seu repudio nos ultimos tempos, como aconteceu
na Russia soviética e na Alemanha de Hitler. * Anossow, pe-
nalista russo, defendendo a abolicdo de nullum crimen sine
lege no Cdodigo Penal dos Sovietes, procura apoia-la no de-
fensismo da “escola penal positiva” e argumenta: “O direito
nio tem a mobilidade da vida, mas nfo é isso “‘razdc para
que fatos perigosos fiquem impunes por falta “de um ade-

2 ¢ principio da legalidade no direito penal é a premissa da
teoria dogmatico-juridica da fipicidade, de ErNsT BeLING: antes de
ser anitijuridica e imputdvel a titulo de culpa “sensu lato”, uma agho
reconhecivel como punivel deve ser {ipica, isto é, corresponder a um
dos “esquemas” ou “delitos-tipos” objetivamente descritos pela 1ol
penal. Sobre o valor técnico-juridico da teoria de BELING, veja-se
adiante, n.° 50. .

* A Alemanha Ocldental restabeleceu, desde janeiro de 1248,
a proibicio da analogia em direito ‘penal e o principic nulla peena
sine lege.
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quado artigo no Cédigo Penal”. E de retrucar-se que, em-
bora ladeando seus préprios postulados e ilacdes, o positivis-
mo penal nao enjeitou o principio da legalidade, por consi-
dera-lo imprescindivel baluarte da liberdade individual. 3
Convenha-se que, mesmo abstraidas as leis penais, todo indi-
viduo normal, que cresce como membro da comunhéo civil
e vai natural e gradativamente afeigoando seu espirito ao
clima ético circundante, aos imperativos da moral pratica
que o solicitam desde a infancia, tem, de regra, a clara in-
tuicdo do que deve evitar para ndo se por em antitese com
o escopo social de coordenacdo e coadaptacao das atividades
em comum. Nido é outro, alias, o raciocinio do direito penal
classico ao defender o dogma de que a ninguém é dado igno-
rar a lei (nemo censetur ignorare legem), de modo que nin-
guém se escusa invocando a insciéncia da lei (ignorantia legis
nen excusat). Dizia justamente GIERKE que “o fundamento
“da regra ignorantia juris nocet é menos a ficcdo do conhe-
“cimento geral da lei do gue o raciocinio de que na lei é ape-
“nas expresso o gue ji existe ou deve existir na consciéncia
“juridica de cada individuo”. Mas, a génese social ou pré-
legal dos deveres juridicos néo afasta a necessidade de se tra-
car um limite aos mandatarios do Estado na aplicagio da
justica penal. Antes da selecdo legal (normativa) dos fatos

3 Ferpx (Principii di Diritto Criminale, ed. 1928, pag. 800):
“. .. il principio romano nullum delictum sine lege non pud essere
abbandonato come garanzie del civile consorzio”; FLorlAN (Trattato
di Diritte Penale, p.g., 1934, 178-179): “Sarebbe il regno dell'ar-
bitrio, la tranquillita e la pace dei cittadini non esisterebberg pit,
qualora potessero considerdare come reati azioni, che al giudice od
al sovranc piacesse di ritenere tali, senze previa solenne dichiara-
zione, o s'irrogassero pene a capriccio per specie o quantitd. Anzi
poiché lao legge penale é U'espressione pit alta e piu energica dell’or-
dine giuridico, poiché essa ne é un poderoso strumento di tutela, lg
legge penale, pit che orgni altra legge, richiede una formulazione
chiara e precisa. La legge penale é il necessario presupposio ante-
riore dei reati e delle pene. Ben a ragione laccennato principio fu
definito polladio di libertd civile”.
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lesivos do minimo ético que o direito penal tutela, néo se pode
impor coativamente, sub peena, quanto a eles, um dever ju-
ridico de abstengio. A supressdo do principio da legalidade
subverteria a propria nec¢o da culpabilidade, que nido pode
existir sem s consciéncia da viclacdo do dever juridico, ou
possibilidade dessa consciéncia. Com a abolicao do sistema
de enumeracio taxativa dos crimes ou com a licenca para
o arbitrium judicis ou a analogia na incriminacio de fatos
e irrogagio de penas, ndo poderia ser coibida, nos seus re-
quintes e caprichos, a sensibilidade ético-social dos juizes

criminais, que seriam naturalmente levados a hipertrofia
funcional, pois este é o destino fatal de todo poder incon-
trolado ou de imprecisas linhas de fronteira. O individuo
passaria a viver em constante sobressalio, sempre na imi-
néncia de se ver sujeito & reacao penal por fatos cuja antisso-
ciabilidade escapasse ao seu mediano senso de ajustamento
a4 moral ambiente. Seria inevitavel o conflito entre a apu-
rada mentalidade dos juizes ¢ a mentalidade média do ho-
mem do povo, ficando este subordinado a um juizo de repro-
vacdo muitas vezes inacessivel ao seu préprio entendimento.
Se, entretanto, inexistisse qualquer outro fundamento & per-
manéncia do nullum crimen, nulla pena sine lege no por-
tico do jus positum, bastaria o de ser, na expressdc de MEZGER,
o “palladium da liberdade civil”’. Ha cinco lustros passados,
quando um extremado credo totalitarista parecia avassalar
o mundo, e a Alemanha dos nazis, na peugada da Russia le-
ninista, riscara do seu direito penal positivo a irrestrita proi-
bicdo da analogia, ou a indeclindvel formulagio normativa
do ilicito penal, diziamos nos perante o Instituto da Ordem
dos Advogados Brasileiros: “Estamos vivendo uma época de
antiliberalismo. A concepgido do Estado Todo-Poderoso exige
o aniguilamento do individuo. Néc passa este de uma quan-
tité negligeable na aritmética do Estado totalitario ou do Es-
tado marxista. Aquela intangivel zona livre que a Revolugdo
Francesa lhe asegura é hoje, no seio das ditaduras partida-
rias ou classistas, franco dominio piblico. Foi uma desapro-
priacdo violenta, sem prévio arbitramento e sem compensa-
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¢des. Na Russia soviética, proclama-se que o individuum € o
mal e deve ser combatido, anulado, subvertide na massa, que
significa o povo reduszido a um vasto aglomeramento de pro-
dutos humanos estandardizados, erradicados de alma, con-
fundidos na desolante mesmice de “modelos de fabrica”. Na
Alemanha nacional-socialista, ao invés do ideal marxista da
massa, fala-se, para servir ao ferrenho antiindividualismo de
Hitler, no interesse do pove, que € defendido como “comunhgo
indissoluvelmente ligada pelo sangue e pelo territério” ou como
“unica grandeza politica”, de que o Estado é forma natural;
mas o resultado é o mesmo: o individuo reduzido & expresséo
mais simples. Embora com fundamentos diferentes, chega-
se, na Riissia e na Alemanha, a2 uma férmula idéntica. “Nao
ha direitos individuais em si mesmos". Os postulados mais
fundamentalmente insculpidos na consciéncia juridica uni-
versal foram renegados como supersticbes maléficas, incom-
pativeis com o que por 14 se chama o novo Estado, mas que,
na realidade, nao é mals que o retorno ac ominoso hiperesta-
tismo dos tempos medievais. Ndao ha melhor atestado dessa
tendéncia involutiva do que a orientacdo juridico-penal dos
bolcheviques e nacional-socialistas. Antes que nds outros,
ainda integrados na continuidade do credo democratico, nos
refizéssemos do espanto causado pela adocio da analogig no
Cédigo Penal soviético, els que ¢ mesmo critério é inculcado
e acolhido, sem rebucos e sob moldes talvez mais desabridos,
na Alemanha, que vinha sendo, havia mais de um século, a
pesquisadora e inexcedivel mestra do Direito. O Cédigo mos-
covita assim fixara o principio do direito penal desprendido
das leis: “Se uma agéo qualquer, considerada socialmente pe-
“rigosa, nao acha especialmente prevista no presente Co-
“ digo, os limites e fundamentos da responsabilidade se dedu-
“ zem dos artigos deste Cddigo que prevejam delitos de indole
“ mais analoga”.t Ora, esta pura e simples substituicdo do le-

+ E de nofar-se que a permissao da analogia é tradigio no
direlto penal dinamarqués (Codigos de 1866 e de 1930), mas em
termos prudentemente restritos: “Incide sob a sangdo legal todo
ato cuja punibilidade seja prescrita pela legislacio dinamarguess
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gislador pelo juiz criminal era incomparavel com a esséncia
do Estado totalitdrio, corpoarificado no Fihrer, segundo a di-
retriz politica que domina na Alemanha, apés a queda da
Republica de Weimar. Preferiu-se uma outra formula, que
esta inserita no “Memorial” hitlerista sobre o “novo direito
penal alem&o”: permite-se a punicdo do fato que escapou &
previsdo do legislador, uma vez que essa puni¢do seja recla-
mada pélo “sentimento” ou pela “consciéneia™ do povo (Vol-
ksempfinden), depreendidos e fillrados, ndo pela interpreta-
¢do pretoriana dos juizes, mas (e aqui é que o leAo mostra a
garra. ..) segundo a revelagdo (Kundmachung) do Fihrer.
ScHAFFSTEIN, professor de direito em Leipzig, proclama, sem
rodeios, do alto de sua catedra: “A lei é o que o Fihrer or-
dena” (“Gesetz ist, was der Fiihrer befiehll”). A liberdade
de aplicacio analégica da lei penal é limitada pela submisséo
do juiz as “idéias” e as “ordens” emanadas da mistica hitle-
riana. Conceitos, critérios, opiniGes, pontos de vista, na in-
terpretacéo, formagao ou aplicagio do direito, devem afeigoar-
se fielmente zo espirifo guiador de Adolio Hitler. Somente
este (embora nascido numa aldeia fronteirica entre a Austria
e a Tcheco-Eslovaquia) é que tem o misterioso condéo de po-
larizar o espirito, o sentimento, a consciéncia do povo aleméo.
S1eGerRT, professor da famosa Universidade de Goettingen, as-
sim formula o versiculo do novo Evangelho: “Devemos seguir
“as proclamagdes do Fiihrer como linhas de diregdo, a mos-
“ trar-nos, dentro do espirito nacional-socialista, o justo cami-
“ nho para o reconhecimento e solugdo das concretas situacdes
“de fato”. Os juizes nio podem, de seu livre alvedrio, esqua-
drinhar a sd@ mentalidade do pove (der gesunde Volsksgeist)
para aplicar o direito penal extra legem: devem ter na memé-
ria, a impregnar-lhes substancialmente as decisdes, o Mein
Kampf e as arengas de Hitler. O Mein Kampf (esse livro que
JacQUES BaINVILLE justamente qualifica de bric-d-brac de idéias

ou que lhe seja inteiramente assimildvel”. Pode mesmo dizer-se
que o critéric aqul consagrado ndo ¢é propriamente o da aplicagio
analégica da lei penal, mas o da sua inferprefacdo ertensivg por
forca de compreensdo.
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pueris e charlatanices, em uma linguagem desconcertante de
pedantismo) é a Biblia do nacional-secialismo, é & craveira por
onde tém de medir-se a alma e o pensamento alemes. O in-
vocado “espirito do povo” ndo quer dizer o que o povo penza
na realidade, mas o que deve pensar-segundo a Fihrung,
isto &, a orienfacdo do Chefe... A dialética dos modernos ju-
ristas alemaies, postulando a absorcio do individuo pelo Es-
tado, nio tem outre objetivo que a defesa da legitimidade do
incondicionado poderio de Hitler, Mas, leiamos o que eles
dizem. FREISLER, um dos maximos elaboradores do novo di-
reito germénico, assim se pronuncia: “Q direito penal nio
“pode e nio deve ser uma enumeracdo ou catalogacdo de
* easos, nos quais caiba ao Estado a faculdade de impor penas
“aos individuos. Tal concep¢do somente seria admissivel se
“ se considerarem ¢ Estado e o individuo como paralelas, e
“nio quando o individuo é identificado como membro orgh-
“ nico do povo e o Estado como forma natural da vida do povo,
“segundo o prisma nacional-socialista”, ScHAFFER assim ar-
gumenta: “O bem-estar e o interesse da coletividade séio o
“ objeto e o fim de toda a atividade do Estado. N&o pode este
“ tolerar que o individuo abuse impunemente de suas energias
“em prejuizo da comunhio geral. Mesmo sem g prévia incri-
“ minagéo legal, e na duvida sobre a nocividade social da pré-
“ pria conduta, deve o individuo abster-se de agir: se nfo se
“ abstém, age por sua conta e risco, e deve ficar sujeito A re-
“ pressdo penal”. SCHAFFSTEIN, 0 mais radical inimigo do in-
dividualismo entre os penalistas de Hitler, renega toda a dog-
méatica juridica da escola liszichiana: nfo quer o direito es-
tabilizado em férmulas rigidas. Ao invés do método légico-
formal, que serviu ao ideal da seguranca do direito no Estado
liberal, o desenvolvimento da ciéncia juridico-penal dentro
da nogio orginica e complexiva de direito, povo e Eslado.
Supremo valor e, como tal, medida de todos os valores, é 0
Estado; nio o Estadeo num sentido abstrato ou formal-meca-
nicistico, mas como totalidade da organizacio da vida do povo.

Dentro destes pontos de vista é que se apregoa a neces-
sidade de um direito penal libertado do rigorismo dos textos
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legais. Para os sectarios de Hitler, nfo podia merecer aco-
lhids nem mesmo a concepgao aeutoritdrio-conservadora do
direito penal, conforme pleiteavam OETKER e NAGLER, inspi-
rados no Cadigo Penal fascista. E comegou-se, entdo, por
exigir o cancelamento de uma das normas centrais do direifo
penal tradicional: o nullum crimen, nulla peena sine lege.
Ao invés desta elementar garantia ou condicio da liberdada
individual, foi proclamado, em toda a sua latitude, o princi-
pio reacicnario; “Nao ha crime sem pena” (Kein Verbrechen
ohne Strafe). A Strafrechtskommission (Comissdo de direito
penal), nomeada pelo governo de Hitler em 1933, aprovou o
seguinte dispositivo: “Se o fato nfo é expressamente decla-
“ rado punivel, mas um fato semelhante é ameagado com pena
“na lei, deve esta ser aplicada, se o respectivo pensamento
“ fundamental e a sa opinido do povo exigirem a punicao”.
E sobreveio, afinal, a novela de 28 de junho de 1933 (modifi-
cativa do § 2.2 do Cddigo Penal alemao, de 1871), que assim
dispde, adotando a férmula que a propria Strafrechiskom-
mission ja inculcara em substituicdo &4 supratranscrita: “E
“ punido quem pratica uma acdo gque a lei declara punivel
“ou que merece punicio segundo o conceito basico de uma
“lei penal e a s consciéncia do povo. Se nenhuma lei penal
“ determinada se aplica imediatamente ao fato, € este punico
“de acordo com a lei cujo conceito fundamental melhor =c
“ lhe adapte”.*

QO encarecido pretexto para essa militante negacio do li-
beralismo & a necessidade de reforcada protecio do interesse
social, no sentido de que o criminoso, doravante, ndo depare
eventualidade alguma de escapar pelas malhas da lei. E de
ver-se como 0s juristas de Hitler, na critica do direito penal
tradicional, cuidam de emprestar vulto a miseros grios de

& “RBetraft wird, wer eine Tat begeht, die das Gesetz fir strafbar
erkldrt oder die nach dem Grundgedanken eines Strofgesetzes und
noch gesundem Volksempfindem Bestrafung verdient. Findel auf
die Tat keine bestimmie Sirafgesetz unmittelbare Anwendung, so
wird die Tat nach dem Gesetz besiraft, dessen Grundgedanke auf
sie am bestren zulriffi”.
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arefa. Um dos sovados exemplos que invocam, em desfavor do
sistema cerrado dos Codigos Penais democraticos cu do nul-
lum crimen, nulla paena sine lege, remonta ao fim do século
passado. Antes da lei alemid que incriminou explicitamente
o desvio clandestine de energia elétrica (lei de 9 de abril de
1800}, o Supremo Tribunal Imperial tedesco declarara o fato
isento de pena, nioc se podendo reconhecer nele o delito de
furto, porque a eletricidade ndo € coisa mével corporea, no
sentido do art. 242 do Cdédigo Penal de 1871. Embora se
apresentasse no caso uma evidente e intoleravel lesfo da
propriedade alheia, tal como no furto, néo podia ter hugar, no
entanto, a imposicio de pena, porque a lei penal era inapli-
cdvel por analogia. Esse aresto do Reichsgericht, datado de
1896, é agora exumado, para servir de cavalo de batalha aos
aluais penalistas alemies. Ora, néo se trata apenas de uma
decis@o que ficara sem eco fora da jurisprudéncia tedesca,
mas, também, manifestamente errdnea. Ji o demonstrara a
saciedade OsTwALD, em artigo publicado em 1897, na Deuls-
che Juristische Zeitung. Um objeto é matéria, sob o ponto de
vista juridico, quando tem um valor e é suscetivel de apro-
priacdo. A energia elétrica é um objeto; néo se cria do nada:
pressupde outra energia; por isso, fem um valor e ¢ uma coisa
mével, Segundo justamente observa GIURIATI, quando a lei
diz coisa, quer significar matéria, e se se pode, filosoficamente,
discutir acerca da existéncia da alma, néo se pode negar a
materialidade de uma coisa que & gente é capaz de preduzir,
de fransportar, de empregar. Nem se diga que para um fisico
é axiomética a antitese entre eléctron (energia) e icn (maté-
ria}, porque, se ao mesmo fisico perguntarmos se a energia
€ uma entidade espirifual ou maierial, terd ele, indubitavel-
mente, de responder que é uma entidade material. Matéria
¢ energia de tal modo se aglutinam, que nenhum dos termos,
aparentemente antitéticos, pode existir sem o outro. A eletri-
cidade procede da matéria e contribui para a sua formacao.
Da mesma opinifio, com irrepreensivel logica, é outro autor
italilano (Frassatr): “Toda coisa que pode separar-se do
“mundo externc onde se produz, sem perder suas caracterfs-
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“ ticas, é corporal, A eletricidade pertence 4 natureza irracio-
“ nal, satisfaz necessidade e € apta para lograr fins humanos;
“ pode-se dispor dela pela vontade de um individuo, com ex-
“ clusdo de outros, e existe no mundo exterior. Se nela se dao
“ todas estas particularidades, vive materialmente e € coisa
“ movel, no sentido do direito penal”. Assim, pois, o exemplo
a gue com tanta infelicidade se apegam os penalistas hitleria-
nos nio passa de um notavel erro judiciario. Para considerar
furto a subtracfo dolosa de eletricidade, nfo era preciso de
modo algum recorrer 4 agnalogia: o fato estava, sob esse no-
men juris, inconfundivelmente previsto no art. 242 da lei
penal alemd. E outra ridicula feia de aranhae a que procuram
pendurar-se os penalistas do nazismo € o caso da “fraude pra-
ticada sobre os aparelhos telefdnicos automaticos”. Também
aqui, 2 Suprema Corte alema negava-se a reconhecer a ilicitude
penal ou a identificar um caso de fraude patrimonial, pois,
conforme argumentava, néo se podia dizer que objetos inani-
mados fossem vitimas daquele engano a que se refere a lei
quando prefigura o crimen stellionafus. Ora, somente a ju-
risprudéneia alem§ entendera de acolher semelhante erité-
rio de decisfio, cujo rigorismo é evidentemente exagerado. Se
néo se pode falar, propriamente, que o aparelho automatico
é iludido, ndo ha negar que, com o artificio fraudulento para
fazé-lo funcionar sem ¢ lancamento da moeda auténtica, ha
engano dirigido contra os prepostos do centro telefonico, com
injusto detrimenfo da empresa concessiondria. E manifestis-
sima, na espécie, a concretizagio do estelionato, no rigor da
conceituacdo legal.

Quando se verifica que para justificar a negagio de um
principio basilar do direito penal classico, s6 se encontram
os bizantinismos de um tribunal demasiadamente aferrado &
literalidade da lei, ¢ de fodo evidente que o auforitarismo
penal consagrado no “Memorial” hitlerista nio passa de ca-
prichosa preocupacdo de extirpar sistematicamente tudo
quanto se apresente sob color de liberalismo. A supressio do
nullum crimen, nulla peena sine lege, quer na Russia, quer
na Alemanha, nfic é mals que mero luxo de prepoténcia.
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Porque a singela verdade é que nfo se pode apontar um unico
fato seriamente lesivo do inferesse social que ja nio esteja
previsto como crime no texto dos Cédigos Penais. Se algum
fato, fora dos quadros legais, ainda esti, porventura, desa-
fiando represséo penal, s0 poderia ser daqueles que o legisla-
lor costuma incluir no elenco das simples coniravencoes.
Serd, porém, que a transitéria impunidade de um fato téo
pouce relevante, do ponto de vista de sua antinomia com a
disciplina social, que néo chegou a ferir a sensibilidade do
legislador, constitua uma desgraca nacional, para cuja de-
belacdo se imponha o repidio de um mandamento formu-
lado pela civilizagdo juridica? Seria ridicula a resposta afir-
mativa, Mesmo em relagdo aAqueles fatos que, por super-
venientes condi¢fes de vida social, deixem de ser tolerdveis
e passem a merecer grave punigfo, ndo se justificaria a dis-
pensa de incriminacdo legal com exclusivo efeito para os
casos futuros. O inconveniente temporario da impunidade
de tais fatos seria indubitavelmente menor que o da substitui-
¢ao do legislador pelo juiz, em desfavor de elementar garan-
tia da liberdade individual® Ndo é preciso ter-se grande co-
nhecimento das vicissitudes registradas pela histéria politica

6 ¥ o0 que, com toda justeza, acentua Paur Locoz, o llustre pro-
fessor da Universidade de Genebra (cltado na Exposicdo de Motivos
do ministro Camros sobre o projeto definitive do nosso vigente C6-
digo Penal), referindo-se ao argiiido inconveniente do nullum cri-
men, nulla poena sine lege: ... lorsqu'il s'agit de préciser le grief
en citant des faits tirés d'une pratigue déjd longue, les cas d'im-
punité donl ont fait élat sont toujours plus on moins les mémes
et ne constituent pas une liste trés tmpressionanie. On cite le vol
d’electricité, la grivélerie, ceriains cas d'obiention frauduleuse de
telle ou telle prestation (un parcours en chemin de fer ou le fone-
tionnement d’un apparell automatique, par exemple). Il N’y ¢ guére
plus. Mais 8'il est vrai que de tels actes ont pu, toul d'abord, trou-
ver certains codes en defaut, celd justifie-t-il Vabandon d'une garan-
tie dont, peut-étre, on ne peut mésurer loule la valeur que quand
on en est privé? Pour quelgues acguittements dont Ia portée est
ussez minime et aqux quels dallleurs un legislateur tvigilant peut
couper court & bref delai, vaut-il vraiment la peine de courir des
risques beaucoup plus graves?”.
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dos povos, para diagnosticar-se no desenfreado gutoritgrismo
do novo direito penal alemfio um fendmeno passageiro. E
em vio que a firania dos governos, em todos os tempos, tem
procurado eliminar a afirmacfo do individuo no jogo e na
entrosagem da vida em scciedade. O individualismo é uma
tendéncia congénita e imortal do homem. Nao ha criar-lhes
barreiras injustificadas. Nem mesmo o terrorismo soviético
conseguiu sufoca-lo: aquela alma, que os marxistas chamam
de supersticdo burguesa, mas que é ¢ inextinguivel foco, o
inexaurivel humus do individualismo, continua a germinar
no seio do povo moscovita, para evidenciar, dia a dia, a absur-
deza da tentativa comunista de transfusio do homem-indivi-
duo no homem-multiddo. O que, porém, seria lamentavel, se
nio fosse irrisério, é que no Brasil, neste pais em que o sen-
timento libertdrio é planta nativa, j4 se fala, com ares de
superior conviccdo, que o nullum crimen, nulla pena sine
lege & um anacronismo, uma antigualha a pedir musen, uma
velharia desacreditada. Noés ainda ndo nos libertamos do
mau vezo de acolher, sem refletir, as idéias que nos chegam,
empeacoladas, da Europa. Ainda nio nos corrigimos da balda
de ter acessos de tosse quando o Velho Mundo apanha a co-
queluche... Na pressa de se cocarem de pruridos alheios,
aqueles que, entre nos, vozeiam as idéias partejadas na crise
epiléptica dos paises europeus, nio se dio ao trabalho de
passa-las pelo crivo da meditacdo e ponderacio que nos per-
mite a trangiiilidade remansosa em que vivemos. Nio per-
cebem eles que um direito penal fora ou além das leis ndo
seria um avancgo, mas um recuo da civilizagdo juridica. Se-
ria uma contramarcha aos crepusculares tempos medievalis,
em que o indefinido arbitrio judicial escreveu paginas que
ainda hoje envergonham a humanidade. Ao invés dos textos
legais, haveria livre ensejo para os preconceitos pessoais, os
unilateralistnos de opinido, a heterogeneidade dos eritérios,
o espirito sectarista, os palpifes de cada juiz na formacéo do
direito, o parcialismo da justica. Ao invés da seguranca dos
prévios “moldes” penais, os erros de apreciacéo, a diversidade
dos julgamentos, os 6dios pessoais ou partidarios, os caprichos
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da prepoténcia, o incubo das paixdes de momento, as sen-
tencas inspiradas na covardia ou servilistno em face dos go-
vernantes ou, o que é pior, em face da desorientada opinido
publica. Se a jurisprudéncia no proprio regime de lex pree-
via é, por vezes, vacilante e incerta nas suas ilagbes exegé-
ticas, imagine-se 0 que se passara no regime do direito penal
extralegal ou nio-escrito... Mas, ainda hi mais. Com a eli-
minacao do nullum crimen, nulla pcena sine lege, estara trun-
cado um dos proprios fins politicos da pena, qual o da pre-
vencdo geral (ou da coacgdo psicoldgica, segundo a férmula
de FEUERBACH), pois seria absurdo cogitar-se do carater pre-
ventive de penas sem o memenlo de expressos textos legais,
isto é, penas que nao se conhecem, & serem editadas para fatos
ainda néo definidos como crimes para ciéncia e governo dos
cidaddos. Se a norma penal é uma norma de conduta, rema-
tado despropdsito serd exigir-se que os individuos se ajustem
a uma norma penal, ., inexistente., E se nio existe norma
legal incriminadora e punitiva, onde a certeza de que fato
idéntico, se repetido, serd tratado da mesma forma pelo
juiz? Para os nossos insofridos pregoeiros de novidades eu-
ropélas, querc repetir um conceito de SavEer, o insigne ju-
rista-filésofo, que, apesar de alemfo, nio se alista entre os
turibulérios incondicionais de Hitler, Suas palavras valem
como um apelo d razdo nesta época de negativismo e 6dio &
CivilizacBio que nos foi legada pelo aturado trabalho dos sé-
culos: “As relacdes da vida e as criaturas humanas precisam
amadurecer de novo para o liberalismo”. Bem sei que j4 nio
é mais possivel, nem jamais terd sido praticivel ¢ individua-
lismo romantico dos iluministas. O individuo nfo pode ser
o 1nico fim do Estado; mas, por outro lado, temos de convir
em que néo pode ser esmagado pelo rolo compressor do Es-
tado totalitario ou brutalmente imolado a um despético in-
teresse coletivo, que se confunde na pratica, as mais das vezes,
com o interesse de uma faccio, de uma classe dominante, de
uma maiorig ocasional. As posicies radicais, para a direila
ou para a esquerda, ndo sao mais que colapsos ou retrocessos
na evolugdo politica dos povos. O justo caminho & sempre
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o meio-fermo. 86 é possivel o seguro avango da Civilizacio
quando a humanidade se apazigua nos pontos de eqiiidistan-
cia enfre os extremos, segundo a lei de proporcdo de que nos
falava PrrAcoras. Fagamos a revisdo dos principios individua-
listas. Se h4i divergéncia entre os interesses do individuo e
os da coletividade, a intervencéo retificadora do Estado nfo
se poderd fazer, para ser eficiente e duradoura, sendo dentro
de um superior sentido de equilibrio e de harmonia. Atribua-
se uma firme autoridade ao Estado, para regular o jogo das
energias que se entrecruzam no seio da vida social, mas re-
serve-se ao individuo aquele sagrado e inexpugnével quan-
tum de liberdade que lhe é absclutamente necessirio para o
seu 8xito como imprescindivel for¢a de sinergia na consecu-
cdo dos fins scciais. Ainda e sempre: “sub lege, libertas”.’

7 Insistindo por uma solugio conelllatéria ou intermédia do
velho e renitente dissidio entre liberdade e autoridade, dissemos
alhures: “Para colbir os abusos do individualismo, que a Revo-
jucio Francesa ensinara so mundo, o Estado contemporfineo néo
se ateve & méxima de que abusus non tollit usus’ reduziu o individuo,
sumariamente, a uma quantidade desprezivel na arlimética politico-
—zoclal. O direlto caracteriza-se, na hora presente, mesmo nos paises
mais afeicoados aos “direltos do homem e do cldadio”, pela Inces-
sante restricio da llberdade individual, — o que vale dizer: pela
crescente anulacio da personalidade humana. Para combater a hi-
pertrofia do individualismo, voltou-se ao hlperestatismo de épocas
j& Inteiramente superadas. Retornou-se & penumbra da Idade Mé-
dia. A liberdade cedeu o passo 4 autoridade. Abstrain-se que ambos
os extremos — liberdade sem lel ou lel sem liberdade — deitam
raizes fora da razio humana. Mas, se nio era possivel a felict-
dade dos homens num regime de excessiva liberdade, muifo menos
se-lo-4 num regime de escravidio. Pior que a lel da jungle é a lel
da senzala; plor que a livre eclosio dos instintos & o entrave siste-
méatico A expansio das tendéncias e vocagdes. Se o direito nio pro-
cura o “meto-termo” ou a egqiiidistancia entre os interesses do Indi-
viduo e os interesses do Estado, acaso colldentes, deixa de ser noerma
de cultura ou _expresss'to da moral social, para ser instrumento pas-
slvo, ou do mals requintado egoismo ou da mals Intolerdivel pre-
poténcia. Néo ha salr dentre os chavelhos deste dilema. Sou da-
queles que, adstritos & visfo da realidade juridica, negam a exis-
téncia do chamado direifo natural, com ou sem Deus. N&o hd outro
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2. Evolugao histérica do "nullum crimen, nulla peena
sine lege”. No primitivo direito penal romano, formado &
proporgdo que surgiam os casos concretos, nédo era proibida
2 punic8o sine lege. Ao tempo do governo dos magistrados,
em conjugacio com o tribunal do povo, ja havia prefiguracao
de varios crimes (e prefixagdo de penas), mas o tribunal po-
pular podia declarar puniveis outras ac¢tes nfo previstas.
Quando, porém, ulteriormente, o tribunal popular foi subs-
tituido pelo processo das queestiones e a jurisdicdo penal

direito sendo o que se encerra ng lei do Estado. A formula de KEgt-
sEN é Incontestivel: “O Estado é o direlto”. Nao hd direito errando
fora das lels. Nao é direito, mas simples aspiracdo a direito, com
malor ou menor probabilidade de éxito, o que nao se insere no
mandamento coativo do Estade. Alguns jurlstas-filésofos, alarma-
dos ante o absorvente predominio do Estado, puseram-se a construir
teorias de limitac¢io ao seu arbitrio legislativo e chegaram a apelar
para o “direlto natural” de reflexo divino, comoe vontade normativa
superior 4 do legislador estatal. A HEGEL, a JELLINECK € 5 KELSEN
antepds-se SaNTo ToMAs DE AqQuino. Mas a tentativa é absurda, na vi-
géneia de uma civilizacho desprovida de Deus, intoxicada de SpEn-
cErR e de CoMTE, Inafelgcodvel a umsa cosmovisio transcendental,
Assim, & forga reconhecer que o pretendido “direito natural”, na
expresséo de um publicista moderno, esté para o direito legislado
como um rei de baralho esta para um rei de verdade. N&o se pode
acreditar num “direito natural de liberdade”, como querem os rous-
seaunianocs e andam proclamando, entre nés, mulito suspeitos armigos
da deusa do barrete frigioc. O que hi € a possibilidade ou faculdade
natural de atividade livre do individue, mas que o imperium do
Estado discipllna e ajusta, transformando-a em *“direito subjetivo
individual”, naturalmente limitado, poraue todo direito é limite e
propor¢ic. Na famosa frase de Dantg, direito é proportic hominis
ad hominem. Liberdade, como conceito juridico, ndo pode ser colsa
diversa da classica definicio de BLunTscHLI: “faculdade de exercer
a propria vontade nos limites do direiio”. B a manifestac@o da liber-
dade individual ndo coibida pelo direito positive. ® o poder juri-
dico do individuo, de dispor da prépria pessoa e determinar-se ou
aglr segundo a sus vontade, sem outros limites que os tragados pelo
direito do Estado. £ a isencfo de entraves & afirmac¢io da persona-
lidade humana no ambiente social, lsencéio que, dentro das fron-
teiras da crdem juridica, compete a cada individue em face dos
outros individuos e em face dos orgios do Estado. A liberdade do
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passou gradativamente para o tribunal de jurados, uma agio
s6 podia ser punida se estivesse precisamente incriminada.
Néo podia ser punido um fato reprovavel s porque fosse me-
recedor de pena. Notadamente com as gqueestiones perpetuc,
instituidas ao tempo de SiLra, e com a ordo judiciorum pu-
blicorum, passou a ser vedada a analogia. Como assinala
MoMmMsER, “de entio em diante, ndo podia haver em Roma
“nenhum delito sem prévia lei criminal, nenhum processo
“ penal sem prévia lei processual, nenhuma pena sem prévia

homo socialis 86 pode ser a “liberdade juridica”, a liberdade sob
o prisma da realidade juridica, a esfera Individual imune da inter-
vencio do Estado ou em que os fins estritamente individuails, como
diz JELLINECE, encohtrem satisfagio na livre atividade consentida
pelo Estado ao individuo. Ampla ou restrita, a liberdade juridicn
tanto existe sob os governos democratico-liberals quanto sob os go-
vernos autoritarios, Mesmo no regime marxista, em que o individuo
¢ subvertide na massa, ndo deixa de existir essa liberdade sub specie
juris, embors estreitamente delimitada pelas leis institucionais do
governo soviético. Nela também se proclams que “a Hvre expansio
de cadas um é condigio para a livre expansio de todos”, mas como
n&o se julga possivel realizar o ideal de liberdade sem graus de
passagem, pois, na presente organizacio social, a liberdade dos indi-
viduos economicamente mais fortes acarreta a opressio das massas,
tem-se de eriar um regime preliminar de limite ao individuo. O Es-
tado liberal guer, antes de tudo, a liberdade individual; o Estado
socialista quer, precipuamente, a igualdade ou, melhor, a “ignal
liberdade” dos individuos. Ndo os individucs lsolades no seu egois-
mo, mas consubstanciados na massa. Bem-estar de eada um e bem-
-estar de todos, — ideal gue nio se alcancard sem restricoes a liber-
dade individual. Como quer que seja, porém, a liberdade juridica
nao diverge de um regime politico para outro, senae do ponto de
vista ‘“quantitative”. No Estado liberal, é dinhetre de prédigo, en-
quanto no Estado totalitdrio & dinheirp de avarento; mas, tal como
o dinheiro, a liberdade juridica é “gualitativamente” a mesma, quer
dada As mancheias, quer somiticamente,.., Formulam-se postula-
dos mais on menos abstratos, ideologing mals ou menos metafistcas,
fabulas 4 Rousseau ou misticas a4 Hitler; mas, na realidade pratica,
o que hi sdo apenas Estados que abdicam, ou nae, do seu indefinido
poder em face do individuo., Estou bem certo que a logica desse
racipcinio leva ao desconfortante corolirio do Estade Todo-Poderoso
ou Estado-Moloch. S8e néo h&é poder algum acima da soberania do
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“lei penal”. Com o advento, porém, do processo senatério-
consular e do concomitante tribunal imperial, repudiou-se o
principio da legalidade rigida. Instituiu-se o processo extra-
ordindrio, e as fontes do direito penal passaram a ser, além
das antigas leis populares, a Constitutio imperial, o rescrip-
tum, o direito municipal, o direito local, a consuetudo radi-
cada no usus fori. Permitia-se a interpretagdo extensiva e
mesmo a analogia, isto é, a pena podia ser, excepcionalmente,
irrogada ad exemplum legis (Dig., XLVIII, IV, 7, § 3.9). En-

Estado, a vontade deste € a lel ¢ a uUnica matriz do direito. Des-
gragadamente, nio hA evitar que dai resulte para o Estado, na ex-
pressio de JHERING, 0 “monhopdllp da coercisfo”, de gue deriva a
possibilidade de indefinida extensao da autoridede, em detrimento
da liberdade. Contra essa indisfarcivel e chocante realidade ndo
ha sendao um remédio de éxlito precario ou contingente. Nao cuidem
que me refiro a uliima ratio da “revolugio”, segundo a tabua de
direitos de 89 ou segundo o postulade de Locke, que, na ansia de
desatar esse néd gérdio do sempre renascente conflito entre liberdade
6 autorldade, nio vacilava em apelar para a violéncia, ¢ em nome
de Deus. Nao! A violéncia nunca resolveu os problemas humanos e
soclals. As revolugbes, via de regra, sio apenas o aproveitamento
de ideologlas para Justificar, na ascensfo ao poder, o “dte toi de &
pour gue je m'y met”. O corretlvo a que aludo é a idéla imanente
de justica que a experiéncia e a razio Infundem aos homens e se
apresenta como instante sugestao ao espirito dos titulares do poder.
Ajudada pels licio dos fatos politico-sociais, pelo ensinamento his-
térico, a razio demonstra a existéncia de alguns principios basicos,
em que se devem assentar todas as concepgdes técnicas do direito.
Trata-se de um dado especitico da propria esséncia humana, a entre-
mostrar, tselvez, a nossa transcendente afinidade com a esséncia
divina. Pretender que o direito, na sua evolucédo historica, ndo pres-
oinde e nao pode prescindir desse elemento estrutural, nio & pro-
priamente, como entende o cetleismo de Gasron Jize, construir um
‘monumento de inutilidade e de orgulho”. Parece mesmo que ha
ums sancio misterlosa para 08 ditames dessa conscléncia de justica,
em parte congénita e em parte adquirida. Conforme adverte L
Fum, quando qualquer desses ditames ou “imperativos categéricos”
é negado ou repudiado, nc selo dos povos, por um grupo politico
dominante, comete este um grave erro e terd de sofrer, mals cedo
ou mals tarde, o escarmento dos contragolpes. Vede o que se passa,
tin pelpltante atualidade, com as desventuradas Alemanha e Italia.
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tretanto, como no direito anterlor, jamals uma agfo (nfo
previamente incriminada) podia incidir sub pcena pelo sim-
ples fato de ser merecedora de pena. Ainda entdo se precei-
tuava que “peena non irrogatur nisi quez quaque lege vel aiio
jure (referéncia &s novas fontes do direito, acima referidas)
specialiter huic delicto imposita est”. Mesmo no regime das
penas ertraordindrias, nfo eram estas puramente arbitrdrias,
pois o tribunal, ao aplici-las, estava adstrito a consultar as
fontes jurigenas acrescidas ao velho jus legitimum.

O nacional-soclalismo e o fascismo haviam culmlnado na diviniza-
¢ao do Estado e legitimacido da autoridade in extensum. Foi des-
pejadamente proclamado que a vontade do mails forte é que faz o
direito. Rezou-se na fillosofia de Nierzscure, no evangelho de Zara-
tustra: “Nio vos acohselho o trabalho, mas a luta; nio vos aconselho
“ g paz, mas a vitéria. Uma boa causa — dizeis — santifica a pré-
“pria guerra; mas eu vos digo que & & boa guerra que santifica
“ gualgquer causa. Nio hé plor vicio que a piedade e a fraqueza.
“Fis a nova lel que promulge para vds, meus irméos: sede duros”.
A opressfo passou a ser o utero do direito. Assim na politica in-
terna como no plano internacional. Com a Gestapo, & milicia dos
camicie nere, 0 machado do carraseco e a guerra total, sob o pretexto
de que a necessidade nio tem lel (“Not kenni kein Gebot”), a von-
tade tirdniea de dols partidos politicos serla a lel e o direito em
todo o orbe terrestre, O Fiihrer alemio e o Duce italiano renega-
ram g tradicdo do direito e emudeceram a voz da justica. Mas o
castigo ndo tardou, trazido pelo tremendo choc de retour dos acon-
tecimentos. Dir-se-ia gue a maldicio de Deus caiu sobre eles como
nos tempos biblicos, A p4tria de CoereeE e a pitria de Dante sio
hoje um arrepiante estendal! de ruinas. Benifo Mussolini morreu
trucidado pela prépris multidio que outrora ¢ aclamava em delirio.
Adolfo Hitler, acuado como um cido hidréfobo, mordeu igualmente
o pd do chiio, depois de assistir ao desmoronamento da sua gross
Deutschland. Projetemos, porém, ¢ nosso olhar para além desse
horrendo cataclismo de édlo e sangue em que nos lancou a desme-
dida amblcio de dois energlimenos, e procuremos imaginar como
serhd ou deve ser o amanhi da paz universal, o reatamento da conti-
nuidade do direito, a restauracio da justica no mundo redimido
pelo sofrimento. Nada teremos aproveitado da terrifica li¢do, se nio
soubermos reconstruir o mundo pela reconstrucio do direito sobre
as bases de uma justica racional. E bem verdade que a evolugio
politica e a evolugde juridica nfo se operam em linha vertleal e
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Na Idade Média, entretanto, com a prevaléncia do direito
consuetudindrio sobre a lei escrita, o exemplo do processo
romano extraordinario medrou amplamente, prescindindo-se,
na configuragio de crimes e irrogacio de penas, até mesmo
da analogia ou do exemplum legis. Permitiu-se o plenum ar-
bitrium dos juizes. Foi a idade de ouro das peras arbitrdrias.
Ao juiz s6 era vedado, quando muito, excogitar uma espécie
nova de pena. E ao lado do arbitrioc do juiz ainda havia o
arbitrio do rei, de que foram atestado, em Franga, as céle-

continua, mas em espiral. Estamos atualmente num periocdo de re-
gresso, mas temos de retomar o giro de propulsio para a frente e
para cima. ¥ indispensivel, antes de tudo, um amplo reabasteci-
mento de moral e um apurado espirito de justica. Sem uma e sem
outro, ndo serd possivel paz duradoura, nem real felicidade entre
individuos e povos. E imprescindivel uma paz alicercada ha forca
do direlto, ¢ ndo a paz do Tribunal de Nuremberg, * alicercada no
direlto dz for¢a. BSe tivéssemos de caminhar, nio para a paz fun-
dada no direito, mas para a paz romana, imposta pelo arbitrio da
desforra dos vencedores, teria sido entdo preferivel que continuas-
semos na guerra. HA mals beleza e dignidade no furor de aco e fogo
dos exércitos em luta do que na paz mantida pela opressio. E paz
sem amor, sem justica, sem direito, sem caridade, sem perdao, sem
Deus, é paz efémera. E quietude exterlor de caldeira sob pressio.
E siléncio de bocas amordacadas. E agravacio de 6dios e rancores
dissimulados no amblente de senzala. & surdo fermento de novas
guerras e hecatombes humanas. Somente poderemos ter um mundo

* O Tribunal de Nuremberg hia de ficar como uma ndédoa da cl-
villzacdo contemporinea: fez fabula rasa do nullum crimen nulia
peena sine lege (com um Improvisado Plano de julgamento, de efeito
retroativo, Ineriminou fatos pretéritos e impds aos seus autores o
“enforcamento™ e penas puramente arbitrarias); desatendeu sao
principlo da “territorialidade da lei penal”; estabeleceu a responsa-
bilidade penal de individuos participantes de tais ou quais associagGes,
ainda que alhelos aos fatos a elas imputados; funcionou em nomae
dos vencedores, que haviam cometido os mesmissimos fatos atribui-
dos aos réus; suas sentencas eram Inapeliveis, ainda quando decre-
tavam a pensa de morte. Como diz MonTERO ScHMIDT (Rew. de Ciencias
Penales, tomo IX, nO° 4, 1946): “jamds habie podido concebir la
mente de juriste alguno un derrumbe mds grande de los principios
de Derecho, que se ilumind, al postre, con una escena grotesca: el
ahorcamiento del caddver del Mariscal Goering, después que ésie
se habia suicidado!”
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bres lettres de cachet. Mesmo nas codificacdes da avancada
Idade Média, ndo se proibia a analogia penal. Assim, a Ca-
rolina (Ordenanca criminal de Carlos V, 1532), o Codex juris
Bavarici criminalis (1751) e a Constitutio Criminalis There-
zieng (1769). Carpsovio (1585-1666), entretanto, na Alema-
nha, j4 pugnava pelo arbitrium moderado, devendo o juiz,

digno de ser habitado, se o remodelarmos dentro do respeito pela
dignidade humana. Renunclemos, uma vez por todas, aos estipldos
“ismos” facclosos. Nem escravos, nem déspotas. Nem o Estado ex-
clusivamente para o individuo, nem o individuo exclusivamente para
0 Estado, mas ambos para a conquista e promogio do suténtico bem
de cada um e de todos, — o que, em Ultima anilise, é a pripria
finalidade do direito. Nem o imperialismo do Individuo, nem ¢ Im-
periallsmo do Estado, mas a justica, fortemente lastreada pela mo-
ral, como equilibric entre as necessidades finalisticas do Estado e o
interesse dos individuos uti singuli, entre o ideal que se pode con-
ceber pelo dom da razio e a solucdo oporfuna dentro das contin-
génecias sociais e humanas. Nio continuemos, anacronicamente, a
exaltar um individualismo radiecal ou atomistico, cujos erros e des-
mandos ainda estdo bem presentes em nossa memoria; nem procla-
memos 0 desembestado intervencionismo do Estado, que redunda na
intoleravel absorciio ou anifuilamento do Individuo. Jurmew Bewoa
(La grande épreuve des democraties) assim disserta, com toda
justeza: “8 claro gue, se o culto da liberdade consiste exclusivamente
“np apreco das satisfacdes materiais que dela se podem tirar, ou no
“ objetlvo do que jA denominel “dllatacio pessoal”, esse culto é
“positivamente imoral; e, por outro lado, se a abdlcacio da liber-
“dade individual em favor da coletividade termn unicamente por fim
“ a liberdade do todo social e a possibilidade de mais justica para
“cada um de seus membros, ela é eminentemente moral”. Este
raciocinio deve ser um programa de ac¢io no mundo de amanhi. ..
O que temos a realizar, nesta hora de reabilitacio da democracia,
& um reajustamentio de interesses. Autoridade do Estado e Iliber-
dade do individuo, nao como forcas mutuamente hostis, mas como
interesses conciliados e aglutinados numa sintese orgénica. O papel
do direito nesse préoximo futuro nio deve ser outro senfio o que
sempre lhe coube ha =sun racional evolucédo: colocar-se a melo-
-caminho entre a tradicdo e a originalidade, conhecer e avsliar zs
necessidades do meio social presente e adaptar, o mais possivel,
umas a3 outras, a5 idélas fundamentais e as situacdes novas.

A este espirito de moderacdo obedeceu o nosso Codigo Penal
vigente. E absolutamente inexata a informacio de JIMEwez pE ASOr
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conforme dizia ele, regular-se “secundum fidem, equitatem
et religionem”. Também na Italia, ndo cbstante o arbitrium
judicis reccnhecido no direito estatulario, Farivacio, entre
outros, antecipava-se ao principio individualista do sé-
culo XVIII: “Peenac non imponitur pro omni delicto, sed tan-
tum pro eo, guod lex statuit esse delictum. Delictum non est

{Cédigos Penales Iberoamericanos, I, pag. 174), de que ele atendeu
a0 escopo de “defender a nova ordem brasileira personificada em
seu Estado totalitdrio”. Primeiramente, nunca houve ioialitarismo
no Brasil. A Constituicio de 37 nao se podia dizer tfotalitdria so
porque procurou cerrigir certos excessos do individualismo e armar
& propria democracia contra os extremismos da direita ¢ da esquerdd.
A hipertrofia do Poder Executivo, que se seguiu, ndo resultou do
sistema constitueclonal de 37, mas, ao contririo, da suspensio dele,
em virtude de continuado estado de emergéncie, que redundou em
franca ditadura.

Se o Cddigo de 40 nio pactuou com o liberalismo & ouirance,
nio o fez por injuncio de tendéncla politico-totalitaria, mas em
obediéncia a critérios pacificos no setor do direito penal muito antes
do advento dos povernos antlindividualistas, © direitc penal, denire
dos proprios quadros da *escola cldssica™ (amamentada com o leite
dz filosofia libertiria dos séculos XVIII e XIX), sempre assumiu
ums feicio ac mesmo tempo liberal e autoritdric. Liberal, no sen-
tido de que 30 a lel pode criar limites 4 llberdade individual; auto-
ritdria, no sentido de que o jus puniendi ndo deriva de um suposto
“contrato social” (segundo a fabula de Rousseiu), mas da heces-
sidade de defesa da autorldade do Estado, autoridade que assenta,
nio na propria esséncla deste (como se postulava no direite antigo
e medieval), mas na lel.

Um Cdbdigo que acolhe principlos eentrais do individualismo
politico em matéria penal, quais sejam a proibicio da analogia e a
irretroatividade da ler gravior, ndo pode ser acoimado de tolalitdrio.
Deste qualificativo, alias, o insigne Asda faz uso immoderado. Eu
mesmo fui por ele increpado de “classicismo politicamente totali-
tario” (ob. cit., pag. 172). Nao acreditar em direitos pré-estatais
ou pré-legals e reconhecer na lel a fonte tnica do direito, mesmo
o da liberdsde individual (dizia VoLTAIRE gque “ser livre é nao de-
pender sendo da lei”); enjeitar o fabullsmo do “contrate soctal”,
mas propugnar o mutuo ajustamento entre os direitos individuais
€ os Interesses sociais, nao & ser politicamente totaliftdrio, mas pos-
tular a coadaptacio entre liberdade e autoridade, dentro das linhas
estruturais do Estado de direito.
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ubi peena non cadit, etiam quod illicitum sit. Poena non
habet locum mnisi in casu a jure exrpresso”. Muito antes dos
enciclopedistas, ja Baconw (1560-1626) filosofava que “oplima
lex quee minimum relinquil arbitrio judicis”; e PUFFENDORF
{século XVII) declarava que “tralaticium est, ubi non sit lez,
ibi nec peena, nec delictum invenire”,

Fato notavel é que na Inglaterra, diversamente da Eu-
ropa ccntinenfal, madrugou, para o direito positivo, o prin-
cipio da reserva legal em matéria de crimes e penas. Ja a
Magna Charta do ret Joao (1215), no seu art. 39, assim pro-
clamava, consagrando a proibicdo da analogia in malam par-
tem: “Nullum liber homo capiatur vel imprisonefur qut dis-
saisiatur qut utlegatur aut eruletur aut aligui modo destrua-
tur nec super eum ibimus nec super eum mittemus nisi per
legalem judicium parium suorum vel per legem terrce”. Este
preceito continha, sem duvida, a idéia fundamental de limi-
tacao da autoridade do Estado em face da liberdade indivi-
dual, que, no sécula XVII, Joun Locke® haveria de desenvol-
ver e, no século XVIII, MonTESQUIEU retomaria cristalizan-
do-a no seu famoso Espirito das Leis (1748) . Foi com o grande
publicista francés que se fixou o conceito de liberdade como
“o direito de fazer tudo quanto as leis permitem”. O que nio
é proibido é permitido. O individuo orienta-se exclusiva-
mente segundo a lei. Dai, como corolério necessario, a proi-
bicao da analogia e do direito costumeiro em matéria penal.

Ainda mais: com a teoria da separacdo dos poderes, MoN-
TESQUIEU criou um nove fundamento 4 proibigio da analo-
gia penal, pois o Poder Judiciario n&o podia, sem usurpacéoc
de funcdo do Poder Legislativo, incriminar fatos ou irrogar
penas, O juiz deve limitar-se a ler a lei e aplicar-the fielmente
o texto. Les juges de la nation ne sont que la bouche qui pro-
nonce les paroles de la loi. A divisao dos poderes é garantia
da liberdade individual.®

8 Two Ireatises of government.

® “Il n’'y o point encore de liberté, si la puissance de fuger n’esit
pas separée de la puissance legislative et de lerecutrice. Si elle
etait jointe 4 la puissance legislative, le pouvoir sur ln vie et la
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O principio da legalidade, como inferéncia do individua-
lismo politico, encontrou ressonincia entre os enciclopedis-
tas, filésofos do direito natural, iluministas, novelistas do
Contrato Social; e BEccarla (rousseauniano convicto), com
o seu retumbante opiisculo Dei delilli e delle pene (1764), foi
um dos maximos fatores de sua difusio no espirito da época.
Somente a lei — dizia ele — pode determinar penas para os
crimes. Nada de formacéo do direito penal pelo juiz ou pelo
costume. Nenhum arbitrio ao juiz: “In ogni delitto si deve
fare dal giudice un silogismo perfelfo: la maggiore dev’es-
sere la legge generale; la minore Pazione conforme, o no, alla
legge,; la conseguenza la liberid o la pena”. Foi a doufrina
de Beccaria que influiu na primeira formulacio, em termos
nitidos, do principio da legalidade no direito penal positivo,
isto é, na consagracéo de tal principio pela Josefina {Orde-
nanca penal austriaca de José II), que antecedeu de dois anos
a declaracéo francesa dos “direitos do homem e do cidadao”.

J4 entdo a doutrina de Lockk, aperfeicoada pela teoria
politica pE MoONTESQUIEU e acentuads pela filorofia juridica
de BLACKSTONE e JAMES OTis, repercutira fundamente nas co-
16nias inglesas da América do Norte. O art. 39 da Magna
Charta (chamado “the keystone of english liberty”) passara
aos Bills of Rights e Constituicdes dessas colénias, € 0 Con-
gresso de Filadélfia (1774) incluiu o principio da legalidade
entre os direitos fundamentais do homem. Na Constituicéo
federal americana (1787) veio a ser expressamente estatuida
a proibicido da lei exr post facto em matéria penal. Assumindo
carater eminentemente politico, foi o principio, de torna-
viagem & Europa, ricochetear sobre a Revolucdo Francesa.
A Constituicdo da Virginia (cujo art. 8.0 dispunha que “no
man be deprived of his liberty except by the laws of his land
or the judgement of his peers”) deixara profunda impressio
em LAFAYETTE (quando de sua estada na América), e este, na
Assembléia Nacional francesa, foi o primeiro a reclamar uma

liberté des citoyens serait arbitraire; car le juge serail legislateur,
Si elle était jointe & la puissance erxecutrice, le juge pourrail avoir
la force d'un oppresseur” (De UEsprit des Lois, liv. XI, cap. VI).
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positiva declaragdo de direitos, no estilo dessa Constituicio.
Sob uma forma de iniludivel precisdo, foi entio o principio
da legalidade consagrado pelo art. 8.2 da Declaration des
droits de homme et du citoyen (28-8-1789): “Nul ne peut
étre puni quwen vertu d’une loi élablie et promulgée ante-
rieuremeni au delit et légalement appliguée”. Esta {6rmula
tornou-se dogma da democracia e propagou-se por todo o
mundo civilizado. Os sucessivos Cgdigos Penais a endos-
saram e, na Alemanha, FEUERBACH teve o mérito de demons-
trar que o principio da legaiidade, além do seu fundamento
politico, atendia a um critério nitidamente juridico-penal:
a funcao da ameaca penal é exercer uma geral coacdo psico-
l6gica impeditiva do crime (tecoria ja esbocada por WoLFr),!?

10 Nio se pode negar que & pena é um freip contra o crime.
Wio vale dizer gue ela é impotente para conjurar uma grande per-
centagem de reincidentes, assim como nio impede a delingiiéncia
primdria. Os seres humanos naoc sio impelidos pelo prazer ou re-
pelidos pela dor de modo invaridvel ou uniforme, como asseguram
08 hedonistas. Além disso, néa se pode deixar fora de conta a
esperanca de impunidade, que muitas vezes anima os delingiientes.
O éxito preventivo ou intimidante da pena ndo pode, é certo, ser
infalivel em todos os casos; mas nédo é justo nem leal argiiir-se a
nenhuma coag¢do psicoldgica de pena (como faz a escola positivel,
tendo-se em vista somente 0s que delingilern e os que reincidem;
porque se abstrai, dessarte, com evidente unilateralismo, a infini-
dade dos que nlio vie ou nio retornam ao crime formidine poenece.
Suprima-se a pena (gquod Deus avertat}, e o crime seria, talvez, a
jei da maiorla. % irrecusivel ligio da experiéncia (e naop simples
“argumento de psicologia automorfiea” de criminalistas ingénuos,
como dizia FerrI) & eficicla inibidora da pena. A proposito, racic-
cing com humowr o Prof. THorRNDYKE (Man and his works, 1943):
“Se um certo prazer, como, por exemplo, o de beber um copo de
“cerveja, ¢ acompanhado de certa punigdo, digamos, a de pagar
“alguns niqueis, o habito, em determinado individuo, pode estabi-
“ lizar-se na ingestio de trés copos por dia; mas, se 2 cerveja vem
“ o ger-lhe forneclda de graga, rapidamente passard a beber uma
“ dhzia de copos diarios...” Abolida a ameaca da pena e a crer-se,
como quer PaTrizi, que no fundo de cada um de nos had um crimi-
noso nato, estaria implantada no convivie social a lei do mato
¥irgem.



" SAIR AJUDA [T BVOETAN

CoMENTARIOS A0 CopIGO PENAL — ART. 1.2 45

justificando-se a efetiva aplicagio da pena quando alguém,
apesar do conhecimento dessa ameaca, ndo se abstém de pra-
ticar o fato proibido sub penra; de modo gue a punigio de
determinado fato tem como pressuposto a anterioridade de
sua incriminacao e correspondente cominacio penal, no texto
da lei escrita devidamente publicada. Igualmente a FEUER-
BacH se devem as sintéticas formulas latinas com que se cos-
tuma exprimir o principio da legalidade: nulla pena sine
lege, nullum crimen sine lege. Em apressado reparo a “Ex-
posicdo de Motivos” com que o ministro FraNcisco CAMPOS
fez acompanhar o projeto definitivo do noesso Codigo vigente,
JIMENEZ DE AsUa (loc. cit., pags. 174-175) focaliza o topico
sobre ¢ prineipio da anterioridade da lei penal e assim dis-
serta: “...conforme a critério alemdn se atribuye la formula
a FEUERBACH, cuando es harto sabido que la Revolucién Fran-
cesa la tomd de Rousseau. Al citarla FraNcisco CAMPOS in-
curre en otro errar, el de creer que FEUERBACH enuncid erpre-
samente el principio nullum crimen sine lege, cuando en ver-
dad solo parte del apotegma nulla peena sine lege, derivando
agquél de ésle, como era logico, ya que el famoso bavaro no lo
concebia como principio politico, sino cientifico, derivado de la
coaccidn psiquica en que fundd el derecho depenar”. Impro-
cede a critica, que, esta sim, incide em equivoros. O min‘s-
tro Camros nio atribuiu a FEUErRBACH 0 principio da legali-
dade (nem os autores alemies jamais o fizeram), mas, ape-
nas, com todo acerto, sua expressio em férmula latina O

11 N#o divergem os autores a tal respeito, dentro ou fora da
Alemanha. Podia-se encher foda uma pégina com citagdes; mas
basta que se mencionem os mals recentes tratados que nos vém da
propria patria de Asta. Assim, o Derecho Penal, de Puic Pefa,
(vol. I, pag. 'T0) : “Al frente del campo resérvado al Derecho punitivo
se halle establecido, con cardcter de axioma, el jfamoso principio
del monopolio de la ley, que FEUERBacH formuld diciendo "nullum
erimen, nulla pcena sine lege™; bem como o Derecho Penal, de
CurLLo CaLO6N (vel. I, pag. 171): “... nullum crimen, nulia pena
sine lege. Esta mdrima, pese a su vestimenia latina, no proviene
del derecho romano, ho sido inspirada por FEUERBACH”. Néo serid
demais que, entre os autores italianos, seja invocado o excelente
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nullum crimen, nulla peenn sine lege é, sem davida alguma,
umg aglutinacio de trés férmulas originarias de grande pe-
nalista ademaéao: nulla peena sine lege, nulla pena sine cri-
mine, nullurm crimen sine paena legali. Para melhor esclare-
cimento, nic ha como transcrever-se o relativo trecho do
Lehrbuch des gemeinen in Deutschland giiltigen peinlichen
Rechis (ed. 14.8, 1847, pag. 41) de FEuERBACH: “... Hieraus
fliessen folgende, keiner Ausnahme unilerworfenen unter-
geordneten Grundsdtze: I — Jede Zufiigung einer Strafe
stezt ein Strafgesetz voraus (nulla peena sine lege). Denn le-
diglich die Androhung des Ubels durch das Geselz begriindet
den Begrif und die rechtliche Mdiglichkeit einer Strafe. II —
Die Zufiigung ein Strafe ist bedingt durch das Dasein der be-
drohien Handlung (nuila peena sine crimine). Denn durch
das Gesetz ist die gedrohle Strafe an die Tat als rechtliche
notwendige Vorausselzung gekniipft. III — Die gesetzlich be-
drohte Tat (die gesetzliche Voraussetzung) ist bedingt durch
die gesetzliche Etrafe (nullum crimen sine peena legali). Denn
durch das Gesetz wird an die bestimmie Rechtsverletzung das
Uebel als eine notwendige rechtliche Folge gekniipft”. Ou em
verniculo: “... Decorrem dai os seguintes irrestritos princi-
“ pios Tundamentais: T — Toda aplicagiio de uma pena pres-
“supde uma lei penal (nulla peenae sine lege), pois somente
“a ameaca do mal pela lei eria o confeudo e a possibilidade
“juridica de uma pena. III — A aplicacio de uma pena é
“ condicionada pela existéncia do fato ameacgado (nulla peena
“gine crimine), pois, na lei, a pena cominada ¢ ligada ao fato
“ como a pressuposto juridicamente necessdrio. III — O fato
“legalmente ameacado (pressuposio legal) é condicionado
“pela pena legal (nullum crimen sine paena lega.l), pois o
“mal, como conseqgiiéncia juridicamente necessaria, € ligado

DeLITALa (Criteri direttivi del nuove Codice Pernale, in Riv. ital di
diritto penale, 1935, pag. 535), no seguinte trecho: “Ii latinetio del
ditteric — nullum crimen, nulla peena sine praevia lege poenall -—
non deve irarre in inganno: & Ilntino moderno, di marca teutonica,
poiché é ANSELMD FeuERBacH che hua, per primo, rivestito il principio
con la toga romana®.
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“ pela lei a uma determinada violag@o do direito”. Como j4 vi-
mos, a Revolugdo Francesa, para recepc¢ido do principio da le-
galidade entre os “direitos do homem?”, néo se inspirou direta-
mente em ROUSSEAU, mas no exemplo, entdo palpitante, das
constitui¢es norte-americanas, embora estas, por sua vez, ti-
vessem recebido influéneia da filosofia do “contrato social”.
Por ultimo, dizer-se que, em FEUERBACH, ¢ principio da legali-
dade se alheia & sua origem politica, é um puro equivoco. A teo-
ria da coacdo psicoldgica néo € senfo um fundamento juridico-
penal ao principio da legalidade, que FEUERBACH, integrado
no individualismo politico da época, também reclamava como
salvaguarda da liberdade individuzl, Fundado na doutrina
da separacio dos poderes, de MoNTESQUIEU, dizia ele que “so-
“mente o legislador podia tornar punivel in concreto uma
“acao antijuridica”, de modo que “se um fato nfo foi por
“ele ameacado com pena... ndo pode juiz algum puni-lo”
(“Nur der Gesetzgeber kann eine rechiswidrige Handlung in
concreto zu einer strafbaren machen. Hat er eine Tat ...
nicht mit Sirafe bedroht, so kann sie auch kein Richter
bestrafen™) .

No Brasil independente, o nullum crimen, nulla peena
gine lege tem sido, tradicionalmente, um principio constitu-
cional e uma norma de direito penal. A Constituicio do Im-
pério (1824), inspiradz no individualismo politico da Revo-
lucdo Francesa, ja preceituava (art. 179, n.0 II) que “nin-
guém serd sentenciado sendo por autoridade competente e
em virtude de 121 anterior e na forma por ela prescrita”. Com
ligeiras alteraces de redacfo, foi este dispositivo reprodu-
zido pelas Constituicdes de 1821, 1934, 1937 e 1945.

O Cddigo Criminal dz 1830 ©* declarava, no art. 1.9, que
“ndo havera crime, ou delito (palavras sinénimas neste Co-

12 O Codigo de 1830 constituiu a etapa inicial do direito penal
brasileiro (pois, antes dele, mesmo apos a Independéncia, em 1822,
vigorava no Brasil o lber terribilis das Ordenagdes Filipinas, toma-
das de empréstimo a Portugal). Foi, aliis, o primeiro Cédigo au-
ténomo da Ameérica Latina. Embora sem originalidade alguma (a
rio ser a de, Inspirado na licho de BeEnTHAM, considerar o pactum
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digo) sem uma lei anterior, que o qualifique”, e, no art. 33,
que “nenhum crime sera punido com penas, que nio estejam
“ estabelecidas nas leis, nem com mais, ou menos, daquelas
“que estiverem decretadas para punir o crime no grau ma-
“ ximo, médio, ou minimo, salvp 0 caso em que 208 jujzes se
“ permitir arbitrio”. O Cddigo de 1890 assim se exprimia, no
art. 1.9 “Ninguém podera ser punido por fato que nio te-
“nha sido anteriormente qualificado crime, e nem com penas
“que nao estejam previamente estabelecidas. A interpreta-

sceleris como agravante genérica), naoc era decalque ou imitag¢ao
servil de Codigos europeus. Filiava-se & corrente de idélas do ilu-
minismo. B inegivel que, dentro de sua época, fol obra notavel de
legislacdo, devendo notar-se que, como assinala o ilustre penalista
Lapistat THo?, exerceu influéncia scbre gquase toda a legisiagio penal
latino-americana, através dos Codigos espanhois de 1848, 1850 e
1870, que, em muitos pontos, se inspiraram no padrio brasileire e,
por sua vez, serviram de modelo, em torna-viagem, aos Codigos dos
pzises de lingua espanhola da América. Nao se deve, porém, por
mero espirito de patriotismo, exagerar o mérito do nosso primeiro
Codigo. As novidades que lhe s@io atribuidas nio passavam de
auténticas velharias., Assim, a imprescritibilidade das penas (que
o Codigo bavaro de 1813 anacronicamente consagrava, em contraste
com o Codigo de Instrucio Criminal francés de 1810}, a reparacio
do dano exr delicto no proprio juizo criminal (critérie residual da
compositio) e a teoria objetiva da cumplicidade (que, nio se sabe
por que estranho raciocinis, se enfende que, no Coédigo mondarauico,
foi uma antecipacio & fearia positiva sobre a participacio no crime).
Qutro equivoco, e este contra a verdade histérica, em torno do Cd-
digo de 1830, é dizer-se que ele resultou da conjuga¢ao entre os pro-
jetos de JosE CLEMENTE FEREIRA ¢ (e BERNARDO PEREIRA DE VASCONCELOS.
A leitura dos Anais do Parlamento Brasileira (1827-1830) evidencia
que o projeto de CLEMENTE PEREIRA nac fol, sequer, objeto de dis-
cussio em plenario, tendo sido, por sugestio da Comissio parlamen-
tar, inteiramente relegado. E é ainda de salientar-se que CLEMENTE
PEREIRA se alheou por completo aos debates. O que ocorreu fol o
seguinte, na conformidade do que consta nos aludidos Anais: O
projeto de Codigo Criminal de BzarwarDpo pE VasconceLos fol apresen-
tado & Camara dos Deputados na sessdo de 4 de malo de 1827. Na
sessao do dia seguinte, CLEMENTE PEREIRA, SoUsa FRANCA € o proprio
VasconCeLos sugeriram a nomeacio de uma Comissao especial para
apresentar seu parecer., Ng sessao de 15 de maio, CLEMENTE PEREIRA
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“c¢io extensiva por analcgia ou paridade nie ¢ admissivel
“ para qualificar crimes, cu aplicar-lhes penas™,

O principio da legalidade e conseglientemente proibicao
da analogia, em matéria penal, tem sido ultimamente, no
campo doutrinario, objeto de larga controvérsia, provocada
por penzlistas de tendéncias politicas antiindividualistas;
mas & cpinido prevalente continua sendo pela sua conserva-
cao. Neste sentido, alias, se pronunciaram os Congressos da
Asscciagdo Internacional de Direito Penal, realizados em Paris,

apresentou um projeto de “bases” para ulterior confeccao do seu
proprio projeto de Codige Criminal e, na sessdo do dia 16, dizia ele
sokre tal! esquemn=: “Eram minhas vistas que, tomando a Chmara
“em econsidera¢do o exame destas bases, assentasse se clas deviam
“ passar como estavam, ou a5 cmendasse, a fim de que, conhecendo
“por este meio quais eram os principios da Camara a este respeito,
« pudesse trabalhar no proieto do mesmo Codigo Criminal com mais
“peerto. Foi este meu projeto de bases remetido 4 Comissdo de
“ Legislacko e Justica Civil e Criminal. A Comissdo interpds ¢ seu
“ parecer ji gquase rio fim da sessio, dizendo que achava as bases
“ fundadas em justica e nos verdadeiros prineipios, e que poderiam
“gervir para gualgquer projete, ou ¢ autor mesmo das bases dirigir
“a marcha de um projeto de Cddigo Criminal, mas que nan deviam
“adotar-se a fim de deixar livre a qualquer o fazer um projeto por
“ putras mAximas e forma. Bem conheci o perigo que havia de en-
“ tror em grandes trabalhos sem ter bases que me certificassem o
“mecdo de pensar da Camara,; todavia pus mios ao trabzalho, e tenho
“a honra de apresentar hole a esta Camara a primeira parte do
“projeto criminal, isto &, o livro 1.°, que trata dos crimes e penas,
“a nio ultimei o trabalho do processo, que deve fazer objeto do
* livro 2.2 do Codigo Criminal, por alguns embaragos e dificuldades
“ gobre a marcha que deve ter o mesio processo, que se me ofere-
“geram, e para explanar as guais pretendo consultar primeiro a
“yontade dz Céamara”. Vé-se, assim, que CLEMENTE PEREIRA, 20
verificar que suas “bases” nio eram desaprovadas, cuidou logo de
apresentar a parte que }& tinha pronta do seu projete. O presidente
da Camara, depois de ponderar gue a mesma dispensa de duas
leituras concedida zo Proieto Vasconceres devia ser outorgada ae
Pirojeto CLEMENTE PEREIRA, mandou-o 4 Comissido especial ji nomeada
para o fim do exame ou revisio do Projeto VAsconceLoS. O parecer
da Comissio que era composta dos deputados Josg ANTONIO Da SILVA
Mara, CANDIDG Jostk DE ARAGJO VIANA, MANUEL CAETANO DE ALMEIDA E
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em 1937, e Internacional de Direito Comparado, reunido em
Haia, no mesmo ano. O primeiro desses Congressos emitiu
um voto no sentido de que “o principio da legalidade dos de-
“litos e das penas, garantia necessaria do direito individual,
“tem como conseqiiéneia a exclus@o do método analogico na
“interpretacdo das leis”, embora também exprimisse o de-
“ sejo de que as disposi¢Bes da lei penal que definam as infra-
“ ¢Ges sejam redigidas em termos bastante genéricos para fa-
“cilitar a adaptacio da jurisprudéncia is necessidades so-

ALEUQUERQUE € Jodo CAnpipo DE Deus E SiLva, foi oferecido na sessao
de 14 de agosto, em que se dizia: “A Comissdo encarregada de exa-
“minar os dois projetos de Codigo Criminal, apresentados a esta
“Casa pelos ilustres deputados CLEMENTE PEREIRA € VASCONCELOS,
“deu-se com escrupulo ao penoso trabalho de meditada leitura, e
“ avaliacio de cada um deles, comparcu o método por um e outro
“ adotado na classificaclo dos delitos e distribuicio das penas, e
“confrontou mul atentamente as disposigbes contidas nos seus ar-
“tlgos com os principios da jurisprudénecia que mais se smoldam
“as atuais circunstincias fisicas, morais e politicas do Império; mas
*ela nio pode lisonjear-se de haver colhido de suas combinadas
“ fadigas mais terminante resultado que a perfeita conviccio da
“ superior dificuldade de uma tal emprésa, muitas vézes tentada, e
‘“ porventura ainda nio felizmente conseguida”. Depois de declarar
que os dois projetos, “posto que dignos de muita consideracao, sio
* alnda precisados de algumas mais ou menos essencials alteracbes,
* que reduzam & harmonia perfeita as partes com o todo, e este com
“as supramencionadas ecircunstancias” (isto €, “as circunstancias
fisicas, morais e politicas do Império™), prossegula ¢ parecer: "“Apenas
* 8¢ apresentara & Comissio a idéia de organizar dos dois um s6
“ projeto, coligindo o que de melhor escolhia se acha espalhade em
‘*ambos, ou ac menos mais bem ordenada base, pelo método que
“seguira o Br. CLEM=NTE PEREIRA, ue Supre na clareza e ordem a
“falta de novidade que oferece o do Sr. VascoNCELOS, quando lha
* desvaneceu a séria contemplacao das dificuldades que se lhe pu-
“ seram diante, dificuldades lnsuperaveis, por sua natureza, e mais
“insuperaveis pela estreiteza do tempo, pela concorréncia dos outros
“trabalhos, e pelo pouco que os membros da Comissio presumem
“de suas faculdades. X, peis, a Comissic de parecer: 1.2, que, libe-
“ ralizando a Camara iguais louvores aos ilusires deputados, Srs. CLE-
" MENTE PEREIRA € VASCONCELOS, receba com especial agrade ambos
“ 08 projetos e ordene que amhos se imprimam, tanto para que todos
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“ciais” (veja-se Revue International de Droit Pénal, 1937).
Também o 1.° Congresso Latino-Americano de Criminologia,
celebrado em Buenos Aires, em 1938, aprovou as seguintes
declaragdes (Actas, Deliberaciones, Trabajos, tomo 1.9, pag.
391): “a) que o prineipio da estrita legalidade dos delitos e
“das san¢Oes deve manter-se no direito positive como garan-
“tia das liberdades individuais, consagrada em todos os re-
“ gimes democraticos da América; b) que a analogia, como
“fonte criadora de delitos e de sancgdes, deve ser proscrita,

“os Srs. deputados possam melhor formar o seu juizo sobre o
“merecimento deles, como para se dar lugar as observacdes dos
“ jurisconsultos e sibios da Nagio, com que se facilitario os debates;
“ 29 que para entrar ng regular discussio conforme a ordem dos
“{rabalhos, se prefira o do Sr. VASCONCELOS, por ser aguele que, por
“mais amplo no desenvolvimento das maximas juridicas, razoavels,
“ e equitativas, e por mais munide na divisio das penas, cuja pru-
« dente variedade muito concorre para a bem regulada distribulcio
“ delas, podera mals facilmente levar-se a possivel perfeicio com
“menor numero de retoques acrescentados aqueles que a Comissio
«“ ja lhe deu, de acordo com o seu ilustre autor”. A primeira parte
das conclusdes do parecer fol logo aprovada. Na sessip de 10 de
maio de 1828, foi envizdo um oficio ap Senado, convidando-o a
nomear outra Comissio especial de igual namero, que, unida a da
Camara, examinasse maduramente o projeto e apresentasse as
emendas que julgasse convenientes. Organizada a Comissdo mista,
formulon ela o seguinte parecer, subscrito por NicoLau PEREIRA DE
CampPos VERGUEIRO, J, A. DA Sirva Maza, M. C. bE ALMEIDA E ALEU-
QUERQUE, Jost pa Costa CARVALHO e J. C. pE DEUs E Siwva: “Divide-se
“ o projeto (o de VascowNcELos, que fora o preferido} em quatro
“ partes: trata a primeira dos crimes e das penas em geral; nela
“ge qualificam as agdes criminosas, e se dio regras para a satis-
«“facio do dano; definem-se as penas adotadas e estabelecem-se
“as regras gerals para sua aplicacdo e execucio. Pode-se dizer que
“ esta primeira parte contém a teoria do sistema gque nas outras
“ se desenvolve em um quadro classificado de todes os crimes. A
“segunda trata dos crimes contra os interesses gerais da Nacgdo.
« A terceira, dos crimes contra os interesses dos individuos. E a
“quarta compreende o3 crimes policials sobre que a autoridade
“ phklica deve cuidadosamente velar para prevenir males maiores”.
Depois de consideracdes sobre a “pena de morte”, que, apesar do
seu horror, devia ser mantida (sempre submetida ao Poder Mode-
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“ndo sO por contrariar o principio de legalidade, como tam-
“bém por fundamentais razoes de téenica juridica”. No pro-
prio regime fascista, estruturalmente totalitdrio, foi mant'do
o principio da legalidade, por isso mesmo que nio chegou a
transformar a justica em funcio politica (como na Rassia
soviética e na Alemanha nazista). Com toda justeza, discorre
PieTro MIrTo (loc. cit., pag. 237): “... onde a administra-
* ¢Ao da justica se move na 6rbita de um rigido jurisdicismo,
“e como absoluta funcdo juridica, isto €, como atuacio de

rador}, continuava: “A Comissdo nio recomenda como obra perfeita
“o projeto oferecido, nem tanto € dado & homens, mas, comparan-
“do-o0 com a legislac@o atual, nio receia afirmar a utilidade, e
* mesmo & necessldade de ser adotado, Nds nio temos Cédigo
* Criminal, nio merecendo este nome o acervo de leis desconexas,
“ditadas em tempos remotos, sem o conhecimento dos verdadeiros
“principios e influidas pela supersticio e por grosseiros prejuizos,
“igualando &s de Draco em barbaridade e excedendo-as ha classi-
“ ficacio absurda dos crimes, irrogando penas a fatos que a razao
“ nega a existéneia, e a outros que estio fora dos limites do poder
“social. Elas tém também o viclo de distinguir as pessoas dos de-
“linquentes e de estender as penas aos inocentes. Ao contrario, o
" projeto oferecido é baseado no art, 129, § 2.2, da Constituicao do
“ Império: “Nenhumsa lel serd estabelecida sem utilidade pablica”.
Terminava o parecer sugerindo a nomeacio de uma Cowmissdo ad hoe,
composta de trés membros, a que se reuniriam os autores das emen-
das e para a qual poderiam ser convoeados os autores das memoarias.
Fol tal Comissio nomeada, ficando constituida por PINTO pa GAma,
CARNEIRO LEAO e MUNIZ BarRrero. Nesse meip tempo, haviam sido
distribuidos exemplares do Céddigo Penal da Luisiana (ecompilado per
LeEvincsTON), previamente traduzido para o vernaculo; mas nio ha
traco de sua influéncia no curso da discussio ou no seio dazs co-
misstes. A discussio do projeto teve inicio na sessio extraordinaria
de 10 de setembro de 1830. Contra a proposta de PauLa E Aragso,
fol aceita a de ErNESTO FrANCA sobre a discussio por artiges. CamMpros
Ma1s apresentou emendas ao art. 4.9, relative 4 co-autoria e cum-
plicidade. Foi nomeada uma Comissio para opinar sébre as emen-
das absolutamente necessirias ou indispensaveis (LIMPo pE ABRED,
PavuLa E Sousa e Luls Cavarcinti}. O deputado XAVIER DE CARVALHO
propds, sem é€xito, que se aprovasse o projeto por aclamaciao. A
Comissao nio alterou o método com que estava organizado o projeto,
limitando-se a escolher as emendas mails prementes e a formular
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“normas objetivas de direito, o principio da aralcgia nio
“pode ter ingressp, porque o prinecipio nullum crimen ou
“nulla peena sine lege se impde como uma exigéneia mesma
“de técnica legislativa: aqui, estamos a margem de qual-
“ quer postulado politico liberalistico, pois que nio precisa-
“mos sair dos proprios termos da exigéncia de técnica legis-
“lativa, de que resulta, com um complexo sistema norma-
* tivo, mindamente circunstanciado e espeeificado, um regi-
“me de limites, dentro do qual se determina o que é vedado

outras que entendeu convenlentes; a modificar parclalmente ¢ sis-
tema das penas, para melhor proporcio; a conservar a pena de
morte (ja excluida para os crimes politicos, por proposta de RiEco
Barros) somente para o homicidio com certas agravantes, para o
latrocinio e para a insurreicio de escravos (como grau mdzimo);
a suprimir alguns delitos e mudar a classificacio de ouiros. Com
tais emendas {(a que foi estranho o projeto de CLEMENTE PEREIRA),
foi o projeto aprovado na sessfo da Camara de 23 de outubro de
1830, e, em seguida, enviado ao Senado, que o adotou inteiramente.
E a 18 de dezembro do mesmo ano foi o decreto do Codigo Criminal
sancionado pelo Imperador D, Peoro I e referendado pelo VISCONDE
PE ALCANTARA, entdo ministro da Justiga.

Para uma resumida noticia histérica de nossa legisiacio penal
(até o Codigo de 1890}, veja-se VICENTE PiraciBe, Legisiagdo Penal
Brasileira e Esirangeirda, vol. 2.2, 1932.

Em conferéncia realizada na Faculdade de Direito de SAo Paulo,
em 1943, assim dissertamos sobre g “evolugio do direito penal bra-
sileiro nos ultimos 25 anos™:

“( direito penal brasileiro passou, nestes 1ltimos 25 anos, por
umsg notavel fase de reconstrugiio e florescimento. Numa visio re-
trospectiva, pode ser ldentificado o ponto de partida dessa trans-
formacdo evolutiva: assinala-o, indubitavelmente, a reforma na dis-
tribuicao da justica penal, caracterizada pela crescente restricao da
competéncia legal ratione malterice do Tribunal do Juri e consecutiva
amplingiio da drbita funeional da magistratura togada, resultande
dai a necessidade de uma séria revisio de culfura juridica nos do-
minios do foro crimingl. O direito penal emocional e roméntico,
afeicoado ao objetivo de éxitos tribunicios e ao encantamento de
ouvidos incautos, foi sendo substituido pelo direito penal conscien-
closamente investigado e apiicado como um sistema orgianico de
principios, como um ramo da ciéncia juridica. Até entiao, o estudo
das questbes penais que quase que somente seduzla os oradores do
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“ gu imposto, e fora do qual, consegiientemente, se reconhece
“uma esfera de atividade deixada livre ao individuo cu a
“ coberto de intervencido do Estado”.

Maculando a legislacaoc penal brasileira, o Deec.-lei ni-
mero 4.166, de 11 de .marcc de 1942 (sobre indenizacfo de
danos de guerra), depois de incriminar genericamente “a
“acao ou omissao, dolosa ou culposa, de que resultar dimi-
“nuicac do patriménio de stidito alemé&o, japonés ou italiano,
“ou tendenfe a fraudar os objetivos desta lei”, ainda achou

jiri, e processava-se a0 sabor ou sob a inspiracio de camblantes in-
teresses ocasionais, para cujo triunfo se torcia e retorcia o direito
positivo, mal amparado por displicentes despachos de promincia e
guase reduzido a letra morta pelo soberano arbitrio e ldgica de sen-
timento do tribunal popular * O caluniado Coédigo de 80 fora me-
tamorfoseado, pela espetacular e profusa oratorla criminal, deso-
rientadora da justica ministrada pelos juizes de fato, num espanta-
lho ridiculamente desacreditado. Foi o pericdo dureo do passiona-
lismo sangiiinidrio, que andava & solta, licenciado sob a estapafurdia
rubrica. de “privagdo dos sentidos”. As teorias revoluciondrias da
chamada “nova escola penal”, difundidas & Iz diable, mal compreen-
didas ou tendenciosamente utilizadas, eram a moeda gue, embora
sem autorizacido legal, mas sob o pretexto de deploravel atraso da
nossa lel escrita, livremente circulava no recinfo do tribunal de
jurados. A literatura psiquiatrica, a lobrigar o patologismo nas mais
fugidias discordancias de conduta, era plamente acreditada e abria
a porta da prisho a uma privilegiada chusma de sicidrios e rapinan-
tes. A nossa bibliografia juridico-penal era escassa, enfezada e car-
rasguenha, Apenas arranhava a epiderme da lidima ciéncia penal,
cujo estudo, por isso mesmo, se fornara desinteressante e tedioso.
Fol a época dos anotadores do antigo Cddigo, a respeito dos quals,
molhando a pena em vinagre, escrevia EsSMERALDING BANDEIRA que

* O dec.-lel n.2 187, de 5 de janeiro de 1938, e, posteriormente,
o0 Cdodigo de Processo Penal unitario (Dec.-lel n.2 3.685 de novembro
de 1941) haviam, em boa hora, limitado a soberania do juri, auto-
rizando, em grau de apela¢ido, a reforma de meritis de suas decisdes,
guando nao encontrassem “apolo algum nas provas existentes nos
gutos ou produzidas em plendrio”. Desgragadamente, um surto de
ultraliberalismo suranné fez com que, na Constituicio de 46 (elabo-
rada a fogue de caira, por um Congresso em cujo seio sobravam os
politicos, mas rareavam os estadistas e os juristas) se restituisse o
jiri a sua soberania, e em termos tais que até poderiam parecer (sem
o cotejo com outro preceito constitucional, schre a plenitude da
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de declarar (§ 3.° do art. 5.°) que “para a caracterizacfio do
crime, o juiz podera recorrer 2 analogia”. No tratamento
dos suditos dos paises do Eixo, azolh!dos pelo Brazil e cola-
borando pacifica e eficazmente em nosso progresso, usava-se
dos mesmos inescrupulosss processas com que o fotalitarismo
provocava a jndignacio do mundo civilizado. ..

Lorez-REY (Que es el delito?. pag. 66) postula um “meio-
termo” entre o direito penal likoral e o totalitario (entre o
principio da legalidade e a permissio da analogia). Ndo me-

“nio faziam avancar um passo na evolucie da ciéneia juridica” e
estavam para esta como cerfos individuos para a indiastria nacional:
“MMendam estes Gltimos vir do estrangeiro um por um dos elementos
“de que se comple determinado produto, inclusive o Invélucro:
“reinem e colam esses elementos e, metende-o0s no invéluero refe-
“rido, 05 expiem i venda como produto nacional, Mutatis, mutandis,
“ & o gue praticam agueles anptadores. Apanham aqui e recortam
“ali as ligfes de uns juristas e as decisdes de uns tribunais, Rennem
“e colam tudo isso e metem depois num livro, que fazem publicar.
“Paem na lombada o seu nome de aufor, e nesse nome circula e é
“eitado o livro”. Por outro lado, a timida jurisprudéncia naoc voava
mais longe que um curiango. Salvoe um ou outro julgado de maior
folego, limitava-se a obsedante enunciacio de algumas regrinhas, de
contestavel acerto, mas que, a forca de se repetirem, haviam adqui-
rido o eunho de verdades axiomaticas. Nas academias, o estudante
ere, doutrinado, de preferéncia, na desabrida critica ao direito penal
constituido e na inconciliavel polémica das '“escolas” sobre o que
devia sger, mais ou menos utopicamente, o novo direito penal. Nem
era de sxigir-se diversa orientacio de ensino para formar bacharéls
destinados a embasbacar juizes leigos. Aoz advogados criminais
nad: mais era preciso que cultivar o género patéfico ou o estilo
condoreiro e imprimir a marca de ciéncia exata as legislagies do

detesa, com todos os recursos essenciais af:lg) excludentes de gual-
guer recurso fundado no mérito dos veredicta, como a revisho, ainda
ovando injustamente condenatdrios e fossem interpostos para o fim
de novo julgamento perante o proprie jurl.

Em defesa do repidio 4 incontrolada soberania do tribunal po-
pular, dissemos alhures: “A justigca exercida pelo Tribunal do Juri
deixou de ser, na atualidade, uma questao de carater politico, para
sar um problema exclusivo de processualistica penal. E um puro
anacronismo estar a repetir-se que o jari é uma institvicio insepa-
rivel do regime democratico-liberal. Nos tempos medievals, foi ele,
realmente, um anteparo contra o arbitrip e tirania do Princeps ou
da Coroa, de gue os juizes nao eram mais que famulos. Conforme,
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rece apoio: qualquer transagido redundard, praticamente, no
subjetivismo variavel e arbitrdrio dos juizes. Estes para ga-
rantia da liberdade juridica do individuo tém de continuar
a ser os “autdmatos da subiungio”, de que fala HeNXrL. E
preciso desconhecer a licAo da experiéncia (que nés, no Bra-
sil, infelizmente tlvemos com o fameso “Tribunal de Segu-
ranca Nacional”, desligado dos principios que informam o
direito penal liberal), para chamar de espiritos superficiais,
como faz LorEz-REY, 0s que defendem a continuidade do prin-

niilismo penal, cuja bandeira vermelha fora Gesfraldida por CESare
LoMmBRoso. Mesmo aqueles gue conheciam, de verdade, a auténtica
ciéncia penal abstinham-se, pelo receio de compromissos doutrina-
rios em contraste com o interesse profissional, de fixar em livros di-
daticos a austera interpretagio do direito positivo. Haja vista aquele
gue fol principe entre eles, o insigne EvarisTo pe MoRAIS, em cuja
extensa bagagem literaria nfo se depara um s6 estudo de feicdo es-
tritamente técnico-juridica. Com o declinio, porém, do Tribunal do
Juri, teve de operar-se uma profunda mudanca nos arralals da justiga
renal. Trangferido dos juizes de {ato para os juizes de direito o julga-
mento da maloria dos crimes entrou de despontar, no debate e solugio
dos casos e questdes penais, 0 que se pode chamar o “pudor juridico”.
Elevou-se ¢ nivel da cultura juridico-penal. A elogiiéncia farfa-
lhante da tribuna do jurl foi substituida pela dialética ponderada,
sohria e leal na exegese, analise e aplicacdo dos textos legais, J&
2 esse tempo, como nitido trago do novo rumo, viera de ser publicada
(1921) a “parte geral” do Direifo Penal Brasileiro, de GALDINOD SI-
QUEIRA. Fol um acontecimento verdadeiramente notivel. Tinhamaos,
afinal, escrita com mao de mestre, uma exposicio clara e recons-
trutiva do nosso direlto penal positivo, interpretado dentro do ra-
ciocinio légico-juridico, retracado nas suas fontes e no seu desen-
volvimento historico, coordenado nos seus principlos e corolarios,

porém, insuspeitamente pondera WILLOGGHBY (Principles of judicial
admin'stration, pag. 488), “uma coisa € reconhecer o mérito de uma
* instituicio politica representativa de um progresso sobre as gue a
“precederam e correspondente &s condigdes que prevaleciam a0
“tempo de seus advento e desenvolvimento, e Intelramente outra é
“ justificar sua persisténcia depois gue essas condigdes cessaram,
“ substituidas por outras totaimente diversas”. Presentemente, o juri
{nas suas linhas tradicionais € uma velharia que 30 pode competir
em novidade com as orddlias e os duelos judicidrios. Sob o ponto de
vistr, técnico da distribuicdo da justieca, jA nieo hi em doutrina uma
s0 opinido que se aventure a defender essa antigualha, nos seus mol-
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cipio individualista contra a pretensfio de inocular ‘“nova
seiva” no direito penal.

Na América, as legislagGes consagram, sem diserepéncia,
o monopdlio legal de Ineriminagdes e de penas, e na doutrina
o principio é pacifico, salvo neofilicas e cautelosas impugna-
¢Oes de um ou outro escritor, como as de SALVAGNO CAMPOS,
JosE DuarTE e RoBeERTO LirA, que ndo tiveram maior reper-
cussdo. Negando a existéncia de “direitos adquiridos” em ma-

Y

exaustivamente comentado 4 luz da doutrina e jurisprudéncia mo-
dernas. Foi como se tivéssemos subido a um alcantil, descortinando
a vastiddo da paisagem circundante, divisando sitios nunca dantes
percebidos, perscrutando toda a ditatada sucessio dos acidentes
geograficos. Através do livro de Gaipino, o Coddigo de 90, que tiao
injustamente fora chamado “o pior Codigoe Penal do mundo”, apa-
recia-nos sob aspectos novos, reabilitado de muitas acusacdes gque
lhe faziam, explicado nos seus pontos gbscuros ou incompreendidos,
reintegrado no verdadeiro sentldo dos seus dispositives, clentifica-
mente reajustado ao seu sistema organico e habilmente remocgado
‘por uma exepgese adaptativa, Ressurgiram, com o excelente tratado,
cuja publicacio foi rematada em 1924, o estudo e o gosto em torno
do direito penal. Viera ele demonstrar que o nosso primeiro Codigo
Penal republicano nio era tio atrasado e defeituoso como se assoa-
lhava: os que com ele lidavam, na pratica judiciaria, é que revela-
vam, via de regra, um profundo descaso pela cultura juridico-penal,
um quase total alheamento ao complexo estudo do direito penal
como disciplina juridica, resultando dai que, ao invés de uma inter-
Pretacdo orlentada no sentido de uma possivel correcio de equivocos
e falhas, o que se fazia era vma critica intolerante e subversiva, tio
do gosto dos que levam pouca muni¢ido de ciénecia nos alforges.
GaLpiNg SIQUEIRA teve o mérito de formular, dentro de linhas pre-

des classicos. Com os seus juizes improvisados e escolhidos por sorteio,
em gritante contraste ecom a natureza técnica e critica do direito
e processo penals contemporineos; com os seus veredicta sem qual-
quer motivagio e sem uniformidade, dependendo da maior ou menor
impressdo causada pelos “golpes teatrais” dos advogados de defesa,
acarretando a inseguranc¢a e o descrédito da jus'iga penal e afrou-
xando a politica de prevencido do crime pela ameaca da pena; com
a sua alarmante parcialidade em favor dos chamados passionais;
com a sua ficil permeabilidade a interesses e paixdes de carater es-
puario, o juri representa uma instituicio irremissivelmente fallda.
Nao se compreende, como pondera CHARLES Boston (University of
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téria penal, Sarvacwe CaMPos propoe a adocdo de uma gené-
rica norma-reversa sobre o que ele chama o crime inominado,
que consistiria na violacfo de alguma regra (ética ou cultu-
ral} ou de algum interesse juridico individual, consagrados,
de gqualquer modo, pela lei penal, posto que apresentasse ca-
rater eminentemente injusto pela auséncia de qualquer direi-
to, legal ou natural (?), que pudesse favorecer o agente, O
crime inominado seria reprimido no interesse exclusivo do in-
dividuo, e ndo em nome da sociedade (cujo desinteresse j4 es-

cisas, a teoria do direito penal nacional, tornandoc possivel que a
ela se ajustasse g pratica forense, até entio assistemitica e disper-
siva. Deu-nos um corpo de douirina, gque nos ligou ao pensamento
juridico-penal da época e rasgou amplos horizontes 2os nossos olhos
inexpertos. N&o¢ era, pois, de admirar gue, para os oficiantes da
justica penal, o novo livro passasse a ser, dai por diante, missal
rezado com escripulos de padre novigoe... Com o renovade entu-
siasmo pelos estudos em torno & ciéneia penal, sucedeu-se um
periodo de reformas no campo legislativo. Coube ao governo BER-
NARPES, servido pela inteligéncia e aguilina visfo do seu ministro
da Justica, Joio Lufs Arves, e este, por seu turno, ajudado por um
seleto grupo de juristas (Astorro REsENDE, CAnpIng MENDPES, MAFRA
DE LAET e MELO MaTOs), a efetivagio de medidas do mais alto aleance
no terreno pratico do nosso direito penal. A condenacdo condicional,
como um sucedineo & pena de curta duracido imposta ao eriminoso
primério; o lHvramento condicional, instituide sob feigio judiciiria,
e a legislagion sobre menores delingilientes, plasmada em moldes ade-
guados, foram notaveis realizacbes dessa atividade reformadora. Ha
ainda, porém, assinalando a preocupagio desse periodo governa-
mental no sentido da atualizacdo do nosso direito repressivo, um
fato de subido relevo: a incumbéncia dada a VirGinio pE SA PERema
para a confecgio de um projeto de novo Coédigo Penal. A seguir,

Pennylvania Law Review, nov. de 1812), que para todas as profissdes
ou atividades se exija preparo e treino, e somente para a funcio de
julz se dispense qualquer aprendizagem. Ja dizia Faguer (Culio da
Incompeténcia) que chamar leigos para o oficio de julgar é o mesmo
que incumbir a um sapateiro o conserto de um relégio. Nio passa de
tropo literaric dizer-se que os jurados, nos seus julgamentos, tradu-
zem o sentimento popular. CGaerielL TarpE ja advertia que, sob =z
influéncia absorvente dos oradores criminais, os jurados sic sub-
traidos ao sentir do povo “como um pouco de agua do mar recolhida
num vaso deixa de sentir o movimento das marés”. Em todos os
paises do mundo civilizado, nota-se crescente tendéncia, sendo para
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taria evidenciado na prdpria omissio de dispositivo expresso
do Codigo Penal), de sorte que seria condicio de sua punibili-
dade a gqueira da parte ofendida. Ora, o ilustre penalista
uruguaio parte de uma premissa falsa, qual seja a de que na
esfera juridico-penal ndo ha “direitos adquiridos”. Tal afir-
mativa s6 & concebivel e defensavel num regime estatal do
mais ferrenho autoritarismo. Que é o tradicional principio
da anterioridade da lei penal, bem como o da irretroatividade
da lex gravior “in peenalibus”, senio, precisamente, a procla-

no governo WasHmGToN Lufs, foi decretado ¢ Coédigo de Menores,
que, consolidando e completando a legislacdo anterior, sob a ins-
piracio e Influxo de MeLo Maros, foi universalmente consagrado
como modelar. Embora de aplicagao pratica até hoje deficiente,
pusera-se esse Codige na dlanteira das leglslacGes congéneres da
mundoe clvilizado, e s6 agora é gue se cogita de sua substituicio,
porque, ao que se inculca em portaria ministerial, *ja nio corresponde
ags imperativos e realidades do nosso melo social”. Abolida a velha
distingao entre capazes e Incapazes de discernimento, os menores
foram colocados, de modo geral, sob jurisdigdo tutelar e 4 margem
da repressic penal, ficando exclusivamente sujeitos, quando autores
de fatos definidos como crimes, a um regime particular de pedagogia
corretiva. Dava, assim, o Brasil um belo atestado de compreensao
do grave problema da delingiiéncia infantil e juvenil, procurandoe
soluciona-lo com critérios humanitirios e sabiamente preventivos.
Em novembro de 1927, fol dada & publicidade a “parte geral” do
projeto de Cddigo Penal, de SA PEREIRA. Era este um escritor e
professor de direito civil, ndo {endo jamais revelado pendores es-
peciais pela ciéncia de Carnara e de von LiszT; mas sobrava-lhe valor
intelectual e possuia a aguda visio panoridmica dos problemas ju-
ridicos e soclais. Era um homem de saber e pensamento. Conheci-o
na intimidade e tive a gloria de ser seu amigo. Empolgavam-me a

repidio total, pelo menos para uma fundamental modificacido do
instituto do jiri. A comecar pela Inglaterra, de onde ele se irradiou
para os oufros paises. Conforme assinala WILLOUGHEY, o iUri inglés
foi de tal modo absorvide, no seu funcionamento, pela Corte junto
da qual é chamado a servir, gue ji ndo passa de uma simples for-
malidade. No caso de conviction, admite-se apelacio dela quando
unreasonable ou contraria &5 provas a decisio. O Criminal Appeal
Act de 1907 rompeu, em mais de um ponto, com a soberania dos juizes
de fato (devendo notar-se, de passagem, que as sentencas dos judges
of Assize, consegilentes aos veredicta do juri, estao sujeitas & prépria
reformatio in pejus) .
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macao de intangivel direifo (ou “situagdo juridica definitiva-
mente constituida”, segundo a expressio de Rousier) que
o Estado, autoclimitando-se, reconhece ao individuo crimi-
noso? A tese pressupde, além disso, a tutelabilidade juridico-
penal de interesses erclusivamente individuais, — o que co-
lide com o carater essencialmente publicistico do direito re-
pressivo, A este nic importam interesses individuais cuja
defesa ndo coincida imediatamente com a defesa co interesse
social. A pena é a ultima ratio na garantia do minimo ético,

sua nobre inteligénecia e a sua prodigiosa cultura. Dava prazer ou-
vi-lo, no aticismo da sua linguagem, na finura anatéliea do seu
espirito, na doce filosofia das suas idéias e conceltos. Ensinava a
gente a bem-querer a ciéncia do direito, que, por ele professada,
parecla assumir a fei¢io de uma variante da estética. A publicacio
parcial do seu projeto e a “exposigio de motivos”, embora incom-
pleta, com que a fez acompanhar, revelaram, em toda evidéncia,
que SA PEREIRA estava 3 altura da ardua tarefa que lhe fora come-
tida pelo presidente BerwarpEs. Rastreando a doutrina e legislacio
modernas, soube exirair delas, sem perder de vista ¢ ambiente
brasileiro e sem prejuizo de uma prudente originalidade, acertados
critérics e justas solugdes. JIMEFEz DE AsUa, com sua grande auto-
ridade, assim elogiou o trabalho de S4 PEREIRA: “Este nuevo Proyecto,
en el que han ejercido influjo los de Suiza, Suecin e Italia, merece
fuicio francamente lawdaforio; sus aciertos son considerables ¥
contados sus errores. La dualided de pena y medida asegurativa
le enrola entre los documentos de tipo politico-criminalr pero —
al igual que el Cédigo de Perdi — la acogida de la sentencig indeter-
minada en clertas penas, como Ia relegacion, y, sobretudo, el recibo
de la peligrosidad, que colma de sentido antropoldgico sus mejores
precepios, permiten clasificarle entre los futuros Codigos de mds
certera factura”. TANCREDO (GaTTI, em artizo publicado na Scuola

Nos Estados Unidos, cada vez mais o fiarl decai do seu dmbito
jurisdicional ratione materie, e ndo é admitido sem o freio da “una-
nimidade” para validade dos wveredicie. Seu desprestigio chegou a
tal ponto que, como informa Gaviora (O processo pelo fiuri, in Re-
vista Forense, n.° 83), se tornou faculfutivo, por varias Constituicdes
estaduals, o julgamento do cidadio por seus “pares” e isto nao como
uma “renuncla”, mas como um “privilégio”. Na Alemanha, Riissia,
ITtalia e Iugosldvia, ja foi o juri substituido pelo escabinado misto,
que & uma conjugacdo de juizes togados e juizes leigos. Na Pranca,
€ quase uhdnime a impugnacdo doutriniria da decrépita instituicao,
e uma lel de 1941 substituiu-a pelo assessorat, que é uma forma
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em cuja orbita de censura ndo gravitam pecadilhos e indeli-
cadezas que sO a suscetibilidade egocéntrica de quem os sofre
pode exigir que incidam sob a enérgica sangio penal.

3. Analogia e interpretacio. O penalismo da “época
das luzes", no seu odium ao arbitrio judicial, fora ao extremo
de reclamar se vedasse ao juiz a prépria inlerpretacdo das
leis. BEccaria afirmava fque “nada mais perigoso do que este
“trivial axioma: € necessdrio consultar a espirito da lei”, e

Positive, reconheceu no Projeto SA PEREIRA uma das mais notéiveis
manifestacbes da reforma penal contemporinea e, embora criti-
cando o 3cu positivismo a metd, declarava-o “un’opera organica e
di ampie vedute, che merita Vattenzione degli studiosi”. Em 1928,
SA PEreIRA completou o seu projeto. depols de revista por ele préprio
a parte j4 publicada; e em 1930 ainda nova edicio apareceu, com o
remate da magistral “exposicio de motivos”., Com uma habllidade
que superava a de outras legislagbes ou tentativas de codificacio
penal, o projeto adotara a orientagio unilarisia (que velo, afinal,
a prevalecer no Cédigo de 40). Eram conciliadas numa sintese orgi-
nica a tradicional “escola juridica” e a chamada “escola positiva”,
Em apoio desse critério transactonal, dizla eu, em 1929, louvando o
Projeto SA PErerra: “N&o hd negar gue os prineipios basilares do
classicismo sdo deficientes, pols que, dentro de sua légica, desarmam
a sociedade em face de grande niimero de delingiientes; mas, por
cutro lado, se é certo que os principlos da escola positiva sdo, em
tess, mais satisfatdrics na solucio dos problemas penals, nao £
menos certo que, schre importarem o repiudio total de idéias até hoje
profundamente radicadas na consciéncla pilblica, sio ainda vacl-
lantes e incertos na sua aplicacio. Concillar uns e outros, segundo
um justo eritéric pratico, é tarefa que se impde no terreno do direlto
positivo”. Submetido o projeto ao exame de uma comissdo especial

atenuada do escabinado. No México, o jirl s6 é mantido para jul-
gamento dos crimes politicos e de opinido. Quando do Congresse
Internacional de Palermo, celebrado em 1933, foi formulado o seguinte
voto: “Le Congrés estime: qui dans les pays oft Uingtitution du jury
est dans les traditions nationales, celui peul éfre utilement amendé
dans son recrutement et son fonctionement, suivant Izsprii de
chaque législation”. Néao fol outro ¢ critério seguido pelo nosso
dec. n.° 167, de 1938, e Coédigo Unitario de Processo Penal. No sentido
de coibir-se a ilimitada soberania do jari, jA tinhamos o precedente
do antigo Codigo de Processp Penal do Ceara, E verdade que este
fora declarado Inconstitucional, nesse particular, pele Supremo Tri-
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acrescentava: “Feliz & nacdo em que as leis ndo sio objeto
“de uma ciéncial”. O Cddigo bavaro de 1813 era frufo proi-
bido aos comentadores, Para evitar qualquer ensejo ao arbi-
trium judicis, recorria-se a uma profusa casuistica da lei, A
parte penal do Allgemein Landrechi, na Alemanha, continha
nada menos de 1.577 artigos! Tamanha desconfianga contra
o juiz teve, porém, de ceder ao senso da justa medida e & pré-
pria necessidade pratica da justica criminal. O monopdlio
legal do direito repressive néo podia oferecer ou assegurar

da CAmara dos Deputades, em meados de 1930, fol com britho, a
profundeza e a tolerincla caracteristicos de um espirito superior
que SA PEREIRA dissertou e dialogou no seio da Comisséo, de que par-
ticipavam figuras do porte de CirmLo JUNIOR, PLiNIO CaSADO, AFRANIO
PETX0TO, BENT CARVALHO, BELISARIO DR BoUsA, GENARO GUIMARAES e
LmpoLro PEssoA. Esgrimmia com punhos de renda e nio se deixou
apanhar indefeso um 86 instante. A soma de conhecimentos e o
vigor das razdes com que serenamente advogou as solugdes do projeto
foram surpreendentes. O abalizado civilista revelava-se, igualmente,
um emérite penalista, Nao pide, entretanto, & Comissao chegar ao
termo de seus trabalhos: sorveu-a o torvelinho da Revolugio de 30.
Mas ¢ projeto n#fic pereceu. Instituido o governo provisdrio da
segunda Republica, fol ele mandado rever por uma Subcomissdo
Legislativa, composta do proprio SA PEREIRA, EVARISTO DE MORAIS e
Mirio BuLHOEs PEDREmRA. Ao fim dessa prova, salu o projeto reto-
cado em varios pontos, mas sem perder as primitivas lMnhas estru-
turais, e fol, de novo, enfregue & critica. Seja-me permitido repetir,
aqui, um trecho da apreciacdo por mim feita, em 1934, sobre o
projeto revisto: “...segue a corrente politico-criminal dominante:
é caracteristicamente unitarista. Na sua contextura, a condig¢io de
fmputabilidade moral faz causa comum com o critério da periculosti-
dade. Ao lado da pena, como entidade distinta ou como seu com-

bunal Federal, mas Incoerentemente, porque a mesma Cor'z deixara
de atribuir essa eiva a diminuvicido do gquorum de jurados, &4 delimi-
tacao de comnelénceia do jarl e 4 renovacio do julgamento, guando
a declsdo fosse “manifestamente contraria & prova dos autos”. Este
ultimo timido critério (adotado pelo antigo Cddigo de Processo Penal
do Distrito Federal, alterado pelo Dec. n.? 20.390, de 1931, que supri-
mira o advérbio “monifestamente”), galvanizado pela atual lei do
firi (Lel n© 263, de 23-2-1948), nao se justificava, nem se justifica,
sendo por um resquicio de “supersticio” em torno do juri. Por que
a5 delongas e despesas de um segundo julgamento, e ndo permitir-se
o reforma de meritis da decisdo, em grau de apelagio ? Invoquenos



| SAIR AJUDA N[990 FVOLTA

COMENTARIOS A0 CODIGO PENAL — ART, 10 63

a mirifica perfeicdo dos textos da lei, para reduzir a funcio
do juiz a um puro automatismo na aplicacéo liberal deles.
Mesmo os textos aparentemente mais claros nio estao isen-
tos da necessidade de explicacdo, pois o seu verdadeiro al-
cance pode ficar aquém ou além das letras. Scire leges non
est verba earum, sed vim ac potestatem temere. O interpre-
tatio cessat in claris é um conceito superficial, que, na reali-
dade da vida juridica, a cada passo se desacredita. Nio foi
reservado ao legislador o condic da impecavel justeza da ex-

plemento, a medida de segurance. E o mesmo sistema misto dos
Codigos Penals italiano, peruano e tugoslavo e dos projetos suigo.
(1895-1918), polaco, (1922), finlandés (1922), norusgués (1922),
grego (1924), tcheco-eslovaco (1926), alemio (192T), cubano (1930),
francés (1931), e para o qual tende, alnda mais acentuadamente, a
leglslacio argentina, com os projetos de 1924 e 19268 sobre “estado
perigoso™. Para o efeito de concretizacdo ou individualizagéic da
pena (relativamente indeterminada), o critéric informativo do *es-
tado perlgoso” antecede a qualgquer outro, devendo o julz ter em
conta a personalidade do criminoso, a sua classificacio (se reinci-
dente, profissionagl, incorrigivel ou por indole) e os motivos impe-
lentes. O estado perigoso, ou, na expressio do projeto, a “periculo-
sidade soclal” (sd aprecidvel posi delictum e assentando na “legitima
previsdo de que o autor de um crime ou contravenciio provavelmente
oS repetird™, é o fundamento exclusive das medidas de seguranca,
aplicaveis néo somente gos intmputavels (case em que o internamento
serd por tempo indeterminado), como também, de par com a pena,
a0s andmaleos psiquicos, ou declaradeos de imputabilidade restrita
(deixado a Cddigo especial o tratamento dos menores delingiientes)
& aos imputdaveis “incorrigivels, ou profissionais, ou cuja periculosi-
dade estiver em relagio com a mendicidneia, a vagabundagem, a
prostituicée, ou as influéncias perniciosas do meio famliliar ou social”.

“

ainda, a respeito, a opinifc de WirouekBY: *...as a matier of
practical expendiency, more harm i3 done in permitting a reirial
of facts, through the deloy and added exrpense thus entailed, than
good is accomplished through the occasional correction of an error
of judgement on the pari of the judge or jury. In this cornection
it should be noted that the trial judge may himsell set aside fhe
veredict of the jury when it is manifestly contrary to the weight of
the evidence”. Ora, ai esti: nfo repugnha a um dos mais ilustres
constitucionalistas da América do Norte (cujos padrdes, em matéria
de democracla, vivemos a imitar) gue a justiga togada corrija ¢



| SAIR AJUDA N[0 FVOLTAN

64 NfLson HUNGRIA

pressdo. As férmulas da lei apresentam, freqiientemente, de-
feitos de redacao, ambigiiidades, obscuridades, contradi¢des
(reais ou aparentes), lapsus calami vel mentis, equivocos, di-
vergéncias entre a sua letra e o seu espirito. Fatta la legge,
trovato linganno, — dizem os italianos. Notadamente em
matéria penal, onde é raro encontrar-se um ponto morio,
dado o incessante emhate de doutrinas ou a heterogeneidade
de aventados critérios de solugéo, a lei, por mais cuidada na
forma e no fundo, dificilmente se exime & diversidade de en-

Na classificagido dos criminosos, o gue decide é o grau de periculosi-
dade, aferide pelos seguintes diagnésticos: a reincidéneia, a habi-
tualidade, a incorrigibilidade e a tendéncia a delingiiir. Sente-se ¢
eritério da periculosidade em todo 0 sistema do projeto. Assim € que,
segundo o exemplo que vem do celebrado Cédigo Penal noruegués, nio
distingue ele, sob o ponto de vista ontolégico, entre autores e cum-
plices (embora o juiz, no tocante A penalidade in concreto, fique
adstrito a atender, além da periculosidade de cada co-participe, &
importéncia de sua ag¢do objetiva). E equiparada a pena da tenta-
tiva a do crime consumado, quando se trate de eriminoso reincidente
ou por indole. Nio é excluida a prieri a pena no caso de tentativa
inadequada, embora possa 0 juiz atenua-la, salvo se se tratar de cri-
mineso reincidente ou por indole, devendo entado ser aplicada a pena
fue as circunstancias aconselnam. De modo idéntico é tratado o
excesso nos cascs de exclusio de criminalidade (ordem legal, obe-
diéncia hierdrquica, oposicdo a ordens ilegais, legitima defesa, estado
de necessidade). Nao é excluida nem atenuada @& pena no caso de
embricguez voluntdria. As circunstincias agravantes despem-se do
seu tradicional carater preponderantemente objetivo, para fixarem,
de preferéncia, a subjetiva capacidade de delingilir. De seu lado, as
clreunstancias atenuantes tém por fundamento quase exclusivo a

veredictum do jGrl quande “manifestamente’” contrario & prova des
autos. Os escriipulos indigenas sio exteriorizados, via de regra, pelos
suspeitissimos advogados criminais, que ja se haviam habituadc a
“pescar” as mals incrivels absolvigbes nas “dguas turvas” do juri.
Dir-se-4 que também veio em defesa da “pece de museu” o juiz Arl
Frawnco, ex-presidente do Tribunal do Jari na Capital da Repibliea.
Vé-se, porém, para logo, que o nobre desembargador somente conhece
o jurl do Distrito Federal, que é um jari de elite. O Distrito Federal,
entretanto, nio é o Brasil. Se tlvesse, como eu, militade no interior
do pais, o seu entusiasmo pelo juri teria descido a zero. Porque
teria assistido o jari, como Instrumento da mais abjeta politicalha,
negar sistematicamente o quesito sobre autoria, naoc obstante ¢
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tendimento. Nem é preccupacio constante, na fatura das
leis, a de sua escrupulosa correcdo. No Brasil, o desleixo do
legislador penal orca, as vezes, pelo inverossimil, quando
nioc pelo irrisorio. O Codigo de 90, em vAarios pontos, con-
duziria o intérprete a perplexidades ou desconcertantes in-
certezas, de que s6 podia libertar-se invocando o interpre-
tatio illa sumenda quee absurdum evitetur. Haja vista a cé-
lebre formula da dirimente da “privacdo de sentidos e de in-
teligéneia” (art. 27, § 4.9), que tornava necessirio supormos

auséncia de periculosidade do agente do crime. O “estado perigoso”
é a condicio da pena de relegacdo, isto &, tal pena s6 é aplicavel,
como complemento & de prisio (superior & cinco anos) imposta a cri-
minoso por indole ou reincidente, que haja cometido crime comum. A
suspensio condicional da execucdo da pens nao serd concedida quando
for contra-indicada *pelas circunstidncias e pelos antecedentes pes-
soals, familiares ou sociais do condenado ou pela categoria criminal
em que deva ser classificado”. Ha uma inovacio Interessante, ins-
pirada no reconhecimento geral da pouca periculosidade dos crimi-
nosos passionais: guardada a restrigdo acima, “a execuc¢io da pena
“de prisao, imposta no minimo go criminose primaério, por crime
« contra a vida ou Integridade corpérea, cometido sob o dominio
“ de paixio, gue as circunstincias tornem escusavel, poderd ser sus-
“pensa, por prazo expressamente fixado entre quatro e 12 anos,
“ para o homicidio ou tentativa de homicidio, e entre trés e seis anos,
“para f lesdo corporal grave”, flcando, assim, aberta excecio a um
dos critérlos gerals da suspensio da pena, isto é que o tempo da
tmposta restricic de liberdade nao seja excedente de um ano. Por
ltimo, € de notar-se que o criminoso por indele ou reincidente nao
obtera o livramento condiclonal senao depois de cumprir deis tergos
da pens, enquanto que para o criminoso primario basta o cumpri-
mento de metade; e para a prescricio, no tocante aos criminosos
por indole, reincidentes, incorrigivels ou profissionais, nic basta o

depoimento de trés, de cinco, de olto testemunhas presenciais...
© talentoso advogado Romemro NETo, depondo em causa propria, ape-
sar de sua evidente suspelcao, achou de fazer um cotejo entre & jus-
tica dos magistrados e a dos jurados, e, n&o se sabe porgue inexpli-
cavel raciocinlo, entendeu de repetir os mesmissimos termos com que
se costuma fazer a comparacic entre a escolo cldssica e a escola
positiva penals, chegando & conclusdo de que o jori se afei¢coa aos
ensinamentos da ultima. N#o ¢ possivel que o llustrado causidico
ignore o combate intransigente e cerrado que & “escola positiva™ ofe-
receu & instituicdo do juri. £ bem conhecido o libelo de FErrI (50-
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penalmente irresponsaveis, ao tempo do crime, o ... estado
cadavérico! Por grosseiro erro de redacéo, o § 2.0 do seu artigo
204 incriminava a greve ainda quando colimasse “impor...
diminuicdo de saldrio e aumento de servico”! Durante os in-
termitentes eclipses do Parlamento, o regime dos decretos-
leis (1930-1934 e 1937-1946), elaborados de improviso e a jato
continuo, foi uma verdadeira lastima. No mesmo dia, no
mesmo Didrio Oficial, publicavam-se leis que gritavam de
susto por se acharem juntas. Uma leil sobre “loterias clan-
destinas” (ainda em vigor) cornina prisdo celular (desconhe-

decurso do tempo, sendo também necessaria a prova de gue 0 pres-
cribente revelou continuidade de bom comportamento.

Como era natural, o Projeto SA PerEIRA estimulou e fez recru-
descer 0 estudo do direito penal no Brasil. Suscitou novos temas,
provocou debates, abriu novos rumoes. E foi por essa época gque AN-
TONIO JOsSE DA CosTa E Stva, entfo ministro do Tribunal de Justica
de S8ao Paulo, publicou, para gloria e orgulho de nossa cultura juri-
dica, o primeiro volume do seu Codigo Penal (1930). Dir-se-la que
atingiramos o ponto culminante de gradativa ascensao. Pela fiel
informac¢io doutrindria, pela riqueza e solidez de ensinamentos, per-
feicdc de técnica, concisio e clareza de estilo, esse livro foi, e con-
tinua sendo, 2 obra méxima do direito penal brasiieiro. Atualizou
conhecimentos, devassou distancias, retificou caminhos, fixou cer-
teiras diretrizes. Comparou o nesso direito ao de outros paises, e
nos pds em contacto direto com a profunda cultura juridico-penal da
Alemanha de antes de Hitler, da qual s6 tinhamos noticia, quase que
exclusivamente, pela antiga versao de tratade de von LiszTr por Josg
Hicmvo (cujo famoso preficie, alias, constitui, ainda hoje, uma das
melhores paginas da nossa literatura penal). 80 ent@o nos refize-
mos da incerteza e ingatisfacio em que, sobre varios problemas, nos
deixavam os autores italianos, até all reputados, no Brasil, mestres
Inexcediveis da ciéncia penal, S6 entdo pudemos verificar, néo sem

ciologia Criminal, I1, pag. 408) : *Il giuri, anche costituito da persone
di capacitd individuale presunta, non poird mat esercitare la funzio-
ne giudiziarie in modo soddisfacente, perché essa é cosireila a re-
golarsi con una forma inferiore di evoluzione intellectuale”, Explica~-
-38, porém, & conclusio do advogado RoMEIRD: estd ele, como a mu-
ther de Lot, de “olhos compridos” para o réseo passado dos seus in-
defectiveis friunfos na tribuna do jori, e ndo vacila em deslocar o
quadro para servir ao seu ponto de vista.

A limitacédo da soberania do juri, entre nds, visou, principalmente,
8 e¢oibir as escandalosas absolvicoes sistemdéticas do tribunal popu-
lar e, portanto, salvaguardar o indeclindvel iInteresse da defesa
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cida em nosso atual regime penal) de 40 a ... 30 dias! Qutra
Iel declarava, na sua rubrica, que se destinava & “consolida-
¢80 das infracdes sobre crimes-(!?) contra a economia po-
pular”, e, logo no seu art. 1.9, falava em “penas contra a
economia popular” (1?). A “parte penal” da vigente Lei de
Faléncias (espécime acabado de teratologia legislativa), abs-
traindo inadvertidamente sua subordinacfo & regra do para-
grafo unico do art. 15 do Cédigo Penal, exclui, nos crimes

certo desencanto, que os flgurinos itallanos, em que tio extatica-
mente nos inspirdvamos, eram, por sua vez, em grande parte, Inspi-
rados e talhados nos riscos e moldes da alfalataria alemid. A fonte
limpa estava além dos Alpes, alimentada pela mais penetrante sabe-
doria e o mais infatigdvel espirito de construgfo juridica. O livro
de CosTa E BiLva, cujo segundo tomo sé veio a lume em 1938, foi o
atestado inequivoco do quanto se elevara o nivel da nossa cultura
no campo da dogmatica juridico-penal. Realizou, em linhas escul-
turais, 0 mals perfeito trabalho de sistematizagio do nosso direito
penal legislado. Alheando-se radicalmente A estéril e anacronica
polémica das “escolas”, eujo borralho fora revolvido, entre nés, por
efeito reflexo da celeuma provocada pelo malograde Projeto FERRI,
apresentado ao governo ltallano em 1921, CosTa E Snva gfirmava-se
mestre insuperavel na exposigdo técnico-juridica doz principios do
Cdédigo de 90 e leis adicionais, no mesmo passo que, através de uma
critica superiormente esclareclda, arroteava as trilhas para um malis
seguro e confiante empreendimento da reforma de nossa legislacio
penal. Em 1932, para gaudio dos lidadores do fore criminal e dos
estudantes de direito, surgiu um trabalho de grande mérito: a Con-
solidagdo das Leis Penais, de VICENTE PIraGisE. Come paciénela bene-
ditina e habllidade de um mosaista, PmAGIBE coligira e entrosaia ho
Cédigo de 90, sem quebrar-lhe a armacgio, toda a vasta e fragmen-

soclal contra o crime. Resultou de uma experiéncia nossa, e nio sob
inspira¢ho dos regimes politicos totalitirios, segundo se assoalha com
a mals requintada ma-fé. E preciso acabar com esse estribitho de
que se trata de uma medida de selo fascista ou nazista, A democra-
cia liberal protege os direitos do homem e nao os crimes do homem.
Maldita seriz & democracia, se se prestasse a uma politica de cumpli-
cidade com a delingiiéncla. Ademais, hi que atentar para os resul-
tados decorrentes da restrigio 4 pretendidamente irresponsavel so-
berania do juri. Foram os mais benéficos possiveis. Em alguns Es-
tados, como o Rio Grande do Sul, Minas Gerais e Sio Paulo, ¢s cri-
mes contra a vida diminuiram de 40 %. Nesta Capital (Rio de Ja-
neiro), também decresceu a criminalidade violenta, notadamente a
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falimentares, a punibilidade a titulo de culpa striclo sensu. A
atual Lei de Imprensa fala em “prescricio da acgic dos deli-
{0s”... E assim por diante. N&o se deixou contagiar, porém, pelo
desprezo & gramatica e 4 téenica o Codigo de 40, E verdade
que JIMENEZ DE AsUA (ob. cit., padg. 176), referindo-se ao
seu sistema de férmulas da “parte especial” (sistema que
remonta ao Cédigo Criminal de 1830), declara que “sin disputa
padece la elegancia y correccidon del estilo”, embora acrescen-
tando: “aungue se gana en nitidez y se excluyen muchas
confusiones”,

tarla legislaciio penal posterior. Tao 1itil foi o trabatho, que o Go-
verno nao vacilou em ofleializd-lo. Em 1934, foi promulgado o vi-
gente decreto sobre os crimes contra a honra por meic da 1mpret}sa.,
resultante do projeto elaborado pelo saber e licida inteligéncia dos
conhecidos jurlstas Epcar Costa e (GABRIEL BErRNARDES. E um do-
cumento legislativo que, pela sua insuperivel técnica e zcerto de
seus critérios na solucdo do delicadissimo tema, enaltece a nossa clvi-
lizagdo juridica. Fol ele que inaugurou entre nés o arbifrium regu-
latum do juiz na aplicacio da pena. A nossa bibliografia juridico-
-penal crescia a olhos vistos, ndo apenas em quantidade, senio tam-
bém, e principalmente, em qualidade. Mesmo antes de CosTA E SiLva,
mas notadamente depois dele, processou-se uma fase de sérios estu-
dos, consubstanciados em livros e monograflas. Toda uma plélade
de autores novos, em concorréncia com 0s Jj& consagrados, surgia na
lica. Nao é possivel citid-los todos, mas fixemos alguns nomes gque
guardo de memdéria: LEMos SoeErINHO, OSMA LOUREIRO, CARLOS XAVIER,
PEDRO VERGARA, LEMos BRITO, BEATRIZ MINEIRO, MoNIZ Soprk, RAUL
MacHapo, VICENTE DE AZEVEDO, FERNANDO NERI, ARMANDO COSTA, ARY
Franco, ROBERTO Lira, BasILEU GarciA, NoE AZEVEDO, SQARES DE MELO,
CANDIDO MoTA FILHO, ATALIBA NOGUEIRA, ALO{SIO nE CARVALHO, NARCELTO
DE QUEIRGS, DEMOSTENES MADUREIRA DE PINHO, JORGE SEVERIANG, ALVARO
SarpINeA, BENTI CARVALHO, CORREIA DE ARAGIO, LAURo NOGUEIRA, MA-

dos passioneis, embora em menor percentagem, devendo notar-se
que, mesmo antes da legislacdo vigente, o rigor na escolha dos jura-
dos ja tornara o jari do Distrito Federal menos incompativel com a
suz missao. E depois disso, e apesar dissa, ha de retroceder-se, en-
tdo, ao jari antigo, para resguardar a intangibilidade de uma ins-
tituicio fora de suz época, expondo-se de novo a sociedade ao relaxa-
mento da repressio do crime? Ninguém de &nimo isento teri a cora-
gem de responder afirmativamente”,

Com o advento da nova Constitui¢io, que reentronizou o juarl, em
virtude da emenda Avcisio pE Carvareo, aprovada sob palmas de
enconlenda, mas reveladora da mais completa indiferenca pelo bem
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E de causar espécle como pode o ilustre penalista espa-
nhol, naturalmente pouco afeito ao nosso idioma, encontrar
desprovido de elegincia e correcdo estilistica o Cédgo bra-
sileiro, quando nenhum critico nacional, por mais meticuloso,
cuidou ainda de articular semelhante increpacio, que &, sin
disputa, desarrazoada e gratuita, mas, como quer que seja,
€ categdrica a ressalva de AsUa (esta, sim, autorizada) quanto
4 nitidez e precisdo das férmulas do nosso Codigo. Nem por
isso, entretanto, se hd de supor que este dispense, para um

GALHAES DRUMOND, PERCIVAL DE OLIVEIRA, SINESIc RocHA, CARDOSC DE
MELO, PRUDENTE SIQUEIRA, ELIAS DE OLIVEIRA, BARRETO CAMPELQ, Evan-
DRO NETO, JosE DUARTE, ANIBAL BRUNO, OSCAR STEVENSON, JURANDIR
AMARANTE, DUNSHEE DE ABRANCHES, ARNALDO DUARTE, BEnJgamivm Mo-
RAIS... Eu mesmo, nos estreltos limites do meu esforg¢o, contribui
com alguns livrinhos, que mal se distinguiam entre a rica seara dos
meus vizinhos de lavoura. Acostumamo-nos a ter idéias e raciocinio
proprios. J4 nfo éramos o recepticulo passive de tudo quanto nos
vinha do Velho Mundo. J4 nio emitiamos fumac¢a quando a Europa
acendia fogo. A este propdsito, convém relembrar que, na América
Latina, foi o Brasil o primeirc pais em que ressoou uma voz, desau-
torizada, mas convencida, de protesto contra o direito penal autori-
tdrio da Alemanha naclonal-socialista, que ja estava aliciando espi-
ritos aquém-Atlintico. Em conferéncias por mim proferidas em 1938
€ 1937, e que tiveram a honra de especial referéncia de JorcE EDUARDO
CoLL, ex-ministro da Justiga da Argentina, no discurso com que inau-
gurou o udltimo Congresso Latino-Americano de Criminologia (cele-
brado em Santiage do Chile), procurei demonstrar que a denoml-
nada “escola de Kiel” nao assentava sobre fundamentos sérios, mas
apenas servia ao ferrenho antiliberalismo nazista. E hoje gue estéo
contados os dias de Hitler (falava eu em 1943), permitam-me que
recorde ax palavras de cunho profético com que rematel uma dessas

piblico, voltamos & carga, em artigo publicado no O Jornal, de 18
de setembro de 1946, sob o titulo “A repressao penal”:

“0O mundo contemporineo passa por uma grave crise social e
moral, que remonta & primeirg Grande Guerra. Fendeu-se a cama-
ds de verniz que recobria os instintos egoisticos e viclentos, e estes
predominam na orientagio da conduta humana. As normas de cultu-
ra que os séculos haviam sedimentado, vém sendo extirpadas pelas
raizes ou abolidas com a mesma facilidade com que se repudiam hé-
bitos recentes. Desintegra-se, cada vez mais, o espirito de coopera-
¢io, de ordem e de paz. A fé religiosa foi banida dos coragdes. Os
esnripulos e reservas ditados pelo velho Codigo moral sairam de voga,
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56 que seja dos seus dispositivos, o complemento elucidativo
da interpretacdo. NHo o dispensaria o mais bem elaborado
Cédigo do mundo. Comeo toda norma juridica, a norma penal
nao pode prescindir do processo exegético, tendente a ex-
plicar-lhe o verdadeiro sentido, o justo pensamento, a real
vontade, a exata razio finalistica, quase nunca devidamente
expressos com todas as letras.

Distingue-se a interpretacio, quanto aos drgdos de que
emana, em aquléntica, judicial e doutrinal (ou cientifica).

conferéncias: “N50 nhos enganemos com 0 Que sSe passa atunalmente
na patris de KANT e de GoETHE: ¢ uma transitéria crise de evoluglo
cultural, e é o fausto de prepoiéncla de um governo ao servige de
desconcertante mentalidade elaborada no seio de um povo que, depois
de empunhar o facho da Civilizagdo, fluminando ¢ mundo, enfarou-
-se do seu fastirio e da sua gléria e, tomado de estranha nostalgia,
retorna momentaneamente as sombras crepusculares da Idade Média”.
E, felizmente, & evolugio do direito penal brasileiro ndo se deslocon
dos fuleros de um racional liberalismo. Em plenc curso dessa fase
de Intenso e propulsivo labor intelectual, ocorreu um fato doloroso: ¢
falecimento de Si PeErReira. Uma grave e infelizmente nédo reparada
injustica amargurara-lhe os ultimos dias da sua preclosa existéncia,
As intrigas e perfidias da sociedade anbénims da mediocridade, no
ambiente naturalmente confuso dos primeiros tempos da Revolugiio
vitoriosa, haviam sub-repticiamente corroido as raizes ao buritl alta-
neiro. Pude vé-lo no seu leito de moribundo. A discrasla sangiiinea
que lhe arroxeava o corpo era como o reflexo da magoa funda que
lhe arroxeava a alma. O condor dos altos cimos fora sacrificado ao
insidioso despeito dos galiniceos de guintal, surdamente conjurados.
F fol um grande clardo, como o das antigas almenaras, que se apa-
gou para sempre. Com o desaparecimento de Si PERmIRA, 0 Seu pro-
jeto de Codigo Penal perdera vigoroso arrimo; mas restavam, lden-

como o frague e a barba andd, e um exacerbado egoismo desembes-
tou na siceple chase do “cada um para sl, custe o que custar”. Nio
hi escolha de meios para obtencio do éxito, As sancdes religiosas
e morals flzeram-se espantalhos ridiculos. Mais do gue nunca,
o mundo passoul g ser aguinhoado aos audazes, aos brutais, aos im-
pudentes. E como nao podia deixar de ser, a criminalidade tornou-
-se um meio de Iuta pela vida como outro qualquer. Jamais foi t3o
verdadeiro o pestulado de que a socledade faz o eriminoso. O re-
crudescimento do erime € um dos mais nitidos sintomas da infecgiio
social de nossos dias, e tanto mals alarmante quanto a delingiiéncia,
que evoluirg da grosseira vioclénela para a sutileza inteligente da
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Auténtica se diz a interpretagiio que procede do préprio
legislador, sob forma de outra lei e, portanto, com cariter
obrigatério. Pode ser contextual, isto &, quando integrante
da prépria lei em causa (ex.: o conceito de funciondrio pi-
blico, como sujeito ativo ou passivo de crime, explicado pelo
art. 327 do Codigo Penal) ou posterior, isto é, quando desti-
nada a dirimir incerteza ou obscuridade de lei anterior.

Judicial é a interpretacdo que deriva dos érgios judicii-
rios (juizes e tribunais). N&o tem carater obrigatéric senfo

tificados com a obra que haviam ajudado a burilar, dois valores
auténticos: EvarisTo pE MoRaIs ¢ MArIo BULHOES PebrEma. No ano
seguinte (1935), ApoLFO BERCAMINI apresentava o projeto a4 CAmara
dos Deputados e, em 1936, a Sociedade Brasileira de Criminologia,
entfio sob a presidénecia do inolviddvel MaGARINOS TORRES, promavia
na Capital da Republica a 1.8 Conferéncia Braslleira de Crimino-
logia, destinada especialmente ao exame e critica do projeto. Foi
um conclave de juristas de todo o pals e uma reafirmacio da cres-
cente altitude dos estudos penais do Brasil. No selo dos congressistas,
EvarisTo DE MoRrals e, notadamente, BULHSES PEDREIRA eXercerasm
papel do mais alto relevo, na defesa do projeto. Espirito de eleicio
e verdadeiro mago da palavra, servido por uma rara cultura e um
extraordinirio poder dialético, Burudes PepReRa fol admirdvel pela
proficiéncia e brilho com que pleiteou a sua causa, sem, entretanto,
assumir uma atitude de sistemdatica intransigénecia. Multiplas foram
as emendas e sugestdes apresentadas em torno ao projeto, tendo sido
o0 resumo dos debates publicado em namero especial da Revista
Penal, 6rgho da Socledade Brasileira de Criminologia. Aprovado na
Cémara, sumariamente, JA estava o projeto submetido 2o exame da
Comissiao de Justica do Senado, quando sobreveio o golpe de Estado
de 1937. Devemos, aqul, abrir um paréntese, para registrar que o
movimento evolutive do nosso direito penal, neste ultimo guarto de

fraucde, voltou a ser, de novo, expressdo freqiiente de tendéncias fe-
rozes e sangiiindrias. Os observadores superficlais costumam falar, a
tal proposito, em faléncia da repressio penal, que deveria ser, segun-
do eles, radicalmente substituida por um sistema de reeducacdo dos
que delingitem, para ajustd-los ao tipo social recomendivel. Estio,
porém, sonhando acordados. Antes de tudo, temos de reconhecer que
a grande percentagem dos conscritos do crime é de individuos cons-
titucionalmente descfustados, mal providos de senso e resisténcia
morais, e ginda esté por descobrir-se o precesso especifico de sua
adapta¢io & ordem éticc-juridica. O gue a respeito tem sido suge-
rido ou preconizadc nio inosa de pura alquimia, Além disso, nenhum
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para o caso concreto (posto que sobrevenha res judicata),
mas serve de diretriz para a solucio dos ecasos similares, tanto
mais prestigiosa quanto mais perseverante e pacifica (as-
sumindo, entio, o nome de jurisprudéncia),

Doutrinal, finalmente, é a interpretagio feita pelos escri-
tores de direito. nos seus comentarios 4 lei escrita. Néo é ja-
mais obrigatéria, mas dispde, também ela, de relevante pres-
tigio, notadamente quando se torna pacifica ou comum (com-
munis opinio doctorum) .

géculo, assinalou-se também, de modo altamente lisonjeiro para os
nossos foros de cultura, na o6rbita do penitenciarismo ocu execugio
penal. Sob ¢ apostoladp de Cinpipo MENDES, EVARISTO DE MORAIS e
Lemes BriTO, € com a boa vontade dos governos federal e estaduais,
muito se tem obtido e realizado nesse campo de ac¢do. De um regime
quase coetineo da Coldnia, em matéria de prisdes, passamos a efe-
tiva aplicacdo, que se vai generalizando gradativamente, de um siste-
ma penitenciario digno de um povo civilizado, Sao Paula, como
sempre, foi 0 primeiro a dar o exemplo pratico, edificando e insta-
lando a modelar Penitenclaria de Candiru. O exemplo alastrou e
frutificou. Numa vista de relance, podemos apontar, na atualidade,
em quase todo o Brasil, estabelecimentos penais e institutos anexos
que nos honram e orgulham: em Sio Paulo, além da penitenciaria
de tipo citadino cu industrial, hi a Colonia Agricola de Taubaté, a
Penitenciariza de Mulheres, o reformado presidio da Ilha Anchieta,
o Manicémio Judiciario de Juguerl e o recente Lar dos Egresses, que
é o coroamento de uma politica de benemeréncia na solucio do pro-
blema da criminalidade; na capital da Repiblica, ha a nova Peniten-
cidria Central, a Coldnia Agricola Céndido Mendes, a modelar Peni-
tenciiria de Mulheres, 0 Manicomio Judiclario do Distrito Pederal, o
Sanatorio Penal para Tuberculosos; em Minas (Yerais, existe a Peni-
tencidria Agricola de Neves, onde se estd fazendo alguma coisa que

Governo, com & nocao da realidade dos fatos, se arriscaria a desequl-
librar o orgamento do Estado na aventura de derribar os carceres
para construlr sobre as ruinas as escolas ou colénias {ou que methor
nome tenham os sub-rogados das penitenciarias) para problematica
reforma de criminosos. E de que valeria o curso em tais escolas e
colénias, se os reeducandos, de saude psiquica precaria, nao irlam
encontrar, de future, ambiente adequado ou propicic & continuidade
de sua pretendida curae social ? Seria qualquer coisa como catequizar
chavantes para remeté-}os de torna-viagem as selvas. Para que en-
sinar a nao-roubar ou a nao-matar, se, apos a técnica mirifica das
incubadoras de regeneracgie, o individuo, com a sua debilidade moral
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Nunca é demais repetir-se que o usus fori e a opinio do-
ctorum, por maior respeito que mere¢cam, néo devem ser tra-
tados como fabus ou exibidos como roupas de franceses. O
chamado argumento de autoridade deve cer expendido cum
grano salis, e somente para arrimo ao raciocinio na solucéo
de questdes seriamente controvertidas. Entre os juizes bra-
sileiros, via de regra, abusa-se das citagdes. Por dd cd aquela
palha, invocam-se profusamente cufores e precedentes jul-
gados, daquém e dalém mar, com transcrigbes em sete lin-

nao vem nos livros, mas que representa espléndida licho de penalogia;
em Pernambuco, hd a Penitenciaria Agricola de Itamaraci; na Bahia,
sobressai o Pavithao Penal Madureira de Pinho; no Estade do Rio,
destaca-se a Penitenciaria de Niterdi; no Espirito Santo, hi a 6tima
Penitenciaria de Vitéria; no Rio Grande do Norte, a Coldnia Agricola
Jodo Chaves; na Paraiba, o recente Manicomio Judicidrio; em Goias,
a Penitenclaria Agricola-Industrial de CGolinia; em Msato Grosso, &
Penitenciaria Agricola de Palmeiras; no Rio Grande do Sul, a Co-
16nia Penal Daltro Filho, o Manieomio Judiciirio Mauricio Cardoso
e o Reformatdrio de Mulheres. Atuslmente, ainda no Estado de
880 Paulo, estio funcionando, com surpreendente éxito, os Institutos
Penals de Baure e Sio José do Rio Preéto, ambos sob regime
de open door. No ano de 1930, realizou-se, no Rio, a Conferén-
cia Penal e Penitencidria Brasileira, em que se evidenciou, uma
vez malis, a urgente necessidade de uma remodelacio intensiva
das praticas penitenclarias no Brasil, o que veio a ser reconhecido
pelo presidente Varcas, sempre atento as boas causas, ao balxar em
1934 o decreto do “selo penitenciario”, cuja verba se destina, prineci-
palmente, & “insialaciio, conservacio e manutencio dos estabeleci-
“ mentos penais, colonias penitenciarias, colonias de egressos das
“ prisbes, cadastro judicidrio e penitenclirio, suxillo aos patronatos
*“g aos asilos destinados aos filhos dos condenados, servigos de vigi-
“lancia e protecio dos liberados” A 148 Subcomissdo Legislativa,
nomesda pelo Governo Provisério em 1931 e constituida por Ciwnpmo
MENDES, LEMOs BRITO e HEITOR CARRILHO, elaborou um projeto de

jonciére, vai ser deixado i4s mesmas influéncias perniciosas, aos mes-
mos estimulos e solicitacGes de imoralidade e de brutalidade que ¢
levaram anteriormente ao crime? £ absurdo prztender a efetiva e
permanente regeneragio de delingilentes antes que seja alcancgada
o regeneragdo da propria sociedade. Somente utopistas impeniten-
tes ou tedricos roménticos podem acreditar, atualmente, no ideal de
remodelacio de criminosos pela simples suasio pedagégica ou meé-
todos puramente educacionais. O unlco recurso eficiente contra a
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guas diferentes, e as sentencas fogem inteiramente, por isso
‘mesmo, a austera singeleza de que devem revestir-se. Senten-
cas ndo sdo desafogo de sapiéncia ou “paradas” de erudicdo
ad hoc, deglutida na 1ltima vigilia. Como adverte CaraMan-
DREI, no seu Elogio dos Juizes, as sentencas judiciais no pre-
cisam de ser amostras de rebrilhante cultura de vitrina., O
que lhes convém & que, dentro das possibilidades humanas,
sejam justas, servindo ao fim pratico de implantar a paz en-
tre os homens. Longe de mim afirmar que o juiz nao deva

Cédigo Penltencidrlo, que fol apresentado 4 Cimara dos Deputados,
corm os seus 854 artlpos, por PEReIra Lira. Propunhsa-se esse projeto,
seguhdo o afirmara a douta Subcomissio, “tornar possivel realizar-
~se no Brasil o que ainda é uma aspiracio em outros paises e apenas
objeto de estudo em postulados de Congressos internacionais”. Com
o advento dos novos Coédigos Penal e Processual-Penal, terd natu-
ralmente o proleto, que nhao chegou s ser discutido na Cémara, de
sofrer numerosas alteracdes. Isto mesmo, alias. j& fol encarecido
pela Conferéneia Penltencliaria Brasilelra, de 1940, que indicou para
membros de uma Comisséo revisora a LEmos Brrro, ROBERTO Lina,
José Mar1a ALKMIM, AcAcIOo NocUsira ¢ PERERA LIra, 205 quais se velo
juntar depots, por iniciativa da Inspetorta Geral de Prisdes, ANTONIO
VIEIRA BraGA, 0 experimentado colaborador dos dois Codigos acima
citados. Para éxito do trabalho revisionista, novos estimulos e novas
sugestdes j4 foram dados pela brilhante série de conferéncias sobre
penitenciarismo reallizadas em S3o0 Paulo no ano passado. E para
2 continuidade das realizagfes prdticas do movimento renovador, ai
estio a fé e o devotamento de LEMOS BRITo, AcAcio NOGUEIRA, ALKMIN,
Framinio FAvero, HEITOR CARRILHO e PLAUTO DE AZEVEDO, que consti-
tuem, hoje, a “ala dos namorados” da causa penitenciiria no Brasil.

Passemos agora a fixar a altima etapa da evolucio do direito
penal brasileiro. Realizou-a a 3.» Repiblica, Instituida a 10 de no-

malor expansfo desse pessimum genus (pelo menos no tocante a
certos delingiientes) continua sendo, nas condigdes soclais vigen-
tes, a inflexibilidade da repressao penal. 86 o medo da pena ou
a lembranca fisica de sua inexoravel execucio podem atenuar
a endemia do crime numa sociedade moralmente arruir-da.
£ com infeira justeza que adverte J. F. MESTRE (Le juge unigue en
matiére pénale, 1935) : “Dans une société aussi dangereusement cons-
tituée, ou tants d’individus ne se sentent retenus par qucun senti-
ment moral, la seule sauvegarde de Porganisation existant encore
est la crainie d’une repression sevére. Le relévement moral du coupa-
ble n'est pas & envisager avant que celui de la société n’gift été
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flustrar-se, consultando a liglo doutriniria e ponde-se em
dia com a evolugio juridica; mas se cle se deixa seduzir de-
masiadamente pelo teorismo, vai dar no carrascal das subti-
litates juris e das abstragbes inanes, distanciando-se do sclo
firme dos fatos, para aplicar, ndo a auténtica justica, que é
sentimento em face da vida, mas um direito cerebrino e inu-
mano; nio o direito como ciéncia da vida social, mas o direito
como ciéncia da légica pura, divorciado da realidade humana:
nio a verdadeira justiga, que é funcdo da alma voltada pars

vembro de 37. O presidente Varcas, por intermédio do seu conspicun
ministro da Justica, Frawcrsco Campos, resolven, logo no inwcio do
novo regime, confiar g ALcANTARA MACHADD, ex-presidente da Comisséo
de Justica do Senado e, na frase de CosTa E Sinva, *um dos mestres
mals afamados da alma mater de Sio Paulo”, a empresa de formular
novo projeto de Cédigo Penal, posto que o de SA Pererra, mesmo depois
de sua ultima revisio, e nip obstante o reconhecido acerto do seu
plano geral, fora convincentemente acusado de certas imperfei¢oes
na forma e na substdncia. Em malo de 1938, com surpreendente
presteza, ALCANTARA MacHADo entregava ao Governo um “Antepro-
jeto da Parte Geral do Cédigo Criminal Brasileirg”, e, em agosto do
mesmo a&no, completava o seu trabalho, cuja publicacdo fol recehida
com grande interesse, despertando louvores e restrigdes da eritiea,
quer no Brasll, quer no estrangeiro.

DEL Pozzo, ilustre professor da Universidade de Turim, assim
resumiu sua aprecla¢do acerca da nova tentativa de codificacio penal
brasileira: “O projeto oferece vantagens Intimeras, como sejam a
“regulamentacio organica do regime da menoridade, a atenuacio
“ do dualismo entre penas e medidas de seguranca, a sistematica
* rigorosa, & simplicidade de redacio, que mostrn 4 primelra vista
“nio se tratar de um lvro de doutrina, e sim de um Coddigo. Nao
“lhe faltam, porém, defeitos, como a sistematizacio discutivel da

effectué”. A pena-segregacdo, & pena-castigo, a pena-prisio é o in-
declinivel meio pratico para neutralizur o criminoso irredutivel por
outros meios, poste que se nio gueira ou nao se deva, mesmo nos
casos mais graves, ir até a pena de morte. Desacreditadas as
sancgbes religlosas e relaxadas as sancdes morals, o receio da pena
6, afinal, o irrenunciivel meio de “coacdo psicaldégica” contra o
crime, e a execucho da pena ¢ imperioso contragolpe, para afastar
da sociedade, ainda que temporariamente, aqueles a quem a espe-
ran¢a de impunidade ou o espirito de rebelidia conduziram &
violacio da ordem juridica. O grande erro na debelacio ou ate-
nuagido da delingiiéns:ia ndo é a conservagio do sistema penal
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o mundo, mas um direito postico, arrebicado, sabendo a palha
seca e cheirando a naftalina de biblioteca. O juiz que, para
a demcnstracio de ser a linha reta o caminho mais curto
entre dois pontos, cita desde Euclides até os gedmetras da
quarta dimensao, acaba perdendo a crenga em si mesmo e a
coragem de pensar por conta propria. Dele jamals se pedera
esperar uma solucfo cautamente pretoriana, um milimetro
de avanc¢o na evolucdo do direito, o mais insignificante es-
forco de adantacdo das leis. O juiz deve ter alguma coisa de

wteoria do delito ¢ o laconismo e as lacunas da parte relativa a
« imputabilldade”. JuLes Smvow, conselheiro da Corte de Apelagéo
de Bruxelas, ndo fez restricdes: “... o projeto de Codigo Penal bra-
“gsileiro é notivel sob numeroses e variados aspectos. Representa
“meis uma prova brithante dos progressos imensos realizados peio
“ direito penal e ciédncias criminologicas nos paises da América La-
“tina, durante estes ultimos 20 anos. Os que pretendem reformar
“o direito pmnal da Bélgica andariam com acerto lendo o trabaiho
“do Prof. MacHADG”., IRURETA GOYENA, 0 venerando professor uru-
guaio & preclaro autor do Coédigo Penal de sua péatria, teve igual-
mente eloglos francos: “O brojeto do eminente Prof. ALcintana Ma-
« cHADO nos seduziu desde o principio pela absoluta transparéncia de
% guas foérmulas, por sua insuperiavel precisio, pela sensatez di pa-
“lavra empregada e por sua racional scbriedade. O excesso na arti-
“ culagho, ¢ precloslsmo académico da linguagem constituem, a meu
“ yer, defeltos positivos que o antor consegulu evitar com inexcedivel
“ mestria e particular acerto... Em suma, e 4 guisa de sintese e
“ epilogo, cremos ndo calr no ditirambo, manifestando que o pro-
“jeto se apresents digno da nobre tradicio juridiea do Brasil, digno
“da hierarquia do seu autor e digne, finalmente, de um estudo se-
“ vero, de um manuseip meditado, de uma critica de alto véo.” No
Brasil, Costa ® SiLva, em sucesslvos e magistrais artigos pubiicados

tradicional, mas o afrouxamento que a este imprimira um huma-
nitarismo choramingas, cujo exagero resultara nha minoracfo sis-
tematica das penas e na descontrolada outorga de favores aos
inimigos da suciedade. A suspensiio condicional da pena tornou-se
garantia de impunidade de criminosos incipientes. O livramenfo con-
dicional, prematuramente concedido, fez-se gazua com que se abre
a porta da prisic aocs piores rapinantes e matadores., Os indultos,
obtidos pela desnormalizante influéncia de politicos profissionais,
transformou-se num meio habitual de romper as malhas da Justica.
O famigerado Tribunal do Juri, osso de megatérlo que persiste em
ligar repressio penal e regime democrétice, redundou, pela sua in-
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pelicano. A vida é variedade infinita e nunca lhe assentam
com irrepreensivel justeza as “roupas feitas” da lei e os fi-
gurinos da doutrina. Se o juiz nio da de si, para dizer o di-
reito em face da diversidade de cada caso, a sua justica serd
a do leito de Procuste: z2o invés de medir-se com os fatos,
estes é que terdo de medir-se com ela.

Da mesma tribo do juiz técnico-aprioristico é o juiz fe-
tichista da jurisprudéncia. Esse é o juiz burccrata, o juiz de
fichario e catalogo, o juiz colecionador de arestos segundo

no Jornal do Comércio, do Rlo, embora ressalvandoe a lisonjeira im-
pressio que he deixara o Projeto ALCANTARA no seu conjunto, fez-the
uma série de reparos, Também ful dos primeiros a entrar no debate,
formulando minhas dlscordancias, que niao tihham valia, mas eram
sinceras. Na minha opinido, tendo corrigido, com felicidade, varios
defeitos do Projeto SA PEREIRA, 0 hovo projeto apresentava, no en-
tanto, por sua vez, algumas falhas de técnica e certas solugbes desa-
tentas acs conselhos da mals recente politica criminal. Paltava-lhe,
notadamente, a meu ver, certa sensibilidade técnica. Nio se rendeu
4s objegles, porém, o insighe professor paulista, gue, com bravura,
talento e convicgio, defendeu seus pontos de vista; mas as criticas
haviam deixado sulco nos melos juridicos. E o ministro Campos deli-
berou submeter o projeto & uma revisio.

A Comisséo Revisora, oficialmente nomeada, ficara constituida
por Vieira Braca, NARCELIO DE QUEIRGS, RoBERTO Lira e o orador que
vos fala; mas, a convite especial do ministro, de que fui interme-
diario, consentiu em prestar-lhe seu inestimivel concurso o preclaro
CosTa E SLva. As sugestdes e observacldes escritas que este apre-
sentou 5 Comissfo serfio reconhecidas, certamente, quando forem
dadas 4 publicidade, como um documento do mais subido valor cien-
tifico. Pode dizer-se gue eu me fiz, no seio da Comissédo, um delegado
do pensamento de Costa B SiLva, que, de sua thebaide na rua Tomas

competéneia e frouxidao, em fator indireto de eriminalidade. Acres-
cente-se a tudo isso a deligiiescéncia geral dos costumes, a inferio-
rizacio moral do homem formado nos nltimos periodos béllcos e in-
terbélicos, e ter-se-a a explicagiio do recrudescimento da atividade
criminosa. A reacao, portanto, se impunha, e se impde, para salva-
mento da periclitante organizacio juridico-social. Os legisladores,
por tods parte, compreenderam que ndc é mais possivel contempo-
rizar com a delingiiéncia. No proprio pais onde mais ardeu 2 fé na
regeneracio dos criminosos pelos métodos brandos — os Estados
Unidos —, a represséo penal j& nio conhece limites na sua feicio. O
presidio de Alcatraz deixa a perder de vista os calaboucos medievais.
Os G-men de Hoover fuzilam gangsiers ao mais fugidio sinal de re-
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a ordem alfabética dos assuntos. ¥ o juiz que se pde genu-
flexo diante dos repertérics jurisprudenciais como se fossem
livros sagrados de alguma religido cabalistica. Para ele, a
jurisprudéncia é o direito imutavel e eterno: segrega-se den-
tro dela como anacoreta na sua gruta, indiferente as aven-
turas do mundo. SerA inutil tentar demové-lo dos seus &n-
gulos habituais. Contra a propria evidéncia do erro, ele
antepde, enfileirados cronclogicamente, uma dazia ou mais
de acérdaos, e trangiiilo, sem fisgadas de consciéncia, repete

Carvalhal, em Sio Paulo, me enviava suas preclosas e quase cotidia-
nas instrucdes (sobre a contribuicao de Costa E SiLva, veja-se minha
conferdncia “Costa e Silva, penalista”, in Novas questdes juridico-
-penais). Sem desmerecer o contingente de erudicio e experiéncia
de RoBErTO LiRa e NARCELIO DE QUEIRGS, ndo tenho davida em afirmar
que o éxito da tarefa revisionista foi devida a trés fatores decisivos:
a devotada colaboragiio de CosTA E Sinva, a firmeza de propésite do
ministro Campos e o sereno equilibrio intelectual, o raro espirito de
proporcio de Vigma Braca. A dominante preocupacio da Comissdo
Revisora foi imprimir ao Projeto ALCANTARA apurada harmonia técni-
ca. Era nosso intuito que ele adquirisse, na sua contextura, uma
homogeneidade integral, uma indefectivel continuidade e coesdo,
gual a da superficie de a4gua parada, que, 4 mais leve percussio,
toda se ressente. Por outro lado, tivemos de altera-lo no sentide da
malor concisiio possivel, de modo que nio restasse uma sé demasia
ou superfluidade. Revivemos alguma coisa do Projeto 84 PerzIRA
e respigamos, para o efeito de algumas retifica¢des, nos Codigous
Penais suigo, dinamarqués e polonés. Escanhdimos certos institutos.
Ampllamos a nocio do dolo. Suprimimos o regime da menoridade,
que, pelo critério adotado, exorbitava da lel penal. Eliminou-se g
classificacio apriloristica de criminosos, que, na pratiea, iria redundar
fatalmente em perplexidade ou no mals descontrolado arbitrio. Cor-

sisténcia. Nas colénias penais, localizadas em regides romotas, os
reclusos sfo castigados corporalmente, sem dé nem piedade. Man-
dam-se para a cadeira elétrica ou condenam-se a 60 anos de prisio
menares de 18 enos! £ que os americanos do Norte, com o seu es-
pirito pratico, ndo podent admitir que o liberalismo democritico se
confunds com benignidadz ou protecio a criminosos. Nio é seuio
por anacrdnico sentimentalismo ou por subalternos interésses de poli-
tica no mau sentido, que se estd encetando no Brasil o retorao 4 com-
placénciy para comn o aicatéia dos lobos humanos. O restabelecimen-
to da ilimitada soberania do juri é o primeiro indicio dessa deploravel
contramarcha, desse triste e lamentavel sebastianismo. E ja se anun-
cla para breve um indulto de criminosos em massa, para COmenicrar
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o ominoso brocardo: error communis facit jus. A forca de
se impregnar de doutrina e jurisprudéncia, ¢ juiz desperso-
naliza-se. Reduz sua func¢do ao humilde papel de esponja,
que s restitul a dgua que abszorve, Constrdi no seu espirito
uma parede de apriorisimos e preconceitos juridicos, que lhe
tapam as janelas para a vida. Suas decistes semelham, pela
auséncia de espontaneidade, as declaragdes de amor decora-
das no Conselheiro dos Namorados. Enquadrado o seu pen-
samentio nos esquernas fechados do teorismo cientifico ou do

tamos cerce o capitulo dos erimes politicos, que, na atualidade, sfo
irredutiveis a um sistema estivel e duradoure, confirmando, cada
vez mals, o famoso conceito de Carrara: *Quando a politica entra ag
portas do templo da Justica, esta foge pela janela, para librar-se
a0 céu”. Procuramos, num cou noutro ponto, afeicoar mals conve-
nientemente os critérios 4 realidade braslleira e seguir mals flelmente
a8 licdes da nossa pratica judiciaria. E fol sb, a néo ser que se hajam
de trazer & halha alteragoes inteiramente secundarias.* Em helissi-
ma ora¢io, pronunciada sobre Arcintara MacHADO (a cuja memoria
rendo a homenagem da minha profunda admirac¢io), CEsar Savrcapo
estranhou gue “houvesse um delegado brasileiro, em conferéncia pro-
* ferida ante o mundo juridico de Santiago do Chile, sobre o novo
“ Codigo Penal, omitido dentre os nomes de seus artifices o de Av-
“cANTARA MacHADO”. Como um dos membros da delegacio brasileira,
ja expliquet em carta ao ilustre orador o que realmente houve. Nio
se fez uma Injustica por amor & injustica. A argiiida omissio (em
simples nota fornecida A presidéncia do 2.2 Congresso Latino-ame-
ricano de Criminoclogla, para instruir um voto de aplauso ap novo
Codlgo brasileiro) fol motivada pelo fundado recelo de que ALCANTARA

* Veja-s€ no *Apéndice” nossa conferéncla sovbre “A autorla
intelectual do Codigo Penal de 19407,

0 advento da nova Constituicic! Todos os freios com que a vigente
legislacdo penal, inspirada pela experiéncia de 50 anos de inocuidade
de um Cddigo moldado no liberalismo ortodoxo, procurou servir ao
objetivo de diminuir o coeficlente de criminalidade, vao ser des-
trocados pelo arbitrio Inconsciente e irresponsivel do tribunal po-
pular, restituido a possibilidade de negacfo sistematica do quesito
sobre a “autoria material”. E verdadeiramente de pasmar que o Ini-
clador desse movimento de volta a ominoso passado tenha side um
professor de direito penal, o senador Avoisio pE CARVALHO. E um nome
gue precisa de ser guardado para quando se fizer o histoérico deste
periodo de confusionismeo, que ja fez o cassandrismo de MonTEIRO Lo~
BaTO profetizar a proxima ruina do Brasil... A0 que parece, o poli-
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caruismo curial, sua alma se estiola e resseca, impassivel aos
dramas que vém epilogar-se nas salas dos tribunais. Nio
sente o direito, que ele s6 conhece e declara dentro de for-
mulas invarigveis e hirtas. Exer:e a funcéo t&o fria e impes-
soalmente como o empregado de aduana aoc classificar merca-
dorias sob as rubricas da tabela tariféaria.

Quanto acs meigs de que se utiliza, a interpretacao se di-
vide em gramatical e légica (ou telecldgica, porque se propoe,
principalmente, a pesquisa da razfo finalistica da lei).

MacHaDe, jamais conformado com ¢ trabalho da Comissio Revisora,
nem mesmo depois da promulgacio do Cédigo (a cuja paternidade
timbrou em alhear-se), enjeitasse a homenhagem prestada pelo Con-
gresso do Chile, colocando-nos, a nés, representantes brasileiros, em
sltuacdo de invencivel constrangimento perante os demais congres-
sistas. Ja disse e repito que é de todo verdadeira a comparagido no
sentido de que o Projeto ALcANTArA estd para o Cédigo Penal de 40
como o Projeto CrLévis estd para o Cddigo Civll. Presentemente,
estou eoligindo e anallsando todos os elementos gque retragam a ela-
borag¢do do Coédigo vigente: as trés publicagbes feitas por ALCANTARA
Macrabo, o texto da primitiva edicdo do projeto revisto, a réplica
de ArcAnTarA, a tréplica da Comissio Revisora e o texto do pro-
jeto definitivo. Pelo cotejo desses elementos, se verificara, sem
contestacio possivel, que o cerrne, o granilo do projeto definitivo veio
do Projeto ArcinTara. Nem hd por que disputar glorias em torne
do nove Codigo: antes de tude e acima de tudo, € ele uma resul-
tante da cultura juridica brasilelra. Nio € exclusivamente de alguém
ou de um grupo: é do Brasil. O que agora nos cumpre, a todos
quantos pugnamos pelo ritmo do direito na vida nacional, é prestigia-
-lo, para que fique assegurada a sua plena eficiéncia finalistica...
E certo que o Co6digo ja fol alvejado com eriticas descabidas e in-
justas, reveladoras, na sua maiorla, de um passadismo impenitente.

tico balano jurouw aos seus deuses gque ha de realizar o desmantelo
do nosso precavido sistema de defesa social. Nido se contentou em
reentrosar o jiri no carro da democracla, misturande direito com
politica, para que o passionalismo indigena tenha livre respiradouro
e as questiinculas de mandonismo local possam ser, de nova, facil-
mente resolvidas a trabuce pelos capangas e cangaceiros a soldo dos
corondis. Disse ele, em entrevista aos jornals, que o lvre convenci-
menfo em matéria de prova criminal, consagrado pelo atwal Cadige
de Processo Penal unitiario, é um principio nazista, e vale pela “sa
consciéncia do povo” da biblia de Hitler. Evidentemente, o professor-
-palitico, distanciado dos seus livros, ndo pbéde averiguar que o “li-
vre convencimento” data do direito romano e que, abolido na Idade
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A primeira vale-se da letra e sintaxe da norma legal para
deduzir o seu sentido. E a mais simples e a menos subjetiva
das formas de interpretagio. Deve preceder a qualquer ou-
tra, pois é de presumir-se, prima facie, que o legiclador te-
nha sab’'do traduzir devidamente seu pensamento. As verba
legis podem ter acepcfo juridica ou extrajuridica, técnica
ou vulgar, conforme se depreender da voluntas legis (para o
que se terd de recorrer, simultaneamente, 4 interpretacdo 19-
gica au teleolégica) . Na duvida, devem ser entendidas segundo

Também € certo que precipitados comentadores e irrefletidos intér-
pretes, ainda afeftos ao trato com o Coédigo revogado, tém incidido
em certos equivocos e lapsos, ensejando confusfes e desinteligéncias.
Tude isso, porém, ha de passar: & a poeira provocada pela queda
do velho Codigo. Relembremos, com ufania, que penalistas e crimi-
nélogos de 19 paises amerieanocs, reunidos em Santiago do Chile,
em 1941, proclamaram gque o novo Codigo Penal brasileiro represen-
ta “um notavel progresso juridico, tanto por sua estrutura, quanto
por sua técnica e avancadas Instituicbes que contém”. Nio se trata
de uma obra de carregacio. Derivou ele de aturados esforcos, de
conscienciosos estudos e longas meditacdes, que se vieram proces-
sando desde a fase primitiva do Profeto Si Perera. Nenhum dos seus
dispositivos resultou de leviana improvizacio. Tudo nele foi pesado,
contado e medido. Os mais recentes Codigos Penais, as mais mo-
dernas doutrinas e teorias, as sugestées de politica criminal contem-
porinea, 08 mais apurados ensinamentos da técnica juridico-psnal,
as multiplas licdes da nossa experiéneia, todes os dados, em suma,
indispensaveis 4 execucdéo de trabalho de tio alta responsabilidade,
foram perquirldos, analisados, balanceados e discutidos, a propésito
de cada uma das formulas que vieram a ser definitivamente assen-
tadas. Nada foi ali inserto arbitrariamente. Nada fol ali escrito
porque ja tivesse sido escrito antes, mas porque se entendeu, apés

Meédia, com o processo inguisitorio, a que era inerente o regime das
provas legais, ressurgin na época moderna, como consectirio do pro-
cesso contraditério, que é da mals putra esséncla demoeratica. Chega
g ser inverossimil que um penalista ignore que fol o demoliberalismo
que trouxe para ¢ direito moderne a regra do “livre convencimento”.
Tem este tanta afinidade com o critério da “si consciénecia do povo”,
excogitado pelo autoritarismo estatal para justificar a analogia pe-
nel, quanto um ovo tem parentesco com um espeto. Inscrito no C6-
digo de Processo Criminal da Frangna, de 1308, o principio do *livre
convencimento”, aplicavel de inicio aos jurados, estendeu-se a todos
os tribunais de repressio, de modo que, no dizer de GarraUp, “en ce
gui concerne les guestions de culpabilité, les juges professionels sont
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0 uso comum {pois a lei é formulada erga omnes) e referidas
ao tempo em que a lei foi elaborada (in dubio sunt referendg
ad tempus dispositionis). E principio elementar de herme-
néutica que, no texto das leis, nenhuma palavra se deve con-
siderar supérflua, a nio ser quando sua desnecessidade seja
evidente. Sob pena de incorrer em graves equivocos, a ani-
lise gramatical nic pode absier-se da visAo panorimica da
lei: incivile est, nisi tota lege perspecta, una aligua particula
ejus proposita judicare, vel respondere,

demorada ponderag¢io, que era realmente ¢ que devia ser escrito.
Louvemos a atividade bhibliografica que o Cédige tem suscitado; mas
seja-nos licito advertir, contra o acodamento e a vaidade dos que
se julgam encontradigos com a verdade escondida atras da moita,
que o novo diploma legal merece estudos que se niao devem ali-
nhavar inconsideradamente sobre o joelho. Como toda obra humana,
0 nove Codigo tera fatalmente defeitos; mas, ao inves de critica
destrutiva, esforcemo-nos, com a doutrina e com @ jurisprudéncia,
por dissimular, numa exegese inteligente & fecunda, os defeitos en-
contrados. Isto sim, serd obra meritéria™,

O nosso Codlgo de 40, que ja fol traduzido, juntamente com a
Erposigdo de Motives do ministro Campos, para o francés, por Nixo
GUNSEURG, para o espanhol, por LAUREANO LANDABURU e FRANCISCO
Larraza, hem como por RAmiko FERNaNDEZ PiNTapo, e para o alemic
pelo Prof. Dr. Dierricr Laneg-HINRICHSEN, deu ensejo a apreciivel bi-
bliografia. Dos livros, monografias e opusculos (deixados & marsem
os artigos doutrindrios, que, dada a sua profusio, nio poderiamos
mencionar sem incorrer em omissio), de que temos conhecimento,
merecem especlal cltaclo os seguintes: Codigo Penal Brasileiro, 1 vol.,
1941, e Tratado de Direito Penal, 4 vols.,, 1947, de GALDINO SIQUEIRA;
Cédigo Penal Brasileiro, de BENTo pE Far1a, 1942-1943, 5 vols.; Cddigo
Penal, de JorRGE SEVERIANO, 4 vols., com duas edi¢les, 1941 e 1944; Co-

des furés”. O Codigo processual austriaco de 1850 ja adcotara o mes-
mp principio, que, ulteriormente, passon ao da Italia (de 1865) e ao
da Alemanhsa (de 1877), transfundindo-se no legislacdo dos povos
clvilizados. A unieca diferenca que a tal respeito existe entre junizes
de fato e juizes togados, é que estes, ao contrario daqueles, estio
adstritos a motivar suag decisfes. A lei n® 167 (a que faz tio des-
propositada referéncia o senador ALcisio), ao determinar a *livre
conviegho” dos tribunais togados nas apelacdes de decisGes do juri,
nio fez mals do gue ampliar a 6rbita de uma regra ja existente na
disciplina do tribunal de jurados e que s6 eom o posterior advento
do Cddigo de Processo unitario se generalizou. NZo era admissivel
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A interpretacdo logica ou teleolégica consiste na inda-
gacio da vontade ou intencdo realmente objetivada na lei e
para cuja revelagio é muitas vezes insuficiente a interpreta-
¢do gramatical. Pode mesmo dizer-se que, quase sempre, para
elucidacio do sentido da lei, a interpretacio gramatical tem
de conjugar-se com a interpretacdo légica. Se hi contraste
entre uma e outra, a ultima é que deve prevalecer, pois, de
outro modo, estaria a forma subvertendo o fundo. Cumpre
ter em mira, antes de tudo, o escopo pratico, a razdo finalis-

mentdrios ao Codigo Penal, ed. da Revista Forense, projetada em
9 vols.,, mas de que s6 foram publicados, até a presenie data, além do
presente volume, os de ns. II (RoBerTo LIra), ITI (NELsow HuUwNGrIa),
IV (ALoisi0 DE CaArvALHO), V, VI (NELSON HuNegr1a), VIII (NELSOM
Hungria ¢ RoMAo LACERDA), € IX (MAGALHAES DRUMOND) ; Tratado de
Direito Penal, ed. Jacinto, com 10 vols., da autoria, respectivamente,
de Oscar TENORIO, JORGE SEVERIANO, PEDRO VERGARA, HEITOR CARRILHO,
JoskE DuarTE, ARI Framco, CarLos Xavier, BENI CARVALHO, FRANCISCO
BALDESSARINI e PEREIRA LIRA (1942-1943); Cédigo Penal, de CoSTA X
Sruva, 1943, 1 vol.; Cddige Penal Brusileiro, de RiBzmo PoONTES, 1042,
2 vols.; O Cddiga Penal, de RIBEIRO DE SouUsa, 1943, 1 vol.; Teoria e
Prdfica Penal, de LEA0 STARLING, 1942, 1 vol.; O Novo Cédigo Penal,
coletinea de conferéncias realizadas na Faculdade de Direito de Sio
Paulo por Nof AZEVEDO, ALMEIDA JUNIOR, PACHECO E SILVA, BASILEU
Garc1a, FraMminio FAVERO, CanuTo MENDES DE ALMEIDA, ATALIEA No-
GUEIRA € CESARINO JUNICR, 2 vols., 1942; Anais do I Congresso Nacio-
nal do Ministério Publico {(realizado em Sao Paulo, 1942), com dis-
sertacbes de Maircio MunHOZ, PauLmwg NETo, HAECKEL DE LEMQS,
LAERTES MUNHOZ, AMORIM LIMA, NoE AZEVEPD, DircEu BoORGES, AR-
NALDO ARARIPE, JOAO AURELIANO, JOSE AUGUSTO DE Lima, Aivaro To-
LEDO BaRROS, FLORENCIO DE ABREU, GUEDES DE MIRANDA, MaAGALEAES Dry-~
MOND, PIRES AEBRAf0, RAUL BARBOSA, DaNTE DELMANTO, PLAMINIO

que, chamado a apreelar de meritis as decisbes do jarl, o tribunal
togado continuasse sujeito ap critério rigido das “provas legais”. Se-
ria 0 mesmo que dancar valsa 2o som de musica para rumba. E es-
capou ao Sr. Avofisio que, com a atual generalizacio do “livre con-
vencimento”, o disposto na iei n.° 167 tornou-se ocioso, dada a ho-
mogeneidade de critério de apreciacio de provas pelos juizes de fato
e juizes de direlto. Nio se sabe onde foi ele encontrar a heterogenei-
dade contra a qual se rebela e que entende nio poder subsistir. A dis-
tingio que existe, e ha de sempre existir, é que os tribunais togados
nao tém o objetive indefectivel e inseparavel do juri, de subtrair os
culpados ao rigor necessario das medidas repressivas ou de defesa
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tica da lei (ratio legis), que é alcancada ou reconhecivel pela
consideragio do interesse ou bem juridico que a lei visa a tu-
telar (vida, patrimdnio, liberdade, fé publica, ete.), perqui-
rindo-se toda a respectiva disciplina juridica, a fim de que se
possa descobrir e entender com exatidao a voluntas legis.
Nio € de confundir-se a ratio legis (isto &, o espirito da lei
aduzido ao fim que colima) corn os motivos ocaszionais que
militaram na formac&o da lei (occasio legis), isto é, os acon-
tecimentes ou circunstincias contingentes que tenham in:pi-

FAVERC, CarLOS TEIXEIRA PINTQ, SALIGNAC DE Sovusa, Epison Braxpio,
Ep. AUcUSTO Viawa, MArio J. BaTista, FERNANDES ABoUDIB, LUis DA
Cosra GomEes, RaIMUNDO MACEDO, BASILEU GARCIA, ANTONIO CESAR
NeTo, UBaLpo Carcer, M. Campos JONIOR, Morars LEME, OTo LEHMANN,
Drumonp CosTA, BerTo CoNDE, VEIGA DE CARVALHO, A. DE QUEIROS
FnHo, LopEs PALMEIRO, NaTAL E Siiva, NOGUEIRA PA SILVA, VALDEMAR
CESAR DA SILVEIRA, A, A. CoveELQ, FPLAVIO Q. DE MoRals, MELO KUJAWSKI,
DraGOMIROFF Frango, J. FERREIRA DE QOLIivErra, HUMSBERTO DA Nova,
BITTENCOURT PORTO e Ntrson Huwcria, Anais da [.2 Conferéncia dos
Desembargadores (realizada no Rio, de 12 a 29 de julho de 1943),
sobre o novo Codigo Penal, 1 vol.; Delito de Homicidio (1.2 vol., sobre
o Dolo no homicidio), 1945, Das Circunstdncias Agravantes, 1948, Das
Penas Principais e suc Aplicacdo, 1948, Das Circunsidancias Atenpan-
tes, 1948, e Das Penas Principais, 1948, de PEDPRo VERGARA; O nOVO
Cédigo Penol e a Medicina Legal, de Lroninto RiEmo, 1 vol, 1042;
A Culpa no Direito Penal (adaptacdo ao novo Codigo), de RAUL Ma-
cuabo, I vol, 1943; Crimes contre os Costumes, e Crimes contra o
Patrimonio, de Ep. Macaruies NorONHA, 1943 & 1948-1952; Doz Crimes
contra os Costumes, e Teoria Normative da Culpabilidede, de Qoiw
BrasSIii AMERICANG, 1043 e 1949; Do Homicidio, de Ivar NOGUERA ITA-
crBa, 1 vol., 1445; Denunciagcdo Caluniose, de FLAVIO QUEIRGS DE Mo-
raIg, 1 vol., 1844; Delito de Rixa, idem, 1946, 1 vol.; Delilos de Conla-

social. £ bem verdades que o politico nunca fez boa companhia ao
jurista, e dai a leveza com que o senador Arofsio se refere & ques-
tio do jurl. Diz ele que os adversavios desta instituicio servem &
mentalidade, muito ecomum no Brasil de hoje, de eliminar sumaria-
mente os problemas controvertidos ou de solucdo dificil. H4 um pure
engano de sua parte. Os adversarios do juri nunca deixaram de ar-
rostar, para reduzi-los a zero, os argumentos em favor do juri, nem
de indicar meiog praticos de corrigir os seus defeitos, quando nao de
pieitear sua abolicdo pura e simples ou sua substituicio pelo jiri de
técnicos, segundo a sugestio de STERN. Se hid um truismo em maté-
ria penal é que o juri classico, encastelado na sua soberania e em-
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rado, para emanacio da lei, a politica legislativa. Desde que
entra em vigor, a lei existe em si e por si. Destaca-se dos mo-
tivos que orig nariamente guiaram o legislador e pode socbre-
viver a eles, continuando a servir, em toda a plenitude de
sua vontade imanente, ao fim superior de direito que o seu
texto concagra.

Imprese.ndivel é, igualmente, o chamado elemenio sis-
temdtizo, ou seja, o cotejo do dispositivo a interpretar com
outras da mesma lei ou de lei d.stinta, mas atinente ao mesmo

minacdo, de BrNJaMIiM VIEmra, 1 vol, 1941; Des Crimes e InfracGes
no Direito do Trabalho, de JORGE SEVERIAND, 1 vol, 1945; Lesdes
Corporais no Crime e Civel, de Assis RiBeiro, 1 vol., 1944: Comentd-
, 7ios & Nova Legislagdo Penal Brasileira, do mesmo autor, 1 vol., 1942;
Contribuicdo ae Estudo do Suicidio, de NiLton SiEs, 1943; A4 Questdo
do Crime Formal, de HELlo TorwacH1, 1 vol., 1944; A Norma Penal,
de BEngaMIM Morals, 1 vol, 1945; 4 Tentativa Impossivel, da ALvaRo
Barpinea, 1 vol, 1941; Da Exciusdo de Crime, de OSCaR STEVENSON,
1 vol, 1941; Inovucbes do Novo Cédigo Penal, de OLIVEIRA E SILVA,
1 vol, 19842; Novas Questdes Juridico-Penais, de NELson HUNGRIA, 1 vol,
1945; Da Extingdo de Punibilidade, de RaiMunpo Macepo, 1 vol., 1948;
Responsabilidede Penal, de L. M. BaNdEIRA DE MELo, 1 vol., 1941; Do
poder de agracigr, de LEmos Brrto, 1 vol., 1942; Peculato, de Dipivo
DE MORAIS, 1 vol, 1841; A Medida da Pena, de Luis MacaLuizs, 1 vol.,
1846; O novo Cddigo Penal e a Lei dos Coniravencdes, de NONATO
Cruz, 1942; Nogdes de direilo criminal, de RoBERTo Lira, 2 vols.,
1944-1946; A prerrogative da graca no direilo brasileiro, de TAVARES
oE Lira (Carlos), 1943; Da suspensdo condicional da pena, de Josi
Luis SanEs, 1945; Esiatuios Penais, de Carros XaViER, 1941; Direito
Penal, Sociologia e Psicologia Criminais, 1947, de CORREIs DE ARATJO;
La trajectoire du crime. Etudes sur le nouveau Code Pénal du Brésil,

pirisme, € irreconciliavel com ¢ moderno direito repressivo, a exigir
conhecimentos técnicos, cientificos e especializados, bem como apura-
do espirito de critica. A justica penal ja nfo pode ser exercida por
um variavel grupo de leigos, que dela entende como de instrumen-
tos de sopro entendia a bandae do bei de Tunis. O probiem) do jul-
gamento e punicdo dos criminosos nio pede ser resolvido com uma
instituicio origindria de épocas j& superadas. Compreende-se que
entre as fumacas da Revolugio Francesa se reclamasse o juri como
um baluarte de protecio do povo contra o despotismo dos reis, de
que nao eram entdo os juizes sendo tiAmulos obsequiosos. Compreen-
de-se gue a este tempo se gritasse: “Le jury donne la realité & la
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objeto ou assunto, e com os préprios principios gerais de di-
reito (a ratio legis, muitas vezes, tem de ser esclarecida pela
ratio juris), de modo a elucida-lo em funcio da harmonia de
um sistema particular ou do sistema geral do direito. No
elemento sistematico, assumem relevo, embora sem carater
decisivo, as rubricas da lei, pois quase sempre informam a
respeito da 6rbita ou latitude dos preceitos que lhes estio
subordinados. Se vis intelligere nigrum, inspice rubrum.

de Nixo GUNSBURG, 1941; Da co-aulorie no nove direito penal brasi-
leiro, de Sapr pE GUsMAo, 1944; A fentativa em jace do novo Cddigo
Penal, de TeLEs BarBosa, 1947, 1 vol.; Do infanticidio, de L. C. Vas-
CONCELOS, 1046, 1 vol.; Peines et mesures de sdrefé en droit Drésilien,
de J. B. HERrZoG, separata da Révue de Science Criminelle, 1548, Crimes
contra a satide publica. Crimes conira a paz piublica, de Framinig
FAvERO, 1950; Macepo KLauToN, A incriminagdo do abandono da fa-
milia, 1954; Instituicées de Direito Penal, de BasiLeu Garcia, 195%-
-1952: O furto e o roubo, de M. HoEppNER DutTRA, 1055, Curso de Di-
reito Penal, de J. FREDERICO MARQUES, 3 vols,, 1954-1056; Direilo Penal
{p. geral, 2 vols.), de AniBaL BrurNo, 1956, Tratedo da Responsabili-
dade Criminal, de V. CEsar pa SILVEIRA, 3 vols, 1955, Sistema de
Direito Penal Brasileiro, de SaLcapo MarTIns, 1957; Suspensdo Con-
dicional da Exzecucdo da Pena, de Huco AULEr, 1887; Dos crimes
contra a fé piublica, de TeopoLINpo CASTICLIONE, 18953; Guia do Ensinc
e do Estudo de Direito Penal e Expressdo mais simples do Direifo
Penal, de RoeErTo LiRa, 1953 e 1956; A B C do Direito Penal, de
M. 8. ViLELA Souto, 1957; A toderacdo na legitimea defesa, de Brito
ALVES, 1957; Da prescricdo penral, de RoprIGUES PORrTo, 1957; O crime
continuado, de OpiN AMERICANO, 1956.

souveraineté du peuple; le citoyen vote, le cifoyan juge”. Repetir-se,
porém, essa tiroda de oratdria século e meio depols, com um Poder
Judicidrioc que a propria democracia resguardou ecntra a interfe-
réncia do Poder Executivo, e ia demonstrado pela experiéncia que
o juri traduz a vontade popular como um espelho convexo repete a
imagem ou como um galho seco representa a arvore de que foi des-
tacado, pode ser arenga farfalhante de politico, mas nao conceito
de um jurista, de um estadista ou de um socldlogo. O retorno do
jurt com a restabelecida faculdade de negar a préprin evidéncia e
de fazer de gquadro rotundum vai apenas servir ao intereszse das pa-
nelinhas politicas do coronelistno e da caterva de celerados que ma-
tamt mulheres indefesas a pretexto de defesa da lionra. Os consti-
tuintes de 1846 nac poderiam ter prestado ao Brasil malor des-
servigo™.
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Ainda outro elemento de utilidade é o histérico. A lel
nio é entidade espontaneamente gerada ou sine maltre creata.
Afora os casos de patologia legislativa, todas as leis fém o3 seus
precedentes, as suas etapas de formacfo, as suas vicissitudes
no tempo e no espaco, a sua evolugio, o seu gradativo aper-
feicoamento. Sem o0 conhecimento désse processus histérico,
o intérprete pode incidir em sérios anacronismos ott equivocos.

Com o elemento historico tém afinidade os “trabalhos
preparatorios” (anteprojetos, projetos, debates parlamentares
ou no seio de comissdes técnicas incumbidas de projetar a
lei) e as “exposigoes de motivos”, estas com mais prestigio
do que aqueles. Principalmente depois da critica de BINDING
ao fetichismo em torno aocs “trabalhos preparatérios™, entra-
ram estes em fase de descrédito. Na verdade, se em alguns
casos é proveitoso averiguar-se a intencdo do legislador (ain-
da que scm identifica-la com a vontade real ou cbjetiva da
lei), em outros casos, enfretanto, dada a divergéncia de pon-
tos de vista e as controvérsias travadas entre os formadores
da lei, o que se encontra, através dos tramites da gestacio
desta, € a malor confusio e perplexidade. Além disso, ha no
bojo da lei possibilidades que escaparam inteiramente & von-
tade subjetiva do legislador. Vontade da lei nio & o mesmo
que vonlade do legislador. Costuma-se dizer, e com acerto,
que a lei, as vezes, é mais sjbia ou malis previdente que o le-
gislador. Ainda mais: a lei nfo pode ficar inflexivel e per-
petuamente ancorada nas idéias e conceitos que atuaram na
sua génese. Nao sc pode recusar, seja qual for a lei, a deno-
minada interpretacio evolutiva (progressiva, adaptativa). A
légiza da lei, conforme acentua MAGGIORE, nio é estatica e
cristalizada, mas dinimica e evolutiva. “Se o direito é feito
“ para o0 homem e nio o homem para o direito, o espirito que
“ vivifica a lei deve fazer dela um instrumento décil e pronto
‘““ g satisfazer, no seu evoluir, as necessidades humanas”. No
estado atual da civilizacda juridica, ninguém pode negar ao
juiz a faculdade de afeigoar a rigidez da lei ao progressivo
espirito da sociedade, ou de imprimir a0 texto legal a pos-
sivel elasticidade, a fim de atenuar os contrastes que acaso
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surjam entre ele e a cambiante realidade. J& passcu o tempo
do rigoroso tecnicismo 1égico, que abstraia a lei do seu con-
tato com o mundo real e a consciéne’a social. O juiz pode
¢ deve interpretar a lei ao influxo de supervenientes princi-
pics cientificos e praticos, de modo a adapti-la acs novos
aspectos da vida sceial, pois ji ndo se procura a mens legis
no pensamento do lzgizlador, ao tempo mais ou menos remoto
em que foi elaborada a lei, mas no espirito evcluido da socie-
dade e no sentido juridico imanente, gue se transforma com
o avanco da civilizacfio. N&o quer isso, porém, dizer que possa
fazer tabula rase da lei, julgando, nfo pelo que esta ordena,
mas pelo que, na sua opinido, devia ordenar. Pode o magis-
trado, segundo adverte ilustre constituclonalista patrio, in-
terpretar a norma legal com a preocupacio de realizar o gie
0s alemaes chamam o “direito justo”, mas tal objetivo deve
ser alcancado com a lei, e ndo contra a lei. Non sunt jrdi-
candee leges, isto &, as leis nfo podem ser privadas de apli-
cacao, sob o pretexto de serem inoportunas ou desacertadas.
Nao deve ser o juiz um aplicador automaitico do 1.teralismo
da lei, mas um revelador de toedo o possivel direito que nela
se encerrg, suprinde-lhe a inexplicitude decorrente da imper-
feicao da linguagem humana. E-lhe vedado, entretanto, ne-
gar a lei. Noiadamente em matéria penal, nio pode o juiz
meter-ze a filésofo reform’sta, a santo incipiente cu a socié-
logo de gabinete, para pretender corrigir a lei segundo a sua
cosmcvisdo, a sua mistica ou ¢ seu teorismo. Tem de aplicar
o direito positivo, o direito expresso ou latente nas leis, e nio
o direto idealmente concebido através de e.peculagdes abs-
tratas ou lucubractes metafisicas. Pede e deve humanizar
a regra genérica da lei em face dos casos concretos de fei-
cio especial, ou procurar revelar o gue a letra concisa da lei
néo pdde cu nie soube dizer claramente; mas isso dentro da
prépria latitude do senfido ou escopo dos textos, e nunea ao
arrepio deles, ou subst tuindo-cs pelo que arbitrar aments en-
tende que devia ier sido escrito, segundo a sua ideologia pes-
soal. Costurna-se elogiar o juiz que faz praca de decidir pelo
coragdo, em contraste franco com o preceito legal. Chamam-
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lhe bom juiz, como ao juiz MacNaup. Néo percebem, porém,
0s que assim procedem, que estdo exaltando um exemplo de
afoito charlatanismo ou uma forma dissimulada de prevari-
cacdo, isto & o abusivo descumprimento da lei e a traicdo
ao cargo pela vaidade de se ver bafejado pela aura popular
ou de impor suas mais ou menos insinceras convicgoes extra-
legais de politica social.

Acomode-se a lei, na amplitude do seu texto, ao fim de
uma justica consentinea com os interesses individuais e so-
ciais. Reconheca-se, com CARNELUTTI, fque, no sistema rigido,
que é o complexo das normas legais, algumas vezes em anti-
nomia com o complexo das relagdes sociais, que é uma massa
em movimento, “ocorre inserire dei giunti elastici, se non si
vuole o che il diritto comprima la societd o che la societd in-
franga il diritto”; mas isso sem ¢ repudio subversivo da lei.
Aplique-se a “justica do caso concreto”, tanto quanto o per-
mita a norma legal ao definir a “justica do caso abstrato”,
e isto mais acentuadamente numa época, como a atual, de
profunda crise politico-social, a exigir uma longa transfusio
de eqiiidade no sistema juridico, para evitar-lhe o desman-
telo e ruina.

Mas, fiquem ai os juizes. Ndo passem dai, pois, do contra-
rio estariam tomando a iniciativa de demoli¢do da ordem ju-
ridica. Deixar ao livre alvedrio ou variavel critério dos juizes
a aplicacdo do que estes, fora da lei, entendem por direito,
seria fazer da justica uma incerteza e uma constante ameaca
& seguranca dos direitos individuais e sociais. A tese do “di-
reito livre” de KANTOROWICZ, segundo a qual o juiz deve subs-
tituir-se a lei, é apenas um arrojo de panfletaric e ndo pode
ser levada a sério, pois importaria em sobrepor &4 vontade co-
letiva, expressa na lei, a vontade arbitraria de um s6, expressa
na sentenca judicial,

Cutro elemento ponderivel da interpretacido logica é o
direilo comparado.* E sempre util o confronto entre o

* Veja-ze, no Apéndice, nossa dissertagio sobre “Direlto Penal
Comparado™.
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direito nacional e o estrangeiro, quando coincidem na adocéo
de determinado prineipio. Ainda no cas¢e em gque um nao e
tenha inspirado diretamente no cuiro, interessa evidente-
mente conhecer como a mesma norma tem sido entendida e
aplicada em ocutros paises. O cctejo, perém, deve ser {eito
com cautela e ponderacio, para que se néo vejam coincidén-
cias onde ndo existem. Tome-se, para exemplo, o § 3.9 do
art, 30 do nosso Codigo Penal, que tem sido interpretade em
acareacdo com o art. 163 do Codigo Penal italiano. Sem da-
vida, foi aguele sugerido por este, mas ha marcante diferenga
entre ambos. Enquanto o Cddigo italiano, para especial con-
cessdo de sursis aos menores de 21 anos e aos maiores de 70,
refere essas idades ao tempo do crime, o nosso Codigo relacio-
na-as ao tempo da condenacdo. O critério do legislador bra-
sileiro, na adocdo desza medida, ndo se fundou no menor re-
sisténcia psiquica dos menocres de 21 e maiores de 70 anos,
mag, sim, tao-somente na consideracfo de que ao m=2ner de 21
anos, primério no crime e nfo perigoso, deve-se evitar o jer-
réte da prisdo, gue tailvez o degrade irremissivelmente; e ac
septuagenirio, com um passado sem crimes, e sem indice de
periculosidade, deve-se poupar o cumpriments de uma pena
da curta duracio, que, afinal de contas, redundaria sem fi-
nalidade pratica. Assim, somente com indisfarcivel absira-
cao da lei nacicnal pode o seu intérprete arrimar-se, na es-
pécie, a lei italiana.

Finalmente, pode a interpretacfio 16gica valer-se até mes-
mo de elementos exirajuridicos, desde que a lei oz pres:upe-
nha ou a eles se reporte (ex.: diretrizes do regime palilico
sob o qual foi criada a lei, vocabulirio e conceites de ciéneias
extrajuridicas em que o legislador se louvou, etc.).

Quanto acs seus resultados, a interpretacéio pode ser de-
claretiva, restritiva ou exiensiva.

Declarativa é a interprctacio que se cbtém quande a
embigitidade ou imprecisao do enunciado legal ou a aparente
divergéncia entre este e o espirito da lei podem ser reduz’dns
sem necessidade de se dar & formula um sentido malis estrito
ou mais amplo. Exemplo: o nosso Codigo Penal, no soiu or-



| SAIR AJUDA N[N FVOLTAN

CoMENTARIOS A0 CODIGO PENAL — ArT. 1.0 91

tigo 141, III, considera majorante (ou “condicho de malior
punibilidade”) de crime contra a honra o ter sido cometido
na presenca de “varias pessoas”, sem fixar o respectivo mi-
nimo; mas deve entender-se que este & superior a dois, peis
sempre que o Cddigo se satisfaz com tal minimo, para carac-
terizacio da publicidade de um fato, di-lo expressamente.

Restritiva se diz a interpretagio que restringe o alcance
das palavras da lei, verificando o intérprete que o pensamento
desta nio permite atribuir Aquelas toda a latitude que pa-
recem compgortar. As verba legis podem ser claras e propria-
mente empregadas, mas, 4 luz da interpretacio logica ou te-
lenlogica, podem apresentar-se eruberanies em relacio ao
que o legislador efetivamente pretendeu exprimir. Diz-se en-
tdo que a linguagem da lei peca por excesso (lex plus scripsit,
minus voluit) . Pode afirmar-se que o fundamento da inter-
pretacéo restritiva € o brocardo cessante ratlione legis, cessal
et lex ipsa. Até certo ponto, exclui o radicalismo da méxima
ubi lex non distinguil nec nos distinguere debemus (que s6
deve ser aplicada quando uma distingdo omitida nao deva
considerar-se necessariamente implicita) . Exemplo: quando,
no seu art. 24, o Céd.go declara que a emogdo, a poizde ou
a embrigguez (voluntaria ou culposa) “nio excluem a respon-
sabilidade penal”, tem-se de entender que se refere a esses
estados psiquicos quando ndo pafoldgicos, pois, de outro
modo, seria irreconciliavel o citado art. 24 com o art. 22.
Outro exemplo: ¢ § 3.9 do art. 30 do Codigo nfo deve ser apli-
cadc quando se trata de crime contra os costumes, a que se
nio tenha seguido, embora na auséncia de impedimento le-
gal ou de justo motivo, o casamento do agente com a ofen-
dida; pois, de outro modo, estaria iludida, no caso, a medida
de politica criminal consubstarnciada no art. 108, n.9 VIII,
do mesmo Cédigo.*?

13 Exemplo frisante de interpretaciio restritiva fol a dada aoc
Dec.-lei n.9 5.214, de 21 de janeiro de 1943 (sobre livramento condicio-
nal), pela 2.8 Camara do Tribunal de Justica do Distrito Federal, em
acordao de 23 de janeiro de 1945, de que fui relator: “Néo pode o re-
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Por dltimo, a interpretacdo se denomina exiensiva
quando, para fazer as palavras da Iei corresponderem ao espi-
rito desta, o intérprete tem de ampliar o zentido ou alcance
daquelas, Impde-se tal interpretacdo no caso em que lex mi-
nus scripsit, plus voluit. Em materia penal, sé deve ser ad-
mitida nos casos estritamente necessarios, isto é, quando os
casos ndo previstos expressamente devem ser a fortiori (ou
por forca de compreensiao) abrangidos pelo dispositivo. As-
sim, o que é proibido in genere também o é in specie, desde
gque a lei ndo faga explicitamente distingdes. O que € incri-
minado quanto ao minus tamhém o é quanto aoc majus (ar-
gumento a minori ad majus). O que é licito quanto ao mais
obviamente o € quanto ao menos (argumento ¢ majori ad
minus). Impedem a analogiz, mas ndo a interpretacio ex-
tensiva, os seguintes aforismos, tantas vezes indevidamente

corrente obter a llberacao antecipada, eis que ainda nao decorreu o
minimum de tempo de cumprimento da pena imposta, a qgue estd su-
bordinada, primacialmente, a concessao de tal medida, quer em face
da lel vigente ao tempo da pratica do ecrime, quer em face da atual.
Nio hi argumentar com o Dec.-lei n.? 5.214, de 21 de janeiro de 1343.
O que cste teve por fim esclarecer, alids oclosamente (tendo-se em
vista o parag. tnico do art. 29 do Codigo Penal em vigor), foi que o
condenado, por crime cometido no regime da lei penal anterior, a mals
de um e mencs de trés anos, pode obter o livramento condicionsi,
que o Codigo atual somente concede aos condenados a mais de trés
anos. E o que esta escrito, com todas as letras, na “Exposicio de
Motivos” (dirigida pelo Sr. ministro da Justica ao Sr. presidente da
Republica) que acompanhou o projeto de que resultou o citado de-
creto legislativo: “Depois que o novo Cddigo entrou em vigor... tem
# havido grande divergéncia entre os juizes e os tribunais quanto a
“ norma aplicivel sos casos em que a condenagho tiver sida pro-
“ ferida na vigéncia da lel anterior. Assim é que alguns entendem
“que nesse caso o lvramento pode ser concedido gquande a pena
« privativa de Uberdade for superior o um ano e inferior a trés, apli-
= cando-se & legislacdo anterior ap Codigo, enquanto oulros recusam-
« -se a conceder aquele beneficio nos mesmos casos sob o funda-
“ mento de que a nova lel deve ser aplicada a todos os condenados,
“gualquer que tenha sido a data do crime ou da condenacfo... Com
"o elevado intuito de pdr termo a essa situacdo, o Conselho Peniten-
“ siario do Distrito Federal sugerlu-me fosse baixado um decreto-let
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invocados: “qui dicit de uno negat de allero”, “ubi lex voluit
dizit, ubi noluit tacuit”; "“ubi eadem ratio, ibi eadem dispo-
sitio”; “inclusio unius exclusio alterius” (ja dizia FARINACIO
que “inclusio unius non est exclusio alterius, quando illud
alterum alia ratione potest includi’). Exemplos de interpre-
tacdo extensiva: quando o Cédigo incrimina a bigamia (ar-
tigo 125), estd necessariamente implicito que abrange na in-
criminacéo a poligamia,; quando incriminam o rapto (art. 219),
sem outra distincdo que a referente aos meios execulivos,
compreende nio s6 o rapto per abductionem (com remogao
da vitima de um lugar para outre) como o rapto per cbsidio-
nem (com arbitraria retencdo da vitima em lugar aonde fora:
por sua livre vontade); quando um fato é incriminado por
criar uma situacdo de perigo (v. g.: o fato previsto no art. 130
do Co6digo Penal), também o é, ndo obstante o siléncio da lei,
quando cria uma situacdo de dano efelivo (crime exaurido).

“ gobre a concessio do livramento condicional,., Estando eu de
“ aeordo com as razdes apontadas pelo Conselho Penitenciirio na
“ exposicdo que me enviou sobre o assunto, tenho a honra de sub-
»meter 4 apreciacio de V. Ex.# o anexo projeto de decreto-lei que,
“ gse aprovado, pori termo definitivo as divides acima susciladas™
(Arguivos do Ministério da Justica, I, pag. 94). Nao ¢é possivel que
se Interprete um texto legal além do fim que o ditou e fol explicita-
mente declarado como sua ratio exelusiva: dirimir a transitéria da-
vida sobre a aplicabilidade da lei nova ou da lei antiga aos conde-
nados a mais de um e até trés anos, por crime anterior & vigéncia da
primeira. Aconteceun que o Dec.-lel n.® 5.214 achou de dar efeito
retroativo aos incisos ns. II e III do art. 60 do Codigo Penal vigente
e fé-lo de modo tio laconico, que, prima facie, parece ter dispensado
0 requisito concernente ao periodo minimo de cumprimento parcial
da pena. Tal dispensa, porém, nidc se deu. O pensamento do legis-
lador, como se deduz do cotejo entre o teor do decreto e a “expo-
sicio de motivos”, é que, no tocante a esse periodo minimo, deve
prevalecer a lei anterior, ou a vigente, de acordo com o principlo
geral de direlto intertemporal em matéria penal. Nem seria com-
preensivel que o Dec.-lei n.2 5.214 entendesse de transformar o li-
vramento condicional em indulgéncia plenaria (pois tanto impor-
taria a dispensa de um minimo prefixo de cumprimento da pensa),
e nao cuidasse o leglslador patrio de justificar, com duas pala-
vras, tao alarmente novidade de politlca criminal. O livramento
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No caszo de irredutivel davida enire o espirito ¢ as pala-
vras da lei, é forga acclher, em direiio penal, irrestritamente,
o principio in dubio pro reo (isto é, o mesmo critério de solu-
cdo nos casos de prova dubia ne processo penal). Desde que
nao seja possivel descobrir-se a voluntas l24is, deve guiar-ge 0
intérprete pela conhecida maxima: favorulbilia sunt empii-
anda, odiosa restringenda. O que vale dizer: a lei penal deve
ser interpretada restritamente quando prejudicial ac réu, e
extensivamente no caso contrario. Mas, insista-se: quando
resulfa initil qualquer processo de interpretacdo do textn
legal. Somente in re dubia se justifica ou se impde a inteli-
géncia da lei no sentido mais faveravel ao réu, segundo an-
tiga adveriéncia: in re dubia benigniorem inferpretationem
sequi non minus, justum est quam tutius.

condicional é uma conciliacido entre o principio da perd-castigo
e p da pena-emenda. Pressupde um gquantum inflexivel de execugio
parcial da pena, para que esta nao perca o seu carater aflitivo,
expiaiorio ou relributivo, indispensavel, quando mais niao seja, para
que a pena redunde em intimidagdo ou coucdo psicelogica contra o
crime. E o0 sistema adotado por toda parte. Nos Estados Unidos,
é certo, achou-se¢ de transigir, até uma certa medida, com esse
critéric, mas o desastre consecutivo ja foi denunciado por J. E.
Hoovzz, diretor do Federal Burenu of Investigation, no seu livro
O crime nos Estados Unidos: uwma das causas preponderantes do ire-
mendo aumento de criminalidade no pais dos langues — diz ele -
foram os indultos e a prematura liberagdo condicional. Salta aos
oihos que o eliptico Dec.-lei n° 5214 ndo sc abalangou a repelir o
critério tradicional inspirade por uma longa experiéncia entre todos
os povos civilizados. O legislador brasileiro, mercéd de Deus, ainda
nio se dsixou imbulr do sentimenialismo imprudente e subversivo
que lastreia a penalogia sob-sister, de que fala o citado cnefe dos
famosos G-men. WAp pode o intérprete valer-se de defei*iosa re-
daciio da lel para atribuir-the um escopo que lhe fei inteiramsante
albeic, coniotme rosseita das proprizs razdes gue oficialmenie a io-
formarar:. & izto j4 fol reconhiecido pelo Supremo Tribunai T eda: L.
em acordap dz 2 de agesto de 1944 (in Rzv. de Direito, vol. CLIL, outu-
bro de 1844, pag. 131). O ministro FaLcio teve o ensejo da zssim dis-
aortar, com todo acerto: “Essa exegese {(que atribuiu ac Dee. izl name-
“ro 5.214 & dispensa de certo intersticio do execucdo da pena; nlo
“ pode ser aceiln porque conduzirla a admitir a possibilidade dz con-



" SAIR AJUDA [T BVOETAN

CoMENTARIOS Ao CODIGO PENAL — ART. 1.9 95

Certa semelhanca existe, prima facie, entre a interpre-
tacao extensiva e a analcgia, que, como ji vimos, é inadmis-
sivel em matéria penal; mas essencialmente se distinguem.
Na interpretacao extensiva, di-se a ampliagdo do sentido das
palavras para acemoda-lo & prépria vontade da lei; na ana-
logia, o que se amplia é a vontade mesma da lei, para resol-
ver, por mera identidade de razio, um caso nfo previsto, ex-
plicita ou implicitamente, pelo legislador. A analogia, por-
tanto, nfo é interpretagio, mas criagio ou formacéo de di-
reito novo, isto é, aplicagido extensiva da lei a casos de que
esta nio cogita. Com ela, 0 juiz faz-se legislador, para suprir
as lacunas da lei., E um processus integrativo, e nao inter-
pretativo da lei. Costuma-se distinguir entre analogia legal
(analogia legis) e analogia juridica (analogia juris), confor-
me seja seu ponto de partida um singular preceito de lei ou
os principios gerais (fundamentais) de direito; mas tal distin-.

* cessilo do livramento condicional ao condenado que apenas houvesse
“ ingressado na prisido para o cumprimento da pena, de vez que eli-
“ minaria com isso a exigénecia de haver o mesmo condenado cumprido
“ums determinada fracio da pena que lhe fol imposta. Tal colsa, que
« jamals fol objeto de qualquer legislacac conheclda, nao poderia estar
“1no espirito do legislador brasileiro...” A lel atual, sob mais de um
aspecto, tornou mais gravosa a concessibilidade da liberagio condi-
clonal, que é, sem divida alguma, ¢ acima de qualquer sofisma, ins-
tituto de direito penal material, afetando 3 durac¢io da pena pri-
vailva de liberdade. Somente quanto ao requisito de certo tempo
de cumprimento da pena, e limitadamente aos criminosos primdrios,
a lel atual é mais benigna que a pretérita., Que fez o Dec.-lel
n° 5214? Deixou que, quanto a esse requisito, fosse aplicada, das
duas lels, & que se apresentasse malis favorivel no caso concreto;
mas, quanto acs demals requisitos, em qualquer caso, determinou
fosse aplicada a lei vigente. Neste filtimo ponto, porém, o decreto
atrita de frente com preceito constituclonal: é como se ndo tivesse
sido escrito. E o que restaria déle é o que j& estava Implicito, a con-
trario sensu, no parag. unico do art. 2.° do Codigo Penal vigente: a
lex mitior, em matéria de livcamento condicional, é =z gue deve ser
aplicada. Como quer que seja, entretanto, o certissimo é que o requi-
sito de prefixo tempo de cumprimento da pena nio foi abolido: sera
o prescrito na lel atual, quanto aos primdrios, ou o constante da lei
antiga, quanto aocs reincldentes”.
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cio &, de todo, indiferente ao direito penal, que repeile, cc
modo geral (e ndo apenas no que concerne a incriminacdes
ou sancgdes), ambas as formas de analogia, Tomwe-se, para
exemplo de inextensibilidade por analogia, o art. 198 do Co-
digo Penal, que incrimina, como atentado & liberdade de tra-
balho, o fato de “constranger algpuém, mediante violéncia ou
grave ameaca, a celebrar contrato de trabalho”, deixando de
contemplar a hipétese de constrangimento para ndo celebrar
dito econtrato, apesar da completa identidade de razdo para
inclui-la no mesmo preeceptum. A hipdtese omitida ndo pode
ser enquadrada no art. 198 (embora seja punivel a outro ti-
tulo) . Outre exemplo: tendo o Cddigo omitido entre os cri-
mina falsi a “guarda” de estampilhas falsas, ndo pode ser
aplicado no caso, por paridade, o art. 289, § 1.9, que incrimina
a “guarda” de moeda falsa. Se o fato nao representa, in con-
crete, co-autoria em crime de falsificacfo de estampilhas, ou
receptacdo, ou fawvorecimento real, terd de ficar impune.™

14 Ainda para ilustracao do tema, nio é demais que transcre-
vamos trechos de um arrazoado em que Impugnamos a aplicacio
analogica do art. 269 do antigo Codigo Penal ac caso de cépula com
mulher demente: “Na caracterizacio do estupro, em face da nhossa
lel penal (Coddigo de 90), 86 ha falar-se em violéncia guando hé
emprego de forgs fisica ou de melos gue anulem transitoriamente
as faculdades psiquicas da ofendida... Assim, e posto que, no easo
vertente, a ofendida é malor de 16 anos, é bem de ver que ¢ fato
imputado néo se enguadra no art. 268 do Cédigo... Nao vale argu-
mentar que entre as hipiteses previstas e a nao prevista (abuso de
precedente alienacio mental da ofendida) haja identidade de subs-
tlncia juridica. Por mals axiomatico que seja o ubi eadem ratio, ibi
eadem legis dispositio, ndo pode 0 juiz criminal emendar a méo g0
legislador, que se ndo ateve & tal raciccinio... Fora des termos for-
mais da let penal, nio hi crimes. Nio se pode concluir, por inducao,
de uma espécie criminal estabelecida paras outra n&o expresss
(C. MaximiLiANO, Hermenéutica e aplicagdo do direito). Em matéria
penal, tudo é de direito estrite. Nip se pode suprir a lel penal, &
maneira do gue se faz i lei civil, com analogias e indu¢des... Ato
nio taxativamente vedado é ato permitido. Permiflitur quod non
prohibetur. E a razio nd-la expoem CHavEAUx e MHEue (Théorie du
Code Pénal): *. en matiére pénale, ce n'est pas, & proprement
parler, le juge qui doit inferpreter, c’est le justiciable gui doit régler
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Nio hi confundir a analogia com a inferpretacdo ana-
Idgica, permitida pela propria lei. Trata-se, aqui, de ana-
logia intra legem, de que é exemplo, entre outros muitos, a
consentida na férmula do crime continuado (art. 51, § 2.9,
do Codigo Penal), que, depois de mencionar as condigdes de
“tempo, lugar, maneira de execugfo”, indicidrias da homo-
geneidade objetiva dos fatos sucessivos, acrescenta; “e outras
semelhantes”. E Obvio que, no limite da semelhanca referida
4 casuistica exemplificativa, cabe ao juiz reconhecer as hipé-
teses nao previstas individualmente. Toda vez que uma cliu-

ses actes sur les textes de la loi. Si la loi contient une lacune, comme
serait-1I coupable de n'avoir pas vu ce qui n'y etait pas?”. O bro-
cardo nullum crimen, nulla peena sine lege é um indeclinavel man-
damento juridlco. Nao hi crime, nem pena, senio quando previstos
em lei. Este cinon, que entre nos é um precelto constitucional e esta
inscrito no limiar do Coédigo Penal, nio pode ser iludido pela apli-
cacao analdgica da lel. A interpretacdo ertensiva por analogino ou
paridade (rectius: a analogia) ndo & admissivel para gualificar
crimes, ou aplicar-thes pena, — é o que dispde, barrando o arbitrio
da autoridade judiciiria, o inciso do art. 192 do citado Cédigo. Cer-
tamente, a interprelagio estrita da lei penal nao deve ser levada
ao exagero de sutilezas que a desvirtuariam do seu proprio objetivo.
Como doutrina C. MaxmMiLiano (ob. citada), ela “deve dar precisa-
mente o que o texto exprime, porém fudo o que no mesmo se com-
preende; nada de mais, nada de menos”. Por outras palavras: a
lel penal comporta a interpretacdo exfensiva por forga de compreen-
sdo, isto é, a que declara exatamente ¢ pensamento do legislador,
quando se descobre, inguestionavelmente, pelo escopo e 16gica da lei,
que ele minus dixit quam voluif. Este processo, porém, nao deve ser
confundido com a analogla, em que a lla¢io aduzida nio designa o
que o leglslador quls determinar, mas o gue devia ter determinado,
se previra ou disciplinara a hipdtese, idéntica & outra por ele prevista
ou disciplinada. Eis g licho de Fmomusr GUELFI: “L’interprelazione
anclogica (rectius: a analogia) ha una certa simiglianza con Uinter-
pretfazione estensiva, ma se ne differisce profondamente; dappoiché
i presupposti dell’interpretfazione estensiva e dell’analogia sono di-
versi. In quella si riconosce che la norma si contiene espressa nella
legge, ma che solo le parole non ne adeguano Uestensione; nella ana-
logia invece si riconosce che la norma nel caso non vi &, mo che se
la legge avesse data una norma per esso, aquvrebbe deltaia gqueila
stessa norma che si ha nel caso simile previsto”. Enguanto a inter-
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sula genérica se segue a uma férmula casuistica, deve en-
tender-se gue aquela somente compreende os casos and-
iogos acs destacados por esta, que, do contrario, seria inteira-
mente ociosa. Por abstrair este elementar raciocinio é que
se cuidou, na fase inicial de aplicacdo do Codigo vigente, de
emprestar a formula da agravante prevista no art. 44, letra d
(“ter o agente cometido o crime & traigfo, de emboscada, ou
mediante dissimulacdo, ou ouiro recurso que dificultou ou
tornou impossivel a defesa do ofendido”), uma elasticidade
inteiramente aberrante do seu sentido, chegando-se a que-

pretaglo extensiva apenas esclarece uma norma aniéiga, a analogla
revela uma norma nove (C. Maximiniano). A primeira desdobra o
gue & norma legal exprime, ao passo que a segunda “serve-se dos
* elementos de um dispositive e com o seu auxiiio formuln preceito
‘ novo, para resolver hipotese nio prevista de modo exp.iciio, nem
¥ implicito, em norma aiguma”. Uma é propriamenie inierprecncdo;
oulra, a analopgia, é, antes, uma forma de producdo de direito. ..
Dizer-se que entre os meios eguiparados i wvioléncio, previstos no
art. 269, se deve incluir ou se acha incluida a do abuso de precedente
enferinidade mental da ofendida, ndo é fazer interpreiacioc exten-
siva por forca de compreensio, ou dilatar uma idéia coniida nas
proprias palavras da lei: é induzir de um casoc para outro por mara
idghtidade de motivos, é aplicar a uma hipdiese nio prevista a
d.iépmsigéo relativa a um caso semelhante, € empregar ¢ processg da
analogia, recortando uma entidade criminal estranhy ao Codigo
Penal...”

Por importar aplicacio analdgica da lel penal, a 3.* Camara do
Trib. de Just. do D. Federal deixou de considerar incluido no art. 2.9,
11, do Dec.-lei n.° 869, de 1938 (“transgredir tabelas oficiais de pregos
de mercadorias”) a cobranga de preges excessivos de “servicos pro-
fissionais”, de que s6 cogitava o revogado Dec.-lel n.0 .125, de 1948.
Diz ¢ acordio (de 10-4-1947), relatado pele Des. ToscAno ESPINOLA:

*Os pregos de servigos profissionais ou indusiriais nao podem fi-
“gurar entre os oficialmente tabelados, e quando abusivamente o se-
Mjam, a violacio néo incide em sangio penal. Escapa a esia, por-
“tante, a cobranga, por parte de tintureiros, de pregos excedentes aos
“ consignados em portarias administrativas para a tingidura ou lava-
“gem de pecas de vestuaric. Com o advento do Dec.-iei n.¢ §.840, de
“11 de setembro de 1946, passou a vigorar o art. 3.9, n.° II, do Dec.-lel
“n.0 869, de 18 de novembro de 1938 (alterado pelo Dee.~lel n.0 2.254,
“de 23 de agosto de 1940, que abrandou a pena cominada), de modo
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rer reviver, através dela, a antiga e quase sempre inexpres-
siva agravanie de “superioridade em forga ou em armas” do
arf. 39 do Cadigo de 90,

4. Analegia “in bonam partem”. Com o argumento
de que o principio da legalidade somente diz com inrcrimina-
goes e cominacoes de penas, tem-se pretendido que, fora dai,
0 direito penal admite o emprego da analogia, desde que se
atenda ao critério do favorabilic amplioanda. Assim, poderiam
ter aplicacdo analégica os preceitos referentcs a exclusio
de crime ou de culpabilidade, izencéo ou atenuacéo de pena e

* que ja nAo hi mais reconhecer ilicito penal no cobrar “pregos supe-
“ riores aos tabelados”, como indistintamente dizia o Dec.-lei n.e 9.125,
“de 4 de abril de 1546 (atualmente revogado); mas tio-somente no
“{ransgredir tabelas oficials de “pregos de mercadorias”. A palavra
“ mercadorias tem acepgio juridica inextensivel: significa tudo agquilo
“gue pode ser objeto de compra e venda, na esfera comercial. De-
“signa os “efeitos movels ou semoventes” de que fala o art. 181 do
“Cod. Comercial. Pressupde necessariamente coisa material, cujo
“ dominio possa ser transferido (art. 1.122 do Céd. Civil). O “servigo
* profissional”, o “trabalho industrial”, a “mao-de-obra”, ou seus res-
“ pectivos salarios, nao se podem dizer “mercadorias” senfio por me-
“tafora dos economistas liberals, ou a nao ser que a lei soberana
v faga a equiparacdo.

“Nao hé que reviver a controvérsia suscitada nos tribunais fran-
* ceses em torno ao vocibulo marchandises, do art. 419 do Cod. Pe-
“nal de Napolefo (alteradc por lel de 3 de dezembro de 1926), na
“qual velo a prevalecer, com flagrante extensio analégica, o ponto
“ de vista de que até oz frefes estavam sbrangidos na expressido le-
# gal. Justiszima é a critica gue AmerOsIO NEGRI (Del reati contro la
“ fede pubblica, in Tratiaio, de CocLioLo, vol. 2, parte I-A, pags. 674
“e segs.) faz a essa decisdo jurisprudencial, louvando o acerto de
* vArios arestos divergentes, entre os quals o da Corte de Paris (de
* 16-5-1838), no sentido de que “mercadorias” s6 podem ser “coises
* mdveis corpéreas”, que se contam, pesam e medem, e sfo destina-
“das a transmissao, no comércio, por melo de compra e venda. E, ao
“invés de se invocar a interpretacio do art. 419 do Codigo francés,
* dever-se-ia, com malis atualidade, invocar as leis francesas de 21 de
* outubro de 1240 e 15-3-1942, sobre “alta ilicita de precos” e “mer-
* cado negro”, em que as “mercadorias” (marchandises) de custo con-
“{rolado compreendem apenas os ‘‘génercs alimenticlos” e certos
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extingdo de punibilidade. Realmente, o nullum crimen, nulla
peena sine lege nio é infenso a4 analogia in bonam partem;
mas contra a admissdo desta, nos casos apontados, ha a ob-
jecdo de que os preceitos a estes relativos sAo de carater excep-
cional, e as excecdes &s regras da lei sfo rigorozamente limi-
tadas aos casos a que se referem. Ezxeceptiones sunt sérictic-
simi juris. Os preceitos sobre causas descriminantes, exelu-
dentes ou atenuantes de culpabilidade ou de pema, ou ex-
tintivas de punibilidade, constituem jus singulare em relagac
acs preceitos incriminadores ou sancionadores, e, assim, nio
admitem extensdo além dos casos taxativamente enumera-

« produtos industriais”, de uso mais comum (veja-sc Efudes de science
“eriminelle et de droit pénal comparé, de HUGUENEY ET DONNEDIZU DF
** VABRES, 1945).*

“0Q termo “mercadorias” (merci) é também empregado no ard-
“po 501 do Céd. Penal italiano, e os comentadores san univocos (re-
“ produzindoe, alids, definicdo contida na Relazione de Rocco) e
“ restringir a significacio da pzlavra aos “bens moaterigis” (maté-
“ria-prima e produtos), que tem valor em si mesmos e constituen:
- phjeto de atividade mercantil (Rurro ManNciNI, in Nuovo Digesio
“ Italicne, vol. V, pég. 273; Berenini, Delilti econiro Veconomic
“ pubblica, lindustria e il commercio, in Truttqio de PLORIAN, pagi-
“na 174; Mawzing, Tratiato, vol. VII, pig. 51; SaLTteLLi-D1 FaLco, Conz-
“mento teor-pratf. del nuove Codice Penale vol. 11, parte 2.%, pag. 684).

“Dizer-se que 0s servicos profissionais estio incluidos no voca-
* bulo mercadoriz nao ¢ fazer interpretacio extensiva, mas evidents
“ extensdio analogica, vedada o art. 1.9 do Caéd. Penal ¢ no § 27 ¢
“art. 141 da Constituicdao federal, de 15 de setembro de 1946,

“Por maior gue seja a identidaede de raido, nao pode o juiz
~ estender incriminacfio ou pena, de uma hipotese prevista, parz
“outra nao prevista, explicita ou impiicitamente, pelo legislader, — ¢
“que importa declarar-se, na cspécie, 2 inexisténcia de crime ou d¢
* sanecio penal®. O Supremo Tribunal Federal, em recurso extraordi-
nario, entenden e decidiu de modo contrario; mas seu ponto de vists
é insustentéivel. Veja-se a critica de tal decisio no Apéndire, “Gu
pandectistas do direlto penal”.

* Az mencionadas leis francesas, desacreditando a vetha jurls-
prudéncia, falam, distintamente, em produits et services”, A noss:
lei atual scbre crimes contra a economia popular (Lei n? 1.521, &
26-12-1951) também distingue entre *“mercadoriag” e “servicos
(esyenciais da subsisténecia).
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dos. Notadamente, é de enjeitar-se a teoria das “causas su-
pralegais de exclusdo de crime ou de culpabilidade”, exco-
gitada pelos autores alemies para suprir deficiéncias do C6-
digo Penal de sua patria (velho de mais de meio século), néo
se justificando perante Cédigos mais recentes, que procuram
ir ao encontro de todas as sugestfes no sentido de se obvia-
rem os inconvenientes do sistema fechado da lei penal. Es-
taria esta exposta a sério perigo de subversao, se se atribuisse
aos juizes o arbitrio de, com apoio em critérios ndo afianga-
dos pela lei escrita (como o de que sempre “€ justo o meio
para o justo fim”, de Grar zu Douna, ou o da extensdo da
“nic-exigibilidade” além dos casos tipicos do “estado de ne-
cessidade”, segundo o pensamento de FREUDENTHAL e de
MEzzGER),!® crigrem causas de excepcional licitude, de impu-
nibilidade ou nio-culpabilidade penal.

Em face de um Cé6digo, como 0 nosso, que enumera, em
termos suficientemente ducteis, as causas descriminantes ou
de imunidade penal; que abcliu a “responsabilidade objetiva”,
consagrando irrestritamente o principto nulla peno sine
culpa; que é profuso no capitulo das causas de renuncia ao
jus puniendi por parte do Estade; que faculta, em varios
casos, o perddo judicial; que deixa ao juiz um extensc arhi-
trio na medidz da pena (art. 42}, haveria pouquissimo es-
Paco para a analogia in bonam partem.

Nenhum apoic merece a tese, sustentada por Narckrio
DE QUEIRGS,' no sentido de que, tendo a nova Lei de Intro-

15 A doutrina da “nioc-exigibilidade” (Nichizumutbarkeit) pode
ser assim, resumidamente, fixada: se o pressuposto da culpabilidade
é a censurabilidade (Vorwerfbarkeitl) da a¢do (ou omissio), segue-se
que ela exprime a violagAo de um dever de conduta, sob o ponte
de vista social; mas conduta soclal ndo pode ser senéo aguela que,
sendo exigivel do individuo, ndo é segulda por este. A censurabili-
dade deixa de existir quando o individuo falta & observancia de uma
conduta que se lhe apresentava, no caso concreto, impossivel (ulirg
posse nemo tenelur) ou particularmente dificil, ndo exigivel do home
medius, do comum des homens.

186 Anglogia in bonam partem e a Lei de Introdugdo ao Cddigo
Cipil,
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ducdo zo Codigo Civil suprimido o art. 6.2 da anterior (“A
lei que abre excecdo a regras gerais s0 abrange os casos que
especifica”), j4 ndo hd como impugnar-se (no direito hrasi-
leiro) a analogia in bonam partem, mesmo em matéiia pe-
nal. Seria discutivel se a dita lei se reflete, in subjecte ma-
teria, sobre o direito penal (a que nio faz referéncia alguma);
mas 0 que é certo é que a invocada supressio nio visou a
akelir o principio da inextensio analogica das normas excep-
cionais. Outra foi a sua rafio; evitar a formulac¢do legal de
um axioma juridico, que, segundo s justa ponderacao de
Dias FErRrEIRA (secundado por CLOvis BEviLAQua), é “proprio
de um livro elementar, destinado ao ensino do direito, intei-
ramente escusado no livro das leis”; bem como afastar duvida
sobre a acessibilidade das normas excepcionais a interpreta-
cdo extensiva, que se nao confunde com a extenszfo analg-
gica.' A inextensibilidade por analogia das normas de exce-
¢do ndo preciza de figurar no corpo das leis: é um principio
apoditicc de direito.

5. O costume. Tanto quanto a analogia, o costume
nao é fonte geradora do direito repressivo. N&o pode suprir,
ab-rogar ou retificar a lei penal. Cumpre, porém, distinguir
entre costume conira, exira ou ultra legem e costume inte-
grativo, subsididrio ou elucidativo da norma penal (costume
intra legem). Nesse dltimo caso, o costume intervém ex vi
legis, sem afetar, portanto, o dogma de que a Unica fonte do
direito penal & a lei. Assim, por exemplo, ao incriminar o
‘“ultraje ptblico ac pudor”, a lel penal ¢e reporta a um cos-
tume social, isto_é, & moralidade coletiva em torno dos fatos
da vida sexual, ficando subordinada, para o seu entendimento
e aplicacao, 4 variabilidade, no tempo e no espago, desse cos-
tume. N&o hi caso algum em que o costume contra ou exira

17 V. Serra Lores, Lei de Iniroducdo ao Cddigo Civil, 1, pag. 218;
Arfrio SmLvEIRa, A inierpretacdo das leis excepcionais e restritivas de
direilo em face da novae Lei de Introdug@o ao Cédigo Civil, in Revista
Forense, vol. 105, pags. 25 e segs.
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legem possa ter o efeito, jA nfo dizemos de criar crimes ou
penas, mas de expungir a criminalidade legal de um fato.
As hipdteses citadas em contrarip por STEVENSOK ** escapam
4 pun’géo, ndo porque o costume as tornou penalmente li-
citas, mas, ou porque sfo permitidas, explicita ou implicita-
mente, por leis extrapenais, ou por auséncia de dolo, isto &,
por inexisténcia da consciéncie de injuridicidade ou animus
delinquendi (integrante do dolo). Tais so a “perfuracdo de
orelhas para o uso de brincos”, a “operacdo cirdrgica”, o
“tratamento plastice”, a “extracdo de dentes”, a “circunci-
sd0”, a “violéncia esportiva”.

6. Erros da lei. O texto legal pode ressentir-se de lap-
sos de copia ou de impressao, n&o corrigidos em ulterior edi-
¢do do orgdo oficlal de publicidade. Cumpre, entdo, distin-
guir: se o erro é manifesto e nio afeta o contetido ou essén-
cia da lei, pode o juiz fazer a retificacdo; caso contririo, &
inadimissivel a correcéo, ainda que ao juiz seja dado consul-
tar ou tenha presente o texto original.»

7. Lels penais em branco. H4 certas leis penais que
dependem, para sua exeqiiibilidade, do complemento de outras

18 Da exclusdo de crime, pigs. 214 e segs.

19 Assim, por exemplo, a sanctio do art. 180 do Cddigo apresen-
tava, antes da Lel n® 2,505 de 1955, que o corrigiu, um lapsus
(v. HunGrra, Novas questOes juridico-penals, pags. 215 e segs.): em
ven de “reclusio, de dois meses a quatro anos”, ficou escrito: “re-
clusdo, de dois a quatro anos” (tendo sido omitlda a palavra “meses”).
Nao se tratava de erro reconhecivel prima facie, de modo que ac
juiz seria vedado corrigi-lo. J4 o mesmo, porém, nio acontece com
o0 erro que se depara no art. 58 do Dec.-let n.0 6.259, de 10 de fe-
vereiro de 1944 (sobre loterias clandestinas), ao cominar a pena:
“guarenta (40) & trinta (30) dias de prisdo...” E patente a troca
do “minimo” pelo “maximo”. Ao individuo mals fgnorante nio esca-
pard a estranha inversio. Trata-se de um gquid pro guo reconhe-
civel feiu oculi, de modo que ao juiz, servindo-se do argumentum ab
absurdo, serd licito aplicar o dispositivo como se ¢ erro nig existisse.
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normas juridicas in fieri ou da futura expedicio de certos
atos administrativos (regulamentos, portarias, editais). E o
que se chama ‘“leis penals emn branco”, “cegas™ ou “abertas”.
Contém a sagncfio (cominacdo de pena), mas o preceptum
(ou, pelo menor, a precisa fixacao deste) & remetido & lex
ferenda ou futurc ato administrativo. A pena é cominada &
transgiessio (descobediéncia, inobservédncia) de wma norma
(legal ou administrativa) a emitir-se in fuluro. Exemplo:
a Lei n.© 1.521, de 26-12-1951, comina determinada pena ao
fato de “transgredir tabelas oficiais de género e mercadorias,
ou de servigos essenciais”, de modo que sua aplicabilidade foi
subordinada & subseqiicnte expedicic (com base no “poder
de policia”) de portarias ou editais administrativos com as
tabelas de pregos. E dbvio que, passando os regulomentos,
portarias ou editauis a fazer corpo ou unidade légica com a
lei penal, cumpre, para sua eficiéncia, que sejam publicadas
no drgdo oficial (art. 1° da Lei de Introdugdo ac Cédigo
Civil), atendidas as regras sobre a vacatio: antes disso, por
maior que geja a sva divulgagdo por outros meios, serfo in-
teiramente anodinas (poeis o nemo censetur ignorare legemn:
pressupde, necessariamente, a publica¢do oficial da lel).

8. Tecnicismo juridico-penal. O direifo penal & um
hortus conclusus: néo existe fora da oérbita legal. Sua Gnica
fonte — repita-se — & a lei. A ciéncia do direito penal so-
mente pode consistir no estudo da lei penal em sentido lato
ou do complexo de normas juridicas mediante as quais o Es-
tado manifesta o seu propésito de coibir a delingiiéncia, Indi-
cando os fatos que a constifuem, as condicdes da responsa-
bilidade e culpabilidade penal, as sancoes repressivas ou pre-
ventivas. Ecste, o irrefragavel postulado do chamado {ecni-
cismo juridico-penal.

Com toda justeza, diz Massari: “Nao existe ouiro di-
“reito penal além do coligido na legislacdo do Estado, e &
“ngssa cifnela ndo se pode atribuir, portanto, cbjeto diverso.
“ % inadmissivel um direito penal filosofico, ou ideal, ou ra-
“ cional, ou natural: nio seria mais que simples abstragéo”.
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A ciéncia penal, sudb specie juris, ndo admite outros conceitos
e critérios além dagueles que lastreiam e informam as nor-
mas legais vigentes sobre a trilogia “criminoso, crime e pena”.
Outras ciéncias, pré-ciéncias ou pseudociéncias que se pro-
pdem, & margem do jus condtum, o estudo da criminalidade
comoe fendmenc biop:ico-scciclégico e a pesquisa ou preconi-
cio de meios de preservacio e defesa sociais nada tém a ver
com a ciéncia do direito penal propriamente difo, senio
guando por este afiancados ou com este ajustavels. Se néo
fazemos nitida separacao entre ciéncia penal, que tem por
objeto o estudo do direito penal positivo, e as teorias ou hi-
pdteses de trabalho (Arbeithipothese) sob o rotulo genérico
de “criminologia” ou “ciéncias criminoldgicas”, ndo podere-
mos evitar uma confusio babélica de idiomas, e tudo resul-
tard na desorientagéo e na perplexidade. A auténtica ciéneia
juridico-penal n&o pode ter por objeto a indagacido experi-
mental em torno ao problema da criminalidade, mas tdo-so-
mente a construcdo do direito penal através das normas le-
gais. Parte de premissas certas, que sZo as normas juridi-
cas, para chegar, logicamente, a conclusdes certas. Nao com-
porta escolas,® de vez que nao pode haver antagonismo de
métodos na sistematizacio das regras ditadas pela vontade
soberana do Estado. Compete aos jurisias, e nio acs sceidg-
logos, bidlogos, psicélogos ou filésofos. B a dogmdtica juri-
dico-penal ou jurisprudéncia penal, tomado o vocabulo juris-
prudéncia no sentido romanistico. Ndo ha entre ela e essa
teia de Penélope que se intitula “criminologia’”, nenhurma
afinidade ou relacio necessaria. Traia-se de ciéncia norma-
tiva, e nio causal-explicativa. Tem por objeto, como adverte

20 Somente no terreno da politica criminal (ciéncia pré-juridica)
é que se pode falar em escolas penais ou postular eritérios diversos
dos assumidos pela lei penal em vigor. As infindaveis controvérsias
em torno as hipdteses, conjecturas ou sugestbes sobre a etiologia e
futuro tratamento da criminalidade devem ser deixadas ao exclusivo
juizo arbitral da politica criminal, que é a cléncia que cuida do
direlto penal in fieri ou dos programas de reforma do direito penal

vigente.
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GRISPIGNI, ndo o ser, o Sein, mas o dever ser, ¢ Sein Sollende,
que sdo o0s mandamentos ou preceifos legais. Seu método,
seu unico método possivel & o téomico-juridico ou ldgico-abs-
trato. SBeu processus € o mesmo de todas as ciéncias juridi-
cas: estudo das relacbes juridicas (isto é, das relagdes da
vida, parcial ou totalmente reguladas pelo direito positivo),
construcdo léogica dos institutos juridicos (que represcntam
a coordenagio unitiria dos principios que disciplinam cada
relacdo juridica) e, finalmente, a formulagdo do sistema, que
€ a mais perfeita forma do conhecimento cientifico.

Nem por ficar assim delimitada, estda a ciéncia juridico-
penal reduzida, como argiem os que acreditam num direito
penal vagando fora das leis, a uma ciéncia arida, estreita,
mesquinha, de mecéinica exegese de textos legais ou de pura
logica abstrata. Nao. A ciéncia do direito penal, sem renun-
ciar ao seu método préprio, ndo & a dialética servilmente afer-
rada ao rigor légico das normas juridicas. Nio se confunde
com a ftarefa mediocre e ingléria dos escoldsticos do direito
penal, Animando-o, vivificando-o0, ha dentro do direifo penal
positivo toda uma filosofia do homem e da vida humana; toda
uma vasta suceszdo de idéias vividas e sedimentadas pela ex-
periéneia social e que continuam crepitando nos versiculos da
lei penal. Ha uma alma a ser perscrutada nos textos legais.
Submetido indefinidamente as inferéncias de légica abstrata,
o direito penal perderia o seu cunho de justica e redundaria
num produto inumano. Ciéncia penal ndo € essa desolante
preocupacao dialética dos que antepdem o literalismo frio das
tabuas da lei ao seu sentido humano e enrodilham o direito
penal numa inexiricavel complexidade de silogismos e sutile-
zas, asfixiando-0, anemizando-o, desfibrando-o; mas, sim, aque-
la jurisprudéncia superior de que fala JHERING, a superior ati-
vidade sistematizadora do direito sem abstracéio da realidade
palpitante da vida, em cujo seio se inspirou o legislador. A
ciéncia penal nfio se exaure numa pura esquematizacio ri-
gida de principios neutros, pois que é a ciéncia de um direito
eminentemente modelado sobre a vida e para a vida. Nio
pode isolar-se desta. O fecnicismo juridico, que reserva o di-
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reito penal para os juristas, nfo quer dizer que estes devam
colocar entre eles e o mar picado da vida, como parede cega, a
inteiriga e gélida literalidade da lei. Conforme ensina Mag-
GIORE, o direito, para garantir-se a propria estabilidade e certe-
za, constrdi os seus dogmas, que sic como retabulos em que se
enquadra a experiéncia juridica no seu desdobramento histé-
rico; mas o predominio desses dogmas nio deve degenerar
em tirania e protrair-se até o ponto de alhear-se ac élan da
vida, ao invés de limitar-se a construir os anteparos e sulcos
em que ele deve acomodar-se & ordem juridica. A dogmatica,
quando entregue & exasperagio de abstrair, esquematizar e
classificar, arrisca-se a romper os pontos de contato com a
vida ou a pbr-se em dissidio com esta. E certo, e chega a ser
lapalissiano afirma-lo, como ainda observa MAaGGIORE, que a
ciéncia do direito é construida juridicamente, isto é, com o
método originario e sempre mais aperfeicoado da jurispru-
déncia romana; mas néo é jurista digno desse nome aguele
que desconhece a adverténcia de von JHERING: o irrestrito
culto da légica, que cuida de transformar a jurisprudéncia
numa espécie de matematica do direito, é um erro, e assenta
no desconhecimento da natureza do direito. A vida n#o é
para os teoremas, mas estes para aquela. Nio o que a 16-
gica exige, mas 0 que a vida, 0 convivic dos homens e o sen-
timento juridico reclamam & que deve acontecer, seja cu néio
possivel dentro da légica. Os romanos teriam merecido viver
entre os sofistas de Abdera, se tivessem seguido outro eritério,
sacrificando os interesses da vida a uma dialética de escola.
Nio é verdadeiro jurista aquele que olvida o ensinamento de
JELLINECK: “E impossivel alcancar um resultado juridico cien-
“ tificamente aceitivel, se se ignora inteiramente o contetido
* das relagbes da vida. A jurisprudéncia ou construcio juri-
“ dica ndo pode perder a visdo desse contelddo, pois, do contra-
“rio, se abastardaria na escolastica, isto &, naquela diretriz
“ do pensamento e da especulagfic que cria um mundo de no-
** ¢oes sem realidade, de formas sem substincia, de resultados
“ sem valor”. Os preceitos juridicos nio sfo textos encruados,
adamantinos, ensimesmados, destacados da vida como pocas
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de dgua que a inundag&o deixou nos terrenos ribeirinhos; mas,
ao revés, prineipios vivos, que, ao serem estudados e aplicados,
tém de ser perquiridos na sua génese, compreendidos na sua
ratio, condicionados & sua finalidade pratica, interpretados no
seu sentido soeial e humano. Ciéneia penal ngo é esse leife des-
natado, esse bayaco remoido, esse esqueleto de aula de ana-
tomia que nos impingem os ortodoxos da jurisprudéncia pura
ou abstracionismo logico. Ciéncia penal néo é a jurisprudén-
cia isolada em si mesma, a alimentar-se perpetuamente de
si mesma, a desdobrar-se, introvertidamente, em calculos ju-
ridicos e subtilitates juris, alheada as aventuras do mundo
circundante. Néo é ciéncia penal a que somente cuida do sis-
tema osseo do direito repressivo ou se limita a tessituras arac-
nideas de logica abstrata, fazendo de um cédigo penal, que é
a mais frisante expressio da moral pratica de um povo, uma
teoria hermética, uma categoria de idéias hirtas, um seco re-
gulamento burocratico, uma arida tabela de aduana., Cién-
cia penal nfo € s6 a sistematizacdo hieratica da let, mas, an-
tes de tudo, e acima de tudo, a revelacfo do seu espirito, a
compreenséo do seu escopo, para ajusta-la a fatos humanos.
a almas humanas, a episdodios do espetdculo dramatico da
vida. O crime nido é somente uma abstrata nogdo juridiea,
mas um fato do mundo sensivel, e 0 eriminoso ndo é um im-
pessoal “mcdelo de fabrica”, mas um trecho flagrante da hu-
manidade. A ciéncia que estuda, interpreta e sistematiza o
direito penal nfo pode fazer-se cega & realidade, sob pena de
degradar-se numa sucessio de férmulas vazias, numa plati-
tude obsedante de mapa mural de geometria. Ao invés de
Lbrar-se aos pinaculos da dogmatica, tem de vir para o chio
do atrio onde ecoa o rumor das ruas, o vozeio da multiddo, o
estrépito da vida, o fragor do mundo, o bramido da tragédia
humana. Nao pode algar-se 4% nuvens, rumo da estratosfera,
pois tem de estar presente ao entrevero dos homens, ao dan-
tesco tumulto humano de

Diverse lingue, orribili favelle,

Parole di dolore, accenti d'ira,

Voci alte e fioche, e suon di man con elle. . .
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9. Arbiirio judiclal. Se o arbitric judicial é radical-
mente vedado no tecante a incriminacbes e sancgdes penais,
constitui, entretanto, uma exigéncia central do direito penal
contemporaneo no gue concerne a medida da perna. Rom-
pendo com injuncgdes de um individualismo hipertrofiado e
critérios reconhecidamente errdéneos do classicismo penal, o
atual Codigo Penal brasileiro (art. 42) seguiu pelo novo ru-
mo: consagrou o arbitrium judicis na medida da pena, como
condicdo necessaria & justica do caso concrelo, & racional in-
dividualizacdo da reacfo juridico-penal. Segundo o postulado
classico, o mal da pena deve ser proporcionado ao mal do
crime em si mesmo. O que importa, principalmente, é o crime
na sua gravidade objetiva, e ndo o seu autor. O crime a parte
objecti, e nio 0 crime a parte subjecti. Critério primério e de-
cisivo € a wstimatio delicli: a wstimalio sontis ndo entra em
linha de conta, sendo secundariamente. Se um crime se apre-
senta, materialmente, igual a outro crime, os respectivos au-
tores merecem a mesma pena. Para males iguais, penas
iguais. E a lei do talifo estilizada. £ a justica de superficie.
E a justiga rudimentar da balanga, que equilibra quantidades
e nio qualidades. E a justica que vé os fatos humanos, mas ig-
nora os homens. Com esse critério objetivista ou de apreciacio
ab externo, nédo se duvidou, para servir a0 extremo individua-
lismo do século XIX, que as penas podiam e deviam ser micro-
metricamente prefixadas na lei, sem nenhum ensejo ao arbi-
trio judicial. E bem conhecida a impugnacio que a esse siste-
ma de dosimetria legal da pena opds o chamado positivismo
penal. Proclamou este a necessidade de uma radical mudanca
de critério: a pena (como medida de defesa social, e ndg como
castigo ou retribuicao do mal pelo mal) deve ser calculada,
néo segundo a gravidade do crime, mas conforme a temibili-
dade ou periculos:dade do criminoso, apreciado através de sua
constifuigho fisiopsicolégica e do seu grau de inadaptabili-
dade & vida social. Como n&o hi dois criminosos iguais, a
pena néc deve ser pretederminada pelo legislador, mas indi-
vidualizada pelo juiz, pois s6 este é que tem diante de si, na



" SAIR AJUDA N[T:[= IVOETAN

110 NELsoN HUNGRIA

sug realidade viva e palpitante, o autor do crime, o elemento
humano dos easos coneretos,

De reprovado excesso, porém, pretendia-se passar a ou-
tro. Ao excesso de objetivismo, substituia-se o excesso de
subjetivismo. A escola cldssica focalizava o crime e deixava na
sombra o criminoso; a escola positiva invertia as posicoes:
o crimineso era trazido para o palco, enquanto o crime ficava
na retrocena. O classitismo fazia do crime uma entidade abs-
trata, e outra coisa nfo fazia do criminoso o positivismo, que,
com as suas generalizagdes apressadas, achou de classificar
aprioristicamente {ipos de delingiientes, na absurda tenta-
tiva de comprimir a infinita variedade do psiquismo humano
dentro de quadros esqueméaticos. Na ulterior evolugdo juri-
dica, entretanto, afirmou-se a tendéncia transacional. Nem
a predominincia do elemento objetivo, nem a do elemento
subjetivo, mas a conjugacfo de ambos. A férmula unitiria
foi assim fixada: refribuir o mal concreto do crime com o
mal concrelo da pena, na concrela personalidade do crimi-
noso. Ao ser cominada in abstracto, a pena é individualizada
objetivamente, mas, ao ser aplicada in concreto, nio prescinde
da sua individualizacdo subjetiva. Apés a individualizacio
convencional da lei, a individualizacdo experimental do juiz,
a0 mesmo tempo objetiva e subjetiva. £ conservada a prefi-
xagdo de minima e mdzrima especiais; mas, suprimida a es-
cala legal de graus intermédios, o juiz pode mover-se livre-
mente entre aquéles, para realizar a “justica do caso
concreto”.

Amoldando-se ao critério de individualizacio subjetiva
da pena, o nosso Coédigo, porém, ndo proclamou o puro arbi-
trio do juiz. Ficou a meio-caminho entre os dois sistemas
opostos: o da liberdade méxima e o da legalidade rigida. O
arbitrio judicial ilimifado, o retorno ao plenum arbitrium
medieval seria evidentemente perigoso. E certo qus o juiz
moderno dispde de mentalidade bem diversa da que dominava
nos tribunais da Idade Média; mas é licao da experiéncia que
todo poder sem divisas tende fatalmente para sua prépria
hipertrofia. Com o arbitrium judicis a coberto de limitacées,
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estaria ameacada a propria unidade do direito. O que o nosso
Cédigo consagra, no seu art. 42, é o arbitrium regulatum, o
arbitrio temperado, o poder discricional relativo. Nao é um
arbitrio que possa exercer-se sem rei nem rogue ou por igna-
vas rationes. Nio & um arhitrio in extensum ou d la dérive,
deixado ao mero impulso do sentimento, & mercé da atrabilis
ou da euforia do juiz; mas um arbitrio limitado, moderado,
controlado. A finalidade do art. 42 é ensejar a individuali-
zacdo da pena, a adequacio da pena ao crime e & personali-
dade do criminoso, e nio a ditadura judicial, a justica de
cabra-cega, o juiz a legibus solutus. Para evitar que redunde
em puro capricho o poder discricional do juiz, sdo tracadas
(pelo propric artigo citado) indeclindveis diretrizes ao seu
exercicio,

ﬁ,j":e‘,’,f;,‘g‘ Art. 2.° Ninguém pode ser punido por
fato que lei posterior deixa de considerar crime,
cessando em virtude dela a execugao e os efeitos
penais da sentenca condenatoria,

Parag. unico. A lei posterior, que de ou-
tro modo favorece o agente, aplica-se ao fato
nao definitivamente julgado e, na parte em que
comina pena menos rigorosa, ainda ao fato jul-
gado por sentenca condenatdria irrecorrivel.

Art, 3° A lei excepcional ou femporaria,
embora decorrido o periodo de sua duracdo ou
cessadas as circunstancias que a determinaram,
aplica-se ao fato praticado durante sua vigéncia.

DIREITO COMPARADO. Coddigos: italiano, art. 2.%; noruegués,
§ 3.2; holandeés, art. 1.2; portugués, art. 6.°; suico, art. 2.2; belga, ar-
tige 22; alemao, § 2.9, francés, art. 4.9; polonés, art. 2.9, §§ 1.2, 2,0
e 3.%; dinamargués, arts. 3.° e 5.°0; espanhol (1944), art. 24; iugos-
lavo, art. 90; mexicano, arts. 56 e 57; hondurense, art. 21; nicara-
gliehse, art. 1.°; costarriquense, art. 2.°; panamenho, art. 4.°; colom-
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bisne, art. 3.9; venezuelane, art. 2.9; equatoriano, art. 2.2; peruano,
arts 7.9 e 9.9, paragualo, arts. 57 e 58; uruguaio, arts. 15 e 18; ar-
genting, art. 2.9; chileno, art. 18.
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COMENTARIO

10. A lei penal no tempo. Direlio penal iranslidrio.
A lei penal, quanto a4 sua obrigatoriedade e efetiva vigéncia,
estd subordinada as mesmas regras que disciplinam as leis
em geral: publicacdio oficial (ou seja, publicagio no Didrio
Oficial} e decurso do prazo de vecatio (nos termos do art. 1.9
e seu § 1.0 da Lei de Introdugdo ao Codige Civil). E j4 as-
sentado o principio de que a Uniea fonte do direito penal é a
lei (n.? 1), segue-se que uma lei penal somente por outra
(lex posterior) € revogével. Pode ocorre, entretanto, que uma
lei penal, de antemio, no seuw prdprio texto, limite sua vi-
géneia a um prazo certo (lei penal tempordria) ou & dura-
¢io de excepcional acontecimento (lei penal excepcional), e
‘em tal caso, com a expiracdo do prazo ou findo o aconteci-
mento, dd-se uma aulo-revogacdo, dispensado o advento de
nova lei (veja-se n.2 30).' Cumpre ainda notar que, as vezes,
a norma penal pressupde uma norma extrapenal (de direito
publico ou privado), de modo que 2 mudanca desta se reflete
naquela, pois, embora formalmente distinta, a norma exfra-
penal, em tal hipdtese, substancialmente se entrosa com a
norma penal. : .

Como qualquer outra lei, a penal pode ser revogada in
toto (ab-rogacao) ou parcialmente (derrogacdo), de modo
expresso ou implicito (tacito, indireto).2

No caso de surcessio de leis penais, pode acontecer que
a lei posterior:

1 E o que acontece, alids, com qualgquer lei destinada a vigéncia
temporaria (Lei de Introducio ap Codige Civil, art. 2.9) .

2 Art. 2.2, § 1.9 da Lei de Introducio aop Cddigo Civil: “A lel
“ posterior revoga a anterior quando expressamente o declare, quando
“seja com ela incompativel ou guando regule infeiramente a ma-
“téria de que tratava a lel anterior”. Cons. SERPA LoPES e EsriNora-
-Espinoia {(obras citadas).
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a) seja menos favordvel que a anterior, quer incrimi-
nando er nove um fato (novatio criminis), quer agravando,
de qualquer modo, a punibilidade; ou

b) seja, ao contrario, mais favordvel que a anierior, cu
porque elimine uma incriminacéo (abolitio criminis), ou
porque, de qualquer modo, beneficie o réu.

No primeire caso, a lei posterior é irretroativa; no se-
gundo, ao revés, habet oculos retro. Assim, no direito penal
transitorio, a lei mais favordvel é extra-etiva. guando é a
lei anterior, sobrevive & sua revogacio (ulira-alividade);
quando & a posterior, projeta-se no passado (retroatividade),
em confraste com o Jarus in legibus non plecet ou o {empus
regit actum. Em sentido inverso, a lei menos favordvel nio
dispde de qualquer ezxira-atividade: nem faz marcha-a-ré
(quando é a posierior), nem persiste (quando é a anterior)
no seu pius de gravidade, mesmo em relacao aos facta pree-
terita.

A irretroatividade da lei penal menos favoravel é um
corolario do nullum crimen, nulla pwena sine lege. As mes-
mas razfes que fundamentam o veto & criacdo de crimes ou
aplicacdes de penas & margem da lel (pelo arbitrium judicis
ou pela analogia) militam para a interdicdo da lei peznal ex
post facto, quer no caso de novatio criminis, quer no de acrés-
cimo de punibilidade ou desfavor ao réu. Em ambos 08 ¢asos,
a retroatividade encontra o obstaculo de auténtico direito ad-
guirido na o6rbita da liberdade individual, isto é, o dirzito que
o0 individuo adquiriu, vigente a lei anterior, de nfo ser punido
ou ser punido menos severamente (CARRARA, PESSINA) . FERRI
(e com ele alguns autores neoclassicos, notadamente ale-
maéaes) negam que se possa falar em direito adquirido no
campo do direito publico, principalmente no do direito penal.®
Mera superstigdo, que, por desgraga, acabou inspirando o des-
pejado penalismo soviético e nazista. Tanto quanto na es-
fera judiciaria do patriménio, o direito adquirido é perfeita-
mente reconhecivel na esfera da liberdade individual. O per-

4 Principil di diritio criminale, 1928, pag. 149,
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mittitur quod non prohibelur, inscrito & porta do Estado de-
moliberal, assegura o. direito do individuo contra ¢ recuo de
uma novatio criminis. E também irrefutivel é o direito do
criminoso contra a ulterior agravacio da pena. Com a pra-
tica do crime, estabelece-se entre o seu autor e ¢ Estado indis-
simulavel relacdo juridica (idéntica 4 que se apresenta entre
particular e particular, quando da pratica de um delifo civil) :
o Estado adquire o direito de punir o individuo e este, ao
mesmo ftempo que surge para ele a obrigacio de sofrer a
pena. adquire o direito de nio sofrer pena mais grave do que
a cominada pela lei entdo vigente (do mesmo modo que o
autor de um ilicito eivil, de par com a obrigacio de reparar
o dano, adquire o direito de nfo suportar conseqiiéncias juri-
dicas mais onerosas do que as estabelecidas pela lei contem-
porinea ao fato). O interesse da tutela social nio pode ja-
mais autorizar “emboscadas” & liberdade juridica de indivi-
duo, isto &, que o Estado ultrapasse os limites que, com a lei
do tempus patrati delicti, solenemente tracou 4 reacdo penal.
Ao criminoso ndo pode ser imposta uma pena que lhe era
desconhecida ac tempo do crin@. Colidiria isto, alias, com o
moneat priusquam feriat, ou, seja, com a prépria funcio pre-
ventiva ou intimidante, que, segundo o critério do direito po-
sitivo (precisamente quando exige a anterioridade da lei pe-
nal), realiza um dos fins da pena; pois é de presumir (iue, se
esta ja tivesse, ao tempo do crime, o rigor que so veio a as-
Sumir depois, o agente se teria abstido de violar a lei.
Argumenta-se que, a falar-se em direito adquirido do cri-
minoso. ter-se-ia igualmente de reconhecer ao Estado, no
caso inverso de maior benignidade da lei posterior, direifo
adquirido de impor a pena cominada ao tempo do crime, de
modo que, logicamente, estaria excluida a retroatividade da
lex mitior. Ora, o direito, sob pena de incorrer na summa
injuria, ndo pede ser construido com critérios de pura 16-
gica abstrata, Para a néo ultra-atividade da lex gravior (que
¢ o lado avesso da retroatividade da lexz mitior), hd uma ir-
recusavel razdo de justica: se a lei nova, afeicoando-se a uma
mudanca da consciéncia juridica geral ou a uma nova “con-



| SAIR AJUDA N[0 FVOLTAN

115 NELsow HUNGRIA

cepcio juridica” (opinio juris, ponfo de vista ético-juridico-
social) em torno de determinado fato, suprime sua incrimi-
nagdo ou afenua sua punicio, a eficacia postuma da lei an-
tiga redundaria numa opresséo iniqua e inutil. Como diz
Pierro MIrTO, qualguer que seja a funcio finalistica que se
atribua 4 pena (defensiva, intimidativa, corretiva, retribui-
tiva, etc.), evidentemente cessa tal funcio quando os fatos
que Ihe ddo motivo néo sdo mais considerados penalmente an-
tijuridicos ou merecedores de pena rigorosa. E desde que o
proprio Estado reconhe:e desmecessdric a punibilidade ou
maior punibilidade, nfo tem interesse algum em invocar di-
reito adquirido & continuidade da punicdo ou ao plus de pena.

O principio da irretroatividade da lei penal mais severa
deita raizes no direito romano. Na época republicana, ao
que se depreende de uma passagem de Cicero, na segunda
oracio contra VERREs, a lex gravior so podia retroagir quando
se tratasse de reg sua sponte scelerata ac nefaria: neque in
ulla (isto é, lege) proeteritum tempus reprehenditur, nisi eju
rei, quce sua sponte tam scelerata ac nefaria est, ut etiam
si lex nomn esset magno opere vitanda fuerit”. Ao tempo do
Império, firmou-se o principio geral de que “omnia consti-
tuta non preeteritis calumniam faciunit, sed futuris regulam
ponunt”, salvo se a propria lei dispusesse ¢ confririo: “Leges
et constitutiones futuris cerlum est dare formam negoliis,
non ad facta preeterila revoceri: nisi nominatim de proete-
rito lempore adhuc pendentibus negotiis cautum sit” (1.
T7C. I 14)

Na Idade Média, os cancnistas defenderam a regra de
que “peena criminir ex tempore legis est, quee crimen inhi-
buit”, e os praticos seguiram o exemplo no direito secular.
A Revolucdo Francesa, ao proclamar (Constituicdo de 1793)

4+ “B certo que as leis e Constituigdes regulam os negdelos fu-
“ turos e nio os casos pretéritos, salvo declaracio expressa de que se
“ aplicam também ao passado, assim como a0s negdcios pendentes”.
O imperador Constantino prescreveu retreoatividade, nos cgsos ainda
nao julgados, a uma lel mais severa contra os plagiarii.



" SAIR AJUDA [T BVOETAN

CoMENTARIOS A0 CG6DIGO PENAL —— ARTS. 2° E 3.° 117

que “la loi, qui punirait des délits commis avant qu’elle exis-
tdt, serait une tyrannie, et Ueffet retroactif donné d la loi
serqit un crime”, nio fez mais que exprimir um principic ja
entdo teoricamente pacifico. Antes dela, alids, e om igual
veeméncia, ja as Constitui¢Ses americanas, notadamente a
de Maryland (1776), declaravam “that retrospective laws, pu-
nishing facts before the existence of such laws, and by them
declared criminal, are oppressive, unjust, and incompatible
with liberty, wherefore no ex post facto laws ought to be
made”.

Quanto & retroatividade benigna da lei penal, ndo se en-
contra expressa nos textos romanos, nem a conheceu o direito
canénico. Somente na avan¢ada Idade Média é que surgiu
a sua teoria, imperfeitamente esbogada por MALUMBRANO
(século X1IV) e ulteriormente assim fixada por FariNacm (sé-
culo XVII), com ressalva da res judicata: “Lex, constitutio,
seu statutum novum, guendo minuit peenam stafuti antiqui,
tunc in imponendis penis inspiciatur tempus semicncice.
Ideo talis peena novee legis, constitutionis seu statuti, impo-
netur etiam pro delictis preeferitis non punitis”.

A legislacdo penal contemporianea continua fiel aos dois
principios — o da irretroatividade in pejus e o da retroati-
vidade in meliys. Na Russia soviética, entretanto, a lei penal
é sempre retroativa (seja ou ndo mais benigna), conforme
se vé da Lei de Introducédo do seu atual Cédigo Penal, e na
alemanha nazista permitia-se recuada a ler gravior (como
aconteceu & famosa lei chamada van der Lubbe, de 22 de
marco de 1933, e a relativa aos assaltos de automéveis para
fins de roubo, de 22 de junho de 1938).°

5 No Brasil, como singularidade odiosa, deu-se efeito retroativo
a0 Dec.-lel n.% 4.766, de 1 de outubro de 1942 (sobre crimes militares
e contra a seguranca do Estado em tempo de guerra), sem excetuar-se
o proprio caso de novatio criminis: “Esta lel retroselrd, em relacio
ao0s crimes contra & seguranca externa, & data da ruptura das relagbes
diplomaticas com a Alemanha, a Itilia e ¢ Japao”. Em virtude
deste ominecso dispositive (parteéjado num periodo de supressio de
garantias individuais), estiveram alguns individuos cumprindo 30
anos de reclusiie, por fatos que, ao tempo de sua pritica, escapavam
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Entre nds, ja o Codigo de 1830 vedava a retroatividade
desfavoravel (em consondncia, alidas, com a Constituicio de
1824 e precedente legislagdo reinol), embora ressalvada a in-
tangibilidade da coisa julgada. O Cdédigo de 1890 (art. 3.9,
parag. unico) estabelecia, como regra geral, a irretroativi-
dade ds lei penal e, como excecao, a retroatividade benigna,
ainda que com subverséo da res judicata.

O Codigo vigente adota duas regras paralelas: a da
irretroatividade da lez gravior (corolario do art. 1.°) e a da
retroatividade beniigna, destacando, quanto a esta, trés hipé-
teses: a de abolitio criminis, a de pena menos rigorosa e a
de qualquer outro favor rei; e enquanto nos primeiros casos
desatende & res judicate, no terceiro manda que esta sub-
sista, isto é, a retroacfo somente se dard em relagdo aos casos
ainda ndo julgados. Com o advento da Constituicao de 46
(que repetiu, neste particular, preceito da Constitui¢io de
34), foram elevadas 4 categoria de “parantias individuais”
a irretroatividade in pejus e a incondicional retroatividade
in melius.* Segundo penso, deve entender-se, em face do pre-
ceito constitucional, cancelada a restricio que fazia o Codigo:
toda vez que a lel nova beneficiar, de qualguer modo, o réu,
fara marcha atrds, pouco importando a coisa julgada. Vol-
tou-se, assim, ao critério do Codigo de 90, segundo a interpre-
tacdo liberal que se lhe dava.

Carros MaxmMminiane 7 faz uma velada censura & indis-
cricdo do legislador penal brasileiro, que, ao admitir a retrea-

8 Art, 141, § 29: “A lei penal... s0 retroagira quando beneficiar
o réu”.
7 (Ob. cit., pag. 319.

a qualquer punicio; e isso nao obstante o intercorrente advenfo do
atual regime constitucional, expressamenfe infenso a lei penal er
post facto (salve quando favorivel ao réu). E de notar-se que,
quando a lel temporiria on excepcional s6 fol possivel com a sus-
pensio do regime constitucional, ndo se pode admitir, com o retorne
deste, a sobrevivéncia dos efeitos daquela; pois, de outro modo
estaria aberto ensejo para uma prolongada ou duradoura burla a:
garantias da Constituicio.
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tividade in mitius, desatende ao principio de sanitidadz da
res judiceta, ainda quando ndo se trate de abolitio criminis,
Nio lhe assiste razZo. Nos alfares do direito penal, a coisa
julgada é santa de prestigic muito relativo. Nem ¢ critério
de madica restricdo do Codigo de 40 3 retroatividade in mitius
decorrera de respeito a res judicata, pois esta, evidentemente,
nio pode servir de tabu imperativo do favor liberiafis. Inspi-
rou-o, exclusivamente, uma consideracdo de orderm préitica,
como, alias, salientou o ministro Camros, na sua Exposicdo
de Motivos: “Evita-se com ele uma extensa e complexa re-
visio ou aqjustamento de processos ja ultimados”.®

11. Lel nova mais favoravel. A lel posterior apresen-
ta-se mais favordvel que a lei anterior, para o efeito de re-
troatividade, * nio s quando elimina a incriminacédo de um
fato, como quando, de gualquer modo, beneficia o réu. Pode
isto ocorrer, notadamente, quando:

a) a pena cominada atualmente ao crime é mais bran-
da, quanto & sua natureza, que a da lei anterior;

b) a pena atual, emhora da mesma natureza, & menos
riporosa quanto ao modo de execucio;

8 Nio é outra a razio por que os Cbédizos Penais em geral
mandam, fora do caso de abolitio criminis, respeitar a colsa julgada.
Ja advertia vonw Bar (ob. cit, I, pag. 80): “... eben nur praktische
Schuwierigkeiten der Riickwirkung des milderen Gesetz hier (isto &,
fora do caso de gbolitio criminis) entgegenstehen, und dass die res
judicata #m Strafrechte keineswegs diesselbe Bedeufung hatl wie im
Ztvilrecht; von einer notwendigen stabilitit eines durch Urteil fesi-
gestellten Rechisverhilinisses konn im Strafrecht nicht die Rede
gein” (*... tho-somente dificuldades praticas opdem-se, aqui, 4 re-
“ troatividade da lel mais benhigha, pols a res judicaia em direito
“penal néo tem a mesma importincia que em direito civil; ndo ha
“ falar-se, em direito penal, de umsa necessaria estabilidade de rela-
“¢des juridicas assentadas por um julgamento’).

# Ao que opina Racexr (ob. cit, pag. 61), a lel em periodo de
vacatio nao deixa de ser lei posterior, devendo, pols, ser aplicada
desde logo, se mais favoravel ao réu. X bem de ver, porém, que
quando se fala em lei posterior, se entende a lel que passou a vigorar
em substituicio a outra.
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¢) o quantum da pena in abstracto é reduzido ou, man-
tido esse guantum, o critério de sua medida in concreto &
menos rigido que o da lei anterior;

d) séo reconhecidas cir:unsidncias que influem favo-
ravelmente na gradagio ou medida da penz (atenuantes,
causas de especial diminui¢io de pena ou condictes de me-
nor punibilidade), alheias & lei anterior, cu suprime agra-
vantes ou majorantes (qualificativas, causas de especial au-
mento de pena ou condigdes de maior punibilidade);

€) institul beneficios (no sentido da eliminacio, sus-
penséo ab initio ou interrupcio da execucio da pena) des-
conhecidos da lei pretérita, ou facilita sua obtencao;

f) cria causas extintivas de punibilidade ou torna mais
facil o seu advento;

g) estabelece condicdes de processabilidade que a lei an-
terior nfo exigia;

h) acresce as causas de irresponsabilidade penal, de
isengho de pena, de exclusfio de crime ou de culpabilidade;

i) exclui ou atenua penas acessorias;

j) suprime a concessibilidade de extradico.

Examinaremos cada um desses casos, de per si; mas, pre-
liminarmente, cumpre advertir que naoc podem ser entrosa-
dos os dispositivos mais favoriveis da lex nova com ¢s da lei
antiga, pois, de outro modo, estaria o juiz arvorado em le-
gislador, formando uma {ferceira lei, dissonante, no seu hi-
bridismo, de qualquer das leis em jogo. Trata-se de um prin-
cipio prevalente em doutrina: nio pode haver aplicagio com-
binada das duas leis.

Ha casos em que € intuitiva a maior benignidade da lei
nova {abolitio criminis, mera reducdo simuitdnea do mini-
mum ¢ mazimum da pena cominados in absiracto, exclusio
de responsabilidade, simples abreviagio de prazo presericio-
nal, etc.). Outros ha, porém, em que a verificacio do minus
de rigor somente pode ser reconhecido apds o exame do com-
plexo dos dispositivos (especiais e gerais) da lei nova, em con-
fronto com os da lei anterior. Tem-se de apurar o resultado
da aplicacdo hipotética dos critérios do novo sistema juridico
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e coteja-lo com o alcancado ou alcangavel, no mesmo caso,
dentro do sistema antigo. As duas leis devem ser conside-
radas incindiveis em si mesmas e distintamente, em relacao
&0 caso de quo agitur.®

12. "Abolitic criminis”. K a hipdotese do art. 2.° do
Codigo: a lei nova exclui da 6rbita do ilicito penal o fato an-

10 O Codigo de Defesa Social cubano expressamente declara no
gseu art. 4.9: “Para la determinacion de la relativa severidad de las
leys se estard a la comparacion enire las sanciones, que resultare
de la prdctica aplicacion de las disposiciones de cada una de dichas
leyes, teniendose en cuenta el resultade concreto de esa aplicacion
al caso de gue se trata”.

Entre nos, J. FREDERICO MARQUES (Curso de Direito Penal, 1954,
vol. I, pags. 191-192), invocando a opinlao de ROUBIER @ PETROCELLI
o chamando a cole¢do o art. 141, § 29, da Constituicao vigente, im-
pugna, na espécie, a proibicdo da lex fertid. “Ba o juiz, diz ele, pode
escolher, para aplicar ¢ mandamento da Lei Magna, entire duas
géries de disposigOes legais, a que lhe pareg¢a mais benigna, nao
vemos porque se lhe vede a combinagio de ambas para assim aplicar
mais retamente a Constituicio.” E prossegue: “Se lhe estd afeto
« gscolher o “todo”, para que o réu tenha o tratamento penal mals
“provavel e benigno, nada hi que lhe obste selecicnar parte de um
“ todo e parte de outro para cumprir uma regra constitucional que
“deve sobrepairar a pruridos de légica formal..., A verdade é que
“ nao estara retroagindo a lei mals benéfica se, para evitar-se a tran-
“sacio 8 0 ecletlsmo, a parcela benéfica da lei posterior ndo for
“aplicada pelo juiz...”. Nio procede a argumentagio. O preceito
constitucional manda retroagir a lei penal mals benéfica ao réu, e
nio aquele de seus dispositivos que, isoladamente, se apresente mais
benéfico que o correspondente da lei anterior. N&o se pode tomar
a parte pelo todo. Ircivile est nisi tota lege perspecila, una aligua
particula ejus proposta judicare vel respondere. Os dispositives de
uma lel se completam e se condicionam mutuamente, entrosando-se
num sistema orginico e irrepartivel, e & de todo, incurial que se
destaque um deles como ens autdénomo, truncando-se tal slstema.
BASILEU Garcia (Instifuigdes de Dirello Penal, vol. I, t. 1, pag. 148),
que defende certo femperamentio & proibigio da lex lertia, refere-se
ao eremplo dado pelo art. 16 da Lei de Introdugio ao Cod. Penal;
mas ai fol uma lel que permitiu a combinagic de determinadas leis
sucessivas, e & lei tem 0 poder milagroso de fazer de albo nigrum
et de guadro rotundum.
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teriormente incriminade (ex.: o Codigo atual {4 nfo mais
incrimina a sedugdo de mulher maior de 18 ancs). Em tal
€aso, 0 processo & trancado, e se j4 houve sentenca condena-
téria, cessam a sua execuc¢do e efeitos penais. O fato, como
crime, deixa de figurar nma vida pregressa do réu. A parte
as conseqiiéncias juridicas de natureza civil, o réu é resti-
tuido ao stafu quo ante: seu nome é riscado do roi dos cul-
pados, e a condenagio, quando intercorrente, & declarads
nenhuma, nao podendo, assim, de futuro, influir para o re-
conhecimento de reincidéncia ou como elemento desfavorgvel
na medida da pena de crime que venha, acaso, ulteriormente
a praticar.

A abolitio criminis, desde que a lei nova entra em vigor,
€ de ser reconhecida e declarada, de plano, quer na primeira,
quer na segunda insténcia.

As vezes, a lei nova muda o titulo do crime, passando a
considera-lo, a priori, de menor gravidade, quando nfo o de-
grada para simples coniravengdo. Assim, o Codigo atual, di-
versamente do Codigo anterior, ndo mais considera esfupro
(por presunc¢éo de violéncia) a conjuncgio carnal com mulher
entre os 14 e 16 anos; mas, em determinadas condigdes, in-
crimina-a a titulo de sedugdo ou corrupcdo de menor. A
“posse de instrumentes proprios para furto ou roubo” deixou
de ser crime (Cédigo de 90, art. 361) para ser “contravencgio”
(Lei das Contravencdes Penais, art. 25). Em tais casos, como
é 6bvio, a incriminacio ndo deixa de existir, embora mais
benigna a sanc¢io penal;"* de modo que, mais propriamente,
essas hipdteses devem ser incluidas na casuistica da “pena
menos rigorosa®.

13, Mudanga de natureza da pena. A pena pode atin-
gir a liberdade ou o patrimdénio (néo conhecendo o nosso di-
reito penal comum a pena de morte): muito menos grave é
a pena pecuniiria (multa), em cotejo com a restritiva de li-

11 Da-se, porém, abolitio criminis quando o crime ficou em fase
de tentativa ¢ a lei posterior passou z considera-lo como mera con-
iravencdo (pois nio & punivel a lentativa de coniravenglo) .
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berdade, pois esta é um bem juridico sensivelimente mais re-
levante que o patriménio. Pode, entretanto, acontecer que,
dadas as precérias condigbes econdmicas do réu, o cumpri-
mento de prisBo por breve prazo seja mais favoravel que o
pagamento de pesada multa. Assim, nem sempre devera ser
reconhecida a maior benignidade da pena in ere, isto é, néo
deve ser admitida como um conceito aprioristico e invaria-
vel, No caso de ser a pena in corpore substituida pela de
multa, mas permitindo a lei nova a conversio desta em pri-
vacio de liberdade, é bem de ver que o quanium ou duragao
desta ndo podera exceder ao que seria aplicdavel in concreto
segundo a lei anterior.

14, Pena menos rigorosa quanto ao modo de execngio.
A pena, embora da mesma natureza, pode variar quanto ao
Yigor de sua execucdo. Assim, a pena privativa de liberdade
sera mals ou menos grave conforme a maior ou menor se-
veridade do seu modus ereguendi. Em nosso sistema penal,
a prisdo simples é menos grave que a delencdo e esta, por sua
vez, € menos grave que a reclusdo, tendo-se em conta o gra-
dative rigor da execugio. Deve notar-se, porém, que se a
lei nova substitui uma pena por outra de maior rigor na sua
execu¢do, mas de menor duragio ou quantidade, podera esta
ser reconhecida como mais benigna, se grande é a reducgiao
de tempo ocu quantidade. Com o modo ou sistema de execu-
¢io da pena detentiva nio dizem as medidas regulamenta-
res de disciplina carceriria ou de administracio interna da
prisdo, que, assim, escapam 3 proibigdo de aplicacio imediata
ou ex nunc. Também ndo suscitam questéo de direito tran-
sitério certas obrigacoes er lege, que néo sao propriamente
pena, como a diminui¢do ou mesmo abolico de saldrio do
condenado, ou aumento da gquota pertencenie aoc Estado, a
titulo de compensacio de despesas ou menor sacrificio do eré-
rio com o custeio do estabelecimento carcerario.

15. Reducio quantitativa da pena. A lei nova pode
limitar-se a reduzir o0 minimo ou o0 méximo da pena ou ambo*
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simultaneamente, de modo que a sua maior benignidade, em
confronto com a lei antiga, é reconhecivel prima facie. Pode
dar-se, porém, a hipétese de serem conservados os graus ex-
tremos da mesma pena, mas ser atenuada a primitiva rigi-
dez da medida desta in concrefo. Assim, em face do Cdédigo
anterior, estava o juiz adstrito, na fixacéo da pena, a intra-
taveis critérios legais, enquanto que, pelo atual sistema de
individualizag@o, tem relativo arbitrio. Ora, se se verifica,
em face do Cddigo vigente, que a pena aplicada ou aplicivel
no caso concreto, segundo o Codigo revogado, é excessiva, a
retroatividade daquele tem de ser admitida.

Suponha-se, agera, que a lei nova reduza o minimo, mas
eleve o0 méaximo, ou vice versa. Sepundo a doutrina francesa,
a lei nova, na primeira hip6tese, é mais severa que a antiga
e, na segunda, mais benigna. Tal solucdo, porém, importa-
ria, as mais das vezes, em aplicar-se ao réu pena mais grave
que a do fempus commissi delicti, pois, como justamente ob-
serva TRAEGER.** a pena aplicavel in concreto aproxima-se
mais freqienternente do minimo do que do maximo. Nio se
pode operar tendo em vista as penas in abstraclo. A deciséo
justa é proceder-se & distinta aplicag8o hipotética de cada
uma delas ao caso vertente, para ver qual a que resulta mais
benigna.

16. Modlificativos da pena. A lei posterior pode nio
alterar a pena cominada in abstracto pela lei anterior, mas
admitir, ex novo, atenuantes ou minorantes, ou eliminar
agravantes ou majorantes. Sua malor benignidade, em tais
casos, ndo padece duvida. Pode ocorrer gue a lei nova deixe
de reconhecer tal ou qual circunstincia como agravante ge-
nérica, mas toma-la em consideracdo como agravante espe-
cial ou gqualificative de determinado crime. Assim, o Cédigo
atual deixou de incluir o “ajuste” na casuistica do seu art. 44,
mas torna gqualificado, por exemplo, o furte, quando co-
metido com o concurso e presenca de duas ou mails pessoas

12 Ob. cit., pag. 363.
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conluiadas. Suponha-se que um réu tenha sido condenhado
no grau maximo da pena cominada a esse crime pelo Codigo
de 90, porque, na auséncia de atenuantes, haja ocorride o
“ajuste”. Perante o Cddigo vigente, influindo tal circunstén-
cia (seguida da efetiva presenca dos co-réus no local do crime)
na gqualificagdo do crime, e nfo na graduagdo da pena, podia
ser quantitativamente menor a pena aplicivel in concreto; de
modo que, em tal hipdtese, se impbe a retroatividade para
o fim de reajustamento da pena.

17. Beneficios. A lei nova pode criar beneficios, no
sentido de permitir, em determinados casos e sob certas con-
di¢des, o nio pronunciamento de condenag¢fo ou nio aplica-
¢do da pena (perddo judicial), ou a suspensio total ou parcial
(interrupcao) da efetiva execucdo da pena (suspensdo con-
dicional da peha, livramento condicional), ou tornar mais ex-
tensivos os beneficios que a lei anterior ji concedia, ou de
mais facil implemento as condi¢des requeridas. Em qual-
quer caso, € mais favoravel ao réu, mesmo quando a pena
aplicivel ou aplicada segundo a lei antiga seja qualitativa
ou quantitativamente menos severa que a da lei nova.s A

13 Quando fol da entrada em vigor do Cddigo atual, suscitou-se
questio sobre a retroatividade de seus dispositivos em matéria de
tivramento condicional, nio obstante mais restritivos que os do an-
tigo Cddigo. Contestando opinido de Roeerto Lira (expendida em
comunicacio felta & Bociedade Brasileira de Criminologia), no sen-
tido da retroatividade, assim nos pronunciamos: “Ao que se Inculea,
0 preceito constitucional, ao vedar a aplicagido da lei penal ex post
facto, somente se refere a penas agravadas na lel, e nio A sua
erecucdo. E como se tivesse sido desvinculada a parte especial da
parte geral do diploma juridico-penal, de modo que a pena cominada
ficaria, como pura abstracio, alheada & materialidade de sua
erecucdo. SO haveria falar-se em pena quando de sua comindcdo
legal. N3o se sabe ao certo o que viria a ser a pena abstraida do
contetido de fato do seu regime de execuc¢io, mas a ilacio exegética
& peremptoria: a erecugdo da pena nada tem a ver com a comina¢do
dela e, conseqlientemente, quanto aquela, a lei pode ter oculos retro.
Assim, se uma pena detentiva era especificamente executada sem
rigor aflitivo, nao delxa de ter eficicia retroativa a lei exr post facto
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conversio de uma pena em outra nio impedird o beneficio
nos casos pretéritos, se a lel anterior nao o excluia, & este.
alids, o critério adotado pela Lei de Introdugdo ao atual Cé-
digo (Dec.-lei n.° 3.914, de 9 de dezembro de 1941).

18. Causas extintivas de punibilidade. Mais favorivel,
sem didvida alguma, é a lei nova quando admite uma causa

prescreva seja a mesma pena exXecutada com encerramento do
que condenado na célula, a pho e dgua. Se a lei nova, ao contrario da
vigente ao tempo do crime, admite a conversio da pena pecuniaria
em prisfio, quando burlada a sua execugfo, a metamorfose pode ser
feita retroativamente. Basta formular tais hipoteses para ficar
evidente que a interpretagio do preceito constitucional nio é a que
lhe empresta o Prof. Lma... O livramento condicional — diz ele -
6 uma “fase da progressdo penitenciaria”, um “elemento do sistema
de gradacio”, uma “pega do mecanismo de adaptacic ou readapta-
¢Ao"; mas, apesar de tudo isso, nio passa de mero “incldente da
execucdo”, alheio ao maior ou menor rigor da peha... Como pode
ser indiferente ao rigor da pena uma etapa, um estiglo de sua
execucao ? Somente com tal paradoxo poderia o Prof, Lira sustentar,
de jure condito, que ha um direito penal erecutive destacada do
direito penal material, ¢ que as leis concernentes ao regime da pena
nido podem ser assimiladas as leis de ineriminacido ou de penalidade.
Penalidade abstraida do seu regime nio é coisa alguma. Nio seria
mais gque um flatus vecis... Louvando-se na incontestavel autoridade
de ArMaANDO CosTta, ROBERTO Lira reconhece que a lei nova tem
aplicacio aos fatos anteriores quando estatul “um abrandamento
de pena quante & espécie ou & duracio”. A Erposicdo de Motivos
do ministro Campos ja4 acentuara a mesma coisa. Inversamente,
portanto, a lei nova menos branda, quanto & espéele ou duracio
da pena, nic tem aplicacio retroativa. Pergunta-se, entio: como
se conhece da maior ou menor brandura de uma espécic de pena,
em cotejo com outra da mesma duragio, sendo pelo respecitivo modo
de execugéio ? E serd que entre duas penas cominadas ou impostas
por igual tempo, mas uma permitinde e outra exeluindo ou restrin-
gindo o Hvramento condiclonal, ndo seja g segunda a mais rigorosa,
guanto & espécie e efetiva duracio ? Nega-lo valeria por desconhecer
0 que seja o livramento condicional, E este um corretivo da pena de
longa duracio gque, verificadas certas condi¢des prefixadas na lei,
e apresente excessiva ou desnecessiria (por presuncio de emenda
do condenado e de sua superveniente compatibilidade com a vida
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extintiva de punibilidade, de que nio cogitava a lel antiga.
Assim, no tocante & reabililagdo (desconhecida do Cédigo
de 90), o Cddigo atual tem efeito retroativo, isto é, abrange
as penas acessorias decorrentes de condenacdes anteriores
sua vigéncia,

Também retroativa é a lei nova, por mais benigna, quando
facilita a superveniéncia de causas de exting¢fo de punibili-

livre) . Transmuda em liberdade, embora vigiada e a titulo precério,
o restante da pena detentiva. B a cessagio sub conditione da efetiva
puni¢io, E uma renuncia condicional do fus puniend! por parte do
Estado, em beneficio da liberdade individual. E um fovor libertatis.
A licko de Mawzmr (Tratiato, I, pag. 336), embora axiomatica, deve
ser transcrita aqul: “Quanto aos beneficios de que pode gozar o réu,
a lel mals favordvel é a que permite a concessio deles, ainda que &
outra, que a ndo permite, comine pena inferlor &4 da primeira”. Tal
o relevo de benignidade gue & peha imprime o liviamento condicio-
nal, que um dos casos ercepcionais em que as disposlgdes transitérias
do Cédigo Penal suigo (art. 336, ¢} ordenam que a lex mitior retroaja
com subversdo da prépria res judicata é o referente ap livramento.
Para apoio de sua fese, o eminente professor chama & colagio o
art. 19 da Lel de Introdugio ao Codigo Penal, que, ao definir os
casos de peng menos rigorosa, nio faz referéncia & lvramento con-
dicional. Ora, simplissima é a razdo do silénecio: em caso algum o
Cédlgo concede livramento condlelonal onde a antiga legislacio nido
o concedia (em certos ¢asos, ¢ o inverso que se di), e as condicGes
& gue ¢ subordina sfio mals rigorosas. & bem de ver gue a Lel de
Introdu¢ic nido podia cuidar de hipdtese irrealizavel, qual a de
menor rigor do Cédigo, confrontado com @ lei transata, em ma-
térla de livramento. Nic ¢ mais fellz o Prof. LmRa quando se
gsocerre do art. 15 da dita Lei de Introducho e assim argumenta; “A
“lel somente se refere &4 suspensio condicional, no assegurar-lhe
“cablmento de acordo com a lel anterior. Dir-se-4 que assim o fez,
“ porque 50 o sursis esti em funcio da qualidade da pena privativa
“de liberdade. Também o livramento condicional € incompativel
*“ com a prisdo simples, cumprida sem rigor penitenciario”. Na ver-
dade, o art. 15 somente cogita de sursis, porque, determinada a
substituicdo de penas no art. 12, poderia ser entendido que se devesse
negar tal beneficlo no case em gque a pena substituta, na sistematica
do Cbédigo e em divergéncia com a lel anterior, o excluisse. A objecdo
a este argumento é surpreendente: nio pode ser essa & razdo, porgue
¢ liviomento ndo € concessivel no caso de prisio simples e, no en-
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dade ja anteriormente previstas, como quando, por exemplo,
abrevia o prazo da prescrig@o. Em matéria de prescricdo, o
Codigo atual aumentou, em geral, os prazos estabelecidos no
Codigo anterior e, além disso, acresceu os casos de interrup-
¢do, de sorte que, na inovacdo in pejus, nio tem efeito
retroativo. '
Suponha-se que a lei nova, ao mesmo fempo que au-
mente o prazo da prescricdo, mitigue a pena, ou, ao contra-

tanto, o art. 15 faz dele caso omisso. HA de permitlr o eximio pena-
lista que eu lhe oponha a mais formal contradita, no tocante & ex-
clusio do livramento no caso de prisio simples. A Let das Contra-
vengoes Penals, no seu art. 1.9, declara que se aplicam as contra-
vengoes “as regras gerals do Cdédigo Penal, sempre que a presente
lel néo disponha de modo diverso”. Onde, em que escaninho dessa
lel se exclul, expressa ou impilicitamente, o livramento condicional
estatuido como regra geral pelo Codigo ? Entende o Prof. Lira que
fol ele implicitamente abolido, na parte geral da dita lei, quando se
diz que “a prisdo simples deve ser cumprida sem rigor peniltenciario”
e porque ai somente se cuida da suspensio condlecional, ndo se fa-
zendo mencao alguma do livramento. QOra, o livramento é uma me-
dida destinada, nao a quebrantar ou a anular ¢ rigor penilencidrio,
mas a afastar o condenado, da prisdo para a vida livre, de modo que,
conceltualmente, a prisdo simples o0 admite. Seria de fazer bradar
desde a terra até o céu que, concessivel o livramento ao condenade
a reclusao ou detencao, ndo o fosse ao condenado =z prisdo simples.
Esta & menos severa que a detencao, como esta, por sua vez, o €
menos que a reclusio, porque a lel, com tal gradacido, entendeu de
afelcoar a pena ao limite variavel de sua necessidade, que nao se
gpresenta apenas sob o ponto de vistz da repressdo, mas também
sob o prisma finalistico da corregdo. O cdlculo a priori, porém, pode
resultar num quantum excessivo de pena, seia qual fur a gqualidade
desta: o condenado, apés determinade tempo de execucgdo efetiva,
pode dar provas de sincero arrependimente, de emenda, de reajus-
tamento & ordem Juridico-social. Intervém, entio, ¢ livramento,
como uma retificacdo. Sejo qual for a espécie de pena detentiva,
interrompe-se a continuldade de sua efetiva execugio, para sub-
meter-se o condenado a experiéncia de retorno & vida em liberdade.
Nao é outra a funcio do livramento que nioc estd, necessdric ou
indeclinavelmente, adstrito 2 um repgime especifico de pena Nio é
ele peculiar ao chameado sistema progressivo, que, allas, o Codigo
brasileiro somente adotou no tocanie & reclus@o, e assim mesmo
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rio, diminua o prazo prescricional e agrave a pena. Se ja
houve condenacdo (antes da lei nova}, aplica-se, no primeiro
caso, a lei nova, quanto ao efetivo cumprimento da pena, mas,
para o reconhecimento da prescriciio, aplica-se a lel antiga.
Nio ha, com isso, formacioc de ler terfia, mas aplicagdo inte-
gral da lei nova ou da lei antiga, conforme a hip6tese ocor-
rente. Se o fato ainda nfo foi julgado, o juiz tera de aplicar,
em relagio & pena, no primeiro caso acima figurado, a lei

gquando for possivel. Tal seja 0 caso, o periodo penitencidrio da
reclusio pode ficar reduzido 4 continuidade de um sé estidio, sem
gue fique, entretanto, prejudicado o livramento. A Ezxposicdo de
Motivos, ao argumentar sobre o livramento na estrutura do sistema
progressivo, teve em mira somente a pena principal do Cédigo: nao
fol, nem podia ser seu intuito confinar o livramento dentro de tal
sistema, pois, de outro modo, estaria negando o texto expresso e
iniludivel do mesmo Cédigo. Se a Lel das Contravencoes faz refe-
réncia especlal ao sursis, vem isso de que tinha de ser diminuido o
limita de tempo da suspensio condicional fizxada no Cédigo Penal.
Tao-somente por isso e para isso. A nenhuma alusio ao livramento
nada mais significa que, quanio a este, na conformidade do art. 1.2
da referida lei, prevalece a regra geral do Cdédigo. De jure cons-
tituto, & ociose indagar, como faz Lira, para resolver a questio de
direito transitorio em matéria de livramento, se este & instituto de
direito material ou formal (ou de lei substantiva ou adjetiva, segundo
a nomenclatura de BENTzAM, que fol o primelro a indicar, nitida-
mente, a distingdo). Ailnda que fosse de direlto formal (o que
radicalmente se contesta), o hosso legislador achou de adota-lo e
disciplina-lo na lel penal material, que s6 retroage quando mais
favordvel, em cotejo com g lel anterior. Tolitur gueestic. B certo
que o Cod. de Proc. Penal também cuida do livramento, mas apenas
complementarmente, para regular detalhes processuais, sem afetar,
de modo algum, a lei substantiva. N&o fol arbitrariamente, entre~
tanto, que o Cédigo Penal avocou a si o livramento condiclonatl.
Tinha para isso razdes de sobra. O livramento é uma causa con-
dicional de extin¢io de punibilidade e representa, com as caracte-
risticas de auténtico direito subjefivo, um interesse reconhecido ao
individuo e tutelado pele poder estatal. Nao haveria de ser em lei
processual que o Estado renunciasse, em determinado caso, embora
sub conditione, o efetivo exercicio do seu fus puniendi. Nio haveria
de ser em lel de processo que o Estado instituisse uma medida que
se consubstancia com a esséncia mesma da pena rno direite moderno.
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nova e, no segundo, a lei antiga; mas se a pena menos grguve
nio pode ser efetivamente executada, a lei mais favoravel
passa a ser a que esiabelece menor prazo prescricional, de
modo que o réu tem o direito de exigir, com fundamento no
principio da retroatividade benigna e sem embargo da res
judicata, que se lhe aplique essa lei, ao invés da outra,

19. CondigGes de processabilidade. Se a lei nova con-
verte um crime de a¢do piublica em crime de acdo privada

Seggundo justamente ensina Fancur (Diritio Penale Esecutivo, I, pa-
gina 19), “o direito penal executive, no que diz respeito 4s normas
“gue, nos seus caracteres fundamentais, determinam, modificam ou
“ extinguem o direito obietivo ou subjetivo a respeito da execucio
“da pena, eniram na 6rbita do direito penal substantive”, ©
Prof. Lira impugna formalmente que o livramento condicional im-
porte um direilo, em relacio ao condenado. Depois de acentuar que
“o liberado é chamado a declarar (art. 723 do Co6d. de Proe. Penal)
se aceite as condigdes, tanto vale dizer se aceifa o beneficio”, formula
g seguinte pergunta; “Aceife-se um direito ?” Mas evidentemente
que sim. Um direito (notadamente guando subordinado seu exer-
cicio a tais ou gquais condigoes) pode ser aceito, comn pods ser
recusado. Mesmo hos ecasos em que a aguisicao do direito independe
do manifestacgio de vontade do titular, nio é este obripado s
exercé-lo, peols, do contrario, deixaria de haver um direito para
apresentar-se um dever. Qutrg argumento do Prof. Lira: “Consti-
tuisse direito o livramento, caberia habeas corpus de sua denegacio
€, ho entante, & previsto no caso recurso ordinario”. Qra, nio é
exaio que o recurso ordindrio nao proteja direifos. O aludido critério
lzgal nio teve outra razdo senio esta: a concessio do livramento
denende de longa apreclacko de fatos e exame de provas, de modo
g2 seria imprudente decidir sobre ela num recurso que se processa
fevato velo, qual o de haobeas corpus. O argumento central, porém,
em favor da tese de que nio se trata, na espécie, de um direito, é
o de que a lei dispde que o juiz “pode conceder o livramento condi-
cipnal” (art. 60 do Coddigo Penal). Ora, ndo ha deduzir-se dai que
2 outorga do livramento € ato de puro e ilimitado arbitrio do juiz.
S¢ assim fosse, redundaria em completo disparate o recurso gue a
lei assegura contra o despacho que o denega. O carater potestativo
ds norma penal quer apenas exprimir gque o livramento nfio é
obtido automaticamente, ou pela singela e suméaria constatacio de
tals ou guais condigbes ohjetivas, pois deve preccder acurado exame
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ou, diversamente da lei anierior, subordina a agdo piublica a
representacdo ou requisicdo, cria, certamente, uma situacdo
de favor para o réu e. assim, mesmo em relacio aos fatos pre-
téritos, a agdo penal ndo pode ser intentada sem as ditas con-
di¢Ges de processabilidade (queixa, representacio, requisi¢io),
e se ja estd em curso a agfio do Ministério Publico, nio pros-
seguird, salvo, no caso de exigéneia de representacio ou re-
quisiglo, se o respectivo titular a apresentar no prazo legal,

judicial no sentido de verificar se, in concrefo, o implemento dessas
condigbes faz realmente presumir que ¢ condenado pode regressar
ao convivip social. Argumenta ainda o apreciado penalista que o
destinaidrio da norma do art. 60 do Cédigo é exclusivamente o juiz.
A questko sobre quem seja o destinafdrio da norma penal é uma
dessas sutilezas e frivolidades em que se comprazem os beneditinos
do tecnicismo juridico ou, para usarmos uma expressio do préprio
Lra, os “burocratas do direito penal”. Toda norma penal é formu-
Iada erga omnes. Nem pode haver diivida a tal respeito. FErrI
{chefe da “escola” a que se filia o Prof. Lira) desacreditou o tema
relative ac enderece da norma penal com estas palavras: “Per
questo esaggerato indirizzo di astrezionismo logico, qualsitsi senso
della realtd resta smarrito” (Principii, 1928, pag. 89). O livra-
mento condicional é, em relacio ao condenado, inquestionavelmente,
um direito: direito ao beneficio, & recompensa da liberdade ante-
cipada. Ao cometer o crime, no regime de uma lel penal que
concede o livramento, surge para o réu a obrigacio de sofrer a
pena que lhe venha a ser Ilmposta, mas, também, simultanea-
mente, o direito de, -ao fim de certo tempo, e preenchidas as
condicies prefixadas na lel, obter que Ihe seja dispensado o efetivo
cumprimento do restante da pena. E o direito de ndo ser privado
de sua liberdade além de certo tempo de execucio parcial da pena
e desde que satisfeitos os demais requisitos legais. Com irrefutavel
acerto, advertem Vipat e MaewoL (Cours de droit crim., 1928, pag. 655)
“D'une maniére génerale, on est porté & considerer la libération
conditionelle comme une foveur de méme nature que la grdce.
C’est la une erreur; il est absolument nécessaire de lui rendre son
vérilable caractére de moyen d'amendement et de faire pénétrer
cetle idée que la présentation pour la libération conditionelle est
comme un droit que se crée tout condamné qui s'astreint & remplir
cerfaines conditions”. No mesmo sentido Garraup: nio se pode
dizer, com justeza, que o condenado tem as chaves da prisdo nas
mios, se o livramento é considerado um simples favor, e nio um
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e sem prejuizo, no caso da metamorfose em ac¢ido privada. de
direito de queixa, a ser exercido igualmente no devido prazc
(contado, de regra, da data de entrada em vigor da nova lei),
sob pena de decadéncia.

Se na época do advento da nova lei, a ag&o penal publica
j4 estava exaurida, nio podera ser alterada a situagio, ainda
quando o ofendido queira oferecer perddo, desde que tantoe
a lei antiga quanto a lei nova o proibam, mesmo no caso de
acio privada, apos o transitoc em julgado da sentenca con-
denatdria,

20. Causas excludenies de responsabilidade, de crims,
de pena ou de culpabilidade. A lex posterior é aplicada re-
troativamente quando reconhece ex novo uma causa de inca-
pacidade penal, uma descriminante, uma causa de iseng¢ao de
pena ou de exclusfo de culpabilidade. Assim, o Cédigo de 40
regula os casos ocorridos antes de sua vigéneia (1 de janeiro
de 1942}, quando, alterando a legislacdo anterior, declara a

total e irrestrita irresponsabilidade penal dos menores de 18

14 Vejam-se arts. 20, parag. unico, e 21, parag. unico, da Lei
de Introducidc ao Codigo Penal.

direito. Importando uma descontinuidade da efetlva execugio da
pena, o livramento torna esta menos rigorosa e é, portanto, intangivel
por lel ex post faclo, que o suprima ou restrinja, o que vale dizer:
& um direito que adquire o delingiiente... Convenhamos, porém,
apesar de tudo, que o livramento condicional nfio Importe um direito
para o condenado, mas uma Jjaculdade discriciondria para o juiz,
Nem assim poderia ter melhor éxito a tese de RoserTo Lira. Porque
bastaria, para desprestigia-la, este singelo, mas irrespondivel raclo-
cinio de Luis Rascr (Delle legge penale e delle sua applicazione,
pag. 63): “...non si vede perché la possibilita dell’esercizio d’'una
facolta discrezionale favorevole ailimputaio non costituisca una
mitigazione della legge penale”. Entre poder o condenado obter
eventualmente o livramento e nio ter de modo zlgum essa possibi-
lidade, é claro que ha primeira hipdtese a pena é menos rigoresa
que na segunda, e, assim, a lei nova que retira ¢ livramento, nos
casos em gue a lel anterior o permitia, ou tornava mals dificil a sua
obtencio, nio pode, por argumento a contrario do parag. unico do
art. 2.2 do Cddigo Penal, andar de costas”.
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anos ou imprime elasticidade aos conceitos de legitima defesa
¢ estado de necessidade, ou atribui efeito parcialmente extinti-
vo de punibilidade ao arrependimento eficaz, ou admite as cha-
madas “descriminantes putativas” como causas excludentes
do dolo, ou rejeita a culpa exr lege ou o qui in re illicila ver-
satur tenetur etiam pro casy (para consagrar incondicional-
mente o nulla pena sine culpa), ou nado equipara os crimes
preterdolosos aos dolosos.

21. Penas acessdrias. Os dispositivos da ler nova so-
bre penas acessorias, desde que mais favoraveis em cotejo
com os da lei antiga, sfo irrestritamente retroativos.* J4 nos
referimos acima 4 reabilitagdo, que é uma causa extintiva de
penas acessorias. Do mesmo modo, estejam ou nio julga-
dos os facta preeterita, sdo estes abrangidos pelos novos pre-
ceitos que mitiguem, qualitativa ou gquantitativamente, as
penas acessorias. Cumpre notar que, ndo havendo senio pe-
quena desproporcio entre as penas principais da lei nova e
as da lei antiga, ou nos casos de divida sobre qual seja a
mais benigna, podera ser decisiva a consideragio das corres-
pondentes penas acessorias.

22, Exclusio de exiradicio. E sem duvida um favor
rei a superveniente proibicdo de extradigAo. Retroativa €,
portanto, a lei nova que a prescreva, e isto sem embargo de
tratados ou convengoes internacionais em sentido contrario,
pois estes s6 valem quando ratificados por lei de direito in-
terno, em cuja esfera nada impede que uma lei seja revogada
por outra, atribuindo-se a esta efeito retroativo quando im-
porte um favor liberlatis.

23. Casos duvidosos. Nos casos de irredutivel didvida
sobre qual seja a lei mais favoravel, deve ser aplicada a lei
hova somente aos cases ainda nio julgados. Os Cédigos me-
xicano de 1871 e espanhol de 1928 dispunham que “en cdso
de duda sobre la ley mds favorable deberd ser oido el reo”.

15 Vejam-se arts. 8.2 a 11 da Lei de Introducéo ao Cédigo Fenal.
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Tal solugéo ja fora preposta por ZACHARIAE, e modernamente
g defendem Dorapo e CUELLO CALON, como a mais racional,
pois “ninguém melhor que o réu para conhecer as disposi-
¢des que lhe sdo mais benéficas”. A jurisprudéncia norte-
americana admite esse critério de decisfo '* e perante o nosso
Codigo nédo ha razdo para recusa-lo.

24, Tempo do crime. A determinacio do tempo do
crime nao é questio pacifica, quando a acdo (ou omissdo) e
0 resultado se separam cronclogicamente. Ora se entende
que deve ser o tempo da agio (teoria da atividade), ora o
tempo do resultado (teoria do efeito), ora o tempo da agio
ou o do resultado, indiferentemente (feoria mista). £ con-
trovérsia idéntica & que se suscita a respeito do Iugar do cri-
me (veja-se n.% 34), em se tratando de crimes 4 distdncia,
(em que a agdo ocorre num pais e o resultado noutro). Nao
& aceitavel o criterio que faz coincidir o tempo do crime com
o de seu resultado, notadamente quando a lei inter:orrente
(sobrevinda no periodo entre a agfo e 0 resultado) inerimina
ex novo o fato (entendido este como soma de acgho e resul-
tado especifico). Se uma agéo é licita ao fempo em que foi
empreendida, necessariamente licito é o resultado, ainda que
este venha a ocorrer na vigéncia da incriminzdora lex nova.
Nem se argumente que o tempo do resultado é o que preva-
lece para determinar o dies a que do prazo prescricional (ar-
tigo 111 do Cddigo Penal), pois, em tal caso, pressupde-se
que acdo e resultado hajam ocorrido sob a vigéncia da lei
incriminadora. HarTzr 7 e Logoz ¢ sustentar: que o critério
de determinacdo do tempus delicii deve ser analogo ao de
fixacdo do locus delicti. Prevalenie, quanto & este, a teoria
da ubigilidade (lugar do crime é tanto o lugsr em que ocorreu
total ou parcialmente a a¢fo, quanto o lugar em que sobreveio
o resultado), segue-se analogicamente que ¢ fempus delicti
tanto é o da acio quanto o do resultado,

16 WuarToN, A treairise on criminal law, 1896.
17 Lehrbuch des schwizerischen Strafrechits, 1946, pag. 92,
18 Commentaire du Code Penal suisse, 1939, pag. 8.
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Agsim, perante o nosso Coédigo, que adotou a teoria da
ubiqliidade quanto aos crimes a distdncia no plano interna-
cional, a questdo do tempo do erime estaria resolvida: tanto
€ 0 memento da agdo quanto o do resultado. Esta solucdo,
sob o ponto de vista pratico, nfo ofereceria inconveniente,
desde que assegurada, como reclamam seus defensores, a ir-
retrcatividade desfavoravel da lei intercorrente. £ de ponderar,
porém, que, sobre nfo permitir a lei penal aplicacio analé-
gica, inexiste, na espécie, a pretendida analogia. Na hipd-
tese dos crimes a distdnria, mesmo no plano internacional,
nio se apresenta um conflito de leis, pois, conforme acentua
Nino Levy® “esclarecido que no chamado direito internacio-
“nal se aplica sempre uma s0¢ lei (a nacional), é evidente que
*“o verdadeiro principio da ubiqiiidade conduz & aplicabili-
“dade, ndo de duas leis, uma das quais exclua logicamente
“a outra, mas de uma mesma lei (a nacional) em dois casos”.
O juiz, quer do lugar da acdo, quer do lugar do resultado,
aplica exclusivamente a lei na-ional, sem cuidar da lei estran-
geira. No caso de determinag¢fo do tempus commissi delicti,
porém, h& duas leis em contraste, uma das quais o juiz terd
de escolher, para atender o principio da retroatividade bené-
fica. A diferenca entre uma hipétese ¢ outra é sensivel.

A teoria aceitavel, a que decorre como corclario mesmo
co principio da anterioridade da lei penal, é a da atividade.
Ccmo diz von Bar (ob. cit., pag. 81), desde que a lei penal
¢ destinada a agir sobre a vontade, deve ser dada 2o indivi-
duo a possibilidade de conhecé-la; de modo que, logicamente,
o tempo do crime nfo pode ser outro senfio o tempo da ac3o,
isto €, o tempo do ato de vontade (Willensakt) .=

13 Cb, cit., pag. 378.

20 No mesmo sentido, GRISPIGNI e BaTTAGLINI. Este 1ltimo
(Diritto Penale, 1937, pag. 45) assim se exprime: *...é infatti pid
razionale assumere come decisivo il tempe in cui & posta in essere
la condotta. La legge pencle é diretia a influire sulla volontd, ed
é appunto il momento dell’azione guelle in cui st ha la manifestazione
di volonia che coniraddice alla legyge”.
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Mesmo que a ac¢io seja cometida quando ja publicada a
lex nova, mas ainda no seu periodo de vacatio, sobrevindo o
resultado apds o término deste, a solugio nio muda: deve
enfender-se que o fato, como um todo, sob o ponto de vista
juridico-penal, ocorreu ac tempo da lei antiga, que ainda nio
perdera o vigor ao tempo da acéo.

25. Crimes permanentes e continuados. O crime per-
manenle (em que a atividade antijuridica, positiva ou ne-
gativa, se protrai no tempo) incide sob a lei nova, ainda que
mais severa, desde que prossiga na vigéncia dela a conduta
necessaria 4 permanéncia do resultado. E que a cada mo-
mento de fal permanéncia esti presente e militando, por
acio ou omissdo, a vontade do agente (ao contririo do que
ocorre nos crimes instantdneos com efeifos permanentes),
nada importando assim que o “estado de permanéncia” se
haja iniciado no regime da lei antiga, ou que esta incrimi-
nasse, ou nio, o fato. Em relacfo ao crime continuado (plu-
ralidade de crimes da mesma espécie, sem intercorrente pu-
nicado, que a lei unifica em razio de sua homogeneidade ob-
jetiva), se os atos sucessivos j4 eram incriminados pela lei
antiga, nio ha duas séries (uma anterior, outra posterior
a lei nova), mas uma 1inica (dada a unidade juridica do crime
continuado), que incidird sob a lei nova, ainda mesmo que
esta seja menos favoravel que a antiga, pois o agente ja es-
tava advertido da maior severidade da sancdo, caso persis-
tisse na “continuacio”. Se, entretanto, a incriminacio so-
breveio com a lei nova, segundo esta responderi o agente,
a titulo de crime continuado, somente se os atos posteriores
(subseqlientes 4 entrada em vigor da lel nova) apresentarem
a homogeneidade caracteristica da “continuacdo”, ficando
inteiramente abstraidos os atos anteriores.

28. Leis intermeédias. Pode ocorrer que entre a data
do crime e a do julgamento se sucedam varias leis, e que
uma lei intermédia, mitigante da sancdo, tenha sido revo-
gada pela lei atual (isto é, vigente na época do julgamenta),
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retornando esta a antiga ou maior severidade. A ltima lei
nio tera efeito retroativo, pois o réu ja adquiriu direito ao
favor da lei intermédia. Decidir o contrario seria contrariar
o principio da extra-atividade da lex mitior. Como disserta
o ministro CAMPOs na sua Exposigdo de Motivos, nem ha ne-
cessidade de declarar exprezsamente na lei que “no caso de
“ sucessio de varias leis, prevalece a mais benigna, pois é evi-
“ tende gue, aplicando-se ao fato a lei posterior somente quan-
“ do favorece o agente, em caso algum se poderia cogitar da
“aplicagdo de qualquer lei sucessiva mais rigorosa, porgue
“ esta encontrara o agente ja favorecide pela lei intermédia
“ mais benigna’”.

27. Leis penais em branco. Segundo a incensurdvel
licio de ManziNL* as leis penais em branco (veja-se n.0 7)
naop séo revogadas em consegiiéncia da revogagdio de seus
complementos (outra norma legal ou regulamentos, porta-
rias ou editais expedidos pela autoridade administrativa, e
condicionantes de sua aplicacio). Néo obstante a cessagao
destes, continuarm elas em vigor, apenas faltando os elementos
ocasionais para sua ulterior aplicacdo. A circunstancia de
que, com a cessacao dos complementos, deixam de ser aplica-
vels, somente diz com o futuro.z Este justo critério de decisdo
foi adotado pela 3.2 Cimara do Tribunal de Justiga do Dis-
trito Federal, a propdsito de violagdo de “tabelas de precos”,
sendo que, no caso, a mercadoria, pela qual se cobrara preco
abusivo, deixara, ao tempo do julgamento, de figurar entre

rt  Trattato, I, pAg. 325.

22 Entende von Bar (ob. cit., I, pig. 78) que, em tal caso, o
que se pune é a simples desobediéncia A norma a latere ou ato
administrativo complementar, e a transgressio se apresenta e per-
manece como desobediéncia, nio obstante a variacio do contefdo
da proibicio ou mandamento (“Hir kommt die Handlung nicht in
threr sonstigen konkreten Entscheidungsform, sondern lediglich als
Ungehorsam in Betracht, und Ungehorsam war es und bieibf es,
mag die zuslandige Behdrde oder die Geselzgebung selbst heute
dicse, morgen Jene Handlung bei Sirafe verbieten order gebieten”},
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as de preco controlado. O acérddo (por mim relatado) as-
sim se pronunciou: “Trata-se na espécie de lei penal em
“ branco”, cujo conteudo é completado por ate administrativo
“ (regulamentes, portarias, editais}, mas ciue persiste em vi-
“gor ainda que venha a cessar esse elemento ocasional, con-
« tinuando a ser puniveis os fatos anteriores a essa cessagéo.
“Nao pode ser suscitada, aqui, quest&o de direito {ransitéorio,
“ peis que ndo hi sucesso de leis, isto é, a nerma penal néo
“ ¢ revogada, mas apenas vem a faltar, temporar iarientie, ou
“nio, para o futuro, a eventualidade condicionante da apli-
“ cardo da pena. B a pacifica liclio doutrinéria. Repetindo-a,
“ Manzini formula um exemplo que vem a proposito no caso
« vertente: “Assim, se alguém vendeu mercadcsias a pPrecos
“ superiores aos fixados na tabela oficial, & punivel pelo re-
“lativo crime, ainda quando, na ccasiio do julgamento, tais
“ precos, por efeito de sua periddica revisio, tenham sido
“ levados ao nivel nagueles pelos quais se fez a venda abusiva”.

28, Leis interpreiativas ou corretivez., Nem msasnio &s
leis destinadas a explicar ponto duvidoso de outras leis, ou
a corrigir equivoco de que estas se ressintam, podem retroa-
gir em desfavor do réu. Se o préprio legislader achou que
a lei anterior (interpretada ou emendada) era e dGiticil en-
tendimento ou continha erro no seu texto, n&o se pode exigir
do réu que a tivesse compreendido segundo o pensznienie gue
deixou de ser expresso com clareza ou exatidao.

29, Medidas de seguranga e direito fransiiério. Em
fzce do nosso Codigo, fogem ao rigorismo da anierioridade
da lei as medidas de segquranca. A aplicacdo desias pressupde
a pratica de fato legalmente definido como crimie (salvo nos
cases a que se refere o parsg. dnico do ari. 78), e o juiz nd»
pode crid-las (isto &, aplicar cutras que néo as prescritas er:
iei); mas a lei que as prescreve tem irresirito efeito mgedzatu
Dispde o art. 75 que “as medidas de seguranca regem-se pela
lei vigente go fempo da sentenga, prevalecendo, entretanto,

Ll

se diversa, a lel vieente ao femno da execucdo”. ITxrplina-zs:
] s 5
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o fundamento espceifico da medida de segurancga € a periculo-
sidade subjetiva do individuo, isto &, um estado que perdure,
que permanece; de modo que, como € 6bvio, nio se pode dizer
ex post facto a lei que procura conjura-lo, enquanto esta pei-
zistindo. A medida de seguranga néo se aplica ao individuo pelo
que ele fez, mas pelo que ele é, pelo que atualmente continua
sendo. Medida de seguranca, alids, ndo é penae (nada tendo
a ver, portanto, com a ceusura do nulla pena sive preevic
lege) . Ha profunda diferenga entre uma coisa e outra. A
pena é, precipuamente, um castigo ou um mal infligido ao
individuo (responséivel) que violou a lel (malum pazcionis
quod infligitur ob malum actionis); a medida de segurinca.
ao contrario, € um meio de cura ou de reeducacdo, despido
de carater expiatdrio ou aflitivo, tendente a recuperar o indi-
viduo (responsével ou nfo) para o seu prépric bem e para o
bem da soctedade.

30. Leis excepcionais ou temporarias. O principio d=
retroatividade benigna da lei penal, ainda quando incluido
entre as garantias individuais, como acontzce atualmente no
Brasil (Constituicio de 1946, art, 141, § 29), nio é irrestrite.
Sob pena de conduzir ad absurdum, nZo pode ser aplicadn
gquando a lex gravior, diversamente da posterior lex mitior,
seja das chamadas fempordrias ou excepcionais, entenden-
do-se como tais as que sZo editadas para atender a anormais
condicoes da vida social (locais ou gerais) e tém o prazo de
vigénecia prefixado no seu préprio texto ou subordinado & du-
racio do excepcional estado de coisas que as ocasicna. Ainda
no caso (mais fregilente) de maior severidade dessas leis, em
cotejo com a lei ordindria ulteriormente restituida & pleni-
tude de sua vigéncia, scbrevivem elas & extinedo da prdpria
obrigatoriedade.”® £ o0 que dispde (alids, superfluamente) c

22 As leis temporarias ou excepcionais dispensam, para sua re-
voracdo, o advento de uma nova lei: delxam sutomaticamente de
vigorar com a expiracio do prazo nhreestabelecido por elas mesmar
(auto-revogacio) ou coin 2 cessacio da situacao anormal gque as
motivon {condicic resolutiva ou extintiva). V. Pacrrici-Jdiazzon:
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art. 3.9 do C6digo Penal brasileiro, inspirado nos Cédigos ita-
liano (art. 2.9, al. 3.2), polonds (art. 2.2, § 3.9) e dinamarqués
(art. 3.9, 1, in fine) e nos projetos alemio de 1925 (§ 3.9) e
francés (art. 6.0, al, 2.2). Declidir-se de outro modo seria co-
locar essas leis em contraste com a sua propria ratio, além
de que, praticamente, na quase totalidade dos casos, re-
sultariam irrisoriamente indcuas. A severidade delas (con-
frontadas com a lei ordindria ou normal) em relagio
a tails ou quais fatos, incriminando-os éx novo ou exas-
perando sua punibilidade, correspondente a acidental gra-
vidade ou maior gravidade gue assumem esses fatos has pre-
sentes condigdes socials de carater exiraordindrio (in exem-
plis: o estado de guerra ou de sitio, uma calamidade publica).
A pratica de qualquer desses fatos, enquanto duram tais con-
dicOes exteriores de cunho excepcional, nio pode ser jamalis
identificada com a préatica do mesmo fato apds o desapareci-
mento delas. Nem ha distinguir, como queria FErri, * entre
lei tempordria e lei excepcional, para admitir-se ultra-ativi-
dade A primeira e nfio 4 segunda. Tanto num caso como nou-
tro, o fato & incriminado ex move ou tem sua punibilidade
majorada porque é praticado ao fempo de um especial estado
de coisas, que exr accidente o torma anti-social ou acresce sua

24 Principii, 1928, pags. 146-147T,

(Istituzioni di diritfo eivile, I, n.° 128); StovFr (Diritto Civile, T,
pag. 165); Fouzier-Hermann (Repertoire, verb. lof, n.® 1.098);
Paccuront (Elementi di diritfo civile, n.2 40}; TourrLier {Droit Civil,
I, n.0 153); DemantE (Code Civil, I, n.° 20); MERILHON {Les Parle-
ments de France, n.® 15); MErLIN (Questions, verb, Tribunal d’Ap-
pellation, § 5°); Bauvpry-Foucarpe (Diritio Civile, I, no 122);
C. MaxiMmitiaNog (Hermenéutica e aplicacdo do direito, pag. 389);
Lacerpa (Menual do Cdd. Civil, I, paig. 287). Como ji acentuamos
(.° 10, nota 5), se a lei temporaria ou excepcional sé foi possivel
com 2 suspensdo do regime constitucional, nio se di, com o retorno
a este, a sobrevivéncia dos efeitos daquela, pois, de outro modo, e3-
tariz criado um meio de burlar continuadamente as garantias da
Constituicio ou de assegurar, paradoxalmente, em indefinido ni-
merg de casos, um duradoure esfado de inconstitucionalidade.
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anti-sociabilidade; de modo que o retorno da lei ordiniria,
passade esse tempo, nio pode jamais significar que o fato,
com o seu insepardvel elemento cronolégico, deixa de ser crime
ou de fer mais severamente punivel,

Quando uma lei penal ordinaria, subsegiiente a outra
da mesma espécie, deixa de incriminar determinado fato ou,
mantendo a incriminacéo, mitiga a pena correspondente, jus-
tifica-se a sua retroatividade: mesmo dentro das condicgdes
normais da vida coletiva, uma nova concepcao ético-social ou
uma nova opinio juris passou a considerar inlrinsecamente
injusta a ineriminacio ou a severidade da repress&o anterior,
de sorte que seria iniquo admitir a ultra-atividade da lei pre-
cedente. O mesmo, porém, nio ocorre quando a lei ordiniria
retoma seu vigor apos a extincdo de obrigatoriedade de uma
lei temporaria ou excepcional. Nio ha, aqui, como justamente
acentuam as dominantes doutrina e jurisprudéncia alema3s,
mudanga da consciéncia social ou da concepgdo juridica
(Rechtsanschauung) no tocante zo fato (como forma de con-
duta) : este, considerado em si mesmo, volta a ser penalmente
Hcito ou menos rigorosamente punido tido-sé e simplesmente
porque ja nio existem as relacoes materiais ou de fato
(latsdchlichen Verhiltnisse) que provocaram a lei tempora-
ria ou excepcional. Nédo se d4 uma alteracdo do estado juri-
dico no sentido da aboligZo ou benignidade da reacdo penal,
mas apenas a sucessiva auséncia da efémera situacio and-
mala que justificava a punibilidade ou maior punibilidade.
Ninguém duvida que, quando a propria lei penal ord'niria
subordina a incriminacéo ou maior punibilidade de uma agéo
ou omiss@o a determinado eventual acontecimento de cara-
ter excepcional (ex.: ser praticada em tempo de guerra ou
por ocasifo de uma calamidade publica), o agente nao dei-
xara de ser punido ou mais severamente punido, mesmo apds
0 desaparecimento da situacdo anormal condicionante do
crime ou da pena mais grave. Ora, € uma pura guestio de
técnica legislativa que, ao invés de se preverem na lei ord:na-
ria, de modo geral, estas ou aquelas anormais situacdes ex-
ternas como condicdo de punibilidade ou maior punibilidade,
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se editem, para ¢ mesmo fim, leis intermitentes, cada qual
com vigéncia limitada & durac@o dessas situagdes espord-
dicas. Nio ha diferenga de fundo, senao de forma, entre um
caso e outro. Diz-se em contrario que, no primeiro caso, a
lei penal conlinua em vigor, e apenas, com a cessa¢io da si-
tuacio anormal, j& nao é possivel a praticabilidade material
da agfo ou omissdo, tal como o dispositivo excepcional a in-
crimina ou mais severamente reprime; enquanto, no segundo
caso, nio somente cessa a situagfo anormal, sendo também
a vigéncia da lei. Atenda-se, porém: que importa a continuada
vigénecia da lei ordinéria, se o seu dispositivo excepcional, do
mesmo modo que a lei excepcional auténoma, tem sua aplica-
bilidade condicionada & duracdo das condi¢bes anormais?
A negar-se a retroatividade benigna num caso, ter-se-ia, lo-
gicamente, de nega-la no outro.

Impugnando a chamada feoria dos molivos (que remonta
a2 BinDING & a FRANK), da qual resulta a negagdo da retroa-
tividade benigha na hipétese de que ora se trata, Racor*
entende que néo hi verdadeira distingiio entre as duas or-
dens de motivos a2 que ja acima nos referimos, isto &, mudan-
cas da consciéncia social ou mera cessacdo de contingentes
situacbes materiais. Em ambos os casos, diz ele, ha meta-
morfose da consciéncia social porque cessaram as razdes que
aconselhavam a punibilidade ou maior punibilidade. Ora,
quando se fala em mudanga da consciéncia social, o que se
quer significar é qualquer coisa de profundo, ou, seja, uma
mudancga gradativamente processada, ou maduramente rea-
lizada, de um critéric ético-social acerca de determinados fa-
tos humanos. ** A extingdo de uma lei pelo mero desapareci-
mento das anormais condicbes materiais que a motivaram
nio deriva de uma evolugdo da consciéncia social; esta con-
tinua sendo a mesma, rigorosamente a mesma, no tocante
4 apreciacio ético-juridica dos fatos, desde que referidos 3

28 Sull’efficacia delle leggi temporanee, in Rivista di diritto e
proe. penale, 1918,

26 V. Arancio-Rurz, Infornoe all’efficacia delle leggi penall tem-
poranee, in Rivista Penale, vol. 54, 1896.
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concomitante existéncia dessas condigdes anormais. A mu-
danca da lei, em tal hipétese, ndo ocorre por motivos de jus-
tica (ou por um evoluido critério de justi¢a), mas por sim-
ples motivos de oportunidade,

Sob o ponto de vista pratico, entretanto, é que se apre-
senta de todo insustentavel a tese da retroatividade benigna
ainda no caso de sucessio entre lei temporaria ou excepcionai
e lei ordinaria ou normal. A admitir-se semelhante retroacio,
chegar-se-ia aos mais francos despropdsitos. Assim,

a) seria inutil que a lei temporal ou excepcional co-
minasse pena por tempo superior ac de sua propria efémera
vigénria;

b) =se dois individuos praticam, no mesmo dia, idéntico
fato s6 incriminado pela lei temporal ou excepeional, poderia
acontecer que, pela diversa celeridade dos procesos in con-
erefo, um viesse a ser punide (pelo menos até a expiracio
do prazo da lei) e outro flcasse impune;*

¢) na mesma hipdtese, se um dos réus fosse ecapturado
antes da expiracio da lei e 0 outro néo, o primeiro sofreria
a grave pena (que pode ser até a de morte), enquanto o outro
seria mandado em paz;

d) os violadores da lei temporaria ou execepcional, na
derradeira fase de vigéncia desta, teriam assegurado, ab initio,
a imunidade penal ou isencéo & mailor punibilidade; 2#

2T A “Exposicio de Motivos” do projeto definitivo do Cédigo
Penal brasileiro adverte que a ressalva da ultra-atividade das leis
temporarias ou excepclonais “visa a lmpedir que, tratando-se de leis
* previamente limitadas no tempo, possam ser frustradas as suas
“gancdes por expedientes astuciosos no sentido do retardamento dos
“ processos penais”. Como diz DeE Marsico (Diritio Penale, pig. 56),
se fosse dado ao acusado iludir a lel temporiria ou excepcional,
porque certa ou plausivel a expectativa de retorno & lel ordinaria,
“lo Stato si priverebbe del suc potere di limitare la liberta e dirigere
la condotia det singoli propric ld dove pii grave é la necessitd di
usarlo, poiche a bisogni eccezionall, se pur temporanei, provvedono
le leggi in parole”.

28§ o que acentua a Relazione sdbre o projeto do atual Codigo
italliano: se as lels temporarias ou excepcionais nio fossem ultra-
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e) aquahdo breve a duracio da lei temporaria ou excep-
cional, que incrimina exr nove determinado fato, néo se pe-
deria falar, a respeito deste, em extingdo da punibilidade por
prescrigdo, pois a esta precederia necessarianmente a aboliiio
criminis. .

Manzivi, defensor renitente da incondicional retroati-
vidade benigna da lei penal, argumenta que, para chviar es:es
inconvenientes e desconchavos, nada impede que as proprias
leis temporarias disponham expressamente sobre sua ultra-
atividade. Mas, que diferenca haveria entre determinar essa
ultra-atividade em cada lei temporaria ou excepcional e o pres-
erevé-la, de modo geral, na lei ordinaria ou normal? E a ques-
tao perde qualquer relevo quando, por tdo evidentes os dispau-
térios a que conduziria a nao ultra-atividade das leis em
questio, se deve considerar que é até mesmo ocioso um man-
damento legal erpresso no sentido da ndo-prevaléncia, na
espécie, da regra sobre a retroatividade benigna. Como jus-
tamente pondera Paorir® “deve considerar-se implicito esse
mandamento”. Ainda que nio figure expressis verbis no texto
da lei, éssa excecdo a regra necessariamente se impde (a néo
ser que a l4gica deixe de ser a coeréncia do raciocinio ou que
se atribua ao legislador a abstracio da mais elementar poli-
tica criminal). Seria rematado absurde que as leis tempo-
rarias ou excepcionais se convertessem em fonte de iniqiii-
dades, e, mais que absurdo, seria supinamente ridiculo que,
de antemio, estivessem destinadas ao dezprestigio ou & ine-
ficdcia. O direito penal néo é jogo de disparale.

8]. Conflito aparente de normas. O direifc penal né
constituiria um sistema ou deixaria de ser uma unidade co-
ordenada e harménica, se as suas normas pudessem entrar

20  Principil di diritto penale, I, pag. 163.

-ativas, “sanzionerebbero Uassurdo di condannare le loro disposizioni
ad una specie d'inefficacia preventiva in rapporio a quet fatti, da
esse validamente vietati, che siano commessi nella imminenza dello
scadere del termine o per la fase ultima dello stafo eccezionale”.
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em efetivo conflito. Ndo é admissivel que duas ou mais leis
penais ou dois ou mais dispositivos da mesma lei penal se
disputem, com igual autoridade, exclusiva aplicacio ao mes-
mo fato. Para evitar a perplexidade ou a intolerivel solu-
¢do pelo bis in idem, o direito penal (como o direito em ge-
ral) dispde de regras, explicitas ou implicitas, que previnem
a postibilidade de competicdo em seu seio. Quando duas ou
mais leis se apresentam, prima facie, em coliso ou emula-
¢&o, a proposito de determinado fato, cumpre, liminarmente,
verificar se houve entre elas uma sucessio no tempo, pois o
principio lex posterior derogat priori impede que se estabe-
leca a rivalidade. Entre leis contemporaneamente vigentes,
porém, ou entre dispositivos de uma mesma lei, também o
conflito n&o pode deixar de ser apenas aparente. Ou o fato,
apesar de unitirio no seu processo material, é idealmente
fragmentavel, de modo que, considerado em suas partes, re-
presenta viclacdo concomitante de normas distintas e auté-
nomas (concurso formal de crimes), e entdo nio ha falar-se
em conflito, pois todas as normas violadas tém aplicacio si-
multdnea (embora unificadas as penas segundo o chamado
“etmulo juridico™); ou o fato incide sob varias normas, mas
estas apresentam entre si uma tal relagio de dependéncia ou
hierarquia, que s6 uma delas é aplicivel, ficando excluidas
ou absorvidas as outras. Neste Gltimo caso é que se costuma
falar em “conflito aparente de normas penais”. Evitando-se
aracnideas sutilizagdes de construeionismo juridico que o pro-
blema tem suscitade, podem ser reduzidas a trés as regras
que disciplinam a sua solucdo: a) lex specialis derogat legi
generali; b) lex primaria derogat legi subsidiaree; ¢y lex
consumens derogatl legi consumptcee.

Focalizemos os trés casos, que, na doutrina, figuram, res-
pectivamente, sob as rubricas especialidade, subsidiariedade
e consungdo.»

% Vow HrereL (Deutsches Strafrechi, II, pig. 526) entende que
03 casos podem ser reduzidos a dois: o de especialidade e o de subsi-
diariedade (tal como ji doutrinava Ap. MERKEL, Derecho Penal, tra-
ducéo esp. de Doravo, I, pag. 388), desde que nio se procure res-
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Especialidade. Uma norma penal se considera especiul
em relacio a outra (geral} quando, referindo-se ambas ao
mesmo fato, a primeira, entretanto, tem em conta ura parti-
cular condicdo (objetiva ou subjetiva) e apresenta, por isso
mesmo, um plus ou um minus de severidade. Desde que se
realize tal condicfo (elemento especializante), fica excluida
a aplicagdo da norma geral. O fypus specialis subsiitui-se
ao typus generalis. Assim, os tipos qualificados ou privile-
giados afastam os tipos fundameniais. O latrocinio exclui o
roubo simples {em que a violéncia n2o ultrapas:a a lesdo cor-
poral leve); o furto qualificado exclui o furto simples; o homi-
cidium privilegiatium (art. 121, § 1.9, do Coédigo Penal) e 0
infanticidio (art. 123) excluem o tipo genérico “homicidio”
(art. 121, caput).

tringir desnecessariamente as suas orbitas. Os casos de contsungdo
poderiam ser repartidos entre os de ¢specialidade e de subsidiariedade.

Mezcer (Tralado de derecho penal, trad. esp. de MuNoz, II, pa-
ginas 327 e segs.) e HarTer (Lehrbuch des schweizerischen Sirafre-
¢his, parte geral, 1946, pags. 349-350) querem que se fzle somente
em especialidade (exclusio de uma norma por outra, msdiante de-
ducio légica) e consungdo (case em que, segundo seu prdprio sentido.
o aplicaciio de uma norma importa a nio aplicagio da outra).

BeLing (Di¢ Lehre vom Verbrechen, pags. 304 e segs.) refere-se
8 exclusividude, esnecialidade e neutralidade.

Gavier (Apiicacion de la ley penal y concurso de leyes, 1341
usa idéntica terminologla, mas subdivide a neufralidade em subsi-
diariedade e consuncdo.

Sorer (Derecho Penal Argentino, 1I, pags. 175-176) prefere falar
em especialidade, subsidiariedade e exclusividade, de que seriam
subespécies a alfernatividade e a consungdo.

Com Franx (Das Strafgesetzbuch fiir dos dentsche Reich, 1908,
pags. 164-1685) e GRISPIeNI (Corso di diriffo penale, I, 1935, pigs. 305
a segs.), preferimos a tripartigio conforme se vé do texto.

Sobre o assunto, consultem-se ainda: Hownig (R.), Straflose Vor-
-und Nachtat, 1927; Asoa, La ley y el delito, pags. 167 e segs, e
Tratado, t. II, pags. 1.185 e segs.; BaumMGarTeN, Die Lehre von der
Ideal-und Gesetzkonkurrenz, 1909; Correla (Eduardo), Unidade e
pluralidade de infracdes, Colmbra, 1945, pigs. 155 e segs.; Puie Pefa,
Colision de normas penales, 1955.
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Subsidiariedade. Uma norma se diz subsididria em rela-
Ao a outra (principal):

a) quando em seu proprio texto contém a clausula de
que sua aplicagao esta subordinada & ndo-aplicacio dessa
outra subsidiariedade expressa), como acontece, por exem-
pia, com o art. 132 do Cédigo Penal, que, ao cominar a pena,
ressalva: “se o fato néo constitui crime mais grave” (“a cria-
30 de perigo para a vida de outrem” somente incidira no ci-
tado artigo se nfo configurar, ». g., uma tentativa de homi-
cidio ou o abandono de incapaz);

b) quando o fato por ela incriminado entra como ele-
mento componente ou agravante especial de fato incriminado
pela outra norma, de modo que a presenga do ultimo exclui
a simultinea punico do primeiro (subsidiariedade tacita).
Exemplos: o furto gualificado pelo arrombamernto em casa
de moradia compreende o dano e a violagdo de domicilio, fi-
cando excluida a punigfo a titulo de um ou de cuira; o es-
tupro exclui a punicfo por consirangimento ilegal e lesdo
corporal leve (os crimes complexos, em geral, ndo permitem
a punicdo autdnoma dos crimes-membros); a seducdo torna
irrelevante, in concreto, a corrupci@o de menor. Prevalece,
aqui, o principio de que ubi major minor cessat. A diferenca
que existe entre especiglidade e subsidiariedade é que, nesta,
a0 contrario do que ocorre naguela, os fatos previstos em uma
e outra norma n#o estdo em relaciio de espécie a género, e se
a pena do tipo principal (sempre mais grave que a do fipo
subsididrio) é excluida por qualquer causa, a pena do tipo
subsididrio pode apresentar-se como “soldado de reserva” e
aplicar-se pelo residuum.

Consungdo. Finalmente, uma norma se deve reconhe-
cer consymida por outra quando o crime previsto por aquela
nfio passa de uma fase de realizacdo do crime previsto por
esta, ou é uma necessaria ou normal forma de transigio para
¢ ultimo (crime progressivo). O crime previsto pela norma
consuntiva representa a etapa mais avancada na efetuacéo
do maleficio, aplicando-se, entdo, o principio de que major
absorbel minorem. Os fatos, aqui, também n&o se acham em



| SAIR AJUDA N[0 FVOLTAN

148 NELsoN HUNGRIA

relacio de species a genus, mas de minus a plus, de parte a
todo, de meio a fim. Exemplos: a consumacdo absorve a fen-
tativa, e esta absorve o incriminado qto preparatorio; o crime
de lesdo absorve o correspondente crime de perigo; o furto
em casa habitada absorve a violacdo de domicilio; o homicidio
absorve a lesqo corporal e o porte de armas; os “crimes do
automovel” absorvem a contravencio de “diregio perigosa
de veiculos na via publica”.

E de notar-se ainda que a exclusio de uma norma por
outra pode ocorrer mesmo no caso em que nao haja unidade
de fato ou um sé contexto de agic. Um fato, empora confi-
gure crime, pode deixar de ser punivel quando anierior cu
posterior (straflose Vor und Nachiat) a outro erime mais
grave, pressuposta a unidade de agente, nas seguintes hi-
poteses:

a) quando o crime anierior serve, necessaria ou normal-
mente, de meio para cometer o crime subseqiiente (mais
grave) : a bigamia absorve a precedente falsidade ideoldgica
{no processo de habilitacio para o segundo casamecnto}; o
furto simples € absorvido pelo estelionato que o agente ulte-
riormente pratica, vendendo a res furiiva a terceiro bona
fige;

b) quando o crime posierior incide na linha de atuacio
do fim que se propds o agente ao cometer o primeiro crime:
o fabricante de moeda falsa, em ato sucessivo, a introduz na
circulagao (incide s6 uma vez na mesma pena cominada para
ambos 0s casos);

¢) quando se trata de fatos compreendidos num s ar-
tigo penal, como formas ou modos de um mesmo crime (cri-
me de conteiido variado; Mischtatbestand, dos autores gle-
maées) : quem instiga e, posteriormente, auxilia o suicidio de
outrem, incorre uma s0 vez na mesma pena cominada para
gqualguer dos casos (art. 122 do Cddigo Penal);

d) quando a lesdo ao bem juridico acarretada pelo
crime anterior torna indiferenie o fato posterior: ulterior-
mente ao furio, o ladrio destroi a res furtiva (respondera
pelo crime de furio, e nao também pelo de dano).
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Art. 4° Aplica-se a lei brasileira, sem
L':fﬁ;:“ prejuizo de convencées, tratados e regras de di-
reifo internacional, ao crime cometido, no todo
ou em parte, no territorio nac’onal, ou que nele,
embora parcialmente, produziu ou devia produ-
zir seu resultado,

Extraterri- Arf. 50

torialidade Ficam sujeitos a lei brasileira,

embora cometidos no estrangeiro:

I — os crimes:

a) contra a vida ou a liberdade do Pre-
sidente da Republica;

b) contra o crédito ou a fé publica da
Unido, de Estado ou de Municipio;

¢) confra o patrimdnio federal, estaduzl
ou municipal;

d) confra a administragao publica, por
guem esta a seu Servigo.

Il — os crimes:

a) que, por tratado ou convencao, o Brasil
se obrigou a reprimir;

b) praticados por brasileiros.

§ 1.9 Nos casos do n.° I, 0 agente é punideo
segundo a lei brasileira, ainda que absolvido ou
condenado no estrangeiro.

§ 2.° Nos casos do n? 1, a aplicacao da
lei brasileira depende do concurso das seguintes
condicoes:

a) entrar o agente no territdrio nacional;

b) ser o fato punivel também no pais em
que foi praticado;
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¢) estar o crime incluido entre aqueles
pelos quais a lei brasileira autoriza a extradi¢ao;

d}) nao ter sido o agente absolvido no es-
trangeiro vu nao ter ai cumprido a pena;

e) nac ter sido o agente perdoado no es-
trangeiro ou, por outro motivo, nao estar extinta
a punibilidade, segundo a lei mais favoravel.

§ 3.2 A lei brasileira aplica-se também
ao crime cometido por estrangeiro contra brasi-
leiro fora do Brasil, se, reunidas as condigGes pre-
vistas no pardgrafo anterior:

a) ndo foi pedida ou foi negada a extra-
dicao;

b) houve requisicio do Ministro de&
Justica.

Art. 6° A pena cumprida no estrangeirc
atenita a pena imposta no Brasil pelo mesmo
crime, quando diversas, ou nela é computada.
gquando idénticas.

Art. 7° A sentenca estrangeira, quando a
aplicacdo da lei brasileira produz na espécie as
mesmas consegiéncias, pode ser homologada no
Brasil para:

I — obrigar v condenado a reparaciao dc
dano, restituicdes e outros efeitos civis;

il — sujeita-lo as penas aceszdrias e med:-
das de seguranca pessoais.

Parag. unico. A homolcgacdo depende:

a) para os efeitos previstos no n? I, de
pedido da parte interessada;
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b) para os outros efeitos, de existéncia
de tratado de extradigcdo com o pais de cuja
auforidade judicidria emanou a sentenga, ou, na
falta de tratado, de requisicdo do Ministro da
Justica.

DIREITO COMPARADO. (Cédigos: italiano, arts. 3.2 a 13; alemZo,
§8 3.2 a 12; suico, arts. 2.2 g 5.9; dinamarqués, arts. 6° a 12! norue-
gués, 8§ 12 a 14; belga, arts. 3 e 4; polonés, arts. 3.2 g 11; ingoslavo,
arts. 15 ¢ 91 a 96; japonés, 3§ 2.0 a 50°; soviético, arts. 22 a 5.09;
hingaro, §§8 5.° a 18; holandés, arts, 2° a 8°; portugués, art. 53;
argentino, art. 1.2; chileno, arts, 5.° e 6.2; mexicano, arts. 1.2 a 5.9;
urugusalo, arts, 9.2 a 14; peruano, arts. 4° a 6.9; colombiano, arts. 4.°
a 9.9; costarriquense, arts, 3.2 a 72 e 9.2 a 17; cubano, arts. 79 g 14;
equatoriano, arts. 52 a 7.°; guatemalteco, arts. 6.2 a 9.9, nicara-
giiense, arts. 11 a 14; panamenho, arts. 5.2 a 16; paraguaio, arts. 8.¢
a 14; venezuelano, arts. 3.2 a 6.9,

BIBLIOGRAFIA (especial, BartHorpy (M.), Das rdumliche
Herrschafisgebiet des Strafgesetzes, In Vergleichende Darstellung,
parte geral, vol, VI, 1908 (O império da lei penal no espago) ; KITZINGER
(F.), Ort und Zeil der Handlung (Tempo e lugar da c¢do), idem,
vol. I; Racsr (L)), Delle legge penale e della sua applicazione, 1927;
Maceror® (G.), Territorio dello Sialo, Territoricliic della legge pe-
nale, Delitto comune del cittadino all’estero, Delitfo comune dello
straniero all’estero, Riconoscimenio di sentenza penale straniera,
Delitto politico commesso all’estero, in Nuove Digesto Italiono, XIIT,
2.8 parte, 1V, XI; Kusr1, Die rdumliche Hompetenzabgrenzung stagili-
cher Strajgewait (O Hmilte da competéncia lerritorial do poder penal
do Estado), 1901; ScHocH, Der Ort der Verbrechensbegehung beim
Distanzdelilt (O lugar da prdtica do crime & dist@ncia), 1929; von
Cueric, Der Bereich des Strafgesetz (O tmpéric da lei penal no es-
paco), in Schweizerische Juristenzelfung, vol. 15, pags. 211 e segs.;
Die Bezichungen zwischen “jus puniendi” und Anwendung des Straf-
gesetz im internationalen Sirafrecht, speziell nach zukiinftigem
schweizeriscren Recht (As relacdes entre “jug puniendi” e aplicacdo
de lei penal no direito inlernacional, especialmente segundo o fu-
turo direito suico), idem, vol. 14, pags, 369 e segs.; Betrachtungen zum
Begehungsort des Vergehens (Observacfes sobre o lugar do delito),
idem, vol. 22, pags. 73 e segs.; DIENA, Sui conjflitti di legislazione per
reati commessi all’estero, supl. & Riv. Pencle, vol. 11; SoLwNa, Das
Weltlrechisprinzip im internationalen Strafrecht (O principio de
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direito universal no direito penal infernacional), 1927; GErMANN, Die
Bestimmungen #iber dos internationale Strafrecht in schweizerische
Vorentwurf 1908 (Os dispositivos sobre direifo penal internacional
no anteprojeto suico de 1908), 1918; LEHNER, Der Rechtsgiiferschulz
(Realprinzip) im sog. internationalen Strafrecht ger Schweiz (4 pro-
tecdo do bem jwridico (principio real) no chamado direilo penal
internacional da Suiga), 1917; CiLErec (F), Le Code Pénal suisse et le
droit pénal international, 1938; HonwNoraT, Etude sur les moyens de
réprimer lg criminalité internationale, in Bulletin de 'Union Inter-
nationale de Droit Pénal, vol. 13; LinpEwNAU, idem; Horrr (A.}, Das
internationale Verbrechertum und seine Bekdmpfung (A criminali-
dade inlernacional e 0 seu combate), idem; TEsauro, Il diritto inter-
nazionale penale, sem data; LeoNE, Applicabilitqa delia legge straniera
in materia penale, in Annali di dir. e proc. penale, 1932, I; D'AMELIo,
Sul concetio del diritto penale internazionale, in Riv. di dir. pubblico
e della pubblico amministrazione, 1925; Roux, L'entraide des Etals
dans la Iutte conire la criminalité, in Recueil des Cours de PAcademie
de Droit Internationale, vol. 36, 1931, II; Kourer (J.}, Inlernationales
Strafrecht, 1917; Fere1, La solidarietd degli Etati nella lotta contra
lg delinquenza, in Scuola Positiva, VI, 1926; Travers (M.), Le droit
pénal iniernational el sa mise en ceuvre en temps de puir el en
temps de guerre, 1920-1922; voN Liszr (F.), Das Volkrecht, 1920,
118 ed.; GunzeURGe (N.), Les {ransformations récentes du droit pénal
interne el international, 1938; Vasres (Donnedieu de), Les principes
modernes du droit international, 1928; Introduction & Vétude du droit
pénal international, 1922; Il diritto internazionale secondo il Progetio
definitivo di Codice Penale italiano, in J1 Progetto Rocco nel pensiero
juridico contemporaneo, 1, 1930; Les tendances actuelles du droit
extraditional, in Revue internationale de droil pénal, 1928; La valeur
internationale des jugements répressifs d'aprés le mouvement legis-
latif actuel, in Révue de droit internationul et de criminologie, maio
de 1930; GiuLBerT GIDEL, La mer lerritoriale et la zone contigiie, in
Recueil des Cours, vol. 48, 1934; CYBICHOWSKI, La compéience des
tribunaur 4 raison d'infractions commises hors du territoire, In
Recueil des Cours, vol. 12, 1926, IT; Fepozzi (P.), La condition jurigi-
que des navires de commerce, in Recuell des Cours, vol. 10, 1925: Ham-
MARSKRJIOLD, Les immunités des personnes investie de fonctions inter-
nationales, idem, vol. 56, 1036; HursT ((C.), Les immunités diploma-
tiques, idem, vol, 12, 1926; Owper (E.), Sulle immunild diplomatiche
nel diritto penale, in Annali di dir. ¢ proc. penale, 1938; PanNain (R.),
Nozione di reato commesso nel territorio dello Stati, In Riv. ilal. di
dir. penale, 1925; SAwpaNA (Q.}, La justice pénale internationale, in
Recueil des Cours, vol. 10, 1925; BusTAMANTE, El mar terrilorial, 1930;
Droit International Public, trad. franc., III, 1938; Stuarr (G.), Le
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drolt et la pratique diplomatique et consulaire, in Recueil des Cours,
vol. 48, 1934; Viscuer (F.), Les conflits de lois en mauatiére de droit,
idem; Wartz (G. A.), Les rapports du droit international et du droit
interne, idem, vol. 61, 1937; Accrory (H.), Tratado de Direito Inter-
nacional Publico, 1956-1957; Afos Internacionais vigenies no Brasil,
1926; AwnrToxorLeTZz, Tratedo de Derecho Internacional Fiblico, 1938;
CarNERO DE Cawmpos, Direifo Publico Aéreo, 1941; MeLiTa, Saggio di
diritio penale aeronqutico, 1933; BeviLiQua, Direito Internacional Pii-
blico, 193%; FEUILLOLEY, Moyens pratiqgues d'assurer lag répression des
crimes et délits internationqur, in Journal du droit international
privé, XXXIT, 1905; CueLLo CaLON, Lo navigacidn aerea desde el
runlo de vista del derecho penal, 1915; L'extradition des nationaur,
Vertradition des criminels politigues, 1928; AmBrosINi, Ordinamento
giuridico dellg noavigazione aereq, in Nuovo Digesto Ialiano, vol. II;
Tsaconas, L'extradition des nationaux, 1922; Bovrens, Essai sur lex-
tradition et la non extradition des nationour, 1940; SEcrETAN, Les
immunités diplomatiques des répresentants des Etats membres et des
agents de la Société des Nations, 1928; Ravizza, Competenza per recti
commessi & bordo di navi mercantil, in Giurisprudenza Italiana, 1914,
II, pAgs. 463 e segs.; JoURDAN, De la jurisdiction compétente & Ueffet
de connaitre des crimes et delits commis en haute mer sur les navires
de commerce et des quasi-délits, survenus dans les mémes conditions,
in Revue de droif intenational, X, 1908; CATELLANI, Il diritfo aereo
1911; PerrornI-FERRANTI, Tentativo e complicitd in rapporto al diritto
penale internazionale, In Riv. Penale, vol. 53, 1901: HucUueney, Le
droit pénal et Paviation, in Revue internationale de droit pénal, 1924;
Bareey, De Papplication internationale de la régle “non bis is idem”
en matiére de répression, 1930; Mernr, Lehrbuch des internationalen
Strafrecht und Strafprozessrechis, 1910; Das Luftschaft im internen
Recht und Vilkerrecht, 1908; BarrEIRa (W. T.), As doutrinas ame-
ricanas de direito internacional, 1946; Camros (R. A.), Legislacdo in-
ternacional do Brasil, 1429; CorErae RODRIGUES (M.}, 4 extradicdo no
direito brasileiro e na legislacdo comparada, 1530; TENGRIG (Oscar),
Du aplicagdo dae lef penal, in Tratado de direito penal, ed. Jacinto,
vol. I; DerLaquis, La collaboration internationale en matiére de droit
d'ertradition, in Schweizerische Zeitschrift, 1934; SILRERT, Traité de
droit international public, 1951; AvpiNoLrr, L& sentenza penale
straniera nei novi Codici Penali, in Giustizin Penale, III, 1931:
Davip (F.), De la reconnaissance des seniences pénales étrangéres en
France, ou point de vue de la recidive el du sursis, in Revue interna-
tionale de droit pénal, 1938; VeNTURINT, Il riconoscimiento delle sen-
tenze penali straniert, in Rev. #al. di dir. penale, 1940; PELLA (V.), La
criminalité collective des Elats ef le droit pénal de Uavenir, 1928; Rapr-
PAPORY, Le probliéme de Punification internationalle du droit pénal, in
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Revue Penitenciaire de Pologne, 1929 (janeiro, abril); SCHNEIKERT,
Die Bekampfung des infernctionalen Verbrecherfums, in Zeilschrift
1. die gesam. Strafrechiswissenschaft, 1922; PessiNa, Efficacia della
legge penale soito laspetio del luogo, in Enciclopedia, vol. 3.9; BrUSA,
Le délit politique et Pexiradition, in Revue du droit international, XIV,
1882; HourzeNDORFF, Dell’esiradizione, in Riv. Penale, XV, 1881; AvroIsi,
Estradizione, in Nuovo Digesto Italiano, vol. V; Fiore (P.), Traité de
Droit pénal international, trad. franc., 1880; PEDERNEIRAS (R.), Di-
raito internacional compendiado, 1942; VERDROSS, Derecho Internacio-
nal publico, trad. castelhana de TrRUvoL ¥ SIERRA, 1955; Cisweros (C.
D.), Derecho internaclonal piublico, 1955; DUARTE (José), Direito Aéreo.
A responsabilidade penal do aviador, in Jornal do Comércio de 25 de
julho de 1937; FENwIick, A Comissdo Interamericana de Neutrali-
dade, in Revista Forense, vol. 88; Smas (Hugo), Cddigo Brasileiro do
Ar, 1939; Pavazzo (G. A), Territorinlitd delle legge penale, in Scuola
Positiva, 1927; ConTIERI, Sentenza penale straniera, in Nuovo Digesto
Italieno, vol. XII, 1.2 parte; LeonE (G.), Applicabilitec della legge
straniera, in Annali di dir. e proc. penale, 1932; G. ALLEGRA, Il rico-
noscimento della sentenza penale stranierq, 1943; NASCIMENTO E Sirva
(G. B, I'munidade de jurisdicdo penal das familias de diplomatas,
in Revista Forense, fasc. de setembro de 1947; BraMANT ARIAS, La Ley
Penql, 1850.

COMENTARIO 1

32. A lei penal no espage. Fundamentalmente, s&o em
numero de quatro os critérios aventados para a solugio do
relevante problema da eficdcia da lei penal no espacgo: prin-
cipio da territorialidade, principio da personalidede (ou da
nacionglidede), principio reéal ou da defesa e principio da
un.versalidade do direito penal ou da justica penal cosmo-
polita.

Principio da terrilorialidade. De acordo com este, em
toda a pureza do seu enunciado, a lei penal s6 é aplicavel aos
crimes praticados no territério do Estado que a ditou. Dal
decorre gue, em caso algum, poderia o Estado arrogar-se o
direito de punir qualquer fato cometido fora de seus limites
territoriais, por mais valiosos que possa considerar os bens
juridicos atingidos. Também seria, de todo, indiferente a

1 O presente comentirio teve a preciosa colaboragio de Nar-
cELIO DE QUEIROS (ns. 32, 33 e 35 a 41).
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circunstincia de ser nacional ou estrangeiro o sujeito ativo
ou passivo. Varios sio os fundamentos com que tradicional-
mente & defendida essa rigorosa competéncia territorial.
Eeclamam-na sob o triplice ponto de vista processual, repres-
sivo e internacional. Corresponde aos interesses da boa admi-
nistracio da justica que um crime seja julgado na jurisdicdo
onde foi praticado, ndo s6 pela malior facilidade na obtencgio
das provas, como pela ma'or simplicidade do processo e jul-
gamento. Por outfro lado, a puni¢io do crime por uma justica
que funciona em lugar diverso e distante do de suva pratica
nao atende a uma das finalidades da pena, qual seja a da
intimidagdo. Dizia BENTHAM que a pena é tanto mais util
quanto mais préx'ma do crime, no tempo e no espaco. Ainda
Gutro argumento a que se apegam os defensores do principio
territorial vai ligar-se diretamente ao préprio conceito de
Estado. A funcgfo penal é uma emanagio da soberania esta-
tal. O monopolio da ordem juridica, que cabe zo Estado no
ambito do seu territério, isto é, o primado do direito interno,
evita a penetracdo de qualquer outro direito, resguardando,
assim, o principio de soberania. Corolario do principio terri-
torial € a absoluta ind’ferenga, quanto aos julgamentos pro-
feridos além-fronteiras, pois nenhuma validade ou conse-
quéncia lhes poderia ser reconhecida no territério do Estado.

Principio da personalidade (ou de nacionalidade). Con-
traposto ac da territor’alidade, o principic da personalidade
entende que a lei do Estado deve seguir o cidaddo onde quer
que éle se encontre. O que decide, quanto & competéncia
para a punic¢io, é a nacicnalidade do agente. A base do sis-
tema € o conceito de que o cidaddo esta sempre ligado & lei
dn seu pals e lhe deve obediéncia, ainda que se encontre no
estrangeiro: quilibet est subditus legibus patrie sucwe et extra
territorium. O principio da personalidade se divide em ativo
e passivo: é ative quando importa em aplicar a lei nacional
(a0 cidaddo que delingiie no estrangeiro) seja qual for o
bem juridico lesado pelo crime; é passivo quando g lei nacio-
nal s0 é aplicavel se o crime atinge bem juridico do préprio
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Estado ou de outro de seus suditos. O melhor fundamento
que o principic da competéncia pessoal encontrou, em seu
desenvolvimento histérico, foi, rem duavida, o adagio interest
cwitatis habere bonos subditos. Dada a tendéncia para a
nio-concessao da extradicdo de nacionals (a que logicamente
chriga o principio da territorialidade), o sistema em gquestio
tem sido parcialmente adotadec em numerosas legislagoes.

Principio real (ou da defesa). De acordo com este prin-
ciplo, o Estado deve exercer o seu direito de punir sempre
que for nacional (do préprio Estado ou de seus cidad&os) o
bem juridico atingido pelo crime, seja qual for o lugar em
que tenha sido este praticado e seja quem for o seu agente
(nacional ou estrangeiro). O que importa é a nacionalidade
do bem juridico lesado ou posto em perigo. Cresce, cada vez
mais, o prestig.o desse sisterma, que tem merecido das legis-
lagbes modernas a maior atenc¢do, dada a imperiosa neces-
sidade de se acautelarem os Estados contra os crimes que
se praticam no estrangeiro conira os seus interesses vitals.
Veremos adiante o quanto o nosso Cddigo Penal aderiu a
essa orientacio.

Principio da universalidade, Ao que proclama este prin-
cipio, cada Estado pede arrogar-se o direito de punir qual-
guer crime, sejam quais forem o bem juridico por ele viola-
do e o lugar onde tenha sido praticado. N&o importa, igual-
mente, a nacionalidade do crim!noso ou da vitima. Para a
punicao daquele, basta que se encontre no territério do
Estado. £ bem de ver que com a adocido de tal prineipio
(também chamado da justica cosmopolile ou da jurisdicdo
mundial) cada Estado se investiria de amplissimos poderes,
mas, por outro lado, ter'a de sofrer grande restricio & sua
propria soberania territorial. Nao se pode dissimu’ar o cara-
ter nitidamente utodpico de tal principio. Abstral as grandes
diferengas existentes entre as multiplas legislacfes penais,
Certos fatos que sdo incriminades em um pais ja nfo o s&o
em outrc. Tenha-se em conta, por exemplo, o vasto elenco
gas infracles meramente convencionais ou dos chamados
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delitos de formacdo politica, cuja identificacdo varia de pafs
a pais. A impossibilidade de vir a realizar-se essa desnacio-
nalizagdo da juslica nao pode, porém, desmerecer o nobre
esforco de quantos se tém empenhade por torna-la vidvel.
b muito j& se tem obtido no sentido da cooperacdo interna-
cional na luta contra o crime. Como observa DONNEDIEU DE
VaBRrES, a afirmacfo essencial da teoria universalista est4
hoje fora de qualquer controvérsia: a possibilidade da atri-
bu¢io de competéncia ao judexr deprehensionis. De fato,
niao ha mais legislagio alguma de pais civilizado que nio
reconhega, em numerosos casos (dos chamados crimes inter-
nacionais: trafico de mulheres, comércio de entorpecentes,
publicagbes obscenas, etc.), a competéncia do juiz do lugar
em que se enconira o agente, para julga-lo pelo crime come-
tido extra territorium, embora concorrente ou subsidiaria-
mente com a do judex loci patrali delicti e do judex dom!eili,
E de notar-se que o Codigo brasileiro abriu amplo crédito a
competéncia do judex deprehensionis.

33. A regra adotada pelo Cédigo e suas excegdes. O Cé-
digo elegeu, como regra, no art. 4.°, a teoria da territoriali-
dade, mas abriu-lhe varias excegfes. A primeirs delas estd
expressa ho proprio artigo citado, Ressalvando a obediéncia
ao est'pulado em convengdes e tratados ou a regras de direito
internacional, o Cédigo criou um temperamento & impene-
trabilidade do direito interno ou a exclusividade da ordem
juridica do Estado sobre o seu territério, permitindo e reco-
nhecendo, em determ!nados casos, a validez da lei de outro
Estado. E em obséquio & boa convivéncia internacional, e
quase sempre sob a condicdo de reciprocidade, que o terri-
torio do Estado se torna penetrdvel pelo exercicio de alheia
soberania. No art. 5.°, n.° I, o Cédigo de novo abstrai o prin-
cip.o da territorialidade, para consagrar, nos casos especiais
que enumera, o principio real ou da defesa. E gue a punigio
dos crimes af alinhados interessa fundamentalmente a crdem
juridica interna, pela importéncia dos bens por eles atingt-
dos, assim como pelas extensas conseqiiéncas que podem
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determinar na vida politica ou econfmica da Repiblica,
Outras excegdes se encontram no n.° II, letras @ e b, do mes-
mo art. 5.9, e sdo perfeitamente justificaveis: a da letra ¢
— referente aos *“crimes que, por tratado ou convencio, o
Brasil se obrigou a reprimir” — obedece & inspracdo do
principio da universalidede do direito penal, no sentido de
uma colaboracio internacional na luta contra certa espécie
de crim'nalidade; a da letra b — relativa aos “crimes prati-
cados por brasileiro” no estrangeiro — é uma adesdo ao
principio da personalidade ativa, que tanto mais se impunha
quanto a nossa lei constitucional veda a extradicdo do na-
cional (Constitu.¢bes de 34, art. 13, n.® 31; de 37, art, 122,
n.% 12, e de 46, art. 141, § 33). No § 3.2 do art. 5.9 ainda se
depara outra excegdo A regra da territorialidade, para ser
feita uma transigéncia com o principio da personalidade pas-
siva: é autorizada, sob certas condigées, a punicio, no Brasil,
de crimes praticados fora dele por estrangeiro contra brasi-
leiro. Finalmente, é de notar que ¢ Cddigo, no seu art, 7.0,
aceita, até certo ponto, o critério da internacional'zacdo da
sentenca penal; também inspirado, como acentua a Ezposi-
¢do de Motlivos, “no sentido da solidariedade universal con-
tra os criminosos”, criando, embora prudentemente, uma
excegdo a0 monopdlio estatal da ordem juridica fronteiras
& dentro: sob a condigcéo de identidade entre a lex fori e a
lej brasileira, a sentenga penal estrangeira pode ter aplica-
¢ho no Brasil, para sujeitar a certos de seus efeitos o delin-
qiiente condenado,

34. Lugar do crime. Segundo a regra geral, com apoio
no princip'o da territorialidade, a esfera de exercicio do jus
puniendi coincide com a Orbita territorial do Estado. Ibi
paena plectendum ubi facinus admissum. O crime deve ser
punido no lugar em que foi praticado. Acontece, porém, que
nem sempre € facl determinar-se o lugar do crime. Quando
um crime produz seu resultado no mesmo lugar onde ocor-
reu a agdo (ou omissdo), ndo pode haver davida guanto & lei
que o hé de punir ou ao juiz que o ha de julgar. Se, entre-
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tanto, a acdo é exercida num lugar e ¢ resultado ocorre nou-
tro, ha que distinguir; ou os diferentes lugares estdo situa-
des no mesmo pais ou, ao contrario, cada qual corresponde
2 rpails diverso. No primeiro caso, a questdo envolve matéria
de competénecia jurisdicional, no plano do direito interno, e
nao oferece maior relevo. O nosso Cédigo de Processo Penal
&ssim a resolve (art. 70): “A competéncia sera, de regra, de-
“terminada pelo lugar em que se consumar a infragao ou,
“no caso de tentativa, pelo lugar em que for praticado o
“1ultimo ato de execugfio”. Transplantada, porém, para o
plano internacional, a questdo se complica, afetando o prin-
cipio da soberania dos Estados, no tocante ao jus gladii.
Sendo utépica uma lei superestatal que regule o assunto e
néo existindo uniformes legislagbes internas a respe’to, orien-
tadas no sentido da conciliagio de interesses concorrentes,
sendo tratados ou convengdes enfre estes ou agueles paises
(notadamente quanto aos crimes chamados mundiais ou
internacionais: trafico de mulheres, comérco de entorpecen-
tes, publicagdes obscenas, atentados contra cabos submari-
nos),* o problema vem sendo debatido desde os juristas
riedievais.

Figurem-se, para ilustrar o problema, as seguintes hipo-
teses: @) num comboio em marcha, do Rio Grande do Sul
para o Uruguai, um passageiro, ainda em territério brasi-
leiro, desfecha tiros contra outro, que é atingido, mas s6 vem
a morrer em ferritorio uruguaio; ¥b) um individuo, que se

2 O Codigo de BustamaNnTE, aprovado pela Convenc¢io de Hava-
na, de 1928, dispde no cap. I do livro IIT (sob a rubrica “Direito Pe-
nal Internacional”), art. 302: “Quando os atos de que se acompa-
“nha um delito se realizem em Estados contratantes diversos, cada
“ Estado pode castigar o ato realizade em seu pais, se ele constitui,
“ por sl s6, um fato punivel. Em caso contrario, dar-se-4 preferéncia
“ap direito da soberania local em que o delito se tiver consumado”.
A dita Convencado fol ratificada tho-somente pelo Brasil (junho de
1939}, Cuba, Chile, Costa-Rica, Republica Dominicana, Equador, Gua-
temala, Haiti, Honduras, Nicardgua, Panam4, Peru, Salvador e Ve-
nezuela.
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acha em Sanfana do Livramento, dispara um tiro de fuzil
contra outro, que se encontra em Rivera, acontecendo que 2
vitima € transportada para Buenos Aires, onde vem a falecer.

Indaga-se: a qual dos paises em que o erme tocou (frag-
mentados os seus momentos) cabe o jus puniendi? Por cutras
palavras: para atribuigdo do jus puniendi, qual o luger do
crime, a que entéo se d4 o nome de crime & disténcia” (Dis-
tanzverbrechen, dos alemdes), e posto que o crime, juridica-~
mente, ¢ um todo incindivel?

Véarlas sao as teorias adotadas pelo jus positum ou dou-
trinariamente sugeridas para solugio do fema,

Teoria da intengdo. O lugar do crime é aquele em que,
segundo a intencdo do agente, devia ocorrer o resultado
tipico do crime, pouco importando que, na realidade, tenha
ocorrido alhures.

E manifesta a sua imprestabil:dade: basta dizer que nio
resolveria a questdo no tocante aos crimes preterdolosos e
culposos, além de introduzir um elemento subjetivo na solu-
¢édo de um problema esiritamente objetivo.

Teorig do efeito (Erfolgstheorie). J4 teve grande presti-
gio, mas, na atualidade, est4 desacreditada. Segundo ela, o
lugar do crime é aquele onde o resultado (tipico) se produz,
pouco importando a inteng¢do do agente. Assim, na primeira
hipotese acima formulada (sob a), 0 jus gladii caberia ao
Uruguai e, na segunda (sob &), & Argentina. Ora, nao é
aceitivel que o pais onde foi praticada a ac¢io (nas ditas
hipéteses, o Brasil) fique inibido de iIntervir, ndo obstante a
direta violacdo da sua ordem juridica com o momento exe-
cutivo do crime, Haveria nisso, evidentemente, uma abdica-
¢80 de soberania, sob o pretexto, muito pouco convincente,
de que o eventus sceleris ocorreu fora do terr’torio nacional,
pretexto positivamente intoleravel, se o agente volta a esse
territdrio ou nele permanece,

~ Teorig da atividade ou da agdo (Tdligkeitstheorie, Han-
diungstheorie) . O lugar do crime é aquele em que o agente
realizou o processo executivo, isto é, a acdo ou omisséo cau-
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sal (esta ultima, bem entendido, nos crimes omissivos impré-
prios ou comissivos por omissfio, em que é possivel o distan-
ciamento temporal e espacial entre a abstengdo do movi-
mento corpéreo e o resultado). Geralmente esse lugar con-
cide com o da residéncia do agente, e dai também chamar-se
“da residéncia” a teoria em questdo (Aufenihaltstheorie).
Foi ela adotada pelo Instituto de Direito Internacional em
sua sessfo de Munique, em 1883, e pelo Congresso de Direito
Comparado, de Haia, em 1932. Mas, igualmente, néo é isenta
de critica. Nos exemplos acima figurados, ficariam o Uru-
gual e a Argentina, malgrado seu inquestionivel interesse
na punicdo do agente, privados de intervir, porque nenhum
ato executivo do crime foi praticado em seus respectivos ter-
ritérios.

Teoria do efeilo intermédio ou do efeito mais prézimo
(Zwischenwirkungstheorie) . O lugar do crime é aquele em
que a energia posta em movimento pelo agente at'nge o
objeto ou alcanga a vitima. No exemplo supra sub a, o lugar
do crime seria o Brasil (comarca do Rio Grande do Sul onde
a vitima foi atingida pelos tiros); na hipétese sub b, seria o
Urugual. Também esta ieoria ndo & sat.sfatéria: subtrai o
fato a4 jurisdicdo dos lugares em que a acd3o se praticou ou
o resultado tipico se produziu, com grave restricio 2 sobe-
rania deles, sob o ponto de vista do jus puniendi.

Teorig da longa mao ou da agdo @ distdncia (Langhands-
theorie, theorie de Uaction prolongée, teoria dell’azione am-
pliata) . E a combinagfo da teoria da atividade com a do
efeito intermédio. O crime, como um todo, considera-se pra-
ticado quer onde o agente exerceu sua atividade executiva.
quer onde ocorreu o efeito intermédio. Fieca, assim, excluido
o lugar do resultado tipico, isto €, precisamente o lugar em
que, de regra, mas se faz sentir o mal decorrente do crime,

Teoria limitada da ubligiiidade (beschridnkte Ubiquitits-
theorie) . B a conjugacio da teoria da atividade e a do efeito:
o lugar do crime tanto é o lugar da acdo quanto o do resul-
tado tipiso. Na hipdtese acima figurada sub b, o lugar do
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crime seria tanto o Brasil como a Argentina, abstraido o
Uruguai. Fica excluide o ilugar do efeito interméd'o, o que
torna a teoria insuficiente, pois nesse lugar é que, quase
sempre, mais extenso € o abalo provocado pelo crime.

Teoria pura da ubigiiidade (reine Ubiquilitstheorie), O
lugar do crime é tanto o lugar da a¢do quanto o do resultado
e 0 do efeito intermédio. O crime, como uma unidade, se
entende praticado onde quer que ocorra qualquer momento
do seu tfer ou onde se realiza o summatum opus. E, de todas
as teorias, a menos vulnerivel. Nao exige transgéncias de
soberania e, se nédo evita os conflitos positivos de jurisdigio,
elimina os negativos, conjurando o desconforto de eventual
impunidade do agente. Esta, a sua inquestiongvel vantagem
sobre as outras. Suponha-se 0 caso em que o Estado em
cujo terr:torio foi praticada a ac&o adote a teoria do efeito,
enquanto o Estado em que ocorreu o resultado tipico, ou o
efeito intermédio, adote a teoria da atividade: o agente ficara
impune, pois nenhum desses Estados se consideraria compe-
tente para puni-lo. Ora, com a teoria pura da ubiqiiidade,
esse inconveniente desaparece. Dir-se-4 que ela, entretanto,
viria aumentar a possibilidade do concurso de jurisdigéo,
ensejando o bis in idem em matéria penal (pois o agente
poderia ser condenado e sofrer pena pelo mesmo crime em
cada um dos Estados interessados). Para obviar tal conse-
qiiénc.a, porém, haveria o recurso aos tratados internacio-
nais, e, além disso, ¢ cada vez maior a generalizagio do pre-
ceito que o nosso Cédigo j4 inscreveu no seu art. 6.° (inspi-
rado nos Cédigo, entre outros, da Italia, art. 138; da Dina-
marca, art. 4.°, 1lt. al.; da Polén’a, art. 11, § 1.2; da Suics,
art. 6.°, ult. al.; da Noruega, § 13, ilt. al.; da Alemanha,
§ 7.0, do Japéo, § 6.%; do Peru, art. 6.2, ult. al.; da Hungria,
§ 13; da Iugostavia, art. 95; costarriquense, art. 7.2, alt. al,;
cubang, art. 9.9, f; panamenho, art. 7.°; venezuelano, art. 5.°;
guatemalense, art. 7.°): “A pena cumprida no estrangeiro
atenua a pena imposta no Brasil pelo mesmo crime, quan-
do diversas, ou nela é computada, quando idénticas”.
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A teoria pura da ubigilidade foi a perfilhada pelo nosso
Cdédigo vigente (art. 4.°): “Aplica-se a lel brasilera, sem
“ prejuizo de convengdes, tratados e regras de direito inter-
“nacional, ao crime cometido, no todo ou em parte, no ter-
“ritério nacicnal, ou que nele, embora parcialmente, pro-
“duziu ou devia produzir seu resultado”. A propésito, dis-
serta a Erposigdo de Motivos (n.° 10): “% adotada a teoria
* da ubiquidade (rectius: teoria pura da ubiqiiidade) quanto
“aos denom'nados crimes ¢ distdncia, teoria essa resultante
“da combinagdo da feoria da alividade e da teoria do efeito
“ (o art. 4.° reflete, igualmente, a teoria do efeito interms-
“dio): aplica-se a lei brasileira nio s6 ao crime, no todo ou
“.em parte, comet'do no territério nacional, como =zo que
“nele, embora parcialmente, produziu cu devia produzir sen
“resultado, pouco importando que a atividade pessoal do
“criminoso se tenha exercido no estrangeiro. A clausula
“ “ou devia produzir seu resultado” diz respeito i tentativa.
* Alguns Codigos, como o polonés, ® o iugoslavo+ e o suico @
“tomam como critério determinanté o lugar da tentativa a
“intengdo do agente. Era o critério do Projeto SA PERERa,
“que ndo nos pareceu acertado. Quando se trata de locali-

5 Art. 13, § 22 (trad. franc. de BerEzowsKI) : “L’infraction est
considerée comme commise sur le territoire de PEtat Polonais... si
Vauteur y e cccompli Paction ou Pomission delictueuse ou lorsque
Veffet delictueur s’y est produit ou devait g’y produire, suivant lin-
lention de Pauteur”.

t Art. 15 (2) La tentative d'infraction est commise tant au lieu
oi Pauleur o agi qw'au Heu on le résuliat d'aprés son intention
aurait di ou aurail pu se produire.

i-a Art. 7°: *“Ein Verbrechen oder ein Vergehen gilf als da
veriibt, wo der Tdler es qusgefiihrt und da, wo der Erfolg eingetreten
isi. Der Versuch gilt als da begangen, wo der Tdter ihn ausfihrt
und da, wo nach seiner absicht der Erfolg hiite einirelen sollen”
(*Um crime ou um delito se entende cometido tanto no lugar onde o
“ agente 0 executou quanto no lugar onde o resultado se produziu. A
“tentativa se considera cometida tanto no Iugar em que o agente
*a executou quanto no lugar onde, segundo g inteng¢ido do agente, o
“ resultado devia produzir-se”).
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“zar o crime consumado, nfo ce atende a essa intencio, e
“nio ha motivo para que se proceda diversamente em ma-
“ téria de tentativa.”

O lugar do crime € tudo quanto hj de mais objetivo em
direito penal.® '

Assim, em face do nosso Cddigo, que se afeigoou ao cri-
tério légico e acertado, a condicdo “devia produzir seu resul-
tado” tem de ser entendida de um ponto de vista estrita e
exclusivamente objetivo. Lugar da tentativa é aquele em qus
teria ocorrido a consumacio, se nio fosse impedida, pouce
importando a intencdo do agente.

Suponha-se que uma mdquina infernal seja enviada, por
via maritima, de Cuba para a Argentina, com destino a pes-
soa que neste ultimo pais o agente pretendia matar, e o
navio é retido, além do tempo previsto, no ca’s do porto do
Rio, acontecendo que, aqui, antes de ocorrer a explosdo, é
descoberto e destruido o mortifero engenho. O agente esti
sujeito & lei e jurizdicio brasileiras.

Outro exemplo: de Buenos Aires, certo individuo despa-
cha, por via postal, um pacote de confeitos envenenados ende-
lecados a pessoa res.dente em Montevidéu, mas que, aciden-
talmente, se acha a passeioc em Santos, para onde alguém,
insciente do conteiido, reenvia o pacote, e acontecendo que
o destinatario, intoxicado pelos confeitos, é salvo por um
antidoto imediatamente ministrado. O lugar da tentativa é
a cidade paulista (tanto quanto a cap'tal argentina), inci-
dindo o agente sob a lei penal brasileira. O que é imprescin-
divel para a aplicacdo do art. 4.° é que na fase de tentativa,
do me®mo modo que no momento da consumacio, o crime

5 Eis a justa licio de von CLErIc, em critica ao projeto suig¢o de
1018 (Der Bereich des Strafgesetz in Schweizerische Juristenzeitung,
vol. 15, pag. 224): *... a questio subre o lugar de um delito diz com
um sintoma puramente objetivo de direito penal e nada tem a ver
com o elemento i#ntencdo” (*...die Frage, wo ein Verbrechen be-
gangen ist, beschligt ein rein objektives Symptom des Strafrechis
und hat mit merkmalen des Vorsalz nichis zu fun”).
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haja tocado o territério nacional. Figure-se que a maquina
infernal fosse despachada para o Brasil, mas que, antes da
partida do navio ou em alto-mar, tivesse sido descoberta e
inutilizada. Nada temos com o fato, pois se, subjetivamente,
o resultado devia produzir-se no Brasil, objelivamente nada
ocorreu em nosso territorio. Nao nos atingiu de maneira algu-
ma,. Se interviéssemos no caso, dando relevo a simples inten-
¢i0 do agente (segundc o critério dos Codigos suico e polo-
nés), estariamos a fazer qualquer coisa parecida com a pre-
lensdo de alguém que reclamasse direito ao aroma das rosas
co vizinho...

Note-se, por ultimo, que, nos crimes & distincia, a com-
peténcia da autoridade brasileira é fixada ratione loci, pelos
§§ 1.2 e 2.2 do art. 70 do Codigo de Processo Penal; “Se ini-
“ciada a execugdo no territério nacional, a infragéo se con-
“sumar fora dele, a competéncia serd determ:'nada pelo lugar
“em que tiver sido praticado, no Brasil, o uliimo ato de
“execugdo”; “Quando o ultimo ato de execucdo for praticado
*fora do territério nacional, serd competente o juiz do lugar
“em que o crime, embora parcialmente, tenha produzide ou
“devia produz.r seu resultado.” ¢

6 No decorrer da primeira Grande Guerra, verificou-se a bordo
do navio inglés Tennyson, que navegava em alto~mar, uma explosao
gue se apurou ter sido produzida por uma méaquina infernal colocada
no poréo do navio na caplital da Bahia, seu Gltimo porto de escala.
Instaurado ¢ processo nessa cidade, tanto o julz federal na segdo da
Bahia, como o juiz de direito da 22 Vara Crimlnal, se julgaram
incompetentes para dele conhecer, alegando ambos gue & compe-
téncia era excluslva da justica inglesa, em virtude do principio de
direite internacional segundo o qual os navios mercantes, quando
navegarem em alto mar, sdo considerados prolongamentos dos terri-
torips das nacoes a que pertencem. Suscitado o conflito negativo
de jurisdigdo, resolveu o Supremo Tribunal Federal que a competén-
cia ecabia au juiz da 2.2 Vara Criminal de Salvador. O acordio (ci-
tado e parcialmente transeritc por Maurice TRAVERS, em seu Droit
Pénal International, vol. I, pag. 180), lavrado por VIVEIROS DE CASTRO,
funda-se, principalmente, nas opinides de BINDING, (GARRATD ¢ PRINS,
concluindo por considerar eomo praticade no Brasil todo crime que
nele se desenveolveu, no todo ou em parte,
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385. Territério nacional. Divergindo do Cédigo de 1890,
o atual alheou-re & definigdo de ferritdrio nacional. Nfo se
trata, realimente, de matéria que deva ser regulada pelo di-
reito penal, mas, sim, das ma s relevantes que fazem objeto
de disciplina do direito publico interno e do direito das gen-
tes. Justamente criticada foi a exorbitincia do primeiro Co-
digo republicano. A respeito, escrevia CosTa E SiLva: ' “Des-
“cabida e imitil em um cédigo penal, como bem se chservou
“na "“exposigdo de motivos” do primeiro projeto alemio e
“ se reconheceu na elaboracdo do Coédigo argentino, era uma
“nocdo dessa espécie, Acresce que ela nio ficou completa.”
Q Projeto ALcinTara MacHapo {(art. 3.°), depois de referir-se
& “territério nacional”, acrescentava: “ou outro lugar sub-
metido &2 jurisdicdo do Brasil”, A Comissdo Revisora enten-
deu, porém, que era supérflua esta tltima referéncia. Para
oz efeitos da lei penal, qualquér lugar submetido & jurisdi-
¢do do Brasil é territério nacional, de vez que territdrio é o
espago sobre o qual o Estado exerce sua soberania, e nio,
estritamente, o espago territorial delimitade por fronteras,
QO conceito de territério nao é geogrdfico ou nraturel, mas
juridico.® A autoridade do Estado sobre o territério nio tem
identidade com o dire to privado de propriedade: é uma auto-
ridade de natureza exclusivamente politica, tal como a exer-
cida sobre as pesscas; é um poder de governo.® Para con-
gecucio dos dois grandes fins do Estado — a defesa da ordem
juridica e a prestacdo de servigos publicos — a sua jurisdiefo
deve ir até onde o justif que a necessidade para o efetivo
exercicio da autoridade politica. Resulta dai que o poder de
dominacdo do Estado nio se faz sentir do mesmo modo e
com a mesma intensidade sobre todos os €lementos que
entram na formacgio do seu territério. Pode definir-se o
territério nacional como todo espago terrestre, maritmo ou

1 Coddigo Penal Comentado, 1930, vol. I, pag. 20.

8 KrrseN, Teoria general del! Estado, trad. esp. de LAcamMEra,
1934, pag. 182; SovEr, Derecho Penal Argentino, 1945, phgs. 160 e 164,

? QuEmos Lima, Tecrig do Estado, pig. 207.
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aéreo, sujeito &4 soberania do Estado, quer seja compreen-
dido entre os limites que o separam dos Estados vizinhos ou
do mar livre, guer esteja destacado do corpo territorial prin-
c:pal, ou nap (ManNzINI). Assim, em resumo, o terrtorio do
Estado abrange todos os lugares sobre que se exerce a sua
soberania,.

Sio diversas as partes que entram na formacio da juris-
dicdo territerial do Estado: a) o solo ocupado pela corpo-
ragio politica, sem solucdo de continuidade e com limites
reconhecidos; b) regides separadas do solo principal; ¢) rios,
lagos e mares interiores; d) golfos, baias e portos; e) a parte
que o direito internacional atribui a cada Estado, sobre os
mares, lagos e rios contiguos; f) a faixa de mar exterior,
que corre ao longo da costa e constitui o “mar territarial”;
g) © espaco aéreo, 1°

Nenhuma dificuldade existe quando se trata propria-
mente do solo ocupado fem solucdo de continuidade, de vez
que € ele perfeitamente demarcado pelos limites, sejam na-
turais, ou artificiais. Se o Estado tem suas fronte'ras devi-
damente estabelecidas, nenhuma duvida pode existir. Entre-
tanto, algumas dificuldades podem surgir, quando e trata
de fixagdo dos limites por fronteiras natura s. Diversificam
as solugdes, ccnforme seja o limite fixado com referéncia a
montanhas, a rios ou lagos. Quando se trata de monta-
nhas, dois critérios podem ser seguidos na fixacdo da linha
de limite: o da linha das cumiadas e o do divisor das dguas
{tivortium aquarum). Muito embora antigamente njo s&
desse importdncia & diferenca entre tais linhas, nos tem-
pos modernos as questdes suscitadas a respeito tém adqui-
rido grande relevo, posto que nem sempre coincidem =&s
Guas.”™ Na fixacao dos seus limites, o Brasil sempre revelou

10 QuEIROS Lima, ob. cit., pag. 208.

11 A linha do divisor das 4dguas fol adotada entre 2 Franga e
a Espanha (1659)., No tratado de limites de 1881 enire a Argentina
e 0 Chile ficou estipulado que “la linea fronterizg correrd en esa ex-
tension por las cumbres mds elevadas de dichas cordilleras que divi-
dan las dguas y pasard por enire las vertienles que se desprenden
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preferéncia pelo critério do divisor das aguas, que &, alids, o
mais geralmente adotado. De fato, 0s nossos limites com
as Guianas e com a Venezuela, Colombia e Peru obedecem
a linha do divortium aquarum. S6 foi adotada a linha das
maiores alturas nas fronteiras com o Paraguai, com a Argen-
tina e, de algum modo, com o Uruguai. E de notar-se que o
primeiro critério foi expressamente consagrade pelo Projeto
dc Coéd'go de Direito Internacional Publico, de Errrdcio Pes-
80A. Segundo seu art. 34, se a fronteira é constituida por
uma cadeia de montanhas, a linha do divisor das aguas de-
termina o limite jurisdicional, salvo disposicdes dos tratados.
Posteriormente, no Projeto n.® 10, da série de projetos de
Convengdes para a preparacio de um Céd'go de Direito
Internacional Publico, formulados pelo Instituto Americano
de Direito Internacional (para serem submetidos 4 Comisséo
Internacional de Jurisconsultos), na sua reunifo de 1927,
no Rio de Janeiro, também o principic encontron explicita
adesdo: “Se a fronteira for constituida por uma cordilheira
cu por montanhas, o limite segue a divisBo das aguas.” **

No caso de divisas naturais formadas pelos rios, varias
questdes podem ser suscitadas. Se o rio pertence a um dos
Estados ribeirinhos, a fronteira passard pela margem oposta.
Mas, se 0 rio pertence aos dols Estados, a divisa pede passar

12 Codificacdo do Direito Internacional Americeano {publ. da
Unido Panamericana), Washington, 1925.

& un lado ¥ olro”. Flcou também estabelecldo que no caso de sur-
girem dificuldades pela existéncia de certos vales formados pela
bifurcacio da Cordilheira dos Andes, em que nio fosse clara a linha
do dlvisor das Aguas, seriam tais dificuldades resolvidas amistosa-
mente por dois peritos, um de cada parte. No caso de nido chega-
rem estes 3 um acordo, serla chamado a decidir um terceire perito,
escolhido pelos dois paises. A dificuldade sobreveio, determinando
ume controvérsia, A Argentina sustentava que o limite devia seguir
rigorosamente a linha do divisor das dguas, engquanto o Chille en-
tendia que a linha divisoria devia ser a das malores alturas. O rel da
Inglaterra, nomeado arbitre, proferiu o seu laudo (1902), mas sem
decidir formalmente o litiglo.
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por uma linha determinada pela eqiiidistdncia das margens,
Linha mediana do leito do rio, ou por uma linha que acom-
panhe a de malor profundida da corrente (talvegue).:*

Pode também acontecer que o rio seja comum aos dois
paises, e, nesse caso, é indiviso, sendo comum a jurisd.gdo
sobre ele.

Nota AccioLy que em véarios tratados de limites cele-
brados pelo Brasil hj referéncia & linha diviséria pelo “alveo”
do rio. Mas “alveo”, significando leito do rio, fica-se sem
saber se a linha de divisa € a mediana, eqiiidistante das mar-
gens, ou a do talvegue, ou se foi intengfo das partes contra.
tantes reservar-se o condominio sdbre as aguas desses rios
Lmitrofes. Entre tais tratados, refere os celebrados com ©
Paraguai (rios Parani, Paragual e Apa), com a Argentina
(rios Peperiguagu e Santo Anténio), com o Peru (rios Breu,
Santa Rosa, Chambuiaco e Acre) e com o Uruguai (arroio
da Mina). 1

Entende Cr6vis BEVILAQUA que hesses casos deve consi-
derar-se como limite o Talweg. s

Bem se podem avaliar as conseqiiéncias dificeis que tal
incerteza determinaria na drbita do direito penal, pelos con-
flitos de jurisdigdo que poderdo surgir, em face de possiveis
¢ naturais interpretagbes contraditdrias dos textos dos tra-
tados.

Na fixagéo dos limites do Brasil, tem sido objeto de cogi-
tacdo a questfo relativa aos deslocamentos dos cursos dos
rios. Vale a pena lembrar as divergéncias que surgiram entre

12 Alguns autores traduzem a palavra alemi Talweg como “ca-
minho do vale” (AnrtoxorLeTz, Tralado, II, pig. 868); outros, como
AccionLy, citando Larraperre, afirmam que Tel, no sentido de “vale”,
nio entra na expressao Talweg, e sim Tal como significande fu-
sante (Tratado, II, 23, nota 1). Entretanto, parece que nio ha
motivo para duvidas, pols Tal significa também Tiefe — profundi-
dade. Assim, Talweg é também caminho ou linha da profundidade
(Der Neue Brokhaus, Leipzig, 1938, verbete Tal).

1+ Accrovy, Tratado, II, pag. 22.

s CLovIs BeviniAQua, Direito Ptiblico Internacional, I,
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os membros da comissdo mista anglo-braslleira, encarregada
de demarcar os limites entre o Brasil e a Guiana Inglésa.
Foi, finalmente, assentado entre os dois governos, a respeito
dos rios Maui e Tacutu, gue, no caso de abertura de novo
leito, o limite continuaria a ser indicado pelo talvegue do
rio, sendo indenizada a parte que tivesse seu territério dimi-
nuido pelo deslocamento. ¢

Também dividas surgiram com relagfo ao limite do
extremo sul do Brasil. Da ata da conferéncia realizada em
1953, pela Comissdo de Limites Brasileiro-Uruguaio, consta
uma referéncia is dificuldades encontradas pelo fato de nio
ser possivel fixar com precisdo o ponto de entrada do Chui
no mar, devido & variagio de suas aguas com a altura das
marés. Ficou estabelecido que, ainda que o marco divisdrio
tivesse de ser colocado mais ao sul, por nio oferecerem as
areias um lugar conveniente para sitfua-lo, ainda assim “isso
“nao obstard a que se considerem suas margens respectivas
“ como propriedade de um e cutro condominio, qualquer que
*venha a ser g situagfo de sua foz, em suas alieracdes fu-
* turas™. 1

O limite nas pontes sobre rios limitrofes é em geral de-
terminado pela secéio média transversal entre os dois encon-
tros da ponte, uma vez que ¢ ponto médio da ponie nem
sempre coincide com o talvegue, ou com a linha mediana do
rio. Tal regime foi adotado pelo Brasil e o Urugual com
relagcéo A ponte Mau4, construida sobre o rio Jaguardo, nio
obstante o limite no rio ser pelo talvegue,

Quanto as ithas nosg rios limitrofes, néc havery dificul-
dades, desde que pertencem elas ao Estado entre cujos limi-
tes ze encontrarem. Para determinacio da linha limftrofe
serd ela a do falvegue do rio, se navegivel, gu a da linha
média, se nfo navegavel, ressalvada, naturalmente, qual-

6 Accrony, II, pag. 27.
17 Essa ata se encontra no Arquivo do Itamaratl {Accrony, Tra-
tado, 1I, pig. 144).
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quer estipulacdo de tratado. Entretanto, deve sempre pre-
valecer a discriminacdo determinada pela posicdo do tal-
vegue ou da linha média por ocasido da demarcacio. Uma
vez assentads a linha, as ilhas s6 poderio mudar de jurisdiczo
€m virtude de acessio a umsa das margens, unindo-se ao
territério do Estado limitrofe.

Nao havendo estipulacio especial, o limite num lago ou
lagoa, que separa dois ou mais Estados, segue a linha da
meia distdncia entre as margens. Entretanto, nem sempre
0s casos se apresentam com tanta simplicidade, pois a forma
da superficie de Agua pode dificultar o tragado da linha. No
caso de superficie estreita e longa, na qual as margens opos-
tas pertencem a Estados diversos, o limite é a linha me-
diana. Quando parte das duas margens pertence & um £6
Estado, pode ocorrer o seguinte:

a) os pontos extremos do territério desse Estado estdo
colocados, em cada margem, um em face do outro, Neste
caso, a linha diviséria € a que liga os dois pontos extremos;

D) os dois pontos extremos nfo se defrontam, Nesta
hipétese, a linha diviséria deve partir de um dos pontos
atravessar a superficie do lago em sentido perpendicular a
margem, até encontrar a linha mediana das aguas, e con-
tinuar por esta até atingir outra perpendicular tirada pelo
cufro ponto extremo. s

Na fronteira entre o Brasil e a Bolivia existem as lagoas
de Caceres, Mandioré, Gafba e Uberaba. Parte dessas lagoas
foi cedida pelo Brasil & Bolivia pelo Tratado de La Paz, de
27 de marco de 1867, sendo tracada a fronteira pela linha
mediana. O Tratado de Petrépolis, de 17 de novembro de
1903, ampliava tais concessdes.

A lagoa Mirim, na fronieira com o Uruguai, pertencia
inteiramente ao Brasil, Pelo tratado de 30 de outubro de
1909, firmado no Rio, o Brasil cedeu ao Uruguai a parte da
lagoa compreendida entre a sua margem ocidental ¢ a nova

1 Accrony, Tratado, II, pag, 150.
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fronteira, que segue, em determinado trecho, pela linha me-
diana da lagoa,'*

86. Dominio fluvial. J4 examinamos as questdes rela-
tivas aos rios que servem de divisas dos Estados, ou rios
contiguos.

Qs rios podem ser classificados como nacionais e inier-
nacionais. Os primeiros séo os que correm inteiramente no
territério de um sé Estado; os segundos, 0s que separam ou
gtravessam o territério de mais de um Estado; se apenas
separam, nada ha a acrescentar ao que atras ficou exposto.
pois hada mais interessa ao direito pensal. Sobre os rios na-
clonais exerce o Estado a sua plena soberania, podendo,
nesse exercicio, conceder certas regalias aos outros Estados,
mediante permissdo & navegaciio de navios estrangelros, con-
sentmento para pesca, expedicdes cientificas, ete. Constl-
tuem parte integrante do dominio territorial do Estado.

Tratando-se de rio internacional sucessivo, o regime diz
respeito simplesmente & navegagio, sendc o trecho do rio
que atravessa o territério de determinado Estado, para o
ponto de vista do direito penal, perfeitamente equiparado a
mar territorial. E isso porque, é claro, a liberdade de nave-
gacio nio importa em rentuncia aos direitos de jurisdicéo e

19 A linha divis6ria fo! fixada pelo art. 3.2 do Tratade:

“Principlando na foz do arrolo de Sao Miguel... a nova fronteirs
“ atravessard longitudinalmente a lagoa Mirim até a altura da ponta
“ Rabotleso, na margem uruguala, por melo de uma linha quebrada,
# definida por tantos alinhamentos retos quantos sejam necessdrios
“ para conservar a malor distdncis entre os pontos principals das
“ duas margens ou, se o fundo for escasso, por iantos allnhamentos
“ quantos sejam necessirios para acompanhar o canal da referida
“lagoa. Da altura da citada ponta Rabotleso, a linha diviséria se
“inclina na direcio do noroeste o que for preciso para passar
“entre a3 llhas do Taquarl... e dal ird aleangar nas proximidades
“ da ponta Parobé... o canal mais profundo, continuando por ele
¢ até defrofitar a ponta Muniz... e a ponta dos Latinos... Desse
“* ponto Intermédio, e passando entre a ponta Munlz e a ilha brasl-
“ leira do Juncal ira busear a foz do Jaguardo.,.” (citado por AccroLy,
Tratado de Direilo Internacional Piblico, II, pig. 151).



| SAIR AJUDA N[N FVOLTAN

CoOMENTARIOS A0 CODIGO PENAL — ARTS. 4° A 7.0 173

policia. Ao contririo. N&o obstante franqueados a navega-
¢do mercante estrangeira, os rios internacionais estao intei-
ramente subordinados & jurisdicao do Estado cujo territério
atravessam,

37. Dominio maritimo. O projeto do Instituto de Inves-
!gacio do Direito Internacional da Universidade de Harvard
estabeleceu, com muita clareza, sob 0 nome comum de dguas
territorigis, o que seja mar marginal, ou seja, “a parte do
“mar compreendida dentro de trés milhas da costa, medidas
“ a partir da linha média da maré baixa, ou a partir do limite
“ para fora de uma haia ou da desembocadura de um rio, e
“as dguas interiores, cu sejam as que ficam no interior do
“mar marginal e as compreendidas no interior do territério
“ terrestre™. »

E bem de ver que a natureza do presente trabalho nio
comporta mais larga explanagfo sobre as variadas discusstes
que se tém travado em torno da evolugdo e conceito do mar
territorial. O que nos interessa é tdo-somente registrar os
principios vigentes, aos guais o Brasil empresta sua adesdo.

Pela circular n.® 92, de 31 de julho de 1850, expedida
pelo ministro da Guerra aos presidentes das Provincias ma-
rit:mas, foi reconhecido como critéric para fixagdo de mar
territorial o alcance dos canhdes colocados no litoral. Era
a consagracio da conhecida maxima: terre dominium finitur
ubi finitur armorum vis.

Durante a Grande Guerra, 0 ministro das Rela¢des Exte-
riores, em circular dirigida aos presidentes dos Estados e aos
ministros da Guerra e da Marinha, reconheceu o limite de
trés milhas maritimas. Posteriormente, pelo Regulamento
da Diretoria de Pesca e Saneamento do Litoral, em 1923, fol
considerado mar territorial brasileiro a faixa maritima de
trés milhas, a partir do litoral. Na conformidade do art. 2.9,
parag. tnico, desse regulamento, a distincia de trés milhas
“ sera contada para fora das linhas retas que unirem as pon-

20 Bustamante, El Mar Territorial, nég. 152,
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“tas mals salientes do litoral, distantes no méaximo 10 mi-
“1lhas umas das cutras”, =

Entre o mar territorial e o alto-mar, também se tem
convencionado a existéncia de uma faixa, a que se tem cha-
mado 2ona conligua, na qual o Estado exerceria apenas cer-
tos direitos, principalmente relativos & policia sanitéria ou
aduaneira, ou controle da pesca.

A Conferéncia Pan-Americana, reunida no Panami, em
ocutubro de 1939, estabeleceu o principio de um mar conti-
nental ou zona de seguranga. Mediante uma declaracio —
a Declaragao do Panami — ficou estabelecida uma zona de
protecdo, constante de uma faixa de 300 milhas de mar, em
volta de todo o continente de paises beligerantes, salvo as
costas das possessoes. Essa declaragdo envolve uma tenta-
tiva de estabelecer uma nova norma de direito internacional.
Entretanto, tal zona de seguranca n#o deve ser cons.derada
Sob o mesmo regime do mar territorial, pois é equiparads
“a0 mar aberto para todas as atividades de comércio e tré-
fego pacificos das embarcagdes de qualquer bandeira”.

Posteriormente, em setembro de 1941, a Comissdo Inter-
americana de Neutralidade, com sede no Rio de Janeiro,
em Recomendacdo, firmou hovo critério quanto ao mar ter-
ritorigl. £ a seguinte a regra formulada: “A soberania de
“cada Estado se estende, nas respectivas costas maritimas,
“até uma distancia de 12 milhas, contadas da linha da mais
“baixa maré na costa firme ou nas margens das ilhas que
“formam parte do territério nacional, ficando entendido
“que, no que respeita aos golfos, bafas, estuarios, rios, es-
“ treitos, canals, etc., se devem aplicar as normas que, por
* consuetudindrias ou convencionais razdes, o direito inter-
* nacional estabelece”.

21 Acciory, Tratado, IT, pag. 208: (zona contigua), 233; (segu-
rangs), 198; (linha de respeito), 108.

22 CHanirs G. FENWICK, 4 Comissdo Interamericana de Neutra-
ldade, na Revista Forense, vol. 88, pag. 243,
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Firmaram a Recomendacdo os membros da Comisséo,
A¥RANID DE MELO FrRANCO, EDUARDO LABOUGLE, MaRrIANGg FON-
TECILLA € SaLvapor MarriNez Mercdapo, tendo sido voto ven-
cido de CaarLEs Q. FENWICK.

38. Dominio aéreo. Vale lembrar, pelo seu valor his-
torico, a célebre controvérsia que teve por teatro a reunido
do Instituto de Direito Internacional, de 1906, em Gand:
FaucHILLE defendia a absoluta liberdade do ar, entendendo
que © espaco aéreo nio podia ser limitado por nenhuma so-
berania. QCutra corrente, chefiada por WEsTLAKE, defendig o
direito de jurisdicdo dos Estados sobre o espago aéreo cor-
respondente a seus territérios. Se vencedora foi, entdo, a
primeira tese, hoje em dia nenhuma divida pode mais exis-
tir sobre a supremacia da segunda. =

Entretanto, alguns autores, ndo obstante reconhecerem
que a soberania do Estado se estende ao espaco aéreo, pre-
tendem dividi-lo em duas zonas: uma Zerritorigl, submetida
integralmente & lei do Estado, e outra livre, ndo sujeita a
sua soberania,

A teoria que admite deva estender-se a soberania do
Estado subjacente a todo o espago aéreo que cobre o seu
territorio, embora admitida uma serviddo internacional de
passagem, na Expresséo de Costa E Simva, * encontra hoje
integral consagragio no direito interno de numerosos paises
¢ no direito das gentes.

Entre nés, o Dec. n.® 20,914, de 6 de janeiro de 1932,
no seu art. 1., dispds: “Os Estados Unidos do Brasil exer-
cem plena e exclusiva soberania em todo o espaco aéreo
correspondente ao seu territério e 4guas territoriais.” E
o Codigo Brasileiro do Ar, de 8 de junho de 1938, que veio
consolidar as disposi¢des anteriores, estabeleceu, quase que
com as mesmas palavras, no seu art. 1.9: “Os Estados Uni-
“dos do Brasil exercem completa e exclusiva soberania sobre

23 Accrory, II, pag. 271.
2 Cddigo Penal Comentado, I, pig. 35.
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“ o espago situado acima do territério nacional e dguas terri-
“ foriais.” =

Coincidindo, dessg maneira, 0 espaco aéreo com o terri-
tério nacional, as aeronaves ficam também sujeitas ao mes-
mo reg:me das embarcagdes, quanto as demais questdes que
se suscitem. O Codigo do Ar dispde noart. 2.9 que “o di-
reito aéreo € regulado pelas convenctes e tratados a que
0 Brasil tenha aderido ou ratificado”. Reza o art. 3.°:
* Considera-se territério do Estado de sua nacionalidade as
“ aeronaves militares, onde quer que se encontrem, e as de
“outra espécie, quando em alto mar ou em territério que
“nédo pertenca a nenhum Estado.” Na conformidade do ar-
tigo 5.9: “Consideram-se em territério do Estado snubjacente
qualsquer geronaves néo-militares all em vdo ou em pou-
s0.” ** Dispde o art. 6.°: “Reputam-se praticados no Brasil os
* atos que, originados de uma aeronave, considerada territo-
“rio estrangeiro, produziram, ou vierem a produzir, efeitos
* penals, ou quaisquer danos no territério nacional. Parigra-
“fo unico. Se tais atos se originarem de uma aeronave con-
“siderada territorio brasileiro, atingindo as suas consegiién-
“clas territério estrangeiro, serfio cumulativamente dao do-
“minio das leis brasileiras e das leis estrangeiras,”

Sem falar na impropriedade técnica das expressGes em-
pregadas pela lei, é de lamentar-se o dispositivo que se arroga
a atribuir competéncia & jurisdicio estrangeira, embora con-
corrente com a do Brasil (pardgrafo do art. 6.9).

Nio seria necessirio observar que os delitos praticados
8 bordo de aeronaves consideradas territério nfio nacional,
na conformidade do Cddigo do Ar, estdo sujeitos ds regras de
competéncias estabelecidas pelo Codigo Penal, art, 5.°,

25 Sobre o assunto, veja-se Direlfo Piublico Aéreo, de A. B. Can-
NEIRO DE Camros, Rio de Janelro, 1941.

2 No texto oficial do Cédigo estd escrito “aeronaves militares”,
mas & evidente que se trata de um equivoco, como observou Hugo
Bmuas (Cddigo Brasileiro do Ar, pag. 40), pois, de outra maneira,
estaria o art. 5.° em antinomia com o art. 4.2
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A questdo relativa 4 determinagfo da jurisdicio do Es-
tado quanto ao espago aéreo reduz-se, assim, a uma extrema
simplicidade: estabelecido o conceito de territério nacional
— é dominio aéreo do Estado todo o espago aéreo acima desse
territdrio.

39. Navios e aercnaves. N&o tendo definido o que se
deva entender por territério nacional, o Cédigo também ne-
nhuma regra estabeleceu sobre a questdo da jurisdicdo quan-
to aos crimes praticados em navios ou aeronaves. O Cédigo
Penal de 90, dispondo a respeito {(art. 4.°), mereceu varias
crit’cas, pelas lacunas de que se ressentia, principalmente
porque, incluindo na definigio de territério nacional os
navios mercantes estrangeiros surtos em portos brasileiros”,
nada displs sobre tais navios, quando, fora dos portos, se
encontrassem em aguas territoriais do Brasil. #

Antes de expor os principios dominantes sobre a aplica~
¢cio da lei penal aos crimes praticados a bordo de navios ou
aeronaves, devemos verificar as condigoes postas pela lei para
caracterizar-se a nacionalidade brasileira. Para que um na-
vio seja tido como brasileiro, exige-se: 1.°, que seja proprie-
dade de cidad@o brasileiro, ou de sociedade ou empresa com
sede no Brasil, gerida exclusivamente por cidaddos bras:lei-
ros; 2.9, que seja navegado por capitdo ou mestre brasileiro;
3.° que pelo menos dois tergos da equipagem sejam brasi-
leiros (Dec. n.° 123, de 11 de novembro de 1892, arts. 3.% e
10, e Dec. n.? 2.304, de 2 de¢ julho de 1896). Recentemente com
as providéncias adotadas para a nacionalizacdo do trabalho,
dispbe o dec. n.° 20.671, de 17 de novembro de 1931, no seu
art. 3.9, que “sé brasileiros serdo admitidos & matricula nas
capitanias dos portos para empregarem sua atividade pro-
fisslonal nos navios ou embarcagbes mercantes,”

2T QOsCAR DE MACEDO SOARES, Cédigo Penal Comentado, 4% ed,
Rlo de Janeiro, 1908, pig. 18; Gaipino Siquems, Direito Penal Bra-
sileiro, Parte Geral, 2.2 ed., Rio de Janeiro, 1932, pag. 84.
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Quanto as aeronaves, dispde o Cédigo Brasileiro do Ar
(Dec. n.° 483, de 8 de julho de 1938) que “se consideram
da nacionalidade do Estado em cujo registro de matricula
-estejam regularmente inseritas” (art. 20).

E 0 mesmo Cédigo, no art. 22, dispde que 86 poderfio ser
inscritas no Registro Aeronautico Brasileiro as aeronaves pri-
vadas que forem de propriedade exclusiva de brasileiro ou
de pessoa juridica brasileira, com sede no Brasil, com gerén-
cia exclusivamente confiada a brasileiros, ¢ um tergo, pelo
menos, do capital social pertencente a brasileiros, aqui do-
miciliados.

Os navios, como as aeronaves, podem ser publicos ou
privados. Quanto aos navios, sdo considerados publicos além
dos navios de guerra e de quaisquer outros empregados em
servicos militares, também os empregados pelo Estado em
qualquer servigo publico, tal como o de alfindega, policia,
£tc. Reconhece-se também o carater publico aos navios postos
exclusivamente a servico de soberanos ou chefes de Estado
e de representantes diplométicos,

Ainda receniemente, o Dec.-lei n.° 3.641, de 19 de se-
tembro de 1941, que deu nova redagfo ao art. 15 da Con-
solidacio das leis, decretos, circulares e decisGes referentes
a0 exercicio das funcGes consulares brasileiras, estabeleceu
que “as autoridades consulares devem ter presente que os
“iates de recreio procedentes dos pafses amigos e que, nfo
“transportando carga para fim comercial, trouxerem a bordo
“seus propriet4rios em viagem de recreio, devem ser ira-
“tados nas aliandegas da Unifio com a mesma distincéio e as
“regalias dos navios de guerra” e “iguais privilégios serdo
“ dados aos navios que se destinem a exploragdes cientificas.”

A concessgo de tais regalias aos iates de recreio e aos
navios destinados a expedicles cientificas fica subordinada
4 concesséo de licenga especial do Governo, antes da par-
tida para o Brasil. =

28 Decreto-lel cltado, art. 1.2, §§ 1.9 e gegs.
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Segundo o Coédigo Brasileiro do Ar, consideram-se aero-
naves publicas: as militares, as que forem utilizadas pelo
Estadoc em servigo publico, assim como toda aeronave co-
mandada por pessoa incorporada as forgcas armadas nacio-
nais em servigo ativo. Assimilam-se As aeronaves privadas
as pnhblicas empregadas exclusivamente em trafego comer-
cial ou postal, quando dirigidas por civis (art. 19 e seu pa-
ragrafo) .

Quanto aos delitos praticados a bordo dos navios cu
aeronaves pUblicos (estrangeiros), estejam fora do nosso do-
minio territorial ou aéreo, ou dentro deles, clara é & inaplica-
bilidade da nossa lei, ressalvadas, entretanto, as disposigdes
do art. 5.° do Cédigo Penal.

Se os tripulantes de navios ptiblicos de nacionalidade es-
trangeira descem & terra a servico e praticam algum delito,
serd este da competéncia do Estado do navic. A préatica tem
consagrado, por uma questdo de cortesia diplomatica, a re-
nuneia por parte do Brasil & punicdo de delitos sem gravi-
dade praticados por gente da tripulacdo de navios de guerra,
ainda que tenham vindo & terra simplesmente a passeio.

Relativamente aos delitos praticados em navios privados
estrangeiros que naveguem em aguas territoriais do Brasil
ou se encontrem surtos em algum porto nacional, deve reger
a matéria o art. 5.° do Cédigo Penal, combinado com ¢ De-
creto n.°® 855, de 8 de novembro de 1851, ainda vigente,
Assim, firma-se a aplicabilidade da lei brasileira, se o delito
foi praticado por brasileiro, ainda que membro da {ripula-
cio, ou se ocorrem quaisquer das outras hipéteses do art. 5.°.
E claro que 0 processo ficard na dependéncia das condigbes
estabelecidas por esse dispositivo da nossa lei.

Se o navio privado estrangeiro se encontra em porto na-
cional, firma-se a competéneia do Brasil, na forma do de-
creto de 1851, se se tratar de delito grave e tenha a sua pra-
tica perturbado a trangiiilidade publica ou particularmente
atingido qualquer habitante do pais. A auséncia desse re-
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quisito nfo exclui a aplicagdo da nossa lei, nos casos do
art. 5.°,

Quanto aos delitos praticados a bordo de aeronaves, &
matéria ja fol exposta anteriormente, ao tratarmos de domf-
nio aéreo (n.° 38).

No que diz respeito aos delitos praticados em navios pu-
blicos brasileiros, é competente a nossa justica para jul
ga-los, onde quer que se encontre o navio. Tratando-se de
vapores privados em dguas territoriais ou em portos estran-
geiros, e ndo ocorrendo nenhuma das hipéteses do art. 5.9,
ndo hi como justificar-se a aplicagdo da lei brasileira quanto
aos crimes praticados a bordo, de vez que nenhum interesse
nacional terd sido atingide. Entretanto, se o navio se en-
contra fora das dguas territoriais, em alto mar, a compe-
téncia para o julgamento dos crimes praticados sera a da
justica do pais a que pertencer o navio.

No caso de delitos praticados em um navio em alto mar,
eom resultado produzido em outro navio, também em alioc
mar, de nacionalidade diversa, devem ter aplicacio as regras
de direito interno relativas & competéncia. Nesse sentido foi
& decisdo da Corte Permanente de Justiga Internacional, de
Haia, no discutido caso do Lofus. Na noite de 2 de agosto
de 1926, o navio francés Lofus, em viagem para Constanti-
nopla, abalroou o navio carvoeire turco Boz-kourt, do que
resultou ser este afundado, perecendo oito tripulantes de
nacionalidade turca., O governo da Turquia fez processar
o comandante do navio turco e o oficial que pilotava o
vapor francés no momento do desastre, os quais foram
afinal condenados por homicidio culposo. Em face do pro-
testo do governo francés, que negava a competéncia da jus-
tica turca para processar um estrangeiro por fato praticado
em um navio estrangeiro em alto mar, foi 0 caso submetido
4 Corte de Hala, que, a 7 de setembro de 1927, proferiu de-
cisgo assentando, pelo voto de desempate do seu presidente,
a aplicabilidade da lei turca. Concluiu a Corte que “o que
* ge passa a bordo de um navio em allo mar deve ser eom-



" SAIR AJUDA [T BVOETAN

COMENTARIOR A0 CODICO PENAL — ARTS. 4° A 7.0 181

“ siderado como se tivesse ocorrido no territério do Estado
“ cuja bandeira o navio usa. Se, pols, um ato delituoso, co-
“metido num navio, em alto mar, produz seus efeitos sobre
“um navio que usa outra bandeira ou sobre um territério
“ estrangeiro, devem ser aplicados ao casc 05 mesmos prin-
“cip os que se aplicariam se se tratasse de dois territorios
‘*“de Estados diferentes, e, portanto, deve concluir-se que ne-
“nhuma regra de direito internacional proibe ao Estado. de
“que depende o navio, onde os efeitos do delito se manifes-
“taram, considerar esse delito como se tivesse side cometido
“neo seu territorio e exercer a agio penal contra o delin-
“qliente.” = O julgado da Corte assentou a preeminéncia
do direito interno, em casos como esse. uma vez que tal di-
reito néo colida com os principios gerais do direito das gentes.

Este caso tem para nos real interesse, por isso que o crix
tério adotado pelo nosso Cédigo, no art. 4.9, coincide com ©
da legislagio da Turquia, julgada pela decisfo daguela alta
Corte, perfeitamente harménica com o direito internacio-
nal »

2 Publicalions de la Cour Permanente de Justice Internationale,
Bérie A, n.® 10, pag. 25, citado por BILDEBRAXDO AccioLy, Tratedo de
Direito Initernacional Piiblico, Rio de Janeiro, 1534, vol. II,

3 O Codlgo de Processo Penal assim regula, na espécie, a com-
peténcia da justica brasileira:

“Art. 89. Os crimes cometidos em qualquer embarcac¢io nas dguss
“ territorials da Repiblica, ou nos rios e lagos frontelricos, bem como
“a bordo de embarcagtes nacionals, em alto mar, serdo processados e
“ julgados pela justica do primeiro pdrto brasileiro em gque tocar a
" embarcacgao, apds ¢ crime, ou, quando se afastar do palis, pela do
“aliimo em que hiouver tocado.

“Art. 90. Os crimes praticados a bordo de aeronave nacionsl,
“ dentro do espaco aéreo correspondente ao territdorio brasileiro, ou
“ g0 alto mar, ou a bordo de aercnhave estrangeira, dentro do espacgo
“ aéreo correspondente ao territério nacional, serio processados e jul-
“gados pela justica da comarca em cujo territdrio se verificar o pouse
# apos 0 crime, ou pela da comarca de onde houver partido a aeronave.

“Art. 91. Be nfo se firmar a competéncia de acordo com as nor-
* mas estabelecidas nos arts. 89 e 90, serd competente o juizo da Ca-
* pital da Repiblica”.
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40. Imunidades diploméaticas. O principio da territo-
rialidade do direito penal sofre flagrante restricio com os
privilégios que resultam das chamadas imunidades diplomd-
ticas. Muito embora as concessbes ‘de tais privilégios nem
sempre estejamn estipuladas em tratados ou convencdes, re-
sullam elas do respeito devido a regras consuetudinérias do
direito das gentes, cuja recepcdo pelo direito interno se faz,
tacita ou expressamente,

O Cdédigo Penal no art. 4.9 ressalva a vigéneia desses
privilégios, afrouxando o rigor do principio da territoriali-
dade, quer em obediéncia a estipulacbes expressas em atos
internacionais firmados pelo Brasil, quer em homenagem a
regras costumeiras nas relagdes internacionais.

A doutrina é extremamente vacilan{e sobre os exatos li-
mites que devem ser tragados g tais prerrogativas. Por isso,
para bem fixar a extensio que o Brasil vem emprestando a
esses privilégios, tomamos como paradigma a Convengao
sobre Funcionarios Diplomaticos, firmada em Havana, a& 20
de fevereiro de 1928, pelo Brasil ¢ mais 19 paises ameri-
canos, tendo sido ratificada pelo Brasil a 30 de julho de
1929, De acordo com o0 art. 14 dessa Convencfo, a invio-
labilidade dos funcionirios diplométicos sobre a sua pessoa,
residéneia, particular ou oficial, e bens, se estende: 1.0 a
todas as classes desses funcionérios; 2.°, a todo pessoal
oficial da misséio; 3.°, aos membros da familia, que vivam
sob o mesmo teto; 4.°, aos papéls, arquivos e correspondén-
cia da missdo, O art. 18 isenta os funcicnarios diplom4ti-
cos, no Estado onde se achem acreditados; 1.9, de quaisquer
impostos pessoais; 2.9, dos impostos prediais sobre o edificio
¢a missdo, quando este pertencer ao respectivo governo; 3.9,
dos direitos aduaneiros sobre os objetos destinados ao uso
oficial da missdo ou ao uso pessocal do funcionério diplo-
mético ou da sua familia, E o art. 19 os isenta de “foda
jurisdicdo civil ou criminal do Estado entre o qual se achan
acreditados,”
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As pessoas que gozam de imunidades relativas & juris-
dicio podem recusar-se a servir como testemunha perante
os tribunais do pais (art. 21). A imunidade comega quando
o diplomata entra no pais onde vai servir e d4 a conhecer a
sua qualidade, e, depois de terminada a misséo, ainda dura
o tempo necessario para que possa o diplomata retirar-se
(art. 22). As imunidades e prerrogativas sio também re-
conhecidas nos Estados de trinsito dos funcionirios diplo-
maticos (art. 23). No caso de morte do diplomata, sdo as-
seguradas as imunidades & sua familia, pelo tempo razoavel
para a sua retirada do pais (art. 24),

Nessa conformidade séo asseguradas as imunidades di-
plomaticas aos representantes acreditados junto a0 nosso Go-
verno, ainda que o Brasil nada tenha expressamente estipu-
lado com vérios dos paises representados. Em tais casos, na
falta de tratado ou convencdo, vigoram as regras de direito
wnternacional, vigente sempre o principio da reciprocidade.

Assim, nféo obstante a opinific contraria de certa corrente
da doutrina, estd excluido dos beneficios das imunidades todo
¢ pessoal néo oficial da missdo diplomatica, constituido por
secretarios particulares, dactilégrafos, mordomas, eriados ou
motoristas, ainda que nacionais do pais representado.

Os cdnsules, muito embora gozem de certos privilégios,
tais como a inviolabilidade da residéncia e dos lugares ocupa-
dos pela chancelaria e arquivos consulares, e dispensa do pa-
gamento de determinados impostos, néo estéo isentos da ju-
risdi¢éo civil ou criminal do Estado em que servem. *

Na Sexta Conferéncia Internacional Americana, reunida
em Havana, em 1928, tal como em relagio aos agentes diplo-
maticos, foi também firmada uma convengfio scbre agentes

- consulares. Essa convencdo foi ratificada pelo Brasil, em 30
de julho de 1829, e consagra os principios expostos acima.

31 HILDERRANDO Acc:rdm, Alos internacionais vigentes no Brasil,
2% ed., Rio de Janelro, 1936, vol. I, pag. 7.

41 GrAHAM STUART, Le droitl et la pratigue diplomatigques et con-
sulaires, no Recuefl des Cours, vol. 48, pag. 521.
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A doutrina moderna do direito das gentes abandonon
lotalmente o critério de considerar as imunidades diploma-
ticas como aplicagdo do principio da extraterritorialidade,
J& ndo ha necessidade de recorrer-se a essa detestavel ficgdo
juridica, para se assegurarem aos representantes diploma-
ticos os privilégios relativos & isenc@o de jurisdicdo penal e
civil. Além disso, com as numerocsas excecdes criadas pela
lei a0 principio da territorialidade do direito penal, tal fie-
¢40 se tornou insuficiente para justificar essas imunidades.

Decorressem os privilégios de imunidade penal e eivil
epenas da circunstancia de se cons'derarem extraterritoriais
as pesscas dos funcionirios diplomaticos, j4 ndo estariam
cles isentos de processo perante a justica brasileira, quando
praticassem qualquer crime gque se ajustasse a uma das hi-
péteses previstas no art. 5.° do nosso Cédigo Penal, po’s, em-
bora cometido no estrangeiro, tal crime estaria sujeito a lei
brasileira, Por ail se vé que a extraterritorialidade da pessoa
do diplomata, isto é, o fato de ser ele considerado como se
estivesse no estrangeiro, nfio bastaria para isenta-lo da ju-
risd.¢go penal do Brasil, uma vez que o citado art. 5.2 auto-
riza, em determinados casos, a instauragfo do processo, ainda
que o agente tenha praticado o crime no estrangeiro, e af
se encontre.

As imunidades diploméaticas s&o privilégios outorgados
aos representantes diploméaticos estrangeiros, observado sem-
pre o principio da mais estrita reciprocidade.

Quando, ainda hoje, se vé empregada a expreséio “ex-
traterritorialidade” para caracterizar a isengao de jurisdicéo,
néo pretende ela indicar senfio o fato de que a pessoa cha-
mada “extraterritorial” fica submetida & jurisdigdo dos tri-
bunais de seu pais de origem. * Como muito bem expoe AN-
TOKOLETZ, partindo de uma citagio de MONTESQUIEU, a extra-
territor'alidade ndo mais corresponde a realidade das coisas.
E uma doutrina prejudicial, porque, admitido o principio, de-

233 HaAMMARSEJIOLD, Les immunités des personnes investies de fon-
ctions interngcionales, in Recueil des Cours, vol. 56, pag. 132.
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vem-se aceitar suas conseqiiéncias, e estas estabelecem pri-
vilégios exorbitantes. Ademais, é uma teoria insuficiente
para explicar certas imunidades, como, por exemplo, a de
jurisdigéo civil, posto que varias legislagdes modernas per-
mitem processar nacionas residentes no estrangeiros, * Con-
seqiientemente, ndo h4 também como insistir-se em admitir
a extraterritorialidade das casas ocupadas pelas missdes di-
plomaticas ou por seus funcionarios. A ficcio que faz'a con-
siderar-se como um pedaco de territério do pais reprerentado
o casa da legagio ou embaixada, assim como as dos funcio-
narios cobertos por imunidades, também ja& nfo & suficiente
para justificar os privilégios em vigor, dadas as crescentes
restrigbes impostas ao principio da territorialidade da lei pe-
nal. As hipoteses referidas no art. 5.°, a que acima aludi-
mos, excluiriam os privilégios de imunidade, caso decorres-
sem eles apenas da circunstancia de se considerarem os fatos
praticados nas legacdes ou embaixadas como se tivessem
Georrido em territério estrangeiro. As prerrogativas dos agen-
tes diplomaticos sio exclusivamente qualidades pessoais (re-
dundantes in personam) e estabelecidas ne impediantur le-
gati, decorrendo dai que a inviolabilidade e a imunidade das
sedes das legagGes ou embaixadas e os domieflios do pessoal
da missfio carecem do carater real de extraterritorialidade,

Bem se esti vendo que também nesta matéria clara-
mente se faz sentir a tendéncia para o banimento das fic-
¢bes juridicas, recurso tdo do agrado de certas correntes da
legisiac@o e da doutrina, que timbram por evitar as solucdes
realistas em homenagem a um mal-entendido critério siste-
matico ou a uma ji impossivel coeréncia com o primitivo
contetido de determinados institutos.

As regras de direito das gentes, consagradas ou nio por
tratados ou convencodes, e as praticas de cortesia internacio-
nal presidem as solugbes de todos os probicmas relativos as

34 AwnToxoOLETZ, 0b. cit., vol. II, pag. 413.
35 Owprt, Sulle immunitd diplomatiche nel diritto penale, in
Annali di dir. e proc. penale, 1938, pag. 1.057.
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imunidades diplométicas e dirimem os possiveis conflitos de
leils relativas & competéncia para o julgamento dos delitos
praticados a bordo de navios ou aeronaves, de qualquer na-
tureza.

De qualquer maneira, nfo hi mals lugar para a fic¢do
da extraterritorialidade, numa época em que as normas de
direito interno se tornam cada vez mais dispares, de pais
para pais, e em que, em cada um deles, domina o sentimento
de afirmacdo de sua prdpria soberania.

41. Convencdes, tratados, regras de direito iniernacional.
O art. 4.9 ressalva, em face da lei brasileira, o vigor das
estipulagfes constantes de convengdes, iratados e regras
de direito internacional.

Na verdade, como veremos adiante, o principio de terri-
torialidade do direito penal sofre excecdes, que sido impostas
por estipulacbes realizadas pelo Brasil com cutros Estados,
por meio de convengdes ou tratados, ou pelo respeito devido
& certas regras costumeiras internacionais.

Dessa maneira, o Brasil renuncia ao exercicio de sua ju-
risdigdo sobre determinadas pessoas que se encontram em
seu territério, ou reconhece certos privilégios que importam
em derrogagio parcial do principio declarado no art. 4.°.

O Projeto ALcANTara MacuADO faziz referéncia a “con-
vencdes, tratados e normas universalmente aceitas de direito
internacional” (art, 3.°). A Comissdo Revisora tornou mais
simples a expressdo, pois nfo se pode exigir que se trate de
“normas universalmente eceitas”. Se a norma atendivel para
o efeito a que se refere o art. 4.° deve repousar, principal-
raente, na reciprocidade, ndo é necessdrio que seja “uni-
versal”. H4 normas americanas, estabelecidas nos costumes
internacionais dos paises da América, como podem existir
normas vigorantes nas relagoes entre dois paises vizinhos e
vilidas somente entre eles.

J& se tem dito ser redundante falar em frafado e con-
vengdo, uma vez que entre eles nio ha diferenga. De fato,
alguns autores os tém como sindnimos, j& que as duas ex-



| SAIR AJUDA N[N FVOLTAN

CoMENTARIOS AQ CODIGO PENAL — ARTS, 40 5 70 187

pressdes sdo, hoje, usadas indiferentemente, sem distincio
aprecidvel entre uma e outra. *

Entretanto, hd uma realidade: certos atos internacio-
nais s&o intitulados trafados e outros convengdes. Uns e
outros pudem conter estipulagbes das que sdo referidas no
art. 4.°,

Alids, ainda prestigiosos autores fazem a respeito nitida
distingcao. Escreve RAUL PEDERNEIRas: “Tratado é o ato pelo
“qual dois ou mais Estados estabelecem, modificam ou ex-
“tinguem um vinculo juridico. Difere da conwvencdo, nio
* politica, por sua forma mais solene e por abranger questdes
“menos genéricas.” »

Por outro lado, observa SANCHEZ DE BUSTAMANTE que
nio obstante serem, no minimo, 14 os nomes com que se
designam os acordos internacionais, trateade é uma deno-
minag¢do genérica, que é empregada comumente em todas as
linguas, nenhum outro termo podendo com ele competir,
pela compreensfo ficil e rapida de seu objeto. Entretanto,
¢ comum opor-se-lhe a palavra convengdo, chamando-se tra-
tados os pactos de mais importincia, e convengées os menos
relevantes. Esta tendéncia observa-se efetivamente na pré-
tica internacional. Chamam-se sempre tratedos aos de paz
e de allanga; e convengdes as que sdo preparadas e assinadas
nas conferéncias internacionais, versando questSes de outra
natureza. Todavia, a expressio fratado de comércio é tam-
bém corrente. De qualquer maneira, o limite entre as duas
formulas é bastante incerto, e determinada matéria pode ter
sido objeto de um tratado e vir a ser, de outra feita, discipli-
nada por uma conven¢do. A divergéncia ainda existente na
doutrina sobre a nomenclatura dos atos internacionais basta
para justificar a discriminagao adotada pelo Cédigo.

8 HILDEERANDO AccroLy, Tratado de Direito Internacional P-
blico, vol. I, Rio de Janelro, 1956, pAg. 544.

#7 RAUL PEDERNEIRAS, Direilo Inilernacional Compendiado, 88 ed,,
Rio de Janeiro, 1939, pag. 221.
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42. Imunidades parlamentares. Diversa da questio re-
lativa & pseudo-extraterritorialidade decorrente das imunida-
des diplomdticas é a concernente as imunidades parlamenta-
res, B um defeito de téenica o seu tratamento conjunto. ** As
imunidades parlamentares constituem, em parte, uma causa
de exclusdo de crime * ¢, em parte, uma condi¢o de ndo
processabilidade enquanto nao intervérn licencs da Cimara

38 Harrer, Lehrbuch des Schweizerischen Strafrechis, p. g., 19486,
pag. 192,

3% Constituicéio, art, 44; “Os deputados e os senadores sio invio-
laveiz no exercicio do mandato, por suas copinides, palavras e votos”.

Este dispositivo, como é bem de ver, nao Importa imunidade pe-
nal quanto aos afos praticados pelo parlamentar com traigio ap man-
dato ¢ em detrimento do interesse nacional, ainda que tais atos se
venham ligar g suas opinides, palavras ou votos. Ninguém poderd duo-
vidar, por exemplo, que comete ¢ crime de corrupcio passiva o depu-
tado ou senador que mercadeja com o proprio voto. E o que justa-
mente acentua LAFERRIERE (Manuel de Droit Constitutionnel, ed. 1947,
pag. T11):

“Envisagé en lui méme, UVacte de vote ne peul famais fournir
matiére 8 poursuites; envisagé dans son conlenu, il est Vexpression
d'une opinion. Mais le vote peut s'atiacher & des actes anterieurs,
élrangers ou méme contraires au mandat et qui, eux, peuvent consti-
tuer des infractions; par exemple, si un député a recu de Pargent pour
voler dang un sens determiné. La corruplion consentie par un dépu-
té n’est couvert par Pirresponsabilité”. No mesmo sentido, GArrAUD
(Traité, I, 877, nota 7). O que a Constituicio quer dizer, no seu ar-
tigo 144, é que nas opinides, palavras ou votos dos menctonados re-
presentantes do povo jamais se pederd identificar qualquer dos cha-
mados “crimes de opiniac” ou “crimes da palavra” (crimes contra &
honra, incitamento a crime, apologia de criminoso, propaganda sub-
versiva da ordem politica-social, preconicio de 6dlo entre classes, vill-
péndio oral a culto religioso, ete., ete.) Fora dai, ndo ha imunidade
alguma, Suponha-se, por exemplo, que um deputado, da tribuna da
Camara, revele um segredo atinente 4 Defesa Nacional. Evidente-
mente, tera de responder por crime de espionagem. Veja-se, para
meior elucidacio do tema, o erudito parecer do deputado MarTing
Ropr1cUEs no “caso do telegrama n.® 295", publicado no Jornal do
Comércio da 27-4-1957.
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a que pertence o acusado. © As imunidades diplomaticas,
ao contrario, nio excluem, em caso algum, a existéncia de
crime: apenas colocam o seu titular fora da jurisdigéo pe-
nal do Estado em que se acha acreditado, para submeté-la
A4 de seu pais. O setor das imunidades parlamentares é o
das causas excludentes de crime ou de punibilidade, ¢ néo
no das excecbes ratione persone ac principio da territoriali-
dade da lei penal.

43. Crimes cometidosz no estrangeiro. Extraterritorialidade.
Como ja ficou acentuado (n.° 32), o principic da terri-
torialidade, adotado como regra geral pelo Cédigo (ar-
tigo 4.9), sofre viarias excecGes. Entre o ferritorialismo ab-
soluto e a irrestrita extraterritorialidade, o Codigo preferiu,
a exemplo, alids, das legislagbes modernas, uma posicdo de
iimitada transigéncia ou a chamada “territorialidade tem-
perada”, Se ji4 no priprio art. 4.° ressalva a possibilidade
de renuncia de jurisdigio do Estado, mediante convencbes,
tratados ou regras de direito internacional, quanto a crimes
total ou parcialmente praticados no territério brasileiro, por
outro lado, no art. 5.°, prevé uma série de casos em Jue &
aplicacdo da lei brasileira & extensivel a crimes praticados
fora do territério nacional. Sao feitas concessGes ao prin-
cipio real ou da defesa (art. 5.°, n.° I), ao principio da per-
sonalidade ativa (art. 5.°, n.°II, letra b) e passiva (art. 5.9,
§ 3.9 e ao principio da universalidade (art. 5.9, n.9 II, le-
tra a). Ainda mais: nos arts. 7.° (limifada eficicia de sen-
tenca penal estrangeira) e 46 (adocdo da chamada “reinci-
déncia internacional”), o Coédigo adere, para certos efeitos,
ao principio da “internacionalizacdo da sentenca penal”, que
se liga ao da universalidade ou cosmopolitismo do direito pe-

40 Constituicio, art. 45: “Desde & expedigdo do diploma até a
“inaguguracio da legislatura seguinte, os membros do Congresso Na-
“ ¢lonal nao poderdo ser presos, salvo em flagrante de crime Inaflan-
“ghivel, nem processados criminalmente, sem prévia licenga de sua
« Camara”,
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nal (isto é, ao preconizado critério de solidariedade mundial
contra o crime).

A excepcional extraterritorialidade pode ser condicionada
ou ndo. E incondicionada nas hipoteses constantes do ar-
tigo 5.9 n.? I, isto é, quando se trate de crimes (praticados
ho estrangeiro) conira a vida ou a liberdade do Presidente
da Repibiica, conlra o crédito, a fé publica ou o patriménio
da Unido, Estado federado ou municipio, ou contra a admi-
nistragdo publica (posto que o agente, brasileiro ou estran-
geiro, esteja a seu servigo). Cumpre notar que a estas hi-
poteses acrescem as previstas no art. 17, letra a, do Dec.-lef
n.® 394, de 28 de abril de 1938 (dispositivo esse que continua
€m vigor, dada a ressalva do art. 360 do Cédigo Penal), em
face do qual “poderfo ser processados e julgados, ainda que
“ausentes, os brasileiros e estrangeiros que, em tervitério
“ estrangeiro, perpetrem crimes conira a existéncia a segt-
“ranga ou inlegridade do Estado e a estrutura das institui-
“ goes, e contra a economia popular.”

O incondicionalismo da aplicacio da lei brasileira, em
todas essas hipoteses, explica-se pela preeminéneia dos bens
juridicos atacados. O Estado nfo podia encantoar-se intra-
tavelmente no principic da territorialidade, para abster-se
ou assumir posicdo secundaria ou subsididria, no tocante A
punicdo de crimes que afetam diretamente a interesses seus,
especificos e vitals, isto &, atinentes & sua prépria ordem po-
litico-social, financeira, econdmica e administrativa. In-
cumbe-lhe exercer, em tais casos, 0 seu jus puniendi, como se
0 crime tivesse sido praticado no territério nacional (guase-
-territorialidade), pois, de outro modo, haveria uma abdica-
¢cdo incompativel com a particular relevincia dos interesses
em jogo. Tomando a iniciativa, age proprio nomine e sem
quaisquer limites ou percalcos a aplicacdo da sua lei penal.
N&o tem que aguardar a intervencao da justiga do pais em
que foi o crime cometido ou de se conformar com 08 seus
pronunciamentos. Nio importa que o agente ja tenha sido
julgado, no caso concreto, segundo a lei alienigena, £ ex-
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preso, a tal respeito, 0 § 1.° do art. 5.°: “Nos casos do n.? 1,
o agente é punido segundo a lei brasileira, ainda que ab-
golvido ou condenado no estrangeiro”. No caso de conde-
nacéo e efetivo cumprimento de pena no Estado commissi
delicti, apenas se fard a atenuacfo ou cémputo de que co-
gita o art. 6.°. E de todo irrelevante que o agente {brasi-
leiro, estrangeiro ou apatrida) nio se encontre no territorio
brasileiro: sera processado e julgado in absentia. Nem ha
indagar se o fato é também incriminado no pais em que foi
praticado, ou se ja se extinguiu a punibilidade segundo a
lei estrangelra,

O crime conira q vida ou a liberdade do Presidente da
Republica achava-se especialmente previsto no art. 2.°, n.° 9,
do Dec.-lei n.° 431, de 18 de maio de 1938; mas como a unica
pena cominada era a de morte e esta foi abolida pela atual
Constituico (art. 141, § 31), ter-se-ia de aplicar o Cédigo Pe-
nal comum {na parte relativa aos crimes contra a vida, inte-
gridade fisica e liberdade individual), de modo que a esse tem-
PO no que respeitava & protecdao penal, o Presidente da Re-
puablica se encontrava em situagio secundaria, cotejado com
outros agentes do poder publico (art. 3.°, n.° 2, do citado de-
creto) . «

A nova lel de Seguranca Nacional, porém, velo corrigir a
anomalia (41).

Os crimes conira o crédito, a fé piblica, o patriménio
federal, estadual ou municipal e a administracdo publica es-
tdo previstos nos titulos X e XI, capitulo I, do Cddigo.

Os crimes conira a existéncia, a seguranca ou integri-
dade do Estado e a estrutura das instituicées (a que se re-
fere o Dec.-lei n.° 394) est&o previstos, quando praticados em
tempo de pasz, pela lel n.° 1,802, de 5-1-1953 e quando em
tempo de guerra, pelo Dec.-lei n.° 4,766, de 1 de outubro
de 1942,

41 Lei n° 1.802, de 1953, art. 6.0, leira «.
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Finalmente, os crimes contra a economia popular (a que
também alude o Dec.-lei n.° 394) estdo previstos no Dec.-lei
n.° 1.521, de 26 de dezembro de 1951,

Em todos os demais casos, a excepcional extraterritoria-
lidade é condicionada, isto €, subordinada a determinados re-
quisitos ou pressupostos.

O primeiro caso desta outra série é o dos “crimes que,
por tratado ou convengfo, o Brasil se obrigou a reprimir”
(art. 5.9, II, a). A quebra do principioc da territorialidade
€. aqui, motivada, principalmente, pela necessidade de cola-
boragdo do Estado na luta contra certas species de crimina-
lidade, cuja repressdo interessa aos paises civilizados em ge-
ral ou que afetam, em qualquer de suas fases (preparacéo,
execucdo, consumagio), contemporanea ou sucessivamente a
paises diversos, e séio, por isso mesmo, tradicionalmente, ob-
jeto de tratados e convencdes internacionais, no sentido de
sua puni¢ido em qualquer desses paises. Apresentam-se aqui
os denominados delicta juris gentium ou “crimes internacio-
nais”, 4* como sejam o “trafico de mulheres”, o “comércio de
entorpecentes”, a “difusdo de publicacfes obscenas” e a “da-
nificagfio ou destrui¢fio de cabos submarinos”, de que cui-
daram as Convencdes de Paris de 1884, 1902, 1908 e 1910,
de Haia de 1912, e de Genebra de 1921, 1923, 1925 ¢ 1933,
ratificadas pelo Brasil,

42 FrunteLoy (ob. cit, pAg. 798) assim define o crime inferng-
cional: “toufe action criminelle de droit commun qui aura été pre-
parée, facilitée, consommée ou qui qura produit effet dans des pays
differents, alors méme que les divers actes qui sont les éléments
constitutifs de l'infraction auralent été accompiis dans des pays diffe-
rents”.

Costuma-se chamar “direito penal internacional” ao conjunto
das normas relativas ao direito penal no espago, O riétulo, porém, &
imprépric ou ambiguo. Conforme adverte Harrer (ob, cit., pag. 48),
$0 se pode falar em “diretto penal internacional” quando varios Es-
tados convencionam & tutela penal comum de tals ou quais hens ju-
ridicos, de modo que a jurlsdicio de qualguer deles nio entra em

43 Cons. HILDERRANDO ACCIOLY, Afos internacionais vigentes no
Brasil.
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O segundo caso de extraterritorialidade condicionads é
o referente a crime praticado, no estrangeiro, por brasileiro
(art. 5.9, II, b). A excecdo é justificada, preliminarmente,
pelo vinculo de nacionalidade que segue o individuo mesmo
fora do territério patrio (principio da personalidade ativa),
e tanto mais se impunha, como ja foi observado, quanto a
ndo-extradicdo do macional é, entre nos, principic constitu-
cional (a partir da Constituicdo de 1934). Se o Brasil nio
entrega a outro Estado o brasileiro que ai delingiiiu. fica
adstrito a puni-lo, segundo a lei nacional, pois, de outro
modo, eslaria assegurando a impunidade do crime, Aut tro-
dere, aul punire. A aplicagio da lei brasileira é, em tal caso,
um corretivo da nfo extradicdo ou um sucedaneo dg extra-
digdo. O Estado brasileiro torna-se como que um gestor de
negécios, agindo por conte do Estado pairati criminis. % o
que os autores suigos e alemies chamam stellvertrentendes
Strafrecht. Resulta daf que a aplicaciio da lei brasileira nio
deve abstrair, de todo, a lei estrangeira, para nio acarretar
um tratamento penal mais severo do que aquele que o cul--
pado teria sofrido no pais em que cometeu o crime, Nio
importa que o agente seja brasileiro nato ou naturalizado
{bem entendido: naturalizado antes da perpetracdo do cri-
me). Be é incertg ou contestada a nacionalidade brasileira,
a questdo pode ser resolvida no propric juizo penal (desde
que dela nio dependa a existéncia do crime). Segundo a
doutrina dominante, se se trata de um apdtrida (ou porque
néo teve jamais cidadania alguma ou porque perdeu a sua
sem adquirir outra), deve ser considerado brasileiro, para os
efeitos penais, desde que tenha sua residéncia habitual no
territério brasileiro,

O terceiro e dltimo caso é o do crime praticado por es-
trangeiro contra brasileiro fora do Brasil (principio da per-
sonalidade passiva). Todo Estado tem para com os seus ci-
daddos, onde quer que estejam, o dever de protecdo. € a este

contflito com a de outro. Adequada, portanto, é a expressio no tocante
ao direfito penal convencional em torno dos delicta juris gentium.
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raciocinio que obedece a excepcional extraterritorialidade ad-
mitida no § 3.° do art. 5.°, Vejamos agora gquais sfo as
condicoes a que esta indeclinavelmente subordinada, nos trés
casos citados, a aplicacio da lei brasileira, Saio varias e de-
vem concorrer simultancamente. A primeira delas é a en-
trada do agente no territério naciongl. Nio é preciso que
0 ingresso se dé com &nimo de permanecer: basta que o
agente se encontre, voluntariamente ou nfo, ou ainda que
em transito, no territério brasileiro. Se ndo pode ser pro-
cessado in gbsentia, nio se eximira, entretanto, & pena de
revelia (posto que regularmente citado ab initio), se inter-
correntemente voltar ao estrangeiro.

Vem a seguir a condic@o de ser o faio punivel também
no pais em que foi praticado. Quer-se, assim, evitar que o
agente sofra, no Brasil, 0 que néo sofreria no proprio pais em
que praticou o fato. Deve este ser previsto como crime, ainda
que com diversidade de nomen juris, quer no Brasil, quer
pela lei do Estado estrangeiro, Se ¢ praticado em ierra
nullius (ex.: regifio polar), é bem de ver que o juiz somente
tera em conta a lei brasileira incriminadora.

Outra das condicGes é estar ¢ crime incluido entre aque-
les pelos quais a lei brasileira auforiza a extradigdo. Segundo
0 Dec.-lei n.° 394, de 28 de abril de 1938, que atualmente re-
gula, entre noés, o instituto da extradicio, ndo é esta con-
cessivel (art. 2.°) quando se trate de crimes: a) a que a lei
brarsileira imponha pena de prisao inferior a um ano; b) pelos
quais o agente tenha de responder, no pafis requerente, peran-
te tribunal ou juizo de excegdo; ¢) puramente militares; d)
contra a religifo; e) politicos ou de opinido.

Puramente militares s8o os crimes prdprios dos milita-
res, isto é, que s6 por estes podem ser praticados (ex.: deser-
¢do, insubordinagfio, cobardia, etec.). Nao estio abrangidos,
portanto, os chamados “crimes militares impréprios”.

Os crimes contra a religido, cujos autores ndo sdo pas-
siveis de extradigéio, se entendem os exclusivamente tais (de-
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sacompanhados de violéncia contra pessoas ou coisas), e nfo
também os mistos ou a que sejam coneros crimes comuns,

Os crimes politicos, que, por injungdo mesma de nossa
lel constitucuional (art. 141, § 33), importam a inextraditabi-
lidade de seus autores, sdo os dirigidos, subjetiva e objetiva-
mente, de modo imediato, contra o Estado como unidade or-
ginica das instituicbes politicas e sociais. Nio ha distin-
guir entre crime politico e crime social, pois sua objetividade
juridica vem a ser a mesma, ou, seja, a ordem politica, que
compreende, incontestavelmente, ndo s6 a especifica organi-
zagdo do Estado, como a estrutural organizacio social, de
que o Estado € fiador e sustenticulo. Costuma-se dizer que
crime politico é o que atenta diretamente contra a persona-
lidade do Estado (lesando ou ameagando de lesio a indepen-
déncia nacional, a integridade do territério, as relacfes do
Estado com os demais Estados, o regime politico ou forma
de governo, a formacéo e atividade dos poderes ptiblicos), 4

+4  Caracteristicamente politicos sao os crimes eleltorais. Abstrai-
do o exagéro romantico e surenné do indlviduallsmo, é for¢a convir
que a colaboragio do individuo na atividade estatal, por melo do voto,
representa, em ultima andlise, antes que um direito individual, uma
fungdo orgdnica do préprio Estado. Se é licio banal gque se nao deve
confundir direifo politico com funclo ptblica, ainda que de carater
politico, por issc que, nesta, o titular age por um fim que estd fora dele,
enquanto, naquele, quem o exerce & delerminado prevalentemente
pelo seu interesse proprio, nde hé como rotular de direife politico a
funciio eleitoral, cujo exercicio atende primacialmente ao interesse
geral, afastande o individuo de sua atividade pecullar, para gravitar
na esfera propria do Estado. O eleitor atua em nome e por conta do
Estado. A locucio direito eleitoral é inadequada. E sobe de ponto essa
impropriedade quando vem a ser declarado obrigatério, ecomo acon-
tece entre nds, o voto eleitoral. Verdade é que ac cidadéo ha de sempre
ficar, necessariamente, a faculdade ou liberdade de escolha dos can-
didatos aos cargos eletivos; mas nio se pode perder de vista que essa
faculdade nao é concedida 2o Individuo por si mesmo, mas como e
enguanto orgio e Instrumento do Estado, dentro do sistema democra-
tico indireto ou representativo. A tutela penal, na espécie, é estatuida,
primacialmente, no interesse das institui¢des representativas, o que
vale dizer: no sentido da regularidade de atuacto do Estado segundo
o regime democratico indireto, cujo éxito estd conceituadamente su-
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enquanto crime social é o que visa a atacar, desde suas bases,
a hodlerng organizacio social {(que se convencionou chamar
de “burguesa”). Nenhum alcance, porém, apresenta seme-
lhante distin¢éo, para o efeito de diverso tratamento dos
crimes em questdo, pois que entre as finalidades especificas
do Estado se compreende a seguranca da organizacio social,
que diz, evidentemente, com a sua propria seguranga. A or-
ganizacfo politica e a organizacdo social interpenetram-se,
formando uma unidade incindivel., Notadamente na época
atual, seria abstrair a palpitante realidade o desconhecer que
0 prablema politico se dilatou, para abranger ou assimilar,
sinteticamente, o problema social. As gquestfes estritamente
politica perderam ¢ seu antigo relevo € evoluiram para as
cuestGes mails propriamente chamadas ‘‘politico-sociais.”
Hoje em dia, partido politico que se preze nio deixa de gizar
seu plano de reforma social. Os proprios legionarios da li-
beral-democracia, ressalvade o seu anti-radicalismo, j& reco-
nhecem a necessidade de afeicoar-se a vigente organizacfic
social a moldes mais justos ou eqiiitativos. J& néo existe
uma questdo politica ao lado de uma questdo social, mas
o visceral entrosamento de ambas. Esta intima conexdo ja
fora, aligs, de hé muito, reconhecida por ORTOLAN. *°

45  FEléments de droit pénal, I, 1875, pags. 298 e segs.. “8i Von
suppose maintenant que des actes soient commis ayani pour but,
par des moyens contraires d la loi et frappés de peines par elle, soit
de renverser ou de modifier Uorganisation des grands pouvoirs de
VEtat; soit de détruire, d’affaiblir ou de déconsiderer 'un de ces pou-
voirs; sollt d’etendre ou de restreindre la part gue les divers mem-
bres ou gque certains membre de U'association sont appelés 4 y pren-
dre, soit d'exercer dans un sens ou dans un autre une action #légi-
time sur le jeu de leur mécanisme ou sur la direction générale et su-
préme qui en résulte pour les affaires de PEfat; soit de détrutre ou
de transformer en gquelgu'un de leur éléments ou en lous les condi-
ditions sociales jaites par la Constitution eur individus; soit enfin de

bordinado ao voto popular na selecdo da élite ou dos right men a que
devem ser confiadas a elaboragio das leis e a suprema gestio da coisa
publica. Os crimes eleitorais, exatamente apreciados, sio, por conse-
qiiéncia, erimes conira o Estado ou contra a ordem polilica.
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O benévolo tratamento dos criminosos politicos, em con-
iraste com os tirdnicos critérios medievais, tem a sua pré-
-histéria na filosofia dos enciclopedistas. E na diretriz de
um crescente liberalismo, que culminou no séculp XIX, che-
gou-se a negar legitimidade & repressio dos rebeldes contra
o Estado. Niéo pode haver crime, dizia BrunrscHLI, quando
se age para alcahcar ¢ bem da nagdo; nem esta pode jul-
par-se agredida por quem, com risco da propria vida, quer
precisamente melhorar-lhe o destino e as condigbes de exis-
téncia. Carrara doutrinava que nfo podia ter inpgresso no
campo do direito penal um fato que €, alternadamente, cri-
me e virtude civica. Os insurretos, os conspiradores, os re-
beldes deviam ser equiparados aos inimigos externos: uma
vez vencidos, perdoados (in illo tempore...). No seu Pro-
grama, o grande professor da Universidade de Pisa nao cui-
dou dos crimes politicos, considerando um sacrilégio o aliar-
-se a justica & politica e afirmando, num esto poético, que
“sempre que a politica entra as portas do templo da justiga,
esta foge espavorida pela janela, para librar-se ao céu”.
CHrRETIEN doutrinava que combater o insurretoc na hora da
Iuta & um ato de legitima defesa, mas puni-lo depois de ven-
cido € um ato de tirania, Era evidente o exagero de tais
conceitos, que refletiam a antiga indignacac contra os mons-
truosos processos medievais de repressio do crime les®
majestatis. Verdade é que, do ponto de vista histéorico, se-
riam eles talvez defensaveis, pois que ao crime politico, malis
do que a gualquer outro, ndo sdo ajustaveis, sob o ponto de
vista ético-social, critérios permanentes ou estaveis, O eri-

susciter des troubles, des haines ou des lutfes de violence dans la so-
clété & propos de U'un ou de Vaulre des objels qui precédent: ces actes,
tous puisés & une idée commune d'alieinie ¢ Vordre social ou Vordre
politique élablis, seront qualifiés delils politiques”.

E conclul o penalista francés: “Para saber se um crime & poli-
“ fico ou nio, temos de examinar: 1.2, se ofende a justica quanto aocs
“deveres de acfio ou inacdo que ao agente impde a organizaciio
“gocini; 2.2, se o interesse da socledade na repressic desse ato é
“um Interesse atinente a essa mesma organizacdo social e politica”,
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me politico é tudo quanto hé de mais contingente, Basta
dizer que sua punigio depende do seu insucesso. Se colhe
exito, jA nfdo é crime, mas titulo de gloria. O celerado de
hoje é o benemérito de amanhi. Garibaldi, derrotado em
Menfana, é um bandide; vitorioso em Marsala, é um herdi.
Napoledo, ao sair da itha de Elba, para a aventura dos Cem
Dias, era, segundo os jornais de Paris, o “bandido corso”,
mas, 8o chegar triunfante a capital francesa, era o “grande
Imperador”. Com 2 relativa estabilidade, porém, dos gover-
nos democraticos, veic a encontrar-se um fundamento de
cor juridica & incriminacido do atentado politico. & este uma
violacéo da lei da maioria. A razdo de sua punibilidade é o
direito da maijoria & manutencéo da ordem politico-social por
ela aceita e adotada. N&o pode ser licito a um sé ou a al-
guns individuos mudarem a forma de governo ocu estrutura
social que a maloria dos cidadios, med ante expresso ou t4-
cito consenso, se quis dar a si mesma. Ainda outra razio
juridica: a repressdo penal na espécie deriva do constitu-
cionalismo, que é uma forga especifica dos Estados moder-
nos, impondo sistemas, processos e métodos juridicos as mu-
danc¢as ou reformas politico-sociais. Todas as relagdes de
convivéncia se exprimem por sangtes juridicas, e a acéo re-
formadora que desconhece meios juridicos de progresso, para
enfrepar-se a violéncia, & criminosa. De resto, j4 estamos
por demais escarmentados, nos dias que correm, para ainda
fazermos a apologia do direito de revolugdo. Deixou este de
subordinar-se & condicdo de necessidade com que o procla-
mava LoCKE* ou a “Declara¢fo dos direitos do homem?”, *

18 “Whenever any prince or legislature, or government should
endeavor to take away or destroy the property of the people, or to
reduce them to slavery under arbifrary power, the people were then
absolved from any further obedience and are left in the common
refuge which God hath provided from all men against force and vio-
lence™.

47 “Quand le gouvernement viole les droits du peuple, Pinsur-
rection est pour le peuple, et pour chagque portion du peuple, le plus
sacré des droits et le plus indispensable des devoirs”.
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para ser, muitas vezes, um despejado 6ie {oi de Id pour que
je m’y met... Se é fora de duvida a legitimidade de sua pu-
nicdo, nio se pode deixar de reconhecer que os crimes polf-
ticos (auténtica e puramente tais), nao obstante serem os
que mais intensamente perturbam a ordem juridico-social,
nao provocam o sentimento de revolta ou repugnincia que,
em geral, suscitam os crimes comuns., Sdo até objeto de
acentuada simpatia pablica. Deles j& se disse que sdo uma
antecipacao da moral futura. Sio mesmo chamados crimes
evolutivos, Seus autores, quase sempre oriundos da élite
fla inteligéncia e do sentimento, seriam individuos que, des-
cortinando mais além do horizonte que limita a visdo de seus
contemporineos, madrugam para as jornadas da evolugio
humana. A histéria da civilizacBo (a observacfo é de Gris-
PIGNI) revela, efelivamente, que as maiores conquistas no
terreno politico-social tém sido aleangadas por essa espécie
de crimes. Nao se pode ignorar que a queda das tiranias,
a abolicdo da serviddo da gleba, a igualdade civil e politica,
0s direitos do homem, a melhoria das condicbes de vida do
proletariado, etc. néo teriam sido possiveis sem o impeto dos
crimes politico-soeciais,

Explica-se, assim, que entre todos os povos cultos, na
época moderna, certos favores de que gozam tais crimes,
quando nao sejam simples méscara & delingiiéncia humana,
se tornassem uma tradi¢o, que 56 a intolerincia dos gover-
nos divorciados da opinido publica ou de regimes mal con-
solidados pode abstrair. Segundo um principio integrado
na consciéncia juridica universal, s6 ultimamente rompido
pela furia liberticida dos governos totalitirios (de que a
Russia soviética ainda nos d4 um triste e alarmante exem-
plo), a pena de morte néo é aplicavel ou é sempre comutada,
quando se trate de criminosos politicos. Sao a estes reser-
vados, sistematicamente, beneficios especiais: custédia ho-
nesta, anistia, direito de asilo ou ndo-extradi¢do. *

* Veja-se, no Apéndice, nossa dissertagio sobre “O asllo po-
litico”.
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Entre nés, mesmo no regime do chamado Estado Novo,
acoimado de tendéncias totalitarias, ndo se repudiou o cri-
tério de inextraditabil’dade dos delingiientes de natureza po-
litica. Consagrou-se expressamente o Dec.-lei n.° 394, de 28
de abril de 1938. E atualmente se acha reintroduzido na Lei
Constitucional .

Questao controvertida é a que suscita, em matéria de
nédo-extradicdo, os denominados crimes politicos relativos, que
compreendem os crimes politicos complezos ou mistos (si-
multaneamente ofensivos da ordem politico-social e de um
bem juridico privado) e os crimes comuns conezos a crimes
politicos. Deverdo ser tais fatos considerados, indivisivel-
mente, de feicdo politica? As leis, convencdes e tratados so-
bre extradigdo ndo recusam, em geral, o direito de asilo aos
autores de crimes politicos relativos, mas com restriches e
temperamentos. H4 toda wma série de sistemas a tal res-
peito: o da prevaléncia, que admite a extradicio gquando
prevalece a infragdo comum; o de separagdo, que concede a
extradi¢do para o crime comum, se ndo forma unidade com
o crime politico; o da causalidade, que exclui a extradicéio
somente quando os crimes politicos relativos ocorram por
ocasido cu no curso de uma insurreigio ou guerra civil: o
da atrocidade do meio, que é uma parifrase do sistema da
prevaléncia; o dos uscs de guerra, que sb concede a extradi-
¢io quando os fatos de que se trata, cometidos durante uma
comogdo intestina, ndo sejam escusados pelos usos de guerra,
De todos estes sistemas, 0 mais difundido é o da prevaléncia,
que teve adocio em nossa lei especial sobre extradicdo (De-
creto-lei n.° 394, art. 2.2, § 1.°): “A alegacio do fim ou moti-
“ vo politico ndo impedira a extradi¢do, quando o fato consti-
“fuir, principalmente, uma infracdo comum da lei penal, ou
“ quando o crime comum, conexo dos referides no inciso VII
* (isto €, dos crimes puramente militares, religiosos, politicos
“ou de opinido), constituir o fato principal.,” E a seguir,
no art. 2.2, § 2.9, a dita lei consagra a chamada cldusula de
afentado e faz outras exceces: “Nio se consideram crimes
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“ politicos os atentados conira os chefes de Estado ou qual-
“ quer outra pessoa que exerca autoridade, nem os atos de
“anarquismo, terrorismo e sabotagem, ou que importem
“ propaganda de guerra ou de processos violentos para sub-
* verter a ordem politica ou social”. E bem de ver que a exce-
cdo referente & “propaganda de processos violentos para sub-
verter a ordem politica ou social” deve ser reconhec'da so-
mente quando o preconizado “processo violento” constituir,
principalmente, crime comum (acareados os §§ 1.2 e 2.° do
ert. 2.°), pois, a entender-se de outro modo, logicamente aca-
bariam extraditaveis todos os crimes politicos (desde que sua
simples “propaganda” nio excluisse a extradi¢io) .

18 E o seguinte o texto do Dec.-lel n.® 394, que regula a extradi-
¢io (Didrio Oficial de 30 de abril de 1938):

“Art. 1.° Em nenhum caso serd concedida a extradicio de brasi-
“leiros requisitada por Estado estrangeiro. O Governg Federzl con-
* tinuari, porém, a requisitar aos Estados estrangeiros a extradicio de
“brasllefros, na forma de direlto.

“§ 1.0 Nio serd igualmente concedida a extradi¢io de brasileiros
“naturalizados antes da perpetragio do crime.

“§ 20 Negada a extradicic de brasileiro, este seri julpado no
“pals, se o fato contra ele argiildo constituir infragio segundo a lei
‘“brasileira. Se a pena estipulada na lei braslleira for mais grave do
“que a do Estado requerente, serd a mesma reduzida nesta medida.
“ Do mesmo modo proceder-se-4 quando for o caso, se negada a ex-
“ tradicho do estrangeiro.

“§ 3.° Nos casos do paragrafo anterior, serfio solicitados ao Go-
“ verno requerente os elementos de conviegio para o processo e jul-
“ gamento, sendo-lhe depois comunicada & sentenca ou resolucio
“ definitiva.

“Art. 2.2 Nio serd, também, concedida a extradigio nos seguin-
“{es casos:

“I, quando nio se tratar de infracéo segundo a lei brasileira, ou
“a do Estado requerente;

“II, quando o Brasil for competente, segurdo suas leis, para
“ julgar a infracfo;

“I1I, quando a lei brasileira impuser, pela infracio, pena de pri-
“ sio inferior a um anoc, compreendida a tentativa, co-autoria & cum-
« plicidade;
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Por crimes de opinido, também excetuados & extradicio,
se entendem o0s que constituem abuso de liberdade do pen-
samento, seja pela imprensa (jornal, livro, impressos em ge-
ral), seja por palavras ou qualquer outro meio de expressio
de idéias. Segundo o ponto de vista dominante, nio se ali-
nham entre os crimes de opinido excludentes de extradigio

“IV, quando o extraditando estiver sendo processado ou j& tiver
* sido condenado ou absolvido no Brasil, pelo mesmo fato que deter-
“minar o pedido;

“Y, quando se tlver verificado a prescri¢do, segundo a lel do
“Estado requerente, ou a brasileira;

“VYI, quando ¢ extraditando tiver de responder, no pais reque-
“rente, perante tribunal ou Juizo de excegdo;

“VII, quando a infracdo for:

“g) puramente militar,

“b) contra a religiio;

“e) erlme politico ou de opinido.

“§ 1.0 A alegacio do fim ou motivo politico nao impedird a ex-
“tradicio quando o fato constituir, principalmente, uma infragao
“ comum da lel penal, ou quando o crime comum, conexo dos referidos
* no inciso VII, constituir o fato prineipal.

“§ 20 Nio se consideram crimes politicos os atentados contra
“ chefes de Estado ou qualquer ocuira pessoa que exerca autoridade,
“nem os atos de anarquismo, terrorismo e sabotagem, ou que impor-
“ tem propaganda de guerra ou de processos viclentos para subver-
*“ter a ordem politica ou social.

“3 39 Caberd exclusivamente go Supremo Tribunal Federal a
“ gpreciacio do cardter da inifragdo.

“Art. 3.0 A extradicio s6 serd concedida se a infracio tiver sido
“ pometida no territério do Estado requerente, ou gquando se lhe apli-
“ carem as suas leis penals. :

“aArt. 4° A extradicio alcanca os processados ou cohdenadas
“ como autores, cimplices ou encobridores da infragio.

“Art. 5.0 A detengio ou prisio do extraditando devera estar au-
“ torizada pelo juiz ou tribunal competente do Estado requerente, se
“nao houver sentenca final, que deverd ser de privacio de liberdade.

“Art. 62 Quando varios Estados requererem a extradicio da mes-
“ma pessoa pelo mesmo fato, tera preferéneia ¢ pedido daguele em
“eujo territério fol cometido.

“§ 12 Tratando-se de fatos diversos:

“a) o que versar sobre a Infrag¢io mals grave, segundo & lel
“ brasileira;
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os desprovidos de qualquer carater politico ou doutrinario
(ex.: os crimes contra a honra de particulares, a apologia
de crimes comuns, ete.).

Ainda outra das concomitantes condi¢des de excepecional
extraterritorialidade € “ndo ter side o agente absolvido no
estrangeiro ou nic ter ai cumprido a pena”. Néo hi, com
isto, senfdo um corolario do raciecinio segundo o qual, nos
cases don.®II e § 3.2 do art, 5.9 a justigca brasileira como
que se exerce por conia ou em substiluigdo da justica estran-
geira. Se o agente j§ foi absolvido (ainda que injustamente)
no estrangero ou ja4 cumpriu a pena que ai lhe foi imposta,
cessa a ratio de atuagio da lei brasileira. Se a pena sé em

“h) o do Estado que em primeiro lugar tlver solicltado a entrega,
“no caso de igual gravidade; se os pedidos forem simultineos, o
“ BEstado de origem ou, na suz falta, o do domicilio. Nos demais ca-
“sos, a preferéncia flca ao arhitrio do Governo brasileiro.

“§ 2.0 Na hipétese do § 1.9, poderd ser estipulada a condigio de
“entrega ulterior aos outros requerentes.

“% 3. Havendo tratado com algum dos Estados solicitantes, as
“ suas estipulacgées prevaleceriio no que diz respeito 4 preferéncla de
“ que trata este artigo.

“Art. 79 A extradicio sera solicitada por via diploméatica ou, na
“ falta de agente diplomatico do Estado reguerente, diretamente de
“Governo a Governo, sendo o pedido acompanhado de copia ou tras-
“1ado auténtico da sentenca de condenagido ou das decisbes de pro-
“mincia ou prisdo preventiva, proferidas por juiz competente, Estas
“ pegas deverao conter a indicagio preeisa do fato incriminado, o lu-
“gar e a data em que fol cometido, e copia dos textos da lei aplicavel
“ 3 espécie, inclusive dos referentes a prescrigio da ac¢do ou da pena,
“hem como dados antecedentes necessirics 4 comprovacio da iden-
“ tidade do individuo reclamado.

“Parhg. unico. O trinsito do pedido por via diplomética cons-
w titui prova bastante da autenticidade dos documentos apresentados.

“Art. 8.2 O Ministério das Relacies Exteriores remeterd o pedido
“ag da Justica e Negocios Interiores, o qual providenciard para a
« detencio do extraditando e sua apresenta¢io ao Supremo Tribunal
“ Federal.

“Art. 9.2 Em casos de urgéncia, e havendo reciprocidade de tra-
“ tamento, poderi ser concedida a prisao preventiva do extraditando,
“mediante simples requisicao, feita por qualquer meilo, inclusive via
“ telegrafica, telefénica ou radielétrica, por qualquer autorldade
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parte foi cumprida no estrangeiro, pode ser instaurado novo
processo no Brasil, mas atendido o disposto no art. 6.°,

A ultima das condigdes estabelecidas no § 2.2 do art. 5.°
¢ a de “néo ter sido o agente perdoado no estrangeiro ou,
por outro motivo, ndo estar extinta a punibilidade, segundo
a lei mals favoravel”. A aplicaciio da lei brasileira ndo pode
importar para o agente uma situagfio mais gravosa do que
a que lhe seria criada pela lex loci patrati criminis. Se vem
a extinguir-se a punibilidade segundo a lei estrangeira a
agdo penal no Brasil seria como que um excesso de repres-
sdo. Por outro lado, se se reconhece a extingio de puni-
bilidade em face da lei brasileira, impde-se a abstencio da

“ competente do Estado requerente, ou agente diplométice ou consu-
“lar do mesmo Estado. A requisicio serd baseada na invocagio de
" sentenca de condenagio, auto de prisio em flagrante ou mandado
* de prisio, ou ainda fuga do indiciado apés o crime ou a condena-
“ gho, e indleara a infragio cometida. Dentro do prazo de 60 dias con-
*“tados da data em que fol recebida a requisiciio, o Estado requerente
“ deverd apresentar o pedido formal da extradi¢do, acompanhado dos
*documentos indicados no art. 7.°0. A prisdo nAo serd mantida além
“ do dito prazo; nem se admitird nove pedido de prisao, pelo mesmo
“fato, sem o pedido formal de extradicio, devidamente instruido.

“Art. 10. Nenhum pedido de extradi¢io seri atendido sem prévio
“ pronunciamento do Supremo Tribunal Federal sobre a legalidade e
“ procedéncia do mesmo, bem como sobre o cardter da infracio, na
“forma do art. 2.0, § 3.°. Efetuada a detencio do extraditando, serio
“ todos os documentos referentes ao pedido enviados aquele Tribunal,
“de cuja decisdo niop caberi recurso. A defesa do extraditando 86
“ poderd consistlr em néo ser a pessoa reclamada, nos defeitos de
“ forma dos documentos apresentados e na flegalidade da extradicio.

“% 1.9 O ministro designade para relatar o processo perante o
“Tribunal determinarid o interrogatdrio do extraditande, dando-lhe
“ curador, se for o caso, ou advogado, se o nao tiver, e concedendo o
‘“prazo de cinco dias para g defesa.

“$ 20 Quando, por vicio de forma, ou auséncia de documento
“ essencial, o pedido deva ser denegado, o Tribunal, a requerimento
“do procurador geral daz Repfiblica, poderd converter o julgamento
“em diligéncia para o fim de ser o pedido corrigide ou completado
“no praze improrrogavel de 45 dias, contados da sua apresentagio
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nossa justica, do mesmo modo ou pela mesma razdo que esta
se abstém quando o fato néo é incriminado pela lei nacional.

No caso do & 3.0 do art. 5.0 (extraterritorialidade se-
gundo o principio da personelidade passiva), a aplicagio da
lei brasileira, ainda quando reunidas as condigées mencio-
nadas acima, requer mais que: @) nao tenha sido pedida
cu tenha sido negada a extradicfo, e b) preceda requisicdo
do ministro da Justiga. A este, e tdo-somente a este, cabe
decidir, na espécie, se ha ou néo interesse na punicido do néo-
-extraditado (tendo sido, portanto, derrogado, na sua dltima
parte, 0 § 1. do art. 18 do Dec.-lei n.° 394},

44. A regra “non bis in idem”. Nos cascs em que a
lei brasileira é aplicdvel a crime praticado, fotal ou parcial-

« a9 proprio Tribunal. Findo esse prazo, o processo sera julgado de-
“ finitivamente, tennha ou nao sido realizadz a diligéncisa.

8§ 3.2 Negada a extradicio de um individuo, nko podera ser de
“novo sclicitada a entrega deste pelo mesmo fato a ele imputado.

“Art. 11. Quando o inculpado contra o qual fol felto o pedido
« astiver sendo processado ou estiver sujelto a cumprimento de pena
«de prisio ou de pena que nests se resolva, por fato diverso, prati-
# eado no Brasil, a extradicio serd decidida, na forma desta lei, mas
« g5 entrega s6 se fara efetiva depois de findo o processo ou de extinta
‘g pena.

u“Parjp. inico. A entrega ficard igualmente adiada, sem prejuizo
«da efetividade da extradicio, quando enfermidade grave impedir
“ que, sem perigo de vida, se proceda ao transporte do extraditado.

“Art. 12. A entrega nio serhd efetuada sem que o Estado reque-
“rente assuma oS compromissos seguintes:

“g) nio ser detido o extraditado em pris&o, nem julgado, por
«{infracio diferente da que haja motivado a extradigio e cometida
“ antes desta, salvo se livre e expressamente consentir em ser julgado
“ gu se permanecer em liberdade, no territério desse Estado, um més
= depois de julgado e absolvido por aquela infragio, ou de cumprida
“a pena de privagio de liberdade que lhe tenha sido imposta;

“b)} nio cencerrer ¢ Iim ou motivo politico, militar ou religitoso
« para agravar a penalidade;
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mente, no estrangeiro, ainda quando af j4 tenha o agente,
pelo mesmo fato, cumprido pena, o juiz brasileiro deve ter isso
em conta, para evitar o bis in idem ou duplicidade de repres-
580. E o que expressamente dispde o art. 6.°; “A pena cum-
“ prida no estrangeiro atenua a pena imposta no Brasil pelo
“mesmo crime, quando diversas, ou nela é computada. quan-
“ do idénticas”. No caso de diversidade gqualifativa das penas,
a atenuacao é obrigatéria, mas a sua medida é deixada ao
arbitrio do juiz. No caso de diversidade guantitativa. porém,
80 juiz nada mais incumbe que abater, se maior for o quan-
tum da pena imposta in concreto, o quanium de pena cum-
prida no estrangeiro.

“c) computar-se o tempo da detencdo, no Brasil, ap extradi-
*tado, no de prisdo preventiva, quando este se tenha de levar em
« conta; )

“d) comutar-se na de prisio a pena de morte ou corporal com
“que sejz punida a Infracia;

“e) nfo ser o extraditado, sem consentlmento do Brasil, entre-
“gue a terceiro Estado que o reclame, com a mesma ressalva na
“letra g.

“Art. 13. A entrega do extraditado serd feita com todos os obje-
“tos que se encontrarem em seu poder, quer sejam produto da infra-
«glo, quer se trate de pecas que possam servir para a prova da
“ mesma, tanto gquanto for praticavel, de acordo com as leis brasilei-
* ras, e respeitados os direitos de terceiros.

Parag. Unico. A entrega dos objetos a que se refere o artigo
“ anterlor podera ser feita, se a pedir o Estado requerente da extra-
* digio, alnda que o inculpado venha a morrer ou desaparecer.

“Art. 14. As despesas com a deteng¢ido ou entrega correrdio por
“conta do Estado requerente, mas este nfio terd que despender Im-
“portincia alguma com os servigos gue prestarem os empregados
“plhlicos pagos pelo Governo brasileiro.

“Art. 15. © trénsito, no Brasll, da pessoa extraditada entre dola
“outros paises e de seus guardas, sera permitido mediante a apresen-
“taglo do exemplar original ou de uma ¢épla auténtica do documen-
“to que conceda a extradigdo, salvo se a 1550 se opuserem graves
*“motivos de ordem piblica.

“Art. 16. Concedida a extradicdo, se dentro de vinte (20) dlas
‘““da data.da comunicacio de ficar o extraditando & disposicio do
“Estado requerente nioc o tiver remetido o respectivo agente diplo-
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45. Exequibilidade de sentenga penal esirangeira. O
terriforialismo da lei penal tem sofrido, na atualidade, cer-
rada critica. Impugnando-o0, como contrario ao progresso da
ciéncia penal e do direito internacional, DONNEDIEU DE Va-
BRES, a0 mesmo tempo que defende o prineipio da “justica
universal”, postula a abolicdo de gqualquer limite 4 interna-
cionalizacdo da sentenga penal, Proferida esta pela autori-
dade judiciaria de um Estado, deve ser irrestritamente reco-
nhecida pelos demais Estados, acompanhando o crim’'noso,
enquanto nao integralmente cumprida, aonde quer que cle
se dirija ou onde quer que se encontre. Arrazoa o ilustre

“mético para o pals requerente, dar-se-lhe-4 liberdade e nao serd
“ de novo preso pelo mesmo motivo da extradicéo.

“Art. 17. Poderdo ser processados e julgados, ainda que ausen-
“tes, os braslleiros e estrangeiros que, em territorio estrangeiro, per-
“ petrem crimes:

“a) contra a existéncia, a seguranca ou integridade do Estado
“e a estrutura das Instituig¢bes, ¢ contra & economia popular;

“b) de moeda falsa, contrabando, peculato e falsidade (alterado
“pelo. art. 5.9, 1, letras b, ¢ e d, do Cédigo Penal).

“Art. 18. Poderd ser processado e julgado no Brasll o nacional
“ pu estrangeiro que, em territério estrangelro, perpetrar crime con-
“ tra brasileiro, e ao gual comine a lel brasileira pens de prisao de
“dols (2) anos, no minimo.

“§ 1, O processo contra o naclonal ou estrangeiro, nesse caso, 36
“gerd iniciado mediante requisicio do Ministério da Justica e Ne-
“ gbclos Interiores, ou quelxa da parte, quando, nos casos em que
“&a extradicic é permitida, ndo for ela solicltada pelo Estado em
“ eujo territério fol cometida a infragiio (derrogada, na ultima parte,
“pelo § 3.2 do art. 5.2 do Cdéd. Penal).

“§ 2.0 Nio serdo levados a efelto o processo e ¢ julgamento pelos
“ crimes referidos neste artigo, se os criminesos jA houverem sido, em
“ paiz estrangeiro, absolvidos, punidos, ou perdoades por tals crimes
“ou se 0 crime ji estiver prescrito, segundo a lel mais favoravel. O
* processo e julgamento néo serdo obstados por sentenca ou qualquer
“ato de autoridade estrangeira. Todavia, serd computado no tempo
“ de pena a prisdo que no estrangeiro tiver, por tals erimes, sido
“cumprida.

“Art. 19. O extraditade que, depois de entregue ao Estado re-
“querente e durante o processo e julgamento, conseguir escapar &
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penalista francés que “o movimento legislativo atual, sen-
“sivel as necessidades da luta internacional contra o crime,
“repudia, cada vez mais, as solucfes restritivas, orientan-
* do-se, assim, para a unificacdo do regime internacional dos
“ julgamentos”.

Semelhante tendéncia, porém, tem-se esbogado com a
méaxima cautela. O direito penal continua politicamente va-
rigvel no espago e ainda estamos bem longe da época em que
0 ideal da justica universal conseguira sobrepujar o noli me
tangere da soberania estatal. Presentemente, o direito po-
sitivo interno, por excessdo e sob certas condigGes, tem ad-
mitido exeqiiibilidade & sentenca penal estrangeira, mas para
limitados efeitos, B o que faz o nosso Cédigo. Segundo o
art. 7.7, pode ser homologada no Brasil a sentenc¢a penal es-
trangeira, mas tdo-somente para: ) obrigar o condenado

* agho da justica e se refugiar no Brasil ou por ele passar, sera detido
“mediante requisicio direta ou por via diplomatica, e novamente
“ entregue, sem outras formalidades.

“Art. 20, Quando se tratar de individuo reclamado pela justiga
“ brasileira e refuglado em pais estrangeiro, o pedido de extradicio
“devera ser transmitido ao Ministério da Justica e Negdocios Interio-
“res, que o examinari e, se o julgar procedente, 0 encaminhari ao
“ Ministério das Relacbes Exterlores, para o3 fins convenientes, fa-
“ zendo-o acompanhar de cdpia dos textos da lel brasileira referentes
“ao crime praticado, 4 pena aplicdvel e 4 sua prescricio, e de da-
“dos ou Informagdes que esclarecam devidamente o pedido. Em caso
“ de urgéneia, o Ministérlo da Justica e Negdelos Interiores solicitara
“ as necessarlas providéncias ac das Relagles Exteriores, para gque
“egte peca a prisdo preventiva do extraditando.

Quando, em virtude de tratado, o pais estrangeiro o permitir,
“as autoridades judicidrias ou sdministrativas dos Estados poder&o
“ diretaments solieitar a prisio preventiva do extraditando as auto-
“ ridades competentes do referido pais. Nesse caso, porém, deverdo
“imediatamente levar o fato ao conhecimento do Ministérin da Jus-
“tica, que o encaminhari ao das Relacgdes Exteriores, para que con-
“firme o pedido.

“Art. 21, Esta lel entrari em vigor na data de sua publicacio,
“ revogadas as disposicOes em contrario™.
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4 reparagdo do dano, restituicbes e outros efeitos civis; b)
sujeitd-lo ds penas acessérias e medidas de seguranca pes-
soais. No primeiro caso, a sentenga penal estrangeira é ho-
mologével do mesmo modo que o é a sentenca civel. A re-
paragdo do dano, as reslituicdes (concernentes ao produto
ou qualquer vantagem do crime) e outros efeilos cipis +
ndo tém carater penal: sdo meras obrigagdes ou sangbes de
direito privade. No segundo caso, o dispositivo nio signi-
fica apenas restrita adesfo ao principio de assisténcia inter-
nacional na luta contra o crime, senfo também a necessi-
dade de defesa de nossa prépria ordem juridica, pois visa a
contribuir para neutralizar a capacidade de delingiiir ou a
periculosidade do individuo julgado, que veio a ter ingresso
no territério brasileiro. Cumpre acentuar, para logo, que a
homologagéio da sentenga penal estrangeira nio prejudica a
jurisdigio brasileira, nos casos de competéncia desta, em ra-
z80 da leorig da ubigiiidade ou do principio real da de-
fesa. A homologagio, para os efeitos civis, é condicicnada
ao pedido da parte interessada, e, para aplicacfio das penas
acessorias (arts. 67 a 73) ou de medidas de seguranca, pes-
soais (arts. 88, § 1.9, a 98), depende de “existéncia de tra-
* tado de exiradigdo com o pais de cuja autoridade emanou a
‘“ sentenca ou, na falta de tratado, de requisicdo do ministro
*“da Justica” (pardg. unico do art, 7.9).

Por injun¢io constitucional, a homologac¢éo da sentenga
estrangeira compete ao Supremo Tribunal Federal, %

4% Ex.: revogagiio de doag¢io ou indignidade para herdar, nos
casos dos arts. 1.183, ns. I a III, e 1.585 do Cad. Civil,

50 Regulando-a, o C6d. de Proc. Penal dispde:

“Art, 787. As sentencas estrangeiras deverao ser previamentie
“homologadas pelo Supremo Tribunzl Federal para que produzam
“ 08 efeitos do art. 7.2 do C6d. Penal.

“Art. 788. A senten¢a penal estrangeira serA homologada,
“quando & aplicacdo da lei brasileira produzir na espéele as mesmas
" conseqiiéncias e concorrerem os seguintes requisitos:
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Contagem o) . . .
Qo peaze Art, 8° O dia do comego inclui-se no

cémputo do prazo.
Contam-se os dias, os meses e os anos pelo
calendério comum,

Fragbes nio .
computévels Art. 9.° Desprezam-se, na pena privativa

da pena e liberdade, as fragdes de dia, e, na pena de
multa, as fracoes de Cr$ 10,00.

lﬁf;;‘:ﬁ" Art. 10. As regras gerais deste Codigo
aplicam-se aos fatos incriminados por lei espe-
cial, se esta nio dispoe de modo diverso.

DIREITO COMPARADO. Cddigos: itallano, arts. 14, 16 e 134,
suico, art. 333; noruegués, § 11; argentino, art. 4.°; venezuelano,

“I, estar revestida das formalidades exXternss necessarias, se-
“gundo a leglslacio do pais de origem;

“II, haver sido proferida por juiz competente, mediante citagéo
“regular, segundo a mesma legislacio;

“II1I, ter passado em julgado;

“TIV, estar devidamente autenticada por consul brasileiro,;

“y, estar acompanhada de traducio, feita por tradutor pirblico.

“Art. 789. O procurador geral da Repiblica sempre que tiver
“ gonhecimento da existéncia de sentenca penal estrangeira, ema-
“nada de Estado que tenha com o Brasil tratado de extradicdo e
“gue haja imposto medida de seguran¢a pessoal ou pena acesséria
“que deva ser cumprida no Brasil, pedirA &o ministro da Justiga
“ providéncias para a2 obtencéc de elementos que o habilliem & re-
* querer a homologagio da sentenga.

“§ 1.2 A homologagio da sentenca emanada de autorldade ju-
“diciaria de Estado, que nfo tiver tratado de extradi¢io com o
“ Brasil, dependerad de requisicio do ministro da Justica.

“§ 29 Distribuide o requerlmento de homologacio, ¢ relator
+«mandard cltar o interessade para deduzlr embargos, gentre de
“ 10 dias, se residir no Distrito Federal, ou 30 dias, no caso contrario.

“$ 30 Se nesse prazo o interessado nao deduzir os embargos,
“ ger-lhe-4 pelo relator ncmeado defensor, o gual dentro de 10 dias
“ produzirda a defesa.

“%£ 4,2 Os embargos somente poderdo fundar-se em duvida sobre
“ a autenticidade do documento, sobre a inteligéncia da sentenga,
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art. 7.2; mexieano, art. 6.9; equatoriano, art. 9.°; urugualo, art. 17;
guatemalteco, art. 10.

BIBLIOGRAFIA. Macelore, Computo delle pena, Compuio e de-
correnza di termini e Leggi penali speciali, in Nuovo Digesto Italiuno,
vols. III e VII; SarTteLi-Di Favco, Commento teorico-pratico del nuove
Codice Penale, 1931, vol. I; GrispienI, Corso di diritto penale, 1935, I;
SoLER (Sebastiin), Derecho Penal Argentino, I, 1945, pag. 138; Crr-
VELLARL, [l Codice Penale, 1891, vol. II, pags. 907 e segs., TENGRIO
(Oscar), in Tratado de direito penal brasileire, I, pAgs. 330 e segs.;
BeNTO DE FaARIA, Cddigo Penal Brasileire, 1942, vol. I, pigs. 141 e segs.

COMENTARIO

46. Decursc de prazo. HA uma série de efeitos juridi-
cos que, regulados pela lei substantiva, séo condicionados ao
elemento fempo: cumprimento da pena, extingio de punibi-
lidade (prescricfio, decadéncia, reabilitacio), vigéncia minima
da medida de seguranga, suspensao da execugdo da pena,
livramento condicional, eficacia das penas acessorias, ete.
Apresentam-se aqui os prazos juridicamente relevantes, sob
0 ponto de vista penal. Limitados no tempo, tém éles um
térmo inicial (dia do comego, dies a quo) e um térmo final

*“ou sobre & falta de qualquer dos requisitos enumerados nos arti-
“gos 781 e 788.

“% 592 Contestados os embargos dentro de 10 dias pelo pro-
“ egurador geral, ird o processo ao relator e ao revisor, observando-se
“no seu julgamento o Regimento Interno do Supremo Tribunal
“ Federal.

“%§ 6° Homologada a sentenca, a respectiva carta seri remetida
“ao presidente do Tribunal de Justica do Distrito Federal, do Estado
“ou de¢ Territério.

“$ 72 Recebida a carta de sentenca, o presidente do Tribunal
“de Justica a remeterd ao julz do lugar de residéncla do condenado,
* para a aplicagfo da medida de seguran¢a ou da pena acessoria,
“ ohservadas as disposigdes do titulo II, cap. IIT, e titulo V do livro IV
* deste Cddigo.

“Art. 790. O interessado na execucio da sentenca penal estran-
“geira, para a reparac¢io do dano, restituicio e outros efeitos civis,
“ poderd requerer ao Supremo Tribunal Federal a sua homologagio,
“ pbservando-se 0 gue a respeito prescreve o Cod, de Proc. Civil”.
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(dies ad gquem). Para evitar discrepéncia de critérics ou
dificuldades praticas na contagem de tais prazos, o Cédigo
julgou de bom aviso esfabelecer certas regras a respeito.
Assim, no art. 8.9, caput, dispoe que *“o dia do comego in-
clui-se no computo do prazo”. Qualquer gue seja a fragio
do dia do comeco conta-se como se fosse um dia inteiro.
Suponha-se, por exemplo, uma pena de 15 dias, cujo cum-
primento tenha comegado no dia 4 de determinado més:
terminaréd 3 meia-noite do dia 18. Tal critério (diverso de
adotado pelos arts. 125 do Codigo Civil e 798, § 1.°, do Cadigo
de Processo Penal) redunda em favor do réu. Consagrada
& regra classica de que dies ¢ quo non computatur in lermino,
a pena, no caso acima figurado, s6 findaria & meia-noite
do dia 19.

A seguir, em alinea, declara o ja citado artigo: *“Con-
tam-se os dias, os meses e os anos pelo calendirio comum.”
Segundo o calendario commum (gregoriano), os dias s&o con-
tados pelo sistema romano, isto é, entendendo-se por dic o
espaco de tempo que decorre entre meia-noite ¢ meia-noite
("More romano dies ¢ media nocle incipit, et sequentis no-
ctis media parte finilur, — Dig., liv. II, tit. XII, fr, 8). Os
meses e 0s anos sao contados, nao exr numero, mas exr nume-
ratione dierum, isto &, nédo se atribuem invariavelmente 30
dias ao més (como faz o art. 125, § 3.°, do Cédigo Civil}, o
que importa 360 dias para © ano; mas 28, 29, 30 ou 31,
de acordo com ¢ calendario; de modo que o ano terd 365
dias, ou, se for bissexto, 366. O juiz, tendo de condenar a
um més ou 8 um ano, ndo pode dizer, substitutivamente,
“30 dias” ou “365 dias”. Suponha-se 0 prazo de um ano e
seis meses, que tenha comec¢ado 4s 16 horas de 7 de janeiro
de determinado ano: terminari (atendidas as regras do ar-
tigo 8.°) a4 meia-noite de § de julho do ano seguinte, pouco
importando que um desses anos seja bissexto. Com a norma
adotada pelo Codigo, evita-se a formagfo de um calendario
# parte ou especial para uso da justica penal. O critério
do Cadigo importard, na pratica, diversidade de tratamento
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de um réu em cotejo com outro, quando, por exemplo, con-
denados & um més de detencfio, comece um deles g cumprir
a pena no més de janeiro e outro no més de fevereirc. Ao
legislador brasileiro, porém, tal inconveniente pareceu pre-
ferivel ao da confusfo que resultaria da abstragdo do calen-
Gario comum.

47. Fragbes ndo computavels de pena. O art. 9.9 do
Codigo suprimiu o rigor judaico no cilculo ou medida das
penas: desprezam-se, na pena privativa de liberdade, as
fragdes de dia, e, na pena pecunidria, as fracoes de dez mil
réis {dez cruzeiros). Ao tempo do Império, ndo se desdenha-
vam, sequer, o8 minufos, e ja no regime do Cédigo de 90 nao
se dispensavam as horgs. Do mesmo modo, contavam-se,
na fixagdo da multa, até o ultimo fostdo, Semelhante mes-
gquinhez, em face do Codigo vigente, ndo & mais possivel.
Assim, quando se tenha de aumentar de metade, exemplifi-
cativamente, uma pena detentiva de 15 dias ou diminuir de
ter¢ca parte a multa de 100 cruzeiros, os quania passario
a ser, respectivamente, 22 dias e 30 eruzeiros,

48. Legislacio especial. O Cédigo Penal nio é toda a
legislacio penal: coexistem ou podem coexistir a seu lado,
permanente ou temporariamente, outras leis penais, de cara-
ter supletivo ou complementar. O proprio C6digo, no artigo
360, ressalva “a legislacdo especial sobre os crimes contra
“a existéncia, a seguranca e a integridade do Estado e
“contra a guarda e o emprego da economia popuiar, os
“crimes de imprensa e os de faléncia, os de responsabilidade
*“ do presidente da Reptiblica e dos governadores ou interven-
“tores, € 0s crimes militares”. Deve entender-se que o Cédigo
é¢ a lei penal fundamental, de modo que as outras leis
penais vém a formar com ele wmn fodo #nico, quer quando
definem novas infragdes, quer quando, no caso particular,
adota critérios em divergéncia com as regras gerais do Cédi-
go. Cumpre, entéo, distinguir: ou a lei especial, ao incriminar
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tais ou quais fatos ou ao considerar sob aspectos especiais
éste ou aquele crime, dita regras particulares para sua pro-
pria aplicagdo, em antinomia com os pr.ncipios gerais do
Cddigo, ou limita-se a prever e definir ex novo uma infracédo
No primeiro caso, a regra in lofo jure generi per speciem
derogatur resolve o conflito apenas aparenie de normas (ve-
ja-se n.° 31); no segundo caso, as regras gerais do Codigo
é que sdo aplicdveis, como se a infracdo estivesse prevista e
definida no préprio texto de sua parte especial.” *

E de notar-se que as regras gerais, a que se refere o
art. 10, ndo saoc apenas as da “parte geral” do Cadigo
senfo também as que se contém aqui e ali na sua ‘“parie
especial” (ex.: art. 327, sobre conceito de “funcionirio
publico™) .

1 ¥ o que dispde o art. 10: “As regras deste Caodigo aplicam-se
ga0s fatos Incriminados por lel especial, se esta nao dispde de modo
diverso”. E um critério de impecdave! logica e téenica, evitando fas-
tidiosas repeticoes no corpo das leis especiais, guando estas nio
repudiam as regras gerals do Cdédigo.
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PRINCIPIO DA RESERVA LEGAL

BIBLIOGRAFIA: H. v. WEBER, Zur Geschichte der Analogie im
Strafrecht, ZStW, 56/653; P. NuvoLONE, Il Principio di Legalitd e il
Principio della Difesa Sociale, in Studi in memoria di Filippo Gris-
pigni, Miljo, Giuffré, 1956; ¥. Bricora, Principio di Legalitd e Po-
testa Normatipa Penale delle Regioni, Scuola Positiva, 1963, €30;
H. MaYER, Die Gesetzliche Bestimmitheit der Tatbestdnde, in Mate-
rialien zur Strafrechisreform, I. Band, Gutachten der Strafrechis-
lehrer, Bonn, 1954; F. Bricora, Limifi di Operativitd delle Regola
“nullum crimen nulla poena sine lege™ nel Diritto Francese, L'Indice
Penale, 1, 1; A. VITu, Le Principe de Legalité et la Procedure Penale,
in Rev, Inf, Crim. Police Tech., abr.-jun. 1987, Lulz C. CaBraL, Ubica-
cion Historica del principio “nullum crimen nulla poena sine lege”,
1658; B. PETROCELLI, Appunti Sul Principio di Legalitd mnel Diritto
Penale, in Saggi di Diritto Penale, Padua, Cedam, 19685; G. KLEI-
NHEYER, Vom Wesen der Strafgesetze in der neueren Rechisentwic-
klung, Recht und Stant, Tiibingen, Verlag J. C. B. Mohr, Heft 358;
P. Nuvorone, La Riforma del § 2 del Codice Penale Tedesco, in
Trent'Anni di Dirilto e Procedura Penale, I, Padua, Cedam, 1969, 1
L. JIMENEZ DE AsUA, Nuyllum Crimen, Nulla Poena Sine Lege, ZStW
83/188; BURCKHART, Ueber den Grundsaiz “nullum crimen sine lege”
im amerikanischen Strafrecht, Schweizerische Z. f. Strafrecht T0/113;
M. AwnceEr, 4 propos de quelques discussions récenies sur la régle
“nulle poena sine lege”, Revue Sc. Crim. Droit Pénal Comparé, II
{1937), 670; S. SoLER, La Formulacion Actual del Principio nullum
crimen, in Fe en el Derecho y otros ensayos, Buenos Aires, Tea,
1958; A. PacLIARO, Principio di Legalita e Indeterminatezza della
Legge Penale, Riv, It. Dir. Proc. Penale, 1983, 694; UN War Crimes
Comission, Nullum Crimen Sine Lege, Nulla poena sine Lege, in Law
Repports of Trials of War Criminals, vol. XV, 1849; O. A. GERMANN,
Zum Sogennantien Analogieverbol nach Schweizerischen Sirafge-
selzbuch, in Festgabe zum 70. Geburistayg von Ernst Hojfter, Berna,
1948; RiTrLEr, Geselzies und Nichigeselzies Strafrechi, ZStW 49/451;
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Gritnwalp, Bedeutung und Begriindung des Scizes “Nulle Poena
Sine Lege”, ZStW 1T76/1; G. Deritara, L’Arnalogia in Bonam Par-
tem, Riv. It. Dir, Proc. Penale, 1936, 605; HeLENo C. Fracoso, Nolas
sobre o Principio da Reserva Legal, RDP, 1/18; Commission Inter-
nationale de Juristes, Le Principe de la Légalité dans une Société
libre, Genebra, s/d; LemmeL, Unbestimmie Strafbarkeitsvoraus-
setzungen im Besonderen Teil der Strafrechis und der Grundsailz
nullum crimen sine lege, Berlim, Munique, 1970; MaNGaxis, Ueber
die Wirksamkeit des Satzes “nulla poena sine lege”, Z5tW 81,/997;
A. PECORARO, Riserva di Legye, Regolamento, Norma Penale in bianco,
no volume Scritti Giuridici in onore di A. de Marsico, Mildo, Giuffre,
1982,

1. O principio da reserva legal constitui a mais impor-
tante norma garantidora do direito da liberdade no direito
penal moderno. O CP de 1969 o manteve (art. 1.°) pratica-
mente inalterado (“N&o h& crime sem lei anterior que o
defina, nem pena sem prévia cominacao legal”), obedecendo
a mandamento inscrito na Constituicdo Federal (art. 153
§ 16).

2. No direito soviético esta regra fundamental foi rein-
troduzida com o0s novos “Principios Gerais”, aprovados no
famoso XX Congresso do Partido Comunista, realizado em
1958, nos quals se incluiu definicio de erime que faz ex-
pressa referéncia a previsio legal (art. 7.9).' O CP soviético
de 1960, exigindo na definicio de ecrime (art. 7.%) a expres-
sa previsio legal, estabelece, em seu art. 3.¢: “Estd sujeito
a responsabilidade penal e & pena conseqiiente, apenas quem
¢ culpado da pratica de um crime, ou seja, quem tenha
cometido, por dolo ou culpa, um fato socialmente perigoso
previsto pela lei.” A aplicacdo analogica da lei penal, que
havia sido introduzida no CP de 1922 e mantida no CP de
1926, est4d agora vedada. A analogia, como kem observa
NAFOLITANO, decorria logicamente da nocédo politica de crime
da antiga legisla¢fo, que considerava punivel toda acéo ou
omissao socialmente perigosa, sem qualquer especificagdo,

1 Cf. HeLENO C. Fragoso, Aponiamentos sobre o conceito de crime
no direito soviético, RBCDP, 5/89 (1064); THea Lvown, Der Verbre-
chensbegriff in der Strafrechiswissenschaft der DDR, Bonn, 1960, 25,
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seja quanto ao momento, seja quanto as condictes sob as
quais a conduta se tornava delituosa.? O abandono desses
critérios em favor de concepcdo material-juridica de crime,
teria de levar & proscricgo da analogia.

3. O principio da reserva legal estd também presente
nos c6digos penais do apds guerra, editados nos demais paises
socialistas. Assim, o CP tcheco, de 1950 (art. 2.°); o CP iugos-
lavo, de 1951 (art. 4.7); os codigos bulgaros, de 1851 (art. 2.9)
e de 1968 (art. 9.0, I};?® o CP hungaro, de 1961 (art. 1.9),
em cuja exposicdo de motivos se diz que tal estatuto esta
baseado no “principio fundamental nullum crimen sine lege”.
O CP da Republica Democratica Alema, de 1968 (art. 4.9,
segue a mesma orientacio, proibindo, ademals, expressamen-
te, a aplicacfo analdgica.

Na Alemanha fol revogado pelas forgas de ocupacdo, em
30 de janeiro de 1946, o § 2.° do CP que, em 1935, havia
sido alterado para permitir o emprego da analogia, sempre
que o fato nao expressamente previsto merecesse punicéo,
“segundo os principios fundamentais do direito Lenal ale-
mao” e o “sdo sentimento do povo”. Cumpriu-se, portanto,
o ciclo histérico da experiéncia autoritaria de que da noticia
NeLson Huwgria, Consagra-se o reconhecimento universal do
principio com sua inclus@o na Declara¢ao Universal dos Di-
reitos do Homem * e no Pacto relativo aos direitos civis @

2 Tomaso NapoLrTawe, Il Nuovo Codice Penale Sovielico, Mildo,
Giuffré, 1963, 78.

3 Na Bulgaria, o principio é norma inscrita na Constitui¢io de
1971 (art. 136). Veja-se a introducdo de ANToN LIPOWSCHEK 4 tra-
ducdo alemi do CP de 1988 (Das bulgarische Strafgesetzbuch vom
16, Mirz 1568, Berlim, Walter de Gruyter, 1973, 14,

4+ Art. 11 (2); “Ninguém podersd ser culpado por qualquer agao
ou omissdo que, no momento, nio constituiam delito perante o
direito nacional ou internacional. Também nio serd imposta pena
mais grave do que aguela gue, no momento da pratica, era aplica-
vel ao fato delituoso”.
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politicos, de 1968 (art. 15, I), que ¢ Brasil ainda néo rati-
ficou. b

As fungdes do principio

4. O principio da reserva legal surge como exigéncia
de natureza politica para proibir o efeito retroativo dado a
lei penal. A expressdo lei alcanca aqui todas as normas ju-
ridico-penais elaboradas na forma prevista pela Constituicéo
Federal, e, pois, igualmente, os Decretos-leis editados pelo
Poder Executivo, nos casos a que alude a Carta Msagna. *®
Compreende a totalidade da situacado juridica de que a pena
derende (MezGER). A proibicdo da retroatividade, todavia,
nio alcanca as azlteragdes da jurisprudéncia em prejuizo do
Téu. ?

O banimento imposto pelo Ato Institucional n.° 13 e relo
Ato Complementar n.° 64, de 5 de setembro de 19689, editados
por um triunvirato militar que entdo exercia o poder, cons-
titui caso de efeito retroativo dado 4 lei penal. Na hipotese,
trata-se de medida repressiva de carater politico. Com esse
sentido, o banimento foi aplicado & familia imperial, quando
se proclamou a republica. Em realidade, no entanto, cons-
titui pena e como tal vicla, a um tempo, o principio da
reserva legal e a justica, pois € aplicado sem prévia comina-
¢cido legal a qualquer ato ilicito e recai contra os que nfo
séo autores do maleficio (0 seqiiestro em que a saida dos
presos do territério nacional constituia condigdo do resgate).

% Cf HELENO C. Fracoso, Os5 direilos do homem e sua tulela
juridica, in Anais da V Conferéncia Nacional da Ordem dos Advo-
gados do Brasil, Rio de Janeiro, 1974, 111.

K perigosa a faculdade concedida ao Poder Executivo de editar
decretos com forga de lei em matéria penal, sobretudo quando se
trata de governos autoritarios, como tem sido o caso do Brasil nos
ultimos tempos. A Constituicdo francesa de 1858 reservou aos regu-
lamentos baixados pelo Executive toda a matéria das contravengles
penais. Cf. F. Bricora, Limiti di operativitd della regola “Nullum
crimen nulla poenag sine lege” nel Diritto Penale francese, L'Indice
Penale no 1 (1987), 22,

7 ScHONKE-ScHRODER, Kommentar, § 2, 6.
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De nofar que a irnposicio de pensa sem julgamento reedita
o sistema dos bills of aftainder e das letires de cachet do
antigo regime, violando a regra do due process of law.*

5. Entre as funcdes classicas do principioc da reserva
legal estdo o da exigéncia de lei escrita (nullum erimen nulla
poena sine lege scripia), que veda a incriminacgfo através
do costume, e a proibigdo da aplicagdo analdgica de normas
penais (nullum crimen nulla poena sine lege silricta).

6. Uma nova func¢fdo veio a ser atribuida modernamente
ao principio da reserva legal: proibe ele a incriminacao vaga
e indeterminada, que ndo permite saber de forma exata qual
é a conduta incriminada. Como diz mestre SoLER, “a 50 exis-
téncia de lei prévia nao basta; esta lei deve reunir certos
caracteres: deve ser concretamente definitéria de uma acao,
deve tragar uma figura cerrada em si mesma, por meio da
gual se conheca nfo apenas qual é a conduta compreendida,
mas também qual é a ndo compreendida”. ®

Trata-se, como se percebe, de exigéneia dirigida ao legis-
lador, proibindo a formulacio de tipos imprecisos, de con-
tornos incertos. Estando, no entanto, o prineipio da reserva
legal inserito na Constituiclo, a conseqiiéncia sera o reconhe-
cimento da inconstitucionalidade das leis que nfo permitem
conhecer com seguranca o conteudo do fato proibido. A Cons-
tituicado da Republica Federal da Alemanha, em seu art, 103,

8 A pena de banimento prevista no antigo direito nunca foi
aplicada no Brasil (salyo o ja citade caso da familia imperialy.
E curioso assinalar que a Constituicdo de 1824 a previa (art. 7.9,
$ 3.9 e 0 Cédigo Criminal de 1830 dela tratava {art. 50), embora
nao estivesse cominada a qualquer crime. A Constituicdo de 1891
a abolin expressamente (art. 72, § 20). Sobre as limitacdes da pena
de banimento no direito romano, ¢f. MoMMsEN, Droif Penal Romain,
trad., 1908, III, 318. Vejam-se também as sempre elogilentes pala-
vras de Beccaria, Dei delitti e delle pene, § XVIIL

9 S, SoLEr, La Formulacion actual del Principio “nullum cri-
men”, in Fe en el Derecho, Buenos Aires, TEA, 1956, 283. WELZEL,
§ 5, II, 3. “O perigo que ameaca o principio nullea poena sine lege
nao vem dz analogia, mas das leis penais indeterminadas”,
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proibe expressamente ao legislador a formulagido de “leis pe-
nais imprecisas, cuja descriciio tipica seja de tal forma inde-
terminada, que possa dar lugar a duavidas intoleriveis sobre
0 que seja ou ndo proibido”. O preambulo do Coédigo Penal
Tipo para a América Latina, aprovado em Santiago do Chile,
em 1963, ““para inspirar e orientar a elaboragfo das leis penais
na Ameérica e sua ulterior aplicacdo”, inclui ¢ seguinte: “As
leis penais devem descrever fatos puniveis de maneira precisa
€ inequivoca, sem deixar duvidas sobre sua proibigao.” 10

A inexisténeia de expressa referéncia & taxatividade &
indiferente, pois esta constitui, na formulacao dos tipos, exi-
géncia logica inafastivel da funcgfo de garantia que tem o
principio da reserva legal.

E evidente que a identificagdo, no caso concreto, de tipos
vagos e indeterminados, e, pois, da viclagio do principio da
reserva legal, vai depender, em ultima andlise da sensibili-
dade juridica e da vocagdio democratica do juiz. Alguns ecri-
térios gerais podem, no entanto, ser fixados. Ensina SOLER
que o principio de tipicidade pode ser violado de duas manei-
ras: ou deixando-se intencionalmente aberta uma figura de
delito, criando-se um tipo em si mesmo analdgico, ou fazen-
do-se uma lei que nio tome por base um verdadeiro tipo de
acdo: Al primer resultado se llega formulando une incrimi-
nacion en la que solo aparentemente existe un tipo, es decir,
construyendo un delito desfigurado, borroso, sin contornos,
sea por la fella o por la poca precision del verbo mismo esco-
gido como definitorio, sea por agregarle tantos y tales com-
plementos que lo van dilatando hasta transformarlo, levdn-
dolo a sentidos impropios, indefinidos y, por lo tanto, abiertos
a muy diferentes posibilidades de aplicacion”. A segunda
maneira de iludir a exigéncia da tipicidade é a dos casos em
que o nucleo da definigio reside na parte objetiva da acéo,
ou seja, incriminando-se o fato com base em certos resul-

10 O autor integrou a comissao que redigiu esses principios,
juntamente com os professores ALVARO BUNSTER € FRANCISCO LAPLAZA.
CI. El Codigo Penal Tipo para Latino América, Instituto de Derecho
Pengl, Faculdad de Derecho y Ciencias Politicas, Rosario, 1968, 72.
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tados (e nio na aclo), de tal forma que a pena depende,
nao do que faz o agente, mas, sim do que ocorre em virtude
de seu comportamento.

NuvoLoNE, por seu turno, recorre ao critério da possi-
bilidade de inferpretagdo univoca, entendendo que o principio
de taxatividade é violado sempre que a fixacdo da conduta
tipica exige do jhiz um ato de vontade criadora. A norma
nao taxativa se apresenta necessariamente com possiveis

contelidos heterogéneos: a primeira € univoca, a segunda
equivoca. 12

7. Em matéria politica tem side comum a violagdo do
principic da reserva legal pela incriminacédo vaga e indster-
minada, que remonta & velha definicdo do crimen maiestatis
contida no Digesto (D. 48, 4, 11). ® o caso também do crime
de traicdo previsto no art. 76 do CP francés de 1810, que
punia “maquinagéo ou entendimentos” com poténcias es-
trangeiras ou seus agentes. ¥ Outros exemplos vamos encon-
trar em leis nazistas que incriminavam, ao tempo da guerra,
“o rompimento da for¢a defensiva do Estado” ou o “comgor-
tamento danoso ac povo”. Em Cuba, a Lei 425, de 9 de julho
de 1959, que define os delitos contra-revolucionarios, apre-
senta féormulas ambiguas, como: “os que realizarem qualquer
outra atividade considerada contra-revolucionaria’; “os cle-
mentos contra-revolucionarios de qualquer indole” ou *qual-
quer ato tendente a favorecer uma rebelido armada contra
os poderes do Estado”, etc. 14

Nio temos divida em proclamar a inconstitucionalidade
do art. 25 da vigente lei de seguranca nacional (DL 898/69),
que pune com reclusfio de 5 a 15 anos quem “praticar atos
destinados a provocar guerra revolucioniria ou subversiva”.
O mesmo se diga do art. 23 do mesmo diploma, que pune
com 8 a 20 anos de reclusio quem “tentar subverter a ordem

11 8. SolLER, ob. cit., (nota 9), 284.

12 NUVOLONE, Sistema, 42.

12 CHAVEAU-HELIE, Théorie, 1I, 44.

14 Cf. Cuba et la Primauté du Droil, Comissdo Internacional
de Juristas, Genebra, 1963, 127.
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ou estrutura politico-social vigente”. A indeterminacido da
conduta tipica é completa. O art. 16 pune a acdo de quem
divulga “noticia falsa, tendenciosa ou fato verdadeiro trun-
cado ou deturpado, de modo a indispor ou teniar indispor
o povo com as autoridades constituidas”. Que significa, em
termos de conduta tipica, divulgar fato verdadeiro fruncado
ou deturpado, ninguém sabe. Tais disposicoes jamais foram
aplicadas pelo Superior Tribunal Militar, cuja vocacéo de-
mocratica é bem conhecida. A alta corte tem sabido mitigar
os excessos inadmissiveis da terrivel lei em vigor.

Qutro exemplo de violagiio do principio da reserva legal
pode ser apontado no art. 3.2 do DL n.¢ 2, de 14 de janeiro
de 1963, que mandava aplicar a pena estabelecida no art. 13
L. 1.802, a quem fizesse “oposi¢cio de quaisquer dificuldades
ou embaracos a consecucdo dos objetivos do presente decre-
to-lei”. 15

Nos Estados Unidos, entende-se que a incriminacéo vaga
viola a garantia do devido processo legal, que a Constituicéo
incorpora: “If a penal statute is vague, it violates due pro-
cess”,'® A Corte Suprema ja declarou a inconstitucionalidade
de lei da Flérida sobre vadiagem, afirmando que seus termos
nido eram suficientemente explicitos. 7

Tipos abertos

8. A indeterminagéo da conduta tipica é inevitive! no
caso de lipos abertos, que resultam da estrutura técnica do
direito penal vigente. 8ao tipos abertos aqueles em que néo
aparece expressa, por completo, 2 norma que ¢ agente trans-
gride com seu comportamento, de tal maneira que nido se
contém no tipo a descricAo completa da conduta delituosa,

15 Cf HerLzwo C. Fracoso, O Novo Direilo Penal Tribuidrio e
Econdémico, RBCDP n.© 12, 80 (1968).

16 Veja-se JEROME HaLL, General Principles of Criminal Law,
Indianapolis, Bobbs-Merrill, 1947, 49, com indicagio de jurispru-
déncia.

17 Cf. HELENO C. FrRAcOS0, Marginalité Sociale et Justice, Centro
Nazionale di Prevenzione Sociale, Mildo, 1978, 8 e as referéncias bi-
bliograficas gue all se contém.
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que depende de normas especiais que o tipo pressupde. '* Nos
tipos abertos desaparece, em consegiiéncia, o efeito indicigrio
da tipicidade.

Séo tipos abertos os dos crimes culposos, que apenas
descrevem resultados e devem ser completados com a agéo
ou omissao contraria ao dever objetivo de cuidado. Sdo tam-
bém abertos os dos crimes comissivos por omissdo, nos quais
a conduta tipica depende da transgressio do dever juridico
de impedir o resultado. Pertencem também a essa categoria
os tipos em que se faz expressa referéncia i ilicitude, com
o emprego de expressoes como “indevidamente” (arts. 151,
151 § 1° IX, 162 CP, ete.); “sem justa causa” (arts. 153,
154 CP), “sem permissdo legal” (art. 292 CP), etc.

No caso de tipos abertos a ilicitude deve ser estabelecida
pelo juiz, verificando se houve a transgressio das normas
que a incriminagdo pressupde. A fixacéo de critérios para a
complementacéo do tipo, atenua, como diz WeLzEL, a inde-
terminag¢do da conduta tipica.®

Os elementos normativos do tipo, que enfraquecem a
fun¢io de garantia da lei penal, nfio atingem o principio da
legalidade.

Medidas de seguranca

9. As medidas de seguran¢ga nfo podem ser aplicadas
se nip estiverem previstas em lei, estando regidas, pois, pelo
principio da legalidade. Todavia, ndo se fixa na lei a reserva
legal, no sentido da antericridade ao fafo. O art. 75 CP
dispde: “As medidas de seguranga regem-se pela lei vigente
ao tempo da sentenca, prevalecendo, entretanto, se diversa, a
lei vigente ao tempo da execucgio”. Cf. art. 3.° CP de 1969.

Essa concep¢io baseia-se, como se sabe, no principio do
duplo binario, considerando-se que as medidas de seguranca
tém carater niao retributivo e se fundam na periculosidade
do agente, visando apenas 4 emenda e A recuperacfio social
do criminoso. O direito penal moderno, no entanto, evolui no

1% Fracoso, Ligdes, PG, n.o 159, 199,
19 WeLzeL, § 5, II, 4.
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sentido da identificacdo da pena com a medida de seguranca
detentiva, cuja natureza aflitiva é indiscutivel. ** Proclama-se,
por outro lado, que a pena deve ser cumprida de modo que
exerca sobre o condenado uma individualizada agdo educa-
tiva, no sentido de sua recuperacédo social (art. 37 CP de
1869), ou seja, que a pena deve ser cumprida como medida
de seguranca.

A tendéncia é, pois, a de subordinar as medidas de se-
guranca as mesmas garantias que o principio da reserva legal
estabelece para a pena. Assim dispunha o projeto alternativo
da reforma penal alemd. Coino se 18 na Exposicdo de Motivos
desse projeto, comumente as medidas de seguranca condu-
zem a larga privagdo da liberdade, atingindo gravemente
bens juridicos, e, como a pena, podem ser aplicadas repres-
sivamente. * O CP austriaco de 1974 (que entrou em vigor
em 1.° de janeiro de 1975}, em seu § 1 equipara as medidas
de seguranca & pena para oS efeitos da reserva legal. A nova
Parte Geral do CP alemio, que na mesma data passou a
reger, manda aplicar a medida de seguranca em vigor ao
tempo da sentenca, se a lei nio dispuser diversamente, 22
A respeito da ressalva (que ndo constava da lei anterior),
a Exposicdo de Motivos do projeto de 1962 esclarece que nio
pode a regra geral prevalecer no caso de novas medidas de
seguranca, que gravemente atinjam a liberdade do agente e
que, por isso, tenham efeito semelhante ao da pena.

Nullag poena sine lege

10. No que tange & pena, o principio da reserva legal
néo apresenta o mesmo rigor, pois tem sido comum na legis-

20 NELson HuNGRIA, Novos Rumos do Direito Penal, RF 198/21
(1962) ,

21 Allernativ-Entwurf eines Strafgesetzbuches, Allgemeiner Teil,
Tibingen, Mohr, 1968, 29.

22 Ueber Massregeln der Besserung und Sicherung ist, wenn
pesetzlich nichis anderes bestimmt ist, nach dem Gesetz zu entschei-
den, das zur Zeit der Entscheidung gilt (5 2, 8).

23 Entwurf-eines Strafgesetzbuches E 1962, Begriindung, 108.
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lacdo a previsdo da pena dentro de amplos limites ou -ds
forma indeterminada, para atender as exigéncias da indi-
vidualizacdo. Nesse sentido, NuvoLoNg afirma que a segunda
parte do principio vem progressivamente perdendo o seu ca-
rater aksoluto, significando na atualidade somente que a
pena deve ser prevista em abstrato pela lei, com a determi-
nacdo dos limites minimos e maximos dentro dos quais pode
mover-se o poder discricionaric do julgador. *

Ensina MauracH que se atende ao principio da pena
legalmente determinada e da conseqiiente proibicdo da
ameaca penzl absolutamente indeterminada, sempre que a
lei assinale a espécie penal escolhida. Se isto ocorrer, a fi-
xacdo de limites serd supérflua. Nao constituem, pois, amea-
cas penais absolutamente indeterminadas, as disposicoss que
Erevém a pena pecuniaria sem limitar seu valor. %

Os ccédigos estrangeiros raramente cominam a pena de
multa estabelecendo limites. O CP alemé&o, por exemplo,
apenas indica que o crime deve ser punido com certa pena
privativa da liberdade e multa. Os limites sdo os previstos
na Parte Geral. Os tribunais entendem que ¢ legitima a sim-
ples cominacao de gqualquer pena legalmente admissivel. Para
WELZFL isto significa esvaziar totalmente o conteudo do con-
ceitc de determinacgio legal. *¢

No direito inglés o poder discricionirio do juiz na im-
posiciio da pena é imenso, sendo excluido apenas no caso de
tomicidio qualificado (Murder). E possivel afirmar com ss-
guranca que o principio nulla poena sine lege, em verdade,
nfo existe no direito penal inglés. ** Nos Estados Unidos, a
pena indeterminada tem sido largamente empregada, com
resultados deplordveis. Todas as organizac¢oes de presos tém-s2

24 P. NUVCLONE, Il principio di legalitd e il principio della difesa
sociale, Studi in memoria di Filippo Grispigni, Milao, Giuffré, 1858,
238.

25 MAaURACH, Lehrbuch, § 62 B.

20 Werzet, § 5, I, 1. 'CI, HELENO C. FRAGOSO —— LIDIA SEQUEIRaA,
A cominacdo das penas no novo Cédigo Penal, RDP 17718, 31 (1975).

27 HrLENO C. Fracoso, Notas sobre o Direilc Penal Anglo-Ame-
ricano, RBCDP n.C 14, 119 (1986).
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pronunciade no sentido de sua abolicéo, tendo-se em vista
a incerteza e os abusos a que conduziu,

O CP de 1969 (art. 64) previu pena relativamente in-
determinada para os criminosos habituais ou por tendéncia,
tendo em vista que eliminou as medidas de seguranc¢a deten-
tivas para imputaveis. Considerando-se a faléncia total da
priszo, nada se pode esperar desse tipo de pena.

Analogia “in bonam partem”

11. Partindo de rigoroso positivismo juridico, N&Lsox
Huweria entende (p. 110) que néo haveria lugar, em face do
CP vigente para a analogia in bonam parfem. Os preceitos
referentes & excluséo da antijuridicidade, da culpabilidade,
iseng¢do ou atenuagio de pena e extingao da punibilidade,
seriam excepcionais, e, pois, insuscetiveis de ampliacio ana-
logica em favor do réu. A opinido do mestre estd fundada
em s6lida doutrina.

Desejamos, no entanto, a proposito, registrar nosso dis-
senso. Parece-nos que as normas eximentes de cardier geral
nao sdo excepcionais e que, como ja ensinava CARRARA, 580
suscetiveis de ampliacio analdgica. Como afirma BerrTIOL,
somente quando a norma representa uma verdadeira & pré-
pria interrupgho na projecdo légica de wma norma penal
deve ser considerada de carater excepcional, e, pois, limi-
tada aos casos nela especificados. 2 E o caso, por exemplo,
da norma que especifica a impunibilidade da interrupgzo da
gravidez em casc de estupro (art. 128, II CP). Nao é possivel
ampliar analogicamente a disposi¢io para aqui incluir outros
crimes contra os costumes. 3¢

28 Jessica Mitrorp, Kind and usual Punishmeni, Nova York,
Alfred Knopf, 1973, 85: “The indeterminaie sentence must be abo-
lished, because it is tnherently unjust and has been shown to be in
practice a weapon of control and intimidation in the prison’s attempt
to destroy a convicl's will,

2 BETTIOL, Dir. Pen., 117, aludindo & forgca erpansiva do orde-
namento penal nesse setor.

¢ Fragoso, Ligdes, PG n.° 8l.
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A aplicacdo analdgica (que néo se confunde com a inter-
pretagdo analdgica, sempre admissivel em qualquer caso) ha
de fazer-se com base no argumento a pari ratione.

Tribunal de Nuremberg

12. Transcrevemos a seguir a nota deixada por NELsoN
HuNGRIA para ser incluida na préxima edicéo de seus “Co-
mentéarios”, substituindo a que se encontra a pagina 39.

“Q Tribunal de Nuremberg ha de ficar como uma nédoa
da civilizacdo contemporinea. Instalado para julgamento dos
grandes criminosos nazistas, mal disfarcando sua qualidade
de tribunal de guerra conira os vencidos e constituindo, tam-
bém ele, pelo seu unilateralismo, parcialidade e arbitrio, um
atentado & cavilizagdo. Foi ele, no curso da Histéria contem-
porinea, a primeira Corte internacional para julgar, com
irrestrita soberania, 08 denominados ‘“crimes de guerra”,
“crimes contra a paz” e “crimes contra a humanidade” (estes
ultimos quando tivessem alguma ligagdo com a guerra), até
entio deixados impunes, porque praticados por ordem e conta
do Estado, cujos agentes estavam adstritos 4 obediéncia, e
era principio assente que universilas delinquere non potest.
Mas o discutido tribunal de excecao, imposto pelos vencedo-
res, na conformidade do acordo de Moscou e do Estatuto de
Londres, ndo teve outro objetivo senfio o de vinganga, pura
e simples, contra os maiorais do derrotado hitlerismo, que
néo haviam escapado pela fuga ou pelo suicidio. Funcionan-
do consoante a vontade discricioniria dos Aliados vitoriosos,
realizou, empiricamente, com a mais desabrida unilatera-
lidade, o que, nos dias porvindouros, podera constituir, dentro
de critérios imparciais e disciplinados segundo a ordinatio
rationis ou ditames da ordem juridica, um capitulo da legis-
lagdo penal, militar ou comum, seja no plano nacional, seja
na dimensfo internacional. Como ja foi aludido, além dos
“erimes de guerra” e dos “crimes contra a paz”, cuja puni-
¢do, alids, na carne mesma de seus agentes, ndo serd jamais
convincentemente justificada fora do &4mbito da prépria guer-
ra (que nido conhece outra lei além do desesperado “d la
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guerre, comme 4 la guerre”, que, no balango final das mntuas
represalias, torna compreensivel a regra tradicional de que
“inimigo vencido, inimigo perdoado”), a Carta de Nuremberg
mencionou, no seu terceiro couni of indictment, fatos que
devem ser, inquestionavelmente, definidos no rol dos crimes
de direito comum e na classe dos gqualificados “internacio-
nais” ou dos delicta juris gentium, sem dispensa, porém, e
nisso € que bate o ponto, de jurisdicdo regular. Organizada
ad hoc, mediante um plano de improviso, a Corte de Nurem-
berg nédo foi mais que uma tragicomédia. Ao invés de um
menos inexplicavel fuzilamento sumario dos chefes vencidos,
preferiram os Aliados sujeitd-los ao inutil martirio de um
longo processo e de um julgamento irrecorrivel, em que o0s
juizes, de ouvidos surdos 4 defesa, estavam de antemao de-
terminados a4 imposicdo da pena de morte infamants na
forca aos acusados. Fez-se tabula rasa do nullum crimen,
nullag poena sine lege e da irretroatividade da lex gravior em
matéria penal. Entre os dois ensinamentos de Sic PauLro,
o de aue “aqueles que pecam sem lei, sem lei serdo punidos”
e 0 de que “nao se deve praticar um mal ainda que para
atingir um bem”, o Tribunal de Nuremberg seguiu, & risca,
0 primeiro. Com um plano de julgamento elaborado de afao-
gadilho, ali se puniram com a pena capital (enforcamento),
fatos pretéritos até entao nao ineriminados, invocando-se para
isso o direito internacional, que, entretanto, jamais cuidara
de definir crimes ou cominar penas. Os acusados foram con-
denados, com a mais despejada inigiiidade, por fatos de guer-
ra idénticos aos praticados, e em maior escala, pelos Aliados
vencedores (esquecidos de Hiroshima e Nagasaki). Deixou-se
de margem o principio universalmente consagrado da terri-
torialidade da lei penal. Estabelecen-se a responsabilidade
penal de individuos participantes de tais ou quais associa-
¢fes mandatarias dos crimes nazistas, ainda que alheios aos
fatos por estas praticados, repudiando-se, assim, a secular
parémia juridica, de que peccata suos teneant auctores. Fez-se
caso omisso das normas de exculpacido ou de exclusio de cri-
me nos casos de obediéneia devida a superior hierarquico, de
coacdo irresistivel e de ordem da lei. Como diz MONTERO
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ScumipT, “jamais poderia o espirito de algum jurista con-
ceber tamanha derrocada dos principios de Direito, que se
coroou com uma cena grotesca e macabra: o enforcamento
do marechal Goering, depois que este se havia suicidado na
prisdo”.

Arbitrio judicia.

13. No ultimo tdpico de seus comentarios ao artigo 1.0
CP, NELsoN HuNGRIa alude a¢ “arbitrio judicial”, afirmando
que, proibido no tocante a incriminacdes e sangbes penais,

n

é inevitavel no que concerne i medida da pena.

Embora sempre exista para o juiz uma certa margem
de livre apreciac@o na medida da pena, na guai sua atividade
é dirigida essencialmente por sua sensikilidade juridica & seu
espirifo de justica,3 aqui nfo ha, realmente, arbitrio, mas
sim poder discriciondrio. O que distingue um e outro é o
dever da justificagdo ou da motivacdo. Como diz Briccra, a
motivagio é o diafragma que separa o poder discricionario
do arbitrio.

A evolucéo do direito nessa matéria processou-se de for-
ma notavel a partir da concepcdo mecanicista da atividade
judicial, de gque era exemplo ¢ CP francés de 1791, com o
sistema de tarifas, que significava a aplicacdo automatica das
Unicas sangfes previstas na lei. Por longo tempo desenvol-
veu-se a doutrina no sentido da individualizacdo da pena,
com vigoroso impulso da Escola Positiva, retomando, alids,
antigas licbes. E, nas leis penais, com a cominagio de penas
com maior amplitude, surgiram as férmulas gerais sobre a
aplicagdo da pena, como a do art. 133 CP italiano, a gue
corresponde o art. 42 de nosso codigo. Pela sua importédncia

M B o Freie Raum, de que fala KarL PETERS, Strafprozess, ein
Lehrbuch, 1966, 569, e, basicamente, a famosa Spielraumtheorie. Ve-
ja-se schre ¢ assunto o excelente tratado de Hans-JURGEN BURNS,
Strafeumessungsrecht, 1967, Carl Heymans Verlag, 587 s.

32 FranNco BricoLa, La discrezionalitéd nel Diritto Penale, Mildo,
QGiufiré, 1965, 5, 7, 143, passim.
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e significacdo, BETTIOL, chamna a estas dltimas de “polmone
della legislazione penale”.

Busca-se assim subtrair sempre mais a medigdo da pena,
como ensina FoscHINI, “ad un insindacabile impulso emozio-
nale”, 3 para que a consideragéo do fato concreto e da per-
sonalidade do agente, corrigindo a amplitude da cominagéo
legal, impecam que a pena imposta seja substancialmente
injusta, embora dentro dos limites previstos em lei. A liber-
dade do juiz na fixagdo da pena é, assim, aparente, pois ele
tem o dever de escolher a decisdc que corresponde i reali-
zacio da justica, indicando as razdes que ¢ inspiram. Por
outro lado, tem o réu o direito de saber néao apenas porgus
€ punido, mas também porque recebe esta pena. 3 Penetram,
nas legislacGes, regras expressas, a respeito. Assim, o dever
de motivar o quanium da pena consta do art. 79 inc. 4 do
CP grego. Inspirade no art. 86 paragrafo unico do projeto
portugués de Epuarpo CORREIA, 0 CP de 1968, em seu art. 55,
consigna: “Na sentenga devem ser expressamente referidos
o8 fundamentos da medida da pena”. Tal regra foi intro-
duzida por sugestdo do autor a comiss@o revisora.

A jurisprudéncia de nossos tribunais orienta-se, de longa
data, no sentido de anular as decisées que nio fundamentam
a aplicagdo da pena acima do minimo legal. 38

34 G. FoscHiNI, Misura della pena, no volume Reati e pene, Mi-
130, Giuffré, 1960, 188,

#  LoTHAR ScHMIDT, Die Strafzumessung, in Materialien zur Stra-
Jrechisreform, Bonn, 1854, 2. Band, 104.

45 PRAGOSC, Jur. Crim., n.© 438. Cf. também HEeLENO C. FRAGOSO,
A motivacdo da sentenca na aplicagdo da pena, Justitia, vol. 65
(1969).
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permanente e sucessione di legge penali, Riv. it., 1960, 1003; ANIBAL
BruUNo-NILo BATISTA, Teoria da Lei Penal, Bac Paulo, Rev. Tribs., 1074

14. A sucessdo de leis no tempo e sua afplicagioc séo
dominadas pelo principio basico segundo o qual os fatos se
regem pela lei do tempo em que se verificam (lempus regit
actum). No campo do direito penal a matéria se subordina
& regra da extra-atividade da lei mais benigna. Se a lel ante-
rior é a mais favoravel, sera ultra-ativa, devendo ser aplica-
da. Se a ler mitior é posterior, sera aplicada retroativa-
mente.

Com a introdugio no texto constitucional (art. 153, § 16)
do principio da retroatividade da lei mais favorivel, todos
os intérpretes do codigo vigente seguiram a opinido de HuUK-
GrIA, no sentido de que nio mais vigora a limitagio cons-
tante do paragrafo unico do art. 2.° CP. Mesmo ao fato defi-
nitivamente julgado aplica-se a lei que favorece o agente
em hipoteses diversas da abolilio criminis. O art. 2.° e seu
§ 1.2 do CP de 1969 dispdem: “Ninguém pode ser punido por
fato que lei posterior deixa de considerar crime, cessando,
em virtude dela, a prépria vigéncia de sentenca condenatoéria
irrecorrivel, salvo quanto aos efeitos de natureza civil. § 1.9:
A lei posterior que, de qualquer outro modo, favorecer o
agente, aplica-se retroativamente, ainda quando ja tenha so-
brevindo sentenga condenatdria irrecorrivel”.



" SAIR AJUDA N[T:[= IVOETAN

236 HELENO FRAGOSO

Lei mais benigna

15. O exato critério preconizadc por NELsoNn HUNGRIA
para apuracaoc da lei mais favoravel, foi expressamente intro-
duzido no CP de 1969: “Para se reconhecer qual a mais favo-
ravel, a lei posterior e a anterior devem ser consideradas
separadamente, cada qual no conjunto de suas normas apli-
caveis ao fato” (art. 2.2, § 2.9).

No mesmo sentido orientou-se o projeto de CP Tipo para
a América Latina (art. 8., in fine): “Ndo se podera cntre-
tanto recorrer a leis correspondentes a diversas épocas, para
okter com sua aplicacdo conjunta uma regra mais favora-
vel”. 1

Consagra-se assim a velha licdo de BINpING,? contra a
qual sfo rarissimas as vozes discordantes. Na Italia, PeTro-
CELLI é a Onica opinido em contrario. Na Alemanha, a dou-
trina é unénime em afirmar ser inadmissivel a comktinagéo
das duas leis, para formar uma terceira. Entre nés, porém,
h4 ilustres professores que opinam diversamente, o0 que tem
levado a jurisprudéncia a certas vacilagtes. * A regra agora
introduzida em texto expresso é mera consegiiéncia das nor-
mas de direito constitucional, que nédc permitem ao juiz le-

1 Veja-se o texto do projeto na RDP 7/8, 181 s. (1972).

2 Biwcing, Handbuch des Strafrechits, 1885, 261.

3 Uma pequena nota deixada por NErson HUNGRIA dizia: “Nio
vale a invocacido a PETROCELLI € A ROUBIER, O primeiro pronuncia-se
de lege ferenda e o segundo, na iltima edicao do seu Le Droit tran-
sitoire (1960}, ja aderiu a doutrina contraria (pg. 502): “La méthode
qui a le plus faveur actuellement est celle gqui, prenant la loi nou-
velle dans son ensembie et renoncant & dire si elle est, objectivement
et in abstracto, une loi plus douce ou plus sévére, définit ce carac-
tére par son application in concreto. La loi la plus douce, ce sera
celle gqui apparaitra telle, dans Fespéce concréte gque le juge aura &
trancher... Cette méthode évite le reproche qui a été fail & la théo-
rie de BLaNcHE: elle ne combine pas les deux lois, car, dans chague
espéce, il n'y a jamais quune loi qui sera applicable, el ce sera
Uancienne, ou bien la loi nouvelle, suivant que c'est 'une ou lautre
qui se trouve en definitive la plus favorable av délinquant™,
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gislar, formando, com disposices tiradas de varias leis, uma
terceira lei diversa. E ¢ decisivo argumento de ManzINI. 4

Prescrigdo

16. Ao referir-se ao alcance dos principios que regem
a lei penal no tempo, NELsON HUNGRIA ndo hesita em aludir
a prescrigdo, afirmando que a ela seriam ditos principios
aplicaveis. Lei nova que ampliasse um prazo prescricional néo
poderia ser aplicada a fatos pretéritos.

A matéria é objeto de controvérsia, que se relacicna com
a natureza juridica da prescricio, que muitos consideram
arenas suspensdo ou impedimento do processo, entend=rdo
que o decurso do tempo néo pode transformar a punibilidad»
em impunibilidade. * Sendo normas de carater puramente
processual, nenhum obstaculo haveria para ampliar o prazo
prescricional em curso. ¢

Cs que sustentam o carater juridico material, desde
FEUERRACH, entendem que a prescricdo se funda na esséncia
e no fim da pena.’

Correta €, porém, a nossg ver, a teoria mista, que admita
o carater material e processual da prescriciio, que representa,
por um lado, a perda do interesse na perseguicio 2 no castigo,
€, por outro lado, um impedimento processual Em boa ver-
dade, o aspecto processual da prescricdo é o malis nitido e
evidente: a prescricio constitul um pressuposto processual

+ ManzinNi, Trattato, I, 344.

5 MavuracH, Lehrbuch, § 72, II A, entende que ambas espécies
de prescrigdo se apresentam como impedimentos processuais (Pro-
zesshindernis). Essa opinifdo é amplamerite dominante na doutrina
alemi.

5 Convencao internacional celebrada pela ONT, em 28 de no-
vembro de 1968, declarou a imprescritibilidade dos crimes de guerra
e contra a humanidade praticados pelos nazistas. Para JESCHECK,
Lehrbuch, § 15, IV 4, tal convencio viola prinecipios constitucionais
em vigor na Alemanha. Cf. Revue Ini. Droit Pénal, 1966, 513. No
Brasil, positivamente n&o pode ser aplicada.

7 Nesse sentido, LorEnz, Die Verjdhrung in der deutschen Straf-
gesetzgebung, Munique e Berlim, Berk Verlag, 1955.
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negativo, implicando na suspensdo do processo sem decisio
de merito. MEzZGErR entende que a teoria mista somente é
aplicavel & prescricdo da persecugfo penal. A prescricdo da
execucdc da pena seria puramente processual. ®

Tempo do crime

17. O CP de 1969 (art. 5.°) incorporou regra expressa
sobre o tempo do crime, inexistente na lei atual, acolhendo
a teoria da atividade, aceita sem discrepancias pela nossa
doutrina: *O crime se entende praticado no momento da
acdo ou omissdo, ainda que outro seja o momento do resul-
tado”.

Nos crimes omissivos, tempo do crime é o momento em
que o agente transgride o dever juridico de atuar ou de im-
pedir o resultado (nos crimes comissivos por omissdo). Na
hipttese de participacdo, o tempo a ser considerado é aquele
em que o agente praticou o fato que constifui participacdo
no delito levado a efeito por cutrem,

Medidas de seguranca

18. Como ja vimos, as medidas de seguranca estfio sub-
metidas ao principio da legalidade, mas nao sdo a elas apli-
caveis as garantias que o principio nullum crimen estabelece
para os crimes e as penas (cf. n." 9, supra). Em conseqiiéncia,
aplica-se a lei vigente ao tempo da sentenga ou da execucéo,
se for diversa. Esse critério fundava-se no sistema do duplo-
-bindrio, hoje em franco descrédito, ¢ deve ser rejeitado.

Néo deve o leitor enganar-se com as afirmacfes que faz
HuNeRIA sobre a pena e as medidas de seguranca (pags. 149/
/150). Elas foram revistas e abandonadas pelo mestre em
seus ultimos trabalhos, j4 citados. Todas as medidas de se-
guranga aplicivels aos imputdveis tém carater punitivo, qual-
quer que seja o rotulo utilizado.

& Cf. Fracoso, Jur. Crim., n.° 355.
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Leis excepcionais ou tempordrias

19. A respeito de leis excepcionais ou temporarias, dese-
jamos acrescentar que tais leis podem ser substituidas por
outras leis que tenham o mesmo carater. Em tal caso pare-
cem-nos exatissimos os critérios de solugdo propostos por
GrispIGN1: No caso de nova lei excepcional ou temporaria,
deve-se distinguir segundo a natureza desta. Se si trate di
legge determinate dalle mutate condizioni politico-sociali, in
ial caso deve negarsi la retroattivitd delle nuova legge piu
favorevole; ma se Pinnovazionie legislativa é determinata dalla
necessitd di regolare in modo pit razionale ed equo la stessa
materia, pur rimanendo sostanzialmente immutate le circos-
tanze eccezionali che hanno suggerito la precedente legisla-
zione, in questo case non solo non vi é motivo di negare la
retroattivita della legge pin favorevole, ma tutto consiglia di
riconoscere tale retroattivitd. ® £ possivel, portanto, a retroa-
tividade benigna em caso de lei excepeional ou temporiria
que sucede outra lei da mesma natureza, mais grave.

Concurso aparente de normas

20. Pretendeu HuwGRIa introduzir, no novo CP, regras
expressas sobre a dificil questdo do concurso aparente de
normas. O art. 5.° de seu anteprojeto dispunha: “Quando a
um mesmo fato podem ser aplicadas duas ou mais normas
penais, atende-se ao seguinte, a fim de que s6 uma pena seja
imposta: (a) — a norma especial exclui a norma geral;
(b) — a norma relativa a crime que passa a ser elemento
constitutive ou qualificativo de outro, é excluida pela norma
atinente a este; (¢) — a norma incriminadora de um fato que
€ meio necessario ou normal fase de preparacdo ou execugio
de outro crime, é excluida pela norma a este relativa. Para-
grafo inico — A norma penal que prevé varios fatos, alter-
nativamente, corno modalidades de um mesmo crime, s6 €
aplicavel uma vez, ainda quando os ditos fatos sdo pratica-
dos, pelo mesmo agente, sucessivamente”.

*  GRISPIGNI, Diritto Penale Italiano, Mildo, Giuffré, 1950, I, 358.
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A essa proposta opusemos extensa critica, 1° entendendo
que a matéria ainda ndo atingiu a evolucio doutrinaria
indispensavel para permitir solu¢do legislativa segura. Dos
quatro principios aventados pela doutrina, s6 ha unanimi-
dade de opinides em relacdo ao da especialidade. Com refe-
réncia aos demais, ha enorme controversia, agravada pela
teoria do fato anterior e posterior impunivel. O que encontra-
mos nos codigos, quando tratam do assunto, ¢ tao-somente
a diseiplina do principio da especialidade, que constitui, po-
rém, como diz BeTTIOL, un principio di carattere logico che
deve essere riconosciuto ed accettato indipendeniemenie da
ogni espresso riconoscimento legislativo.

0Os casos de concurso aparente de normas séo aqueles
em que duas ou mais normas acham-se em vigor ao mesmo
tempo, regulando a mesma matéria, de tal forma que uma
delas exclui as demais, em face das relagdes que entre elas
existem. Esse concurso chama-se aparenle porque, em ver-
dade as normas nfio estdo em conflito nem sdo aplicaveis
conjuntamente (ao contrario do que ocorre no concurso real
de crinles, material ou formal). Como diz MauRACH, da-se ©
concurso de leis (aparente) guando uma acgio pode ser jul-
gada segundo vdrios tipos, de tal modo que basta um deles
para esgotar o plenc injusto do fato. ! Resolve-se 0 concurso
aparente de normas com a aplicagfo de apenas uma e exclu-
sdo das demais, por principios légicos e de valoracao juridica
do fato. As hipoteses de especialidade e de subsidiariedade (que
se resolvem por principios logicos), sdo de mais facil disci-
plina legislativa. A consunc&o, porém, por sua propria natu-
reza, dificilmente permite o estabelecimento de um critério
geral, sem recorrer a formulas demasiadamente vagas = enga-
nadoras. 12 A revisdo final do projeto, feita n#o se sake por
quem, eliminou, em boa hora, do texto do cddigo, as regras

1+ HerLeNo C. Fracoso, A Reforma da Legislagdo Penal, RBCDP
ne 2, 56 (1963).
11 MavuraceH, Lehrbuch, § 55, I B.

12 Nfrson Hungria defendeu a orientagio de seu projeto no
artigo Em torno ao anteprojeto de codigo penal, RBCDP n.® 3, 1063,
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defeituosas sobre concurso aparente de normas, que subsis-
tiram (embora melhoradas) zpos a revisdo inicial.

21. A matéria d4 lugar a graves incertezas e conduz a
jurisprudéncia dos tribunais a grandes vacilagoes. 13 As ques-
toes mais debatidas tém sido a do concurso enire o falsum
e 0 crime patrimonial, nos casos em que 2 falsidade documen-
tal é meio para a pratica de estelionato ou apropriacio in-
déhita 1¢ e a hipdtese de fraudulenta disposi¢io da coisa obtida
através de roubo, furto ou apropriacdo indébita, 1

14 A bibliografia indicada por HUNGRIA acrescentamos: Oscar
STEVENSON, Concurso Aparente de Normas, no volume Estudos de
Direito e processo Penal em Homenagem a Nélson Hungria, Rio, Fo-
rense, 1962; ODIN AMERICANO, Concurso Aparente de Normas, 1958:
MARCELO FONTEs Barscsa, Concurso de Normas Penais, Sao Paulo,
Revista dos Tribunais, 1878; F. ANTOLISEI, Sul Concorsa Aparenti di
Norme, Scritti di Diritto Penale, Milgo, Giuffré, 1955, 245;: G. DELI-
TALA, Concorso di Norme e Concorso di Reati, Riv. It. Diritto Penale,
1934, 1V, 104; A. ETCHEBERRY, El Concurso Aparente de Leyes Penales,
Santiago, Editorial Juridica de Chile, 1956; R. FONTECILLA, ('OnCUrsog
de Delincuentes de Delitos y de Leyes Penales y sus Principales Pro-
blemas juridicos, Santiago, Editorial Juridica de Chile, 1956: F.
ManTOvANI, Concorso e Conflitc di norme nel Diritto Penale, Bolonha,
Zanicchelli, 1966; BinNscatco, I concorso Aparente di Norme, Milao,
1961; Frosarl, Concorso di Norme e Concorso di Reati, Citd di Cas-
tello, 1937; Moro, Unita e Pluralita di Reati, Pddua, 1951,

4 Tecnicamente essa hipdtese é de concurso (material ou for-
mal) de crimes, Essa solugiio, no entanto, é inaceitavel, tendo-se em
vista a gravidade das penas cominadas ao falsum. Os tribunais ge-
ralmente entendem que ha um s6 crime: o de falsidade documental
ou ¢ de estelionato. Essa ultima solucio, sufragada por copiosa
jurisprudéncia, deve ser adotada, Cf. Fracoso, Jur. Crim. n.° 204. O
CP de 1969, em disposicdo infeliz (art. 343), manda aplicar a regra
do concurso formal.

15 O estelionato é, em tal caso, fato posterior impunivel. Cf.
Fracoso, Jur. Crim. n.¢ 241; 1d. Ligdes, PE, I n.© 282,
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Bibliografia: F. Aracowa, Sulla rilevanza degli atti preparatori
al fini del principio di ubiquitd nel concorso di persone nel reato,
Riv. it., 1969, 545, Barosio, Il principio di ubiquite in ravporto ol
reato continuato, Riv. it., 1962, 538; F. Cargrara, Delitti commessi
all’estero, Opuscoli, 11, 387, H. ScrurLTZ, Competence des jurisdictions
pénales pour les infrations commises a Uétranger, Revue, 1967, 2.2
fasc.; M. C. Favarnp, La localisation infernationale de Uinfracting,
Revue, 1968, 4.° fasc.; FaBio DEaN, Norma penale e territério, Milao,
Giuffré, 1963; Quabpri, Diritfo Penale Internazionale, 1943; N. LEevi,
Diritto Penale Internazionale, Milao, Giuffré, 1949; Tritro MONDIM,
Mar Territorial, Rev. Inf. Legislativa, n.° 15/16; Id., Plafaforma
submaring, Rev. Inf. Legislativa, n.°® 20; L. Braca, Regime Juridico
do Mar, Repertorioc Enciclopédico do Direito Brasileiro, vol. 23; V.
MarROTA RaNGEL, Natureza juridica e delimitacdo do mar territorial,
1966; Fravio MarciLio, Fizacdo dos limites do mar ferritorial, Rev.
Inf. Legislativa, n.° 30; Mirio O. FoLcui, Delifos a bordo de aero-
nares, Buenos Aires, Abeledo Perrot, 1964; Craupio SouTo, As Imu-
nidades parlamentares, Recife, 1962; Avciko P. Farcio, Da [muni-
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A Treatise on International Criminal Law, Illinois, Charles C.
Thomas, 1973; GerRHarp O, W. MUELLER-EDWARD M. Wise (eds.},
International Criminal Law, South Hackensack, Fred B. Rothman,
19685; G. FoscuHINI-G. LeonEe, Effeiti Internazionale delle sentenze
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Lugar do crime

22, O principio geral que rege a aplicacio da lei penal
brasileira np espacgo, é o de que tal lei se aplica aos crimes
cometidos no territorio nacional. Trata-se de mera conse-
giiéncia da soberania do Estado. Tal principic estid consa-
grado no art. 4.° CP vigente sob a rubrica impropria de
Local do crime. A disciplina juridica do local do crime, a
rigor, nada tem a ver com as regras sobre a aplicacdo da
lei, como assinalava Max ErwnsT Maver, devendo sistema.i-
camente ser tratada na teoria do crime. !

O CP de 1969, tecnicamente mais correto que o atual,
contém regra expressa sobre o local do crime: “Considera se
praticadoc o crime ne lugar em que ocorreu a acao ou omis-
530, no todo ou em parte, bem como onde se produziu ou
deveria produzir-se o resultado” (art. 6.9) . Essa redacgio foi
dada pela Lei 6.016, de 31/12/73. A férmula introduzida
pela comisséo revisora ministerial, por sugestao do autor, era
mais ampla: “Considera-se praticado o fato no lugar em que
se desenvolveu a atividade criminosa, no todo ou em parte e
ainda que sob forma de participacio, bem como onde se
produziu ou deveria produzir-se o resultado. Nos crimes
omissivos o fato considera-se praticado no lugar em que
deveria realizar-se a acdo omitida”. 2

! Max ErNsT MaYER, Der Allgemeiner Teil des Deutschen Sira-
frechis, Heidelberg, Carl Winters, 1915, 70: “Die Bestimmung des
Begehungsortes ist eine Aufgabe der Verbrechenslehre”. Cf. arti-
go 8.9 Projeto SoLER.

2 A Comissdo inspirou-se no projeto portugués de Epuarpo
ComrrEra {art. 52 no 6 § 1.2): “Um crime considera-se praticado no
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Como se sabe, a lei vigente consagra, quanto ao local do
crime, a teoria da ubiqiidade. Tal teoria é, acertadamente,
mantida no novo CP. Entende-se praticado o crime tanto no
lugar da acdo e do efeito intermeédio, como no lugar do
resultado. Na hipédtese de participagac (concurso na agéo
tipica de outrem), lugar do crime é aquele em gue ocorreu
o ato de participacfo, bem como o lugar da acédo tipica e o
do efeito, se diverso. Nos erimes omissivos, lugar do crime é
aguele em que o agente transgride o dever juridicn de atuar.
Nas situacbes de tentativa, lugar do crime é nao s6 o lugar
da acdo, como também aquele em que (objetivamente)
deveria produzir-se o resultado. A intencao do agente é, aqui,

irrelevante.

Conceito de territdrio

23. N&o define o CP vigente que se deve entender por
territério nacional, ao contirario do que fazia, alias, incorre-
tamente, o CP de 1890 (art. 4.9).

Territério naecional é o espago sobre o qual ¢ Estado
exerce sua soberania., Compreende o territério limitado pelas
fronteiras, inclusive rios e lagos, sem solucao de continui-
dade, o mar ferritorial e o espago aéreo correspondente.

Mar territorial e espago aéreo

24. Acha-se em vigor 0 DL 14.098, de 25/3,/70, que fixa
o limite do mar territorial em 200 milhas. Na Exposicdo de
Motivos desse diploma se afirma ‘“que o interesse especial do
Estado costeiro na manutengio da produtividade dos re-
cursos vivos das zonas maritimas adjacentes a seu litoral é
reconhecida pelo direito internacicnal; que tal interesse sd

lugar em que, total ou parcialmente e sob forma de comparticipa-
¢ao, se desenvolveu, ou no caso de omisséio devia desenvolver, a ati-
vidade criminosa, bem como naquele em que veio a produzir-se o
resultado descrito no respective tipo legal”. O anteprojeto HUNGRIA
tart. 7.°) limitava-se a reproduzir a lei vigente,
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pode ser eficazmente protegido pelo exercicio da soberania
inerente ao conceito de mar territorial, e que cada Estado
tem competéncia para fixar seu mar territorial dentro de
limites razodveis, atendendo a fatores geograficos e biologi-
cos, assim como as necessidades de sua populacdo e sua
seguranca e defesa”. O art. 1.0 dispde: “O mar territorial
brasileiro abrange uma faixa de 200 milhas maritimas de
largura, medidas a partir da linha do baixa-mar do litoral
continental e insular brasileiro adotada como referéncia nas
cartas nauticas brasileiras. Parigrafo unico — Nos lugares
em que a linha costeira apresenta reentrancias profundas
ou saliéncias, ou onde existe uma série de ilhas ao longo da
costa e em sua proximidade imediata, sera adotado o método
das linhas de base retas, ligando pontos apropriados, para o
tragado da linha a partir da qual sera medida a extensao do
mar territorial”. O art. 2. proclama: “A soberania do
Brasil se estende ao espago aéreo acima do mar territorial,
bem como aoc leito e subsolo deste mar”.

G Brasil era o unico pais sul-americano que ainda man-
tinha o critério de fixacdc do mar territorial no limite de
12 milhas. Fsse critério havia sido adotado pelo DL 553, de
25/4/69, que revogava o DL 44, de 18/11/66, que, por seu
turno, estabelecia o limite de 6 milhas, acrescido de uma zona
contigua de 6 milhas, onde seriam assegurados direitos exclu-
sivos de pesca e jurisdigdo, no que concerne 2 prevencdo e
repressdo das infragées aduaneiras, fiscais, sanitarias e imi-
gratorias.

25. O Codigo Brasileiro do Ar em vigor é o aprovado
pelo DL 23, de 18/11/66, alterado pelo DL 234, de 28/2/67.
Em seu art. 2.0 dispde: ‘“O Brasil exerce completa 2 exclusiva
soberania sobre o espago aéreo acima de seu territorio e
respectivas aguas jurisdicionais”. Coincidindo, dessa manei-
ra, o espago aéreo, com o territério nacional, as aeronaves
ficam também sujeitas ao mesmo regime das embarcacdes,
quanto as demais questdes que se suscitem.
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Territorio nacional por extensao

26. O CP de 1969, apds fixar o principio da territoria-
lidade (art. 7.9), segundo o qual “aplica-se a lei brasileira,
sem prejuizo de convengoes, tratados e regras de direito in-
ternacional, ao crime cometido no territario nacional”, escla-
rece 0 que seja tferritoric nacional por extensdo: “Para 0%
efeitos penais, consideram-se como extensac do territorio
nacional os navios e aeronaves brasileiros de natureza publi-
ca ou a servico do Governo brasileiro, onde quer que se
encontrem, bem como as aeronaves e os navios brasileiros,
mercantes ou de propriedade privada, que se acham, res-
pectivamente, em alto mar ou espago aéreo correspondente”
(art. 7.7 § 1.v). O § 2.© dispfe: “E tamhbhém aplicavel a lei
brasileira aos crimes praticados a bordo de aeronaves ou
navios estrangeiros de propriedade privada, achando-se aque-
las em pouso no territério nacional ou em vdo no espaco
aéreo correspondente, e estes em porto ou mar territorial do
Brasil”.

O ja citado Cddigo Brasileiro do Ar, em vigor, apos de-
clarar que “o direito aéreo é regulado pelas convencdes e
tratados que o Brasil tenha ratificado e pelo presente Cadigo
(art. 1.9), esclarece: “Consideram-se territério do Estado de
sua nacionalidade as aeronaves militares e as publicas, onde
quer que se encontrem. § 1° — Consideram-se, também,
territorio do Estado de sua nacionalidade as aeronaves pri-
vadas quando em alto mar ou em territorio que ndo pertenca
a nenhum Estado, ou ainda em vdo sobre esses. § 2.0 —
Consideram-se em territério de um Estado quaisjuer aero-
naves privadas que nele se encontrem ou quando em sobre-
véo de seu territdrio”. De acordo com o art. 4.2, “Reputam-se
praticados no Brasil os atos que, originados de aeronave
considerada territorio estrangeiro, produzirem ou vierem a
produzir efeitos ou quaisquer danos no territério nacional.
Paragrafo Unico — 83o cumulativamente do dominio das
leis brasileiras e estrangeiras os atos originados de aeronave
considerada territério brasileiro, se as suas conseqiiéncias
atingirem territério estrangeiro”.
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As aeronaves sdo publicas ou privadas, explicando ¢ Co-
digo do Ar que as primeiras (& parte as militares, que serdo
reguladas por lei especial) sio as utilizadas pelo Estado a
seu servigo, inclusive as requisitadas na forma da lei, consi-
derando-se privadas “todas as demais” e equiparando-se a
elas ““as aeronaves publicas quando utilizadas em servico de
natureza comercial” (art. 14).

Aludindo as disposicbes do projeto de novo CP sobre
territério nacional por extensfio, uma pequena nota deixada
por NiELscN HUNGRIA, assinala: “Como se vé, na extensdo do
territorio nacional para efeitos penais, o Projeto nio inclui
os edificios das lega¢des ou embaixadas. E outra nio pode
ser a solugio, mesmo perante a lei penal vigente.

Os fatos criminosos de que se tornam culpados, na sede
da legacdo ou embaixada, os individuos a quem ndo cobre o
beneficio das imunidaedes diplomdticas, incidem sob a juris-
dicdo do Estado onde se ache a legacio ou embaixada. J4 em
1880, a Corte Suprema de Leipzig decidia que “4 interpre-
tacdo moderna da extraterritorialidade ndo se estende além
do que é necessario para assegurar a inviolabilidade do
enviado ou representante diplomatico ou de sua comitiva”.
A extraterritorialidade dos edificios das alegac¢des ou embai-
¥xadas é uma velharia coetanea de GroTius. Foi ela escogitada
para garantir a inviolabilidade, independéncia e dignidade
dos agentes diploméaticos; mas, desde que as chamadas
“imunidades diplomaticas” passaram a ter pleno reconheci-
mento no campo internacional (ainda que por atos pratica-
dos fora da embaixada ou legacao), tornou-se inGtil e insus-
tentavel a ficgho de extraterritorialidade dos respectivos
prédios. Conforme sentenciou a Corte de Justica Interna-
cional, na questdo enire o Peru e a Colémbia, a propésite do
“caso La Torre”, “no caso de asilo diplomatico, o refugiado
estd dentro do Estado onde o crime foi cometido”.

Inteiramente despropositado foi o envio para Brasilia,
onde deveria ser julgado (!), de um cidaddo cubano que,
“asilado na Embaixada do Brasil em Havana, ai cometera um
homicidio contra um seu patricic, também refugiado”.
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Imunidades diplomdticas

27. No que concerne as imunidades diplométicas, acha-
-se em vigor a Convencido de Viena sobre relagdes diploma-
ticas, firmada em 18 de abril de 1961. Ela foi aprovada pelo
Dec. Legislativo n.¢ 103, de 1964, e promulgada pelo D.
56.435, de 8 de junho de 1965 (DO 9/6/65). No preAmbulo
da Convengdo se diz que os privilégios e imunidades diploma-
ticas ndo tém por finalidade beneficiar individuos, mas, sim,
garantir o eficaz desempenho das fungGes das Missdes Diplo-
maticas, em seu carater de representantes dos Estados.

A Convencéo declara que os locais da missdo (edificios,
ou parte de edificios e terrenos anexos, seja quem for o seu
proprietario, utilizados para as finalidades da Missdo, inclu-
sive a residéncia do Chefe da Missdo) sdo inviolaveis. Os
agentes do Estado acreditado nic poderao neles penetrar sem
0 consentimento do Chefe da Missdo (art. 22, 1). O Estado
acreditado tem a obrigacdo especial de adotar todas as me-
didas apropriadas para proteger os locais da missio contra
qualquer intrusao ou dano e evitar perturbacdes i tranqgiii-
lidade da misséo ou ofensas & sua dignidade (art. 22, 2). Os
locais da missfdo, seu mobiliario e demais bens nele situados,
assim como os meios de transporte da missdo, nio poderio
ser objeto de busca, requisicdo, embargo ou medida de exe-
cucao (art. 22, 3). Os arquivos e documentos da missdo sao
invioldveis, em qualquer momento e onde quer que se encon-
trem {(art. 24). O mesmo ocorre com a correspondéncia
oficial da missfo (toda correspondéncia concernente 4 Missdo
e suas funcoes) . A mala diplomatica nio podera ser aberta
ou retida. Os volumes que constituam a mala diplomatica
deverio conter sinais exteriores visiveis que indiquem o seun
carater e 36 poderdoc conter documentos diplomaticos ¢ obje-
tos destinados a usc oficial (art. 27). A bagagem pessoal do
agente diplomatico néo estd sujeita a inspecao, salvo se
existirem motivos sérios para crer que a mesma contém
objetos nfio previstos nas isencdes tributirias (objetos des-
tinados ap uso oficial da miss@o e objetos destinados ao uso
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pessoal do agente diplomditico ou dos membros de sua familia
que com ele vivam, incluidos os bens destinados a sua insta-
lagdo), ou objetos cuja importacdo ou exportagdo é proibida
pela legislacio do Estado acreditante, ou sujeitos aos seus
regulamentos de quarentena. Nesse caso, a inspe¢do 86
podera ser feita em presenca do agente diplomatico ou de
seu representante autorizado (art. 36).

A pessoa do agente diplomatico é inviolavel. Nao podera
ser objeto de nenhuma forma de detencéo ou prisdo (art. 29).
For “agente diplomatico” entende-se 0 Chefe da Missdo e os
membros do pessoal da missdo que tiverem a qualidade de
diplomata (art. 1., e) . Os membros da familia de um agen-
te diplomatico que com ele vivam gozario das mesmas imu-
nidades, desde que sejam nacionais do Estado acreditante
{(art. 37, 1).

Os membros do pessoal administrativo e técnico da mis-
580 (membros do pessoal da missdo empregados nos servigos
administrativos e técnicos), assim como os membros de suas
familias que com eles convivam, desde que nio sejam nacio-
nais do Estado acreditante, nem nele tenham residéncia
permanente, também gozario das imunidades quanto a pri-
880 e detencao (art. 37, 2). De maneira restrita, as imuni-
dades também cobrem os membros do pessoal de servico da
missdo (empregados no servico doméstico) que nido sejam
nacionais do Estado acreditante nem nele tenham residéncia
permanente, quanto aos atos praticados no exercicio de suas
fungdes (art. 37, 3).

O agente diplomatico n8o é obrigado a prestar depoi-
mento como testernunha (art. 31, 2), tendo completa imu-
nidade de jurisdicdo penal (art. 31, 1).

Toda pessoa que tenha direito a privilégios ou imuni-
dades gozari dos mesmos a partir do momento em gue entrar
no territério do Estado acreditante para assumir seu posto
ou, no caso de jiA se encontrar no referido territério, desde
que a sua nomeagdo tenha sido notificada ao Ministério das
Relac¢bes Exteriores (art. 39, 1). Quando terminarem &as
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funcdes de uma pessoa que goze de privilégios e imunidades,
esses privilégios e imunidades cessarfo normalmente no mo-
mento em (ue essa pessoa deixar o pais ou quando trans-
corrido um prazo razodvel que lhe tenha sido concedido para
tal fim, mas perdurarao até esse momento, mesmo em caso
‘de conflito armado (art. 39, 2). Em caso de falecimento de
um membro da missdo, os membros de sua familia conti-
nuaréo no gozo dos privilégios e imunidades a que tém direi-
to, até a expiragio de um prazo razoivel que lhes permita
deixar o Estado acreditante (art. 39, 3).

As imunidades diplomaticas so causas pessoais de exclu-
sdo de pena. O agente diplomatico que retornar ao pais onde
cumpriu sua missao nécp pode ser processado. 3

28. Agentes consulares — Acha-se também em vigor
no Brasil a Convencdo de Viena sobre relacfes consulares,
de 24 de abril de 1963, promulgada pelo D. 61.078, de 26 de
julho de 1967 e aprovada pelo D. Leg. n.° 6, de 1967.

Salvo convencdo em contrario, os agentes consulares séo
funciondrios administrativos, e o principio geral é o de que
se submetem eles as leis penais dos paises em que exercem
suas funcodes. 4

Os locais consulares (edificios ou parte de edificios e
terrenos anexos, que, qualquer que seja seu proprietario,
sejam utilizados exclusivamente para as finalidades da repar-
ticio consular) s8o inviolaveis. As autoridades do Estado
receptor nao poderdo penetrar na parte dos locais consulares
que a reparticio consular utilizar exclusivamente para as
necessidades de seu trabalho, a ndo ser com o consentimento
do chefe da repartigio consular, da pessoa por ele designada
ou do chefe da missdo diplomatica do Estado que envia (arti-
go 31). Os arquivos e documentos consulares sio sempre
inviolaveis (art. 33). A correspondéncia oficial da reparticéo
consular é inviolavel e a mala consular nio podera ser aberta

3 HeLEwo C. Fracoso, Licdes, pg. n.° 112,
+ Frenerico Puic PERA, Derecho Penal, 65 ed., I, 118.
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ou retida. Todavia, se as autoridades competentes do Estado
receptor tiverem razdes sérias para acreditar que a mala
contém algo além da correspondéncia, documentos ou obje-

. %os destinados exclusivamente a uso oficial, poderdo pedir que
2 mala seja aberta em sua presencga por representante auto-
rizado do Estado que envia. Se o pedido for recusado, a mala
sera, devolvida ao lugar de origem (art. 35, 3).

Tendo em vista a inviolabilidade da correspondéncia ofi-
cial, o STF ja decidiu ser inadmissivel a¢fo penal por crime
conira a honra praticado entre agentes consulares, em cor-
respondéncia sobre objeto de servigo (RTJ 59/134).

Os funcionarios consulares terio direito de visitar o na-
cional do Estado que envia, se estiver detido, encarcerado ou
preso preventivamente, conversar e corresponder-se com ele
e providenciar sua defesa perante os tribunais (art. 36, 1, c).

Os funcionarios consulares nao gozam de imunidades,
mesme quando pratiquem atos diplomaticos, nos casos em
que o Estado que enviar ndo mantém missdo diplomatica,
nem esty representado por um terceiro Estado {art. 17, 1).
Entende-se por funciondrios consulares toda pessca, inclusive
o chefe da reparticdo consular, encarregada nessa qualidade
do exercicio de func¢des consulares (art. 1.9, 1, d). As fun-
¢des consulares estao especificadas no art. 5.2 da Convencio,
¢ basicamente consistem em proteger, no Estado receptor, os
Interesses do Estado que envia e o de seus nacionais, pessoas
fisicas ou juridicas, dentro dos limites permitidos pelo direito
internacional.

Quando se instaurar processo penal contra um funcio-
naric consular, este sera obrigado a comparecer perante as
autoridades competentes. Todavia, as diligéncias devem ser
conduzidas com as deferéncias devidas a sua posigéo oficial
e de maneira que perturbe 0 menos possivel o exercicio das
funcgoes consulares (art. 41, 3}. A prisfo preventiva so podera
ser decretada em caso de crime grave (art. 41, 1), Por crime
grave, em nosso sistema de direito, devem ser considerados
0s que sZc punidos com a pena de reclusio. E perfeitamente
possivel a prisdo em flagrante. Em caso de prisac de urn mem-
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bro do pessoal consular ou de instauragdo de processo penal
contra o mesmo, 0 Estado receptor devera notificar imediata-
mente o chefe da reparticdo consular. Se este ultimo for o
vbjeto de tais medidas, o Estado receptor levara o fato ao
conhecimento do Estado que envia, por via diplomatica
(art. 42).

Os empregados consulares e membros do pessoal de ser-
vico nac poderdo negar-se a depor como testemunha, salvo
quanto a fatos relacionados com o exercicio de suas fungées.
‘Todavia, se o funcionario consular recusar-se a prestar depoi-
mento, nenhuma medida coercitiva ou qualquer outra sancéo
lhe pode ser aplicada. A autoridade que solicitar o depoi-
mento deverd evitar que o funcionario consular seja pertur-
bado no exercicio de suas funcdes, podendo tomar o depoi-
mento em seu domicilio ou na reparticio consular, ou aceitar
sua declara¢io por escrito, sempre que possivel (art. 44).

Imunidades parlamentares

29, A vigente Constituicdo Federal, com a Emenda
n.° 1, introduzida em 1969, reduziu enormemente as imuni-
dades parlamentares. Trata-se de consegiiéncia da situagio
excepcional que o pais atravessa, desde a edicdo do Ato Ins-
titucional n.? 5, e do processo de reduciio da independéncia
e da autonomia do Poder Legislativo, que nitidamente se
observa desde o aparecimento do Ato Institucional n.o 2
em 1965.

O art. 32 da Carta Magna dispde: “Os Deputados e
Senadores sao inviolaveis, no exercicio do mandato, por suas
opinides, palavras e votos, salvo nos casos de injiuria, difa-
magdo ou calinia, ou nos previstos na Lei de Seguranca
Nacional. § 1.° — Durante as sessfes, e quando para clas se
dirigirem ou delas regressarem, os Deputados e Senadores
nao poderdo ser presos, salvo em flagrante de crime comum
ou perturbagdo da ordem pubdlica. § 2.° — Nos crimes comuns,
os Deputados ou Senadores serdo submetidos a julgamento
perante 0 Supremo Tribunal Federal. § 3. — A incorpo-
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racdo as forcas armadas, de Deputados e Senadores, embora
militares e ainda que em tempo de guerra, dependeri de
licenga da Camara respectiva. § 4.° — As prerrogativas pro-
cessuais dos Senadores e Deputados, arrolados como teste-
munhas, ndo subsistiric, se deixarem eles de atender, sem
justa causa, no prazo de trinta dias, o convite judicial”.?

30. A Constituicdo Federal de 1946, como outros
documentos politicos liberais, previa duas espécies de imu-
nidades: A primeira consistia num privilégio de natureza
processual: os membros do Congresso Nacional nao podiam
ser prescs, salvo em flagrante de erime inafiancdvel, nem
processados criminalmente, sem prévia licenca de sua Cimara
(art. 45). A segunda, de maior alcance, era privilégio de
natureza substantiva: os Senadores e Deputados eram decla-
rados invioldveis, no exercicio do mandato, por suas opinides,
palavras e votos (art. 44). Essa segunda espécie de imu-
nidade constituia causa pessoal de exclusdo de pena.

Se o priviléegio de natureza processual tem sofrido cri-
ticas e restricbes, em virtude de graves e inadmissiveis abu-
s0s, relacionados com delitos gue nada tédm g ver com o exer-
cicio do mandato, a inviolabilidade pela manifestagao do
pensamento, no desempenho das funcoes publicas, na tri-
buna de qualquer das casas do Congresso, ¢ elementar ao
regime representativo. Sempre se considercu essa inviolabi-
lidade irrenunciavel e inerente ao exercicio do mandato, ®

31. A Constituicdo vigente limitou a imunidade pro-
cessual ao impedimento de prisio ‘‘durante as sessoes, e
quando para elas se dirigirem ou delas regressarem”, com a
ressalva da situacio de flagrante delito e de outra, extre-

% O anteprojeto HungRIa, inspirado em alguns cddigos estran-
gelros, continha disposicdo expressa scbre imunidades parlamenta-
res: "Os Senadores e Deputados nfo sdo puniveis pelos votos, pala-
vras ou opinides gue, nessa gqualidade, emitirem nas Camaras do Po-
der Legislative” (art. 29). Cf. §§ 38 e 37 CP alemio.

& Veja-se a pagina elogiiente de Ruix Barsosa, Campanhas Jor-
nalisticas, Obras Seletas, 1957, VIIL, 167.
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mamente equivoca, de “perturbagfo da ordem puablica” (arti-
go 32, § 1.9, in fine).

No sisterna de nossa lei, ninguém pode ser preso sendo
em flagrante delito ou por ordem escrita de autoridade com-
petente. Em caso de perturbacfo da.ordem publiea, provo-
cada por Deputado ou Senador, pode a policia intervir para
manter ou restabelecer a ordem, mas nic pode prender o
congressista se este ndo houver praticado crime ou a con-
travencéo prevista no art. 40 LCP.

32. No que tange as imunidades substantivas, a pri-
meira parte do art. 32 CF declara que os Deputados ¢ Sena-
dores sio invioldveis no exercicio do mandato, por suas opi-
nides, palavras e votos. A segunda parie desse artigo, no
entanto, esvazie a proclamada inviolabilidade, excluindo-a
nos casos de crime contra a honra e contra a seguranca
nacional.

Pode ¢ intérprete contentar-se com mera interpretagao
literal, que retiraria as imunidades todo o sentido e alcance,
limitando-as, em desacordo com sua destinacfc historica, a
raros casos de manifestacio do pensamento punivel. Este
seria 0o caminho mais cémodo.

A liberdade de manifestacdo do pensamento possui limi-
tes juridicos que surgem através da incriminacéo de certos
comportamentos que atingem bens ou interesses de parti-
cular relevo. Os limites juridicos a liberdade de manifestacio
do pensamento, na perspectiva que aqui nos interessa, sfo
os que surgem através da incriminacgfo das ofensas & honra
(como crime comum, de imprensa ou politico); da propa-
ganda e da instigacfo sediciosas e da apologia de crime e da
instiga¢fo ao crime como delitos comuns ou de imprensa. £
inadmissivel que a Constituicdo tivesse pretendido reduzir
as imunidades & estas duas Oltimas categorias de delitos, pois
isto significaria anular a proclamada inviclabilidade. O sen-
tido do texto constitucional ndo pode, evidentemente, ser
este. As imunidades, no que tange aos crimes contra a honra,
podem sofrer limitagdes {(como ocorre com o vigente direito
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aleméo), mas ndo podem ser eliminadas, sob pena de res-
tringir-se de forma intoleravel a func¢ao critica e fiscaliza-
dora que compete ao Congresso.

A imunidade deve subsistir como principio geral e in-
controverso em todas as matérias politicas que sdo, sob este
aspecto, matérias privilegiadas. A distin¢io entre “matérias
privilegiadas” e “matérias néo privilegiadas”, no que tange
a liberdade de manifestagic do pensamento, & oriunda do
direito constitucional italiano. 7 Matérias privilegiadas seriam
as de natureza politica, religiosa, cientifica e artistica, pois
nestas, como diz DeviTaLA, “Uesigenza di libertd appare sto-
ricamenle e razionalmente connaturata”.?

A nosso ver, a matéria politica é necessariamente privi-
legiada, para os efeitos da inviolabilidade de Deputados e
Senadores, por suas opinices, palavras e votos, no exercicio
do mandato. E isso, ndo 56 porque a atividade propria do
parlamentar é a atividade politica, mas também poraue, como
diz NuvorLonE, é nesse terreno que “storicamente piu fre-
quente e preocupante si é manifestato arbitrio”.

~ Parece-nos, em conseqiiéncia, que a ressalva do texto
constitucional, para naop o anular, deve referir-se exclusiva-
mente aquelas manifestacdes do pensamento que realize o
Deputado ou Senador, estranhas 3 matéria politica que cons-
titui, por assim dizer, o desempenho normal de suas fungdes
e a realizacdao de seu oficio.

33. As imunidades parlamentares, evidentemente nio
se estendem ao co-réu. Nao perde as imunidades o Deputado
ou Senador que esteja desempenhando as fungdes de minis-

? Fois, Principi costituzionale e libera manifestazione del pen-
siero, 1957, 45 s,

8 DELITALA, I limiti giuridici alla Iibertda di stampa, in Justitia,
19589, 385. Cf., ainda, os trabalhos de Zvccara, Personalitd dello stato,
ordine pubblico e tutela del pensiero, e Campist, Libera manifesta-
Zione del pensiero e delitti previsti dagli art. 290, 291 e 292 CP, no
volume Legge Pencle e Libertd del Pensiero, 1086, 77, 329.

¥ Nuvowone, Il Diritio Penale della Stampa, Padua, Cedam,
1971, 50,
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tro de Estado (RTJ 24/3565). O STF ja decidiu que o art. 32
CF independe de regulamentacio e que, a partir da Emen-
da n° 1, o processo contra Senador ou Deputado federal

-

deixou de condicionar-se & licenca prévia, *®

Extraterritorialidade

34. A todo Estado corresponde a competéncia para fixar
os limites da aplicacioc e da vigéncia de suas leis, desde que
nio atinja a soberania de outros Estados. Em principio a lei
brasileira se aplica a fatos delituosos praticados no territs-
rio nacional ou que ai devessem produzir resultados. Aten-
dendo, no entanto, & necessidade de proteger e tutelar espe-
cialmente certos bens e interesses, bem como as exigéncias
de cooperacio internacional na repressio de certos crimes,
e, ainda, ao principio segundo o qual nio se concede a extra-
di¢do de nacionais, o CP estabelece a aplicacdo da lei penal
brasileira, no pais, a fatos delituosos ocorridos no estrangeiro.
880 os casos de extraterritorialidade.

A aplicacéo da lei brasileira, em tais casos, obedece a um
duplo critério: nas hipdteses previstas no art. 5.9, I CP (eri-
mes contra a vida ou a liberdade do Presidente da Repu-
blica; contra o crédito ou a fé publica da Unido, de Estado
ou de Municipio; contra o patriménio federal, estadual ou
municipal; contra a administracio puablica, por quem esta
a seu servico) a aplicacdo da lei nacional independe de gual-
quer condicfo, sendo o agente punido segundo a l=i brasileira,
gualgquer que seja a sua hacionalidade, esteja, ou nio, no terri-
tério nacional e ainda que absolvido ou condenado no estran-
geiro (art. 5.0 § 1.0 CP), Prevalece aqui o chamado principio
dao defesa.

Nos casos previstos no art. 5.° II CP (crimes que, por
tratado ou convencao, o Brasil se obrigou a reprimir e crimes
praticados por brasileiro) e nos casos de crime cometido por
estrangeiro contra brasileiro, fora do Brasil, a aplicagdo da
lei brasileira estd subordinada as condicBes previstas no arti-

10 HC 51.161, DJ 9-11-73, 8.484,
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go 5.9, § 2" que devem ccorrer em conjunio. No caso de
crime contra brasileiro, devem, ademais, verificar-se as con-
di¢coes das letras a e b do art. 52 § 3.9 (nao ter sido pedida
ou ter sido negada a extradigdo, e requisicdo do Ministro da
Justica).

35. Esse sistema foi basicamente mantido pelo CP de
1969, com algumas alteracdes. O gue se contém nas letras
b e c do art. 5.9 I CP vigente, aparece em fdrmula mais
ampla: “Ficam sujeitos a lei brasileira, embora praticados no
estrangeiro, os crimes. .. contra o patriménio ou a fé publica
da Unido, de Estado, de territério, de Municipio, do Distrito
Federal, de empresa publica, sociedade de economia mista,
autarquia ou fundacéo instituida pelo Poder Publico” (arti-
go 891 D).

Entende-se por empresa piblica “a entidade dotada de
personatidade juridica de direito privado, com patriménio
preprio e capital exclusivo da Uniao ou de suas entidades de
administragdo indireta, criada por lei para desempenhar ati-
vidades de natureza empresarial que o governo seja levado
a exercer, por motivos de conveniéncia ou contingéncia admi-
nistrativa, podendo tal entidade revestir-se de qualgquer das
formas admitidas em direito” (art. 5.°, II DL. 200).

Por sociedade de economia mista entende-se “a entidade
dotada de personalidade juridica de direito privado, criada
por lei para o exercicio de atividade de natureza mercantil,
sob a forma de sociedade anfnima, cujas acdes com direito
ou voto pertengam, em sua maioria, 4 Unido ocu a entidade
da administragio indireta (art. 5.2, III DL. 200).

36. O CP de 1969 acrescentou aos casos de aplicacdo
incondicionada da lei penal brasileira o dos crimes de geno-
cidio, “quando o agente ¢ brasileiro ou domiciliado no Brasil”
(art. 8.°, 1, d).

E duvidosa a conveniéncia de incluir nessa clausula
também os estrangeiros, pois dificil é sempre o processo penal
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por fato ocorride no exterior. 1! A Convencgdio para a preven-
¢ao e a repressido do crime de genocidio, celebrada pela ONU
em 1948, proclama que o crime de genocidio ndo é conside-
rado politico para os efeitos da extradicdo (art. VII).

37. O CP de 1969 previu novo caso de aplica¢do condi-
clonada da lei penal brasileira a fato punivel praticado no
estrangeiro: o dos c¢rimes praticados em aeronaves ot navios
brasileiros, mercantes ou de propriedade privada, quando em
territério estrangeiro e al naoc tenham sido julgados (arti-
go 8.2, IT ¢). Tal dispositivo fol introduzido pela comisséo
revisora ministerial, por indicag&o do autor. A nova regra foi
inspirada no projeto SoLer (art. 1.° 4), tendo sido adotada
pelo CP Tipo para a América Latina (art. 3.°, 1). 12

Trata-se de cobrir uma lacuna na lei atual, prevendo a
hipotese de crime cometido a bordo de aeronave em vdo
sobre territério estrangeiro ou a bordo de navio mercante ou
de propriedade privada, em Apguas territoriais estrangeiras,
nas situactes em que o fato nio seja submetido as autori-
dades do pajis em que o crime se consumou.

Imaginemos a hipdtese de homicidio praticado por cida-
ddo estrangeiro contra cidadao estrangeiro, a bordo de avido
krasileiro em véo de Santiago para Sio Paulo, sem escalas,
no momento em gue a aeronave sobrevéa territério argentinoe.
Cu o caso de crime cometido a bordo de navio brasileiro quz
se acha nos limites das aguas territoriais de pais =strangeiro,
prosseguindo viagem para o Brasil Perante o CP vigente
inaplicavel & a lei brasileira em tais casos.

Para JIMENEZ DE AsUa, a nova regra introduzida no
CP de 1969 constitui caso caracteristico de representacdo,
pois o pais a que pertence o navio ou a aeronave atua repre-

11 QO art. 82 I de CP de 1969 tornaria impossivel a extradicao
do nazista Stangl, que teria de ser processado no Brasil

12 A matérta fol debatida e aprovada pela Comissdo Re-
datora do CP Tipo para a América Latina, em sua reunido de
Santiago do Chlle, em 1983, por proposta do prof. SoLEr, apoiada
pelo autor, Cf, C'cdigo Penal Tipo para Latinoamerica, Parte General,
Tomo II, vol. I, Editorial Juridica de Chile, 1973, 41, 43.
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sentando o pais onde o crime se consumou e gque normal-
mente ndo teria interesse na perseguicao e punicioc do cri-
minoso. 13

Eficdcia de sentenca estrangeira

38. O direito penal moderno evolui no sentido de am-
pliar os efeitos da sentenca penal estrangeira, permitindo-se,
em nome de mais ampla cooperacioc internacional na repres-
séo da criminalidade, a execucdo por um Estado, da sentenca
imposta por outro, inclusive o cumprimento das condigées
irmmpostas para a suspensio condicional da pena ou do livra-
mento condicional. A matéria fol objeto do IX Congresso In-
ternacional de Direito Penal, realizado na Haia, em 1964,
sendo relator o professor H. H. JEscHECK, estabelecendo-se
recomendacdes minuciosas. 14 O 2.9 Congresso Internacional
de Magistrados, realizado também na Haia, em 1963, igual-
mente se ocupou extensamente do tema. O Conselho da
Europa elaborou em 1971 projeto de convencéo sobre a trans-
feréncia do processo em matéria criminal, com solucoes fle-
xiveis. 14

39. Nossa legislagdo permanece fiel ao prineiplo de que
a execucdo da sentenca é ato de soberania, de modo gue,
somente apds sua homologac@o pelos tribunais brasileircs
pode a sentenca estrangeira produzir efeitos limitados.

O CP de 1969 (art. 10, II) ampliando a formula ja usada
na legislacdo vigente, permite a homologacio da sentenca
estrangeira para sujeitar o condenado a medidas de segu-

13 A opinido de Asga foi exposta na ja citada reuniio da San-
tiago do Chile. Veja-se a obra citada na nota anterior, p. 44.

14 Cf. Neuviéme Congrés International de Droit Pénal, Actes,
La Haye, 1964, 484 5. As conclusies do Congresso estio publicadas
na RBCDP n.o 7, 123 (1964) .

18 Vejam-se os trabalhos de F. DuMon, De Martria, H. GrUTi-
NER, OsScAR TENORiO e J. L. RoPErs, in RBCDFP no° 6, 115 5. (1964).

18 JescueCck, Lehrbuch, § 18, I, 5.
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ranca de gquaiquer espécie (o CP atual refere-se apenas as
medidas de seguranca pessoais). Por outro lado, o novo
codigo expressamente refere que a homologacao pode ser
feita para reconhecer o condenado como reincidente ou cri-
minoso habitual (art. 10, III). A nosso ver, a homologacao
neste Gltimo caso é desnecessaria, pois a sentenca estran-
geira, considerada como mero fato juridico, é bastante para
fixar a reincidéncia internacional, e a habitualidade. 7 O
mesmo efeito tem ela para impedir a suspensfo condicional
da pena (art. 57, I CP), e para condicionar a cxtraterritoria-
lidade da lei penal brasileira (art. 5 § 2.6, d e ¢ CP). Como
ensina FrEperico Marques, ‘“‘a sentenca penal, da mesma
forma que a civil, s6 necessita de homologacao se der causa
& instauracao de juizo executério”.

O CP vigente subordina a homologagio da sentenga es-
trangeira, no caso do art, 7., II (sujeitar o condenado as
penas acessirias e medidas de seguranca pessoais), a “exis-
téneia de tratade de extradicdo com o pais de cuja auto-
ridade judicidria emanou a sentenca, ou, na falta de tratado,
de requisicio do Ministro da Justica” (art. 7.0 paragrafo
tnico, & CP). O novo diploma, dispensando tais formalida-
des, limita-se a indicar que a homologagio depende de reque-
rimento do Ministério Piiblico (art. 10, paridgrafo 1nico).

Extradicdo

40. A extradicio esta hoje disciplinada pelo DL 941, de
13 de outubro de 1969, que revogou o DL 394, de 1938. Ante-
riormente a este vigorou em nosso direito a L. 2.416, de 28 de
junho de 1819, que permitia, na base da reciprocidade, a
extradigdo de nacionais, proibida desde a Constituigao
Federal de 1934. O DL 941 esta regulamentado pelo D. 66.689,
de 11 de junho de 1970 (publicado no DO de 24 de junho

17 Fragoso, Ligles, PG n.° 115, FreEperico MarqUEes, Trafado, I,
299: Roserto Lyra, Comentdrios, 1I, 291.
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de 1970 e retificado nos de 26 de junho e 4 de setembro do
mesmo ano)}.

Compete ao STF decidir sobre a extradicio requisitada
por Estado estrangeire (art. 119, I, ¢ CF), ndo havendo
recurso de seu pronunciamento. Ela depende da existéncia de
tratado ou convencio firmado com o Brasil, ou, em sua
falta, do oferecimento da reciprocidade de tratamento (arti-
go 87 DL 941). A reciprocidade é fonte reconhecida do direito
de extradi¢io, que o STF proclamou reiteradamente no
regime da lei anterior. Como é ¢bvio, da promessa de reci-
procidade resulta obrigacdc apenas para o Estado reque-
rente, nao para o requerido.

A tendéncia atual do direito nessa matéria é no sentido
de excluir qualquer exigéncia de compromissos, que signi-
ficam limitaclo inteiramente descabida & cooperacdo inter-

3

nacional no combate & criminalidade.!®* O DL 3%4 s6 se
referia a reciprocidade no art. 9.° para o pedido de prisdo
preventiva, em casos de urgéncia. Podia e devia ser inter-
pretado no sentido de excluir a promessa de reciprocidade
das condicgdes positivas que estabelecia para conceder a extra-
dicdo. ¥ A let vigente decidiu expressamente a matéria exi-
gindo, pelo menos, a promessa de reciprocidade (que deve
acompanhar, inclusive, na falta de tratado ou convencéo, o
pedido de prisdc preventiva do extraditando, em caso de
urgéncia).

A extradicao deve ser solicitada por via diplomatica ou,
na falta de agente diplomatico do Estado requerente, dire-
tamente de governo a governo, devendo o pedido ser acompa-
nhade de edpia ou traslado auténtico da sentenca condena-
toria, ou das decisGes de pronuncia ou prisdo preventiva,

13 Epuarpo Novoa MoONREAL, Los problemas actuales de la ex-
tradicién, Rev. Ciencias Penales, Jan.-Abril 1967, 9.

1% Nesse sentido pronunciou-se o prof. HarowLbo VALLADAO, cOomo
Procurador-Geral da Replblica, no famoso caso de extradicdo do
nazista Stangl. Veja-se seu parecer na RBCDP n.° 17, 95 (1967).
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proferidas por juiz ou autoridade competente. 20 Desse
documento ou de outros gue se juntarem deverac constar
indicacdes precisas sobre o local, data, natureza e circuns-
tineias do fato criminoso, identidade do extraditande e ainda
copia dos textos legais sobre o crime e a pena e sua pres-
cricio (art. 91). O encaminhamento do pedido por via
diplomatica confere autenticidade aos documentos apresen-
wados.

41. Subordina a lei a concessdo da extradicao a uma
série de condicoes positivas e negativas, que se relacionam
com a pessoa do extraditando; com o fato imputado ao
mesmo; com o processo € o foro e com a punibilidade do fato.

Guanto ao extraditando: deve ser estrangeiro. Em
nenhum caso se concede a extradicao de brasileiro (art. 153
§ 19 CF). Se se tratar de brasileiro naturalizado pode a extra-
dicdo ser concedida se a aquisicio da nacionalidade se veri-
ficar apds o fato determinante do pedido (art. 88, I DL 941).
Nio impede a extradicdo a circunstincia de ser o extradi-
tando casado com brasileira ou a de ter filho brasileiro
(Sumuls 421).

Quanto ao fato imputado ao extraditando: (a) — deve
ele constituir ¢rime (nfo mera contravencao), pela lei brasi-
leira e pela lei do Estado requerente; (b) — deve tratar-se
de ilicito punivel com pena igual ou superior a um ano; (c)
--. deve ter sido o crime praticado no territério do Estado
requerente, ou serem aplicaveis ao extraditando as leis penais
desse Estado, art. 89, I; (d) — deve o crime ser comum e
nio politico.

Crimes politicos 50 05 que atentam contra a existéncia
do Estado, a integridade de seu territorio, a sua unidade ¢

2 simples mandado de conducdo (ordem de detencio para
conduzir o individuo 4 presenca da autoridade judiciaria) nfo basta,
Cf. arts. 29, IT e 91 DL %41.
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a sua independéncia (crimes contra a segurance externa).
Sio também crimes desta natureza os que atentam contra
o sistema politico vigente, ou seja, contra as bases politicas
e econdémicas da constitui¢do social, precurando-se atingir a
existéncia e a incolumidade dos ¢érgios supremos do Estado
(crimes contra a seguranca interna).?! Nessa categoria de
crimes integram-se também os que atingem os direitos poli-
ticos dos cidadios (crimes eleitorais).

Sdo crimes politicos relativos os crimes comuns deter-
minados, no todo ou em parte, por motivos politicos. Cone-
xos aos crimes politicos sfo os crimes comuns relacionados,
em sua execucido ou motivacio, com os crimes politicos.

Do privilégio outorgado aos crimes politicos, em maté-
ria de extradigfo, excluiu-se, com a lei belga de 1856, o aten-
tado ao Chefe de Estado ou a membros de sua familia. 22

Nossa lei vigente, com referéncia aos crimes politicos
relativos, seguiu o critério da prevaléncia (concede-se a extra-
dicdo quando o crime comum constitui o fato principai). £
0 gque dispSe o art. 88 § 1.2 DL 941: a alegacdo de ser ¢
crime politico “nfo impedir4d a extradicdo, quando o fato
constituir, principalmente, infracdo da lei penal comum, on
quando o crime comum, conexo ao delito politico, constituir
o fato principal”.

Na primeira parte do art. 88 § 3.2 acolhe-se a clausula
do atentado, conferindo-se, porém, poder discricionario ao
tribunal: “Q Supremo Tribunal Federal podera deixar de
considerar crimes politicos os atentados contra Chefes de
Estado ou qualquer outra pessoa que exerca autoridade...”

N1 f. Fracoso, Jur. Crim. n.o 29.
2 “Ne sera pas réputé délit politigue, ni fait connere 4 un
semblable délit, Vattentat conire la personne du chef d’un gouver-
nement étranger ou contre celle des membres de sa famille, lorsque
cet attentat constitue le faif soit de meurtre, soit d'assassinat, soit

d’empoisonnement”.
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E acrescenta-se, na parte final: “assim como os atos de anar-
guismo, terrorismo ou sabotagem, ocu que importem propa-
ganda de guerra ou de processos violentos para subverter a
ordem politica e social”.

Essa ultima parte do dispositivo é inconstitucional. Em
nenhum caso pode o STF conceder extradicdo por fatos que
constituam propaganda de guerra ou subversiva, que seriam
crimes de opinido, cuja extradigio é vedada pela Lei Magna
(art. 153 § 19).23

Crimes de opinido sfo todos os que representam abuso
na liberdade de manifestagio do pensamento (através da
palavra escrita ou falada).

O carater da infracdo deve ser apreciado pelo STF (arti-
go 88 § 2.9). A qualificacdo do crime como politico incumbe
sempre ao pais ao qual a extradicdo é pedida, e nao ao que
a pede.

Quanto ao processo e ao foro: (a) — nao se concede a
extradicio quando o Brasil for competente, segundo suas
leis, para julgar o crime imputado ao extraditando; (b) —
também néo se concede a extradicdo quando o extraditando
estiver sendo processado ou ja houver sido condenado ou
absolvido no Brasil pelo mesmo fato em que se fundar o
pedido; (¢) — nao se concede, ainda, a extradigio, quando
o extraditando tiver de responder, no pais requerente, perante
tribunal ou juizo de excegdao (art. 88, VIII).

Quanto a punibilidade do fato: nfo se concede a extra-
dicdo quando estiver extinta a punibilidade pela prescrigao,

23 A Convencao de Caracas (1954} sobre o asilo territorial, rati-
ficada pelo Congresso Nacional pelo D. Legislativo n.® 34, de 1964,
em seu art. 4.2, dispbe: “A extradicio nio se aplica, quando se
trata de pessoas que, segundo a classificagio do Estado suplicado,
sejam perseguidas por delitos politicos ou delitos comuns cometidos
com fins politicos, nem quando a extradicio for solicitada obede-
cendo a motivos predominantemente politicos”.
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segundo a lei do Estado requerente ou a brasileira (arti-
go 88, VI).

42. Pela regra da especialidade nao pode a pessoa extra-
ditada ser submetida a julgamento por fato diverso do que
motivou g extradicao. Procura-se assim evitar fraude nas
condicbes em que a extradicdo é concedida.

Quando mais de um Estado requerer a extradicdo da
mesma pessoa pelo mesmo fato, tera preferéncia o pedido
daquele em cujo territério a infrag¢fo foi cometida. Se os
atos forem diversos, o direito de preferéncia se estabelece
pelos seguintes eritérios, a serem observados sucessivamente.
Tem preferéncia: 1. O Estado requerente em cujo territério
haja sido cometido ¢ crime mais grave segundo a lei brasi-
leira; 2. O que em primeiro lugar houver solicitado a entre-
ga, sendo igual a gravidade do crime; 3. O Estado de origem,
ou, ha sua faita, o domiciliar do extraditando, se os pedidos
forem simulténeos. Se nenhum desses critérios for utilizavel,
a preferéncia fica & discricio do governo brasileiro, ou seja,
do Poder Executivo. 24

43. A prisdo preventiva do extraditando pode ser
imposta pelo Ministro da Justica, em caso de urgéncia, medi-
ante requisicAo habil, feita por qualquer meio de comuni-
cacio, por autoridade competente, agente diplomatico ou
consular do Estado requerente (art. 93 DL 941). A requi-
sicAo indicara qual o crime cometido e fundar-se-a em sen-
tenca condenatoria, auto de prisdo em flagrante, mandado
de prisao, ou, ainda, fuga do indiciado.

24 Bobre a aplicacao das regras sobre preferéncia no regime
da lei anterior, veja-se a decisado proferida na extradigfio de Stangl,
em que foram considerados minuciosamente diversos aspectos de
nosso direito entio vigente nessa matéria. RTJ 43/168. Cf. Fra-
GosQ, Jur., Crim. ne 219.
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A prisdo preventiva nio pode durar mais de 90 dias,
prazo no qual o Estado requerente tem de apresentar o pedi-
do formal de extradicio, devidamente instruido. 2

Apresentado o pedido formal de extradicfo, o extradi-
tando seri preso e assim permaneceria até decisdo final do
requerimento, nfo sendo admitida a liberdade vigiada (ar-
tigo 95 § 1.9).

44. Concedida a extradicgo, néo se efetivari sem que
o Estado requerente assuma o compromisso: 1. de néo ser
¢ extraditando preso, nem processado, por outros fatos ante-
riores ao pedido de extradicio; 2. de comutar ¢ tempo de
prisdo no Brasil como de prisdo preventiva quando este deva
ser contado; 3. de comutar em pena privativa de liberdade
a pena corporal ou de morte, ressalvados, quanto & ultima,
0s casos em que a lei brasileira permitir a sua aplicacao.
4. de nao ser o extraditando entregue a outro Sstado, que o
reclame, sem consentimento do Brasil; 5. de nao consi-
derar fim ou motivo politico para agravar a pena (art. 98).

Agila

45. Nao obstante o que dispde a Declaracio Universal
dos Direitos do Homem, 28 ¢ asilo nfo constitui, para o per-
seguido, um direito. O Estado aoc qual o asilo é solicitado é
gue tem o direito, ou a faculdade, de concedé-lg, ou néo. O
art. 1.0 da jA4 mencionada Convencido de Caracas dispde que
todo Estado tem direito, no exercicio de sua soberania, de
admitir dentro do seu territdrio as pessoas que julgar con-
veniente, sem que, pelo exercicio desse direito, nenhum cutro
Estado possa fazer qualquer reclamacZo. Nenhum Estado é

2 A competéncia para o julgamento de habeas corpus em que
se questicne a legalidade do ato ministerial é do STF, tendo-se em
vista que & impetracio se vincula a pedido de extradicio que avu
Supremo Tribunal compete processar e julgar. Cf. RTJ 71/349.
2 Art. 13: “Em caso ds perseguicio, toda pessoa tem direito
de procurar asilo e dele se beneficiar, ni¢ importa em gue pais”.



| SAIR AJUDA N[N FVOLTAN

COMENTARIOS A0 CODIGo PENAL — ARTS. 42 4 70 267

obrigado a entregar a outro Estado ou a expulsar de seu
territdrio pessoas perseguidas por motivos ou delitos politicos
{art. 3.9). O direito de asilg ndo se prejudica pelo fato de
ingresso de uma pessoa na jurisdicdo territorial de um Estado
se ter efetuado clandestina ou irregularmente (art. 5.7).

T art. 112 DL 941 estazbelece: “Enguanto nfo caracterizadas
as condigdes que justifiguem a concessdo do asilo, o estrangeiro
poderi ser mantido em prisdo especial, por determinac¢fio do Minis-
tro da Justica, pelo prazo maximo de 90 dias. § Unico — Se as
condicdes alegadas para o asilo nao ficarem caracterizadas, o es-
trangeiro seri considerado clandestino e ficara sujeito as sancées
cabiveis”. As sancgdes a que alude a lel consistem em deporiacdo.
Solicitar asilo ao Brasil, como se vé, constitui grave risco de ser
preso e mandado de volta ap pais de origem. Veja-se, porém, o
art. 169 DL 941. Bibliografia sobre asilo: NEiLson Huncria, O Asilo
Politico, no presente volume, apéniice; L. J. BLom CooPEr, Le Droit
d’astle, Revue de la Commission Internationale de Juristes, Eté 1964;
L. JIMENEz pE AsUa, Historia del “derecho” de asilo, La Ley, tomo
53, 824; LeoroLpo BRraca, Direito de Asilo, Revista de Direflo (MP-
-GB), n¢ 9, 15, D. FowLer, The Developping Jurisdiction of the UN
High Commissioner for Refugees, Revue des Droits de U'Homme, VII
(1), 1974; M. CHERIF Bass1oUNT, [nternational Extradiction and World
Public Order, Leyden, Sijthoff, 1974; Legal Aspects of the problem
of asylum, Anais das Conferéncias da International Law Association,
52.2 Conferéncia (Helsinki, 1866), 721; 532 Conferéncia (Buenos Ai-
res, 1968), 248; 5h.2 Conferéncia (Nova York, 1972}, 345; SaApprUDPIN
Aca Kaun, Le Droit d'asile et Vart. 14 de la Déclaration Universelle
des Droits de 'Homme, Revue de la Commission Internationale de
Juristes, tomo VIII n© 2 (19€8); RIcHArRD lLawGE, Grundfragen des
Auslieferungs und Asylrechts, Karlsruhe, Mueller, 1963.
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Contagem de prazo

46. O CP de 1969 (art. 11) reproduziu a regra do art. 8.°
CP: “No computo dos prazos inclui-se o dia do comecgo. Con-
tam-se os dias, os meses e os anos pelo calendario comum’.

Fragoes ndo compuldveis na pena

47. Adotando melhor técnica, a comissao revisora do
anteprojeto Hungria deslocou para o setor da aplicacdo da
pena a regra do art. 9. CP. Ela aparece no CP de 1969 no
art. 54: “Desprezam-se, na pena privativa de liberdade, as
fragées de dia e, na mulia, as fracdes de Cr§ 1,00".

Legislacao especial

48. Como ensina HUNGRIA, é direito penal fundamental
0 que se contém no codigo. Direito penal complementar é
0 {ue aparece nas leis nae codificadas. A este ultimo .apli-
cam-se as regras do CP, salvo quando dispuserem diversa-
mente.

Em relacac aos crimes previstos na lei de seguranga na-
cional, o STM entendeu gque, deveria ser aplicadc subsidia-
riamente o CP Militar, e ndc o CP comum. O squivoeo =ra
evidente: O CPM constitui direito penal especial. A legislacio
penal subsidiaria, por forca do disposto na regra do art. 10,
¢ 0 CP comum. Nesse sentido pronunciou-se o STF (RTJ
T6/682).
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NOVAS TECRIAS E DIRETRIZES DO DIREITO PENAL

SUMARIO: Defesa social. Escolas francesa e italiana. Recuperagdo
social do criminoso. Finalidade da pena. Medida de se-
guranca. Pena indeterminada. O anteprojeto do Cod.
Penal. Estabelecimento penal aberto. Conclusdo.

Novas teorias em torno do problema da delingiiéncia estéo
postulando, mais que uma simples reforma, a aboligéo do
direito penal tradicional, cujos principios deveriam ser radi-
calmente substituidos por outros que melhor assegurem a
defesa social

C novo lema assim apregoa: nfc mais “direito penal”,
nido mais “direito de punir”, mas “direito de defesa social”
ou “contra a anti-sociabilidade”.

Enquanto a escola francesa de “defesa social”, chefiada
por Marc ANCEL, se orienta no sentido de um entrosamento
gradativo dos critérios do “neodefensismo” com as normas
do direito penal tradicional, jA4 o mesmo ndoc acontece com a
escola italiana, sob a mesma denominacéo, dirigida por Fivip-
Po GRAMMATICA, segundo a qual o direito penal tradicional
deve ser relegado para museu, cedendo o lugar ao “direito-
-dever de defesa social”, nic por meio de punicédo, mas exclu-
sivamente por meio da recuperagio do individuo socialmente
rebelde ou indisciplinado.

Com uma firmeza e concatenac@o de principios que ul-
trapassam as da chamada “escola positiva”, a corrente ita-
liana do neodefensismo proclama que se deve ter em conta,
nio o fato de infringir a lei social, mas o agente, 0 “homem?”,
o violador do modus vivendi da coletividade, como pessoa
humana, a ser perquirida e avaliada em sua totalidade, para
averiguar se se trata, ou nfo, de individuo anti-social.
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Nao mais responsabilidede ou culpabilidade penal, com
ou sem base na imputabilidade moral ou psiquica, mas a
demonstracio da existéncia, in concreto, de sociabilidade ou
anti-sociabilidade, de cunho eminentemente subjetivo, como
um conceito de sintese. Ndo mais a preocupacio com a tutela
de bens juridicos, mas a readaptacdo social, o “melhoramen-
to” do individuo-agente. Ndo mais ‘“‘crimes”, mas “indices de
maior ou menor anti-sociabilidade”. Ndo mais pena, mas me-
didas de defesa social, preventivag, educativas ou curativas,
adequadas a cada pessoa. Ndo mais repressde ou casligo, mas
ressocializacdo, reclassificagdo social dos transviados ou anti-
-socials.

A nova escola de defesa social tem o sentido ou repre-
senta uma superagdo do positivismo ferriano, pois este, ao
contrario daquela, nao pleiteia uma reforma radical e sis-
tematica, continuando apegado ao critério de responsabili-
dade, embora dizendo-a social ou legal, para imprimir-lhe
carater chocantemente objetivo (o individuo é responsavel
porque e enquanto vive em sociedade) e, assim, exasperando
o fundamento da atribui¢fo do fato anti-social ao individuo.

Diversamente do positivismo, a nova doutrina da defesa
social ndo nega a responsabilidade moral, nem consegiiente-
mente o livre arbitrio ou o libertismo da vontade, mas faz
deles total abstracéo.

O positivismo conserva a no¢io de “crime”, insistindo em
falar de “delinqiientes” e classificando-os em categorias mais
ou menos empiricas, enquanto o neodefensismo nao conhece
“crimes”, senao fatos indicativos de anti-sociabilidade de seu
autor, e nfo cuida de delingiientes ou ndo-delingiientes, senfo
de individuos sociais ou anti-soeiais.

Na sua tomada de posigdo, o necdefensismo nao se con-
funde com a defesa social ingpiradora das teorias utilitaristas,
pois constituiria um complexo de normas e praticas tenden-
tes, ndo ao resguardo de bens ou interesses juridicos contra
a lesao ou perigo de lesdo por parte do individuo, mas a pre-
venir e eliminar, no individuo, as causas de anti-sociabili-
dade. Seu fim tUnico é a defesa da sociedade por meio da
socializagdo do individuo, a harmonizacdo da vida do indi-
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viduo com a vida da sociedade. E a protegdo da sociedade por
meio da prote¢do do individuo, com medidas pedagogicas,
emendativas ou curativas, segundo a natureza de cada caso.

Com o radicalismo da diretriz de FiLipPo GRAMMATICA €
seus adeptos néo se compadece a escola francesa. Entende
esta que deve ser gradativa a acomodacdo do direito penal
tradicional aos principios da defesa social, salvo os que per-
mitam aplicacdo imediata sem maior contraste com o atual
jus positum. Também a escola francesa propunha o principio
de que o fim precipuc da pena é a ressocializacio do delin-
qiiente, devendo desaparecer o dualismo de pena e medida
de seguranca. Em todos os aspectos da pena, devem preva-
lecer os direitos da pessoa humana. O que se faz mister é
um movimento de politica criminal humanista.

Como diz Herzog, a defesa social, sob o novo prisma, é a
“tendéncia para a humanizag¢do do direito penal”. O neo-
defensismo, segundo a diretriz moderna, propde-se uma agéo
sistematica de socializacdo dos delingiientes, mas entende que
seré isso possivel sem desarticulacdo total do direito punitivo
tradicional. Desde que os institutos e normas juridico-penais
se orientem essenclalmente, tanto do ponto de vista substan-
tivo quanto do processual ou adjetivo, no sentido da recupe-
racdo moral e social do individuo eriminoso, ndo ha necessi-
dade imediata de subverter ab imis fundamentis a armacao
atual do direito penal

Foi denfro desse ponto de vista que ¢ 1.° Congresso de
Defesa Social, realizado em 1954, aprovou o seguinte voto:
“As decisdes judiciais devem ser proferidas e executadas ten-
do em conta, principalmente, a personalidade do criminoso
e tenderem, por medidas cientificas e individualizadas, para
a adaptacio social do individuo”.

A moderagao da escola francesa esta muito mais proxima
de praticabilidade atual do que o radicalismo da escola ita-
liana. Pode mesmo dizer-se que ela é um reflexo das tendén-
cias mais recentes do direito penal.

Como de outra feita ja acentuamos, o direito penal passa
atualmente por uma fase de revisdo de critérios, a comecar
pelo que diz respeito 4 tradicional pena-retribuicio, que, az
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ortodoxia de seus principios, est4d caindo em franco descré-
dito. Ao inves da pena limitada ao seu sentido etimolégico,
ou da pena-castigo, como retribuicao do mal pelo mal ou
contragolpe do crime, ou como exclusivo mandamento de jus-
tica, ou como imperativo categorico, ou com fundamento em
transcendentes razoes filoséficas, o que presentemente se pre-
coniza € a pena como meic e instrumento de utilidade social,
atendendo, acima de tudo, ao fim pratico de tentar, na medida
do possivel, a reclassificagao social do delingiiente, pelos meios
educativos ou ortopsiquicos indicados pela experiéncia.

A recuperac8o social do criminoso, de simples epifend-
meno, passa a ser o prependerante, o precipuo escopo da pena.
N&o mais, entre as paredes do carcere, o drama de sofrimento
de um culpado, por antecipacdo do Inferno, mas o adificante
espetaculo de resgate e salvagio de um ser humano.

Quando no Congresso Internacional de Direito Penal de
Roma, em 1953, Biaglo PETROCELLI, autor principal do malo-
grado projeto de nove Cod. Penal para a Italia, de 1949, afir-
mou que “a pena é uma superior exigéncia do espirito, cuja
atuacao deve, se necessario, pairar acima de todas as exi-
géncias praticas”, suas palavras ecoaram comeo se viesserm do
fundo de uma época ji inteiramente superada e =squecida.
O versiculo do novo credo adquire ressonancia cada vez mais
extensa.

O Cod. Penal suico, no seu art. 37, ja preceitua, de modo
€X[presso, que as penas privativas de liberdade “devem ser
executadas de modo a exercer sobre o condenado uma acgio
educadora e a prepara-lo para a vida livre”.

O Cédigo soviético, da mesma forma, atribui 4 pena a
finalidade de ‘“corrigir e reeducar o ecriminoso no espirito da
honrosa adaptacéo ao trabalho e no respeito 4s normas da
vida coletiva”.

A vigente Constituicdo da Itilia — pais vanguardeiro no
estudo da ciéncia penal — inclui entre as suas disposicées a
seguinte: “As penas nfo podem constituir em modos de tra-
tamento contrarios ao sentimento de humanidade ¢ devem
visar & reeduecacio do condenado”.
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O art. 10 da Declarac¢io de Direitos da Constituigcdo fran-
cesa, de 1946, declara: “As penas privativas de literdade de-
vem tender & reeducacio do culpado’.

O Codigo tchecoslovaco, de 195C, entre os fins da pena
ressalta o de “educar o condenado durante sua execucdo 2
ressocializa-lo, para converté-lo em um membro da comuni-
dade, como os demais”. No mesmo sentido, os Codigos da
Bulgaria e da Iugoslavia, ambos de 1951.

O Regulamento das Prisoes da Espanha, de 1956, esta-
belece que as sangdes penais devem ter por fim “uma agio
reformatoria, na conformidade dos principios e orientagfes
da ciéncia penitenciaria’.

Também a nossa lei n.° 3.274, de 1957, que veio formular
normas gerais sobre o regime penitencidrio, di especial relevo
ao principio de que a pena, ajustada i personalidade do de-
lingiiente, deve constituir um “regime de educacdc moral,
intelectual, fisica e profissional”.

O mais recente projeto de nove Cédigo Penal argentino,
de autoria de SEBASTIAN SOLER, repete o preceito do Cédigo
helvético: a pena deve ser executada como medida pedagé-
gica, preparando o criminoso, gradualmente, para o retorno
a vida livre. E assim por diante.

De tal sorte se vem acentuando, quer na doutrina, ou
nos “votos” de Congressos Internacionais ou nos projetos de
reforma_juridico-penal, quer, correspondentemente, no pro-
prio direito positivo, ao adotar novos métodos no ambito da
execucdo penal, o critério de que a privacédo de liberdade, como
sancao contra o delinqiiente, ndo ¢ um fim em si mesma,
ndo devendo ser aplicada quia peecatum, senio, principal-
mente, ne peccetur (isso &, devendo ser aproveitada para o
afeicoamento do condenado a vida social mediante processo
de educacdo ativa), que se chega, afinal, & conclusio de que
ja néo ha mais distinguir entre pena ¢ medida de seguranca,
dada a intercorrente identidade dos meios praticos utilizados
ror uma ¢ outra.

O estabelecimento prisional, nos seus modernos moldes,
tende a assimilar, inteiramente, o modus erequendi da me-
dida de seguranca detentiva.
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Explica-se, dessarte, que nos mais recentes Congressos
penais, no plano internacional, venha sendo debatida larga-
mente a tese relativa a supressio do sistema de dupla via ou
de dois trilhos (doppio binario, dual track, Zweispurigkeit),
isto é, da aplicagdo sucessiva de pena e medida de seguran-
¢a, a ser substituido por um tratamento unitério.

No ja citado Congresso de Roma, de 1953, teria triun-
fado a tese de unificagfo integral das duas sancdes, ¢ 30b a
epigrafe exclusiva de “medida de seguranca”, se FILIPFO
GrispiGNI, 0 saudoso professor da Universidade romana, que
sempre evoluiu entre a escola positiva e a escola neoclassi-
ca, nio tivesse proposto, como relator do tema, uma férmula
concitiatéria ou transacional: nido mais o sistema de apli-
cacéo sucessiva de pena e medida de seguranca, ou vice-versa,
mas o sistema alternativo, ficando ao esclarecido e prudente
arbitrio do juiz, em cada caso, aplicar, ou somente a pena,
ou somente 8 medida de seguranga.

A respeito do assunto, jA tive oportunidade de me pro-
nunciar, sem vacilagdes, nas internacionais “Jornadas Pena-
les”, de Buenos Aires, em agosto de 1960. Salvo o caso @xcep-
cional de necessidades de tratamento curativo, isto é, no caso
dos enfermos mentais ou dos semi-imputdveis de fundo moér-
bido, em que se ndo poderd prescindir da medida de segu-
ranca, que é o manicomio judicidrio ou o “anexo” psiquia-
trico, sou pelo método unitario, mas sob a rubrica de “pena”,
sem repiidio & tradicional condi¢io de imputabilidade e cul-
pabilidade moral, posto que néo hd incompatibilidade alguma
entre o principio de responsabilidade psiquica e a concepgéo
finalistica da pena.

A adocio da medida de seguranca como sang¢do lnica
apresentaria sério inconveniente. Conceitualmente subordi-
nada, na sua aplicacio, ao estado de periculosidade ou anti-
-sociabilidade do delingiiente, ndo poderia abranger os cri-
minosos de ocasido, episédicos ou de emergéncia, 0s passionais
auténticos, os politicos, ou simplesmente culposos, ou autores
de crimes meramente convencionais, 0os normais zm geral
(cuja existéncia os préprios positivistas ou defensistas néo
negam), que nao apresentam deformada personalidade ou in-
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timidade psiquica, ou ineducacdo social, de modo que, 2m
relacio & essas categorias, desapareceria a incontestdvel ¢
imprescindivel funcdo intimidativa ou de prevencéo geral da
pena. Se apenas fossem atingiveis os perigosos ou anti-sociais,
aos que nido o fossem, isto é, aos nio-perigosos ou nioc-anti-
-sociais, se forneceria um prévio salvo-conduto para a pra-
tica de crimes, — 0 que seria um rematado despropésito.

Sou dos que entendem que a pena, na sua funcgéo teleo-
Iégica, ndo pode ficar confinada dentro de um principio mo-
nolitico ou exclusivo. Seu escopo é pluridimensional. Niéo
somente retribuicdo (malum passionis ob malum actionis),
mas também defesa social, isto é, na sua fase executiva, deve
prover, quando necessario e na medida do possivel, 4 recupe-
racéo social do condenado.

No recentissimo coléquic realizado em Coimbra, para
comemorar o centenario da aboligio da pena de morte em
Portugal, do qual iive a honra de participar, travou-se vivo
debate entre os professores FiLippo GRAMMATICA @ (GIUSEPFE
BeTrTIOL, ali presentes, um, defendendo a exclusividade do
principio de defesa social, e outro, sustentando o prineipio da
retribuigio como Gnico admissivel. Ao que declarou o ilustre
BeTTioL, fora tormentosa a sua. vacilacdo entre os dois prin-
cipios, mas, afinal, se convencera de que, dentro da logica
dos principios que disciplinam o homo socialis, somente havia
lugar para a pena retributiva. Intervi no debate, para de-
clarar que eu me eximira ao tormento, sofride por BerrioL,
adotando a politica do Zadig de VoLraIRE, que, resolvendo a
grave controvérsia religiosa entre os persas, sobre se s2 devia
entrar no Templo com o pé direito ou com o pé =squerdo,
entrou no sagrado recinto com ambos os pés. Tenho para
mim que o fim da pena é retribuicéo e é defesa social Na
pureza de sua concep¢éio ou rigor de sua légica, o principio
da retribui¢do j4 nao se encontra em legislagdo penal alguma
do mundo civilizagéio, pois, de outro modo, ndo se explica-
riam os institutos do livramento condicional, da suspensao
condicional da pena e do perddo judicial, gue, universalmente
adotados, interrompeu a continuidade oun a efetiva aplicagdo
da pena, quando o condenado revela indicios de regensragéo
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ou nao se mostra perigoso, anti-social ou socialmente ine-
ducado.

Por outro lado, o principio da defesa social, na sua for-
mulag¢io antiga ou atual, ndo pode ser adotado, com exclu-
sividade, para legitimar o escopo da reacdo do Estado contra
os violadores da lei social, pois, como ja foi ressaltado, é defi-
ciente em relacdo aos mesmos individuos que vém de ser men-
cionados, nao necessitados das medidas profilaticas, 2duca-
tivas ou curativas sugeridas pelos defensistas, e que, assim,
teriam livre ensejo de infringir a ordem juridica.

A pena ha de ser um quid compositum, transacionando
entre justica e utilidade, entre retribuicdo e defesa social,
para evitar que figque truncada na sua funcio de utilidade
pratica.

Com a preconizada aglutinacio entre pena e medida de
seguranca, volta ao debate a controvertida questdo da “pena
indeterminada”. Se a pena passa a ter com um de seus
irrenunciaveis objetivos ou encargos funcionais a reassimi-
lagdo social do delingiiente, a sua duragdo (que o prineipio
da retribuicdo exigia fosse limitada) teri de ser indetermi-
nada, ou seja, condicionada & persisténcia da ineducacéo
social do condenado. Do mesmo modo que se dispensa a con-
tinuidade de execucdo da pena, quando o condenado, inter-
correntemente, revele recuperacfo social, assim também de-
verd ser prolongado o tempo dessa execugio, enquanto o con-
denado se mostre carecedor do tratamento educacional ou
recuperativo.

E trazida, ento, a4 baila a teoria chamada “da culpabi-
lidade do carater” ou da “culpatilidade pela conduta da
vida”: o individuo deve responder, nao apenas pela sua acio
antijuridica, considerada em si mesma, senio também, e
principalmente, pela sua deformada intimidade psiguica ou
rersonalidade. Desde que para a formacdo ou modelacdo de
sua perscnalidade anti-social, entrou, como fator concausal,
a sua vontade, ao criminoso deve ser aplicada a pena nio
86 pelo que fez (isto é, pelo crime praticado), como pelo que
€, e enquanto ndo deixa de ser o que é, ou seja, enquanto
rers’stir, em potencial, a sua anti-sociabilidade. 74 ndo mais
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se deveria referir a culpabilidade apenas a um fato isclado
ou individuado, mas tambdm, e acima de tudo, a toda a vida
pretérita do agente, enquanto esta estivesse marcando a sua
personalidade ou o seu carater.

Ainda mesmo, porém, que se assentisse nessa corrente
de idéias (em gritante contraste com o direito penal tradi-
cional), a indetferminagéo da pena, do ponto de vista politico,
seria desaconselhavel, porque enseja um demasiado arbitrio
judicial, dada a atual precariedade ou relativa inseguranca
dos indicios psicolégicos da cessagdo de anti-sociabilidade. E
isto mesmo reconhecem.os préprios defensistas, quer os da
escola francesa, auer os da escola italiana, excetuadas as me-
didas de carater curativo, que néo podem deixar de ser subor-
dinadas, no tempo, a cura do paciente.

Entre nés, para a recusa da pena indeterminada, existe
até mesmo a censura da Lei Constitucional, que proibe a
“‘prisdo perpétua” como pena. O anteprojeto de novo Codigo
Penal brasileiro, de cuja elaboragdo fui incumbido pelo go-
verno, ajusta-se, até certo ponto, aos critérios mais recente-
mente preconizados e consagra a unificacio das duas sangdes
— pena e medida de seguranga, — salvo a exclusividade da
ultima, obrigatoriamente no caso dos doentes mentais, e fa-
cultativamente na hipétese dos “inferiorizados psiquicos” de
natureza mérbida. As penas privativas de liberdade (reclusdo
e detengdo), segundo declara o art. 35, “devem ser cxecutadas
de modo que exer¢cam sobre o condenado, que o necessite,
uma individualizada agéo educacional, no sentido de sua re-
cuperacdo social”. Se, por um lado, é mantida a pena ainda
quando o réu ndo demonstre indicios de anti-sociabilidade
ou periculosidade social, por outro lado, a pena, quando pre-
sentes tais indicios, assume func¢fo essencialmente pedagd-
gica. A duplicagdo de sances, neste Gltimo caso, além de
supérflua no regime adotado, importaria um desperdicio eco-
ndémico por parte do Estado.

Depois de determinar, obrigatoriamente, a internagéo dos
inimputéveis, por motivo de doenca mental, no “manicémio
judicidrio” (que é o estabelecimento pioneiro das medidas de
seguranga}, o anteprojeto assim dispde, no seu art. 89: “Quan-
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do o condenado se enquadra no § 2.° do art. 30 (que trata
dos individuos de imputabilidade restrita, portadores de per-
sonalidade psicopatica, “fronteiricos” em geral) e necessite
de especial tratamento curativo, a pena privativa de liber-
dade pode ser substituida pela internagao em estabelecimento
psiquidtrico anexo ao manicdémio judicidrio ou estabelecimen-
to penal, ou em sec¢do especial de um ou de outro. § 1.2 Sobre-
vindo a cura, ndo se da a transferéncia do internado para o
-estabelecimento penal, mas néo fica excluido o seu direito ao
livramento condicional, como se estivesse a cumprir a subs-
tituida pena privativa de liberdade. § 2.° Se, ao término do
prazo, persistir o mérbido estado psiquico do internado, con-
dicionante de periculosidade atual, a internacéio passa a ser
por tempo indeterminado, aplicando-se o disposto nos §§ 1.»
a 4.° do art. 88 (relativos a verificagdo anual da possivel
cessacio de periculosidade)”.

Trata-se, como se vé, de um mixtum compositum, isto
¢, de uma pena consubstanciada com medida de seguranca
curativa pelo prazo da condenacéo, findo o qual pode subsis-
tir uma pura medida de seguranca, que durari enquanto néo
for conjurado o estado marbido condicionante da periculosi-
dade do internado. Dir-se-a que h4 nessa medida cambiante
uma conjugacio ilégica de critérios com fundamentacio di-
versa; mas o direito penal e desembaracadamente pragmai-
tico: ndo atende & ldgica, mas a utilidade. No caso discipli-
nado pelo art. 89, havia que contornar o preceito constitucio-
nal infenso & pena indeterminada; dai a admitida superve-
niente conversao integral da sancao em medida de seguranca,
cuja indeterminacéo no tempo escapa a censura da Magha
Carta.

Qutro atestado, no anteprojeto, do entrosamento, que ele
procura realizar, entre pena e medida de seguranga, é a ado-
cao do “estatelecimento penal akterto”, a que assim se refere
0 extremado FILippo GRAMMATICA, vexilario do neodefensis-
mo, ¢ue o inculca até mesmo como uma das “medidas de
defesa social”, substitutivas da tradicional pena-castigo:

“Levemos, sobretudo, ac tratar dos “lugarss” de zxecucao
das medidas de defesa social, insistir sobre um problema gus2
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pcde interessar particularmente ao sistema defensivo, isto é,
o dos “estabelecimentos abertos”, que constituem um tema
de vastissimo estudo e experimentacido em muitos paises. A
ele as Nacdes Unidas dedicaram especial atenc@o. Nas reco-
mendacgées que propuseram, foi dada, a respsito dos estabe-
lecimentos para execucio all’aperio, a seguinte definicdo: “Q
estabelecimento aberto caracteriza-se pela auséncia de pre-
caucfes materiais e fisicas contra a evasio (tais como mura-
Ihas, grades, ferrolhos, guardas e vigilantes), assim como por
um regime fundado sobre uma disciplina consentida e sobre
o sentimento de responsabilidade dos internados relativamen-
te 4 comunhio em que vive, regime esse que encoraja o inter-
nado a usar das liberdades oferecidas sem abusar delas™. ..

Tal sistema é precisamente baseado sobre uma radical
interpretacao dos direitos do homem. A execucido all’aperto
entra, conseguintemente, no programa da defesa social”.

C estabelecimento penal aberto, que, no Brasil, ja asta
sendo praticado, ¢ com 6timos resultados, em varios Estados
(S4o Paulo, Minas Gerais, Parand, Pernambuco, Alagoas, Rio
Grande do Norte, ete), deve seu programa e organizagio ini-
cial ao fameso penitenciarista O1To KELLERHELS, 0 inolvidavel
diretor da Penitonciaria de Witzwil, na Sui¢a. O sczu critério
prevalente é o de evitar, quanto possivel, os maus =feitos da
prisdo tradicional, sob rigida disciplina, que torna o conde-
nado ainda mais desajustado, pois, adotando o prozesso para-
doxal de tentar preparéd-lo para a vida livre mediante um
regime de escraviddo, afrouxa-lhe a vontade, elimina-lhe o
espirito de iniciativa, desanima-o para o trabalho voluntario,
suprime-lhe o restante sentimento de dignidade ou amor
proprio, fa-lo perder a confianga em si mesmo, leva-o 3 des-
graca das perverstes sexuals, distancia-o cada ver malis da
compatibilidade com a vida social ou & ordem juridica.

Os estabelecimentos penais abertos existentes =sm nosso
Pajs — devo dar um testemunho de visu — ji superaram o
modelo de Witzwil, pois neste o regime continua sendo o
de “seguranca média” (medium security), ndo dispensando o
encerramento celular 3 noite, sob chave. Além disso, nio
possui, pude observar no estabelecimento mineiro das Neves
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e nas Colénias paulistas de Bauru e S&o José do Rio Preto:
a instalagfo de modestos cotfages nas cercanias da sede da
administracio, para moradia das familias dos internados
(denominados “reeducandos”), em convivéncia com estes,
proporcionando-se aos seus filhos, em segao especial do esta-
belecimento, ensino primario. Os internados trabalham ou
nas oficinas, sem outra vigildncia que a dos contramestres,
ou nas lavouras, para onde se encaminham pela manhi e
de onde somente voltam a tarde, sem a companhia de um
s60 guarda armado. Tais estabelecimentos tém funcionado,
entre nés, um pouco & margem da lei, 2 o anteprojeto visa
a oficializa-los, seja como sangdo exclusiva, seja como etapa
na execucgdo de outras penas privativas de liberdade.

J4 foi criticado esse sistema, sintomatico da tendéncia
de radical renovacdo em matéria de execuclo penal, porque
o benigno, humano tratamento que dispensa aos delinglien-
tes criaria um contraste amargamente irdnico com o descon-
forto em que vivem o0s nfo-delingiientes desprovidos de for-
tuna. Ndo procede, porém, a critica. Na tentativa de debelar
o flagelo da delinqiiéncia, e ja evidenciada a ineficacia dos
métodos tradicicnais para a reabilitagdo dos que deiingiiem,
todos os recursos e expedientes, que se apresentem comn maior
eficiéncia, sdo admissiveis ¢ louvaveis. O éxito que podera ser
aleangado, pelo menos com a atenuagio do maleficio dessa
extensa ¢ alarmante chaga cancereosa, que é a criminalidade,
szria compensacao suficiente para reduzir ou afastar argu-
mentos como o gue vem de ser citado, que 85 tém contribuido
para a exacerbacio da pena-castigo, o que, ao invés de cor-
rigir, somente serve para agravar a anti-sociabilidade de quem
a ela é sukmetiuo, embrutecendo-o e incapacitando-o para a
vida livre.

Lesde que se verifique a corrigibilidade de um criminoso,
que sz torna héspede forcado do estabelecimento penal, ja a
multi-secular experiéncia demonstrou, ad neuseam, que nao
h4 de ser com a inflicgéo de castigo, por mais cruel ou dura-
douro, que se obterd a sua inocuidade ou reassimilagéo social.
Somente os irredutiveis ao emprego de métodos humanita-
rics de reforma, entre os quais ressalta o trabalho orientado
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no sentido de uma redencéo e reajustamento da individuali-
dade, é que deverdo ser sujeitos & segregacfo como um fim
em si mesma ou comec um meio de neutralizar, pelo menos
temporariamente, a sua atividade maléfica, convindo mesmo
gue se lhes imponha tdo demorada privacio de liberdade,
que, ao término da servidio penal, se encontrem fisicamente
incapacitados, em razio da idade avancada, para retornar ao
subtmunde da criminalidade (e nio foi por outra razio que
o meu anteprojeto de novo Cédigo possibilitava, em certos
casos, a elevacio da pena de reclusio até 40 anos, critério
que, entretanto, néo teve o apoio da Comissdo Revisora, que
optou pelo tradicional méaximo de 30 anos).

Fora dai, a reconquista de um delingiiente, no sentido
do seu readaptamento a ordem juridico-social, ac minimo
ético indispensdvel 4 conduta da vida em sociedade, é uma
proeza gue deve ter o assentimento, o estimulo, a contribui-
¢ao de um pouco de sacrificio por parte de todos os mem-
bros da coletividade. Deve esta seguir o exemplo daquele pa-
triarca da parédbola de Cristo, que exultou com a volta do
filho prédigo, sem cuidar do possivel despeito ou queixume
do outro filho, que lhe permanecera obediente = fiel.
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NOVOS RUMOS DO DIREITO PENAL

SUMARIO: A pena como instrumento de utilidade social. Pena ¢ me-
dida de seguran¢a. Prisdo aberta. Estabelecimentos in-
dustriais e agricolas. Penas de multa e de curta duragdo.
Erro de fato e erro de direito. Crimes conira a seguranca
do trénsito. Abusos e fraudes contra o fisco. A liberdade
de imprensa. Conclusdo

O direito penal passa atualmente por uma fase de reviséo
de critérios, a comecar pelo que diz respeito a tradicional pena-
-retribuicéo, que estd4 caindo, agora mais do que nunca, em
franco descrédito. Ao invés da pena limitada ao seu sentido
etimolfigico, ou da pena-castigo, ou como exclusivo manda-
mento de justica, ou como imperativo categdrico, ou com
fundamento em transcendentes razdes filosdficas, o que pre-
sentemente se preconiza £ a pena como meio 2 instrumento
de utilidade social, atendendo, acima de tudo, ao fim pratico
de tentar, na medida do possivel, a ressocializa¢o do delin-
qiiente, pelos meios educativos indicados pela experiéncia. A
recuperacéo social do criminoso, de simples epifenémene, passa
a ser o preponderante, o precipuc escopo da pena. N&o mais,
entre as paredes da prisdo, o drama de sofrimento de um
culpado, por antecipacdo do Inferno, mas o edificante espe-
taculo de resgate e salvagio de um ser humano.

Quando no Congresso Internacionhal de Direito Penal de
Roma, em 1953, Bragio PETROCELLI, autor principal do malo-
grado projeto de novo Codigo Penal para a Italia, de 1948,
afirmou que “a pena é uma superior =xigéncia do =spirito,
cuja atuagio deve, se necessario, pairar além, acima de todas
as exigéncias praticas”, palavras que scoaram como se vies:
sert do fundo d2 uma época ja inteiramente superada =
2squecida,
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O versiculo do novo credo adquire ressondncia cada vez
maior.

O Cod. Penal suigo, no seu art. 37, ja preceitua, de modo
expresso, que as penas privativas de liberdade “devem ser exe-
cutadas de modo a exercer sobre o condenado uma acio edu-
cadora e a prepara-lo para a vida livre”. O Codigo sovidtico,
da mesma forma, atribui & pena a finalidade de “‘corrigir e
reeducar o criminoso no espirito da honrosa adapta¢io ao tra-
balho e no respeito 4s normas da vida coletiva”. A vigente
Constitui¢do da Itdlia — pais vanguardeiro no estudo da
ciéncia juridico-penal — inelui entre as suas disposighes a
seguinte: “As penas ndoc podem consistir em modos de tra-
tamento contrarios ao sentimento de humanidade e devem
visar & reeducacdo do condenado”. A nossa Lei n.” 3.274, de
1957, que veio, na conformidade de mandamento da nossa
Leil Magna, formular normas gerais sobre o regime peniten-
ciario, da especial relevo ao principio de que a pena, ajustada
a personalidade do delingiiente, deve constituir um “regime
de educacgic moral, intelectual, fisica e profissional”. O mais
recente projeto de Cod. Penal que é o argentinoe, zlaborado
por SEBASTIAN SCLER, repete o preceito do Cédigo helvético:

“A pena deve ser executada como medida peda-
gogiea, preparando o criminoso, gradualmente, para
o retorno & vida livre”.

De tal sorte se veio acentuando, quer na doutrina, ou
nos ‘“‘votos” de Congressos internacionais ou nos projetos de
reforma juridico-social, quer, correspondentemente, no pro-
prio direito positivo, ao adotar novos métodos no amtito da
execugdo penal, o critério de que a privacido de liberdade,
como sancio contra o delinqiiente, nfo é um fim =2m si mesmo,
nio devendo ser aplicada quia peccaium, sendo principal-
mente ne peccetur (isto é, devendo ser aproveitada para o
afeicoamento do condenado a vida social, mediante processos
de educacdo ativa), que se chegou, afinal, 4 seguinte con-
clusao: pelo menos do ponto de vista executivo, desapareceu
a diferenca entre pena e medida de seguranca. Acabaram
coincidindo os programas e processos praticos de uma = outra.
O estabelecimento prisicnal, nos modernos moldes, assimilou
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o modus erxequendi da medida de seguranca detentiva. Salvo
o caso excepcional dos doentes mentais, ¢ grande orguestra
ou em discrefa surdina (“fronteiricos” de fundo mérbido), e
dos ébrios habituais ou intoxicados crénicos {(com profunda
alteracdo do psiquismo), que devem ser declarados irrespon-
sdveis (repudiando-se gualquer compromisso transacional a
respeito) e submetidos exclusivamente &4 medida de seguranca
de internamento em manicémio judiciario ou segoes especlais
ou “anexos” de tal estabelecimento, todos os demalis crimi-
nosos poderiam ser, sem prejuizo de imprescindiveis discri-
minagdes para o efeito do tratamento individualizado, man-
dados para os estabelecimentos penais. Os préprios portado-
res de personalidade psicopatica, que nao sdo propriamente
doentes mentais, mas individuos que, néo obstante mais ou
menos integros de inteligéneia, trazem consigo um status
constitucional de deficiéncia sentimental ou volitiva, nido se
eximiriam ao tratamento penal comum, j4 tendo a experién-
cia demonstrado que o seu convivio com os delinqiientes psi-
quicamente normais torna-os mais acessiveis ao regime dis-
ciplinar e educacional. A afinidade pratica que, nos ultimos
anos, se estabeleceu entre pena e medida de seguranca & que,
naturalmente, explica o fato de que em quase todos os paises,
cujos Codigos adotaram as duas sang¢fes, nfo sz cuidou da
instalagdo dos preconizados institutos de seguranca. Ndo pas-
saram estes de legislacdo de fachada. Compreendeu-se que
seria gastar dinheiro inutilmente com a duplicidade de es-
tabelecimentos que, embora sob etiquetas diferentes, eram
idénticos na sua organizagdo e atuacido pratica.

Nos mais recentes Congressos internacionais tem sido
largamente debatida a tese relativa & supressdo do sistema
de dupla via ou de dois trilhos (doppio binario, dual track,
Zweispurigkeit), isto &, da aplica¢8o sucessiva de pena e me-
dida de seguranca, a ser substituido por um tratamento uni-
tario. No ja citado Congresso de Roma, de 1953, teria triun-
fado a tese da unificagdo integral das duas sangces, sob a
epigrafe exclusiva de medida de seguranca, se FILIPPO GRIS-
PIGNI, 0 saudoso professor da Universidade da Capital italiana,
que sempre evoluiu entre a escola positiva e a escola neo-
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classica, ndo tivesse proposto como relator do tema uma
formula conciliatéria ou transacional: nao mais o sistema
de aplicacao sucessiva de pena e medida de seguranga, ou
vice-versa, mas ¢ sistema alternative, ficando ao esclarzzido
e prudente arbitric do juiz, em cada caso, aplicar ou somente
a pena ou somente a medida de seguranca.

A respeito do assunto ja tive oportunidade de me pro-
nunciar nas “Jornadas Penales” de Buenos Aires, 2m agosto
de 1560. Salve os casos excepcionals a que acima ja me referi,
em gque ndo se poderj prescindir da medida de seguranca,
que é o manicémio judicidrio, sou pelo tratamento unitério,
mas sob a rubrica exclusiva de “pena’ sem repudio i tradi-
cional condi¢io de imputabilidade e culpabilidade, posto que
ndo ha incompatibilidade alguma entre o principio da res-
ponsabilidade psiquica e a coneepcdo finalistica da pena.

A adogio da medida de seguranca como sangio Unica
apresentaria sério inconveniente. Conceitualmente subordina-
da, na sua aplicacfio, & periculosidade do eriminoso, néo po-
deria abranger os criminosos de ocasifo, de acaso ou de emer-
géncia, os criminosos passionals auténticos, os criminoscs po-
liticos, os eriminosos simplesmente culposos, os aufores de
crimes meramente convencionais, os criminosos normais em
geral, de nenhuma ou escassa periculosidade, de modo qus
todas essas categorias ficariam & margem do dirsito penal,
com grave prejuizo da funcéo intimidativa ou de coacéo psi-
colégica inerente 4 ameaga da reacfo penal. Se apenas fossem
atingiveis os perigosos, aos nfo-perigosos se daria um pravio
salvo-conduto para a pratica de crimes, o que seria um des-
pronadsito.

A preferéncia da pena como sanc¢do unica 2sta condicio-
nada, quanto aos criminosos socialmente desajustados, a que
0 periodo de privacdo de liberdade nfc somente seja apro-
veitado, como na medida de seguranca, para a reeducagio
do condenado, como também adquira a ductilidade necessaria
ao fim de individualizacio. Inscrevo-me entre agueles que,
em certos casos, propugnam nao a absoluta indeterminacio
da pena (que, alids, poderia redundar na perpefuidade pro'-
bida pela Constituigdo krasileira), mas a sua indeterminacgio
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relativa. Do mesmo modo que se dispensa o cumprimento de
parte da pena, quando o condenado, intercorrentemente, re-
vela sua recuperagdo social, assim também pode ser prolon-
gado o tempo de sua prisfo, até um certo limite além do
quantum imposto pela sentenga, desde que ele se mostre
ainda carecedor da continuidade do tratamento educacional
Como diz BELEZA Dos SaNTos, que tem sido o grande inspi-
rador da remodelagio do sistema penitenciario de Portugal,
“seria, porventura, de utilizar neste caso, como um meio
eficaz de atuar na execugiio da pena, o conceito de culpa
na direcdo da vide ou na formagido ou, antes, na modelacdio
da prépria personalidade”. Desde que para modelagdo de sua
personalidade anti-social entra, como fator concausal, a sua
vontade, ao criminoso pode ser aplicada a pena, n&o 50 pelo
que fez (isto ¢, ndo s6 em razdo do crime), sendo também
pelo que é, e enquanto nao deixa de ser o que &

Muito ilustrativo é o tratamento que estd sendo atual-
mente adotado em relacio aos criminosos habituais ¢ aos
chamados por tendéncia (isto é, criminosos organicamente
condictonados, por deficitarios de senso moral ¢ auto-inibigao).
O Codigo iugoslavo, que &€ o mais recente entre os Cadigos
do mundo civilizado, engloba para idéntico tratamento cssas
duas categorias de delingiientes, permitindc a aplicagéo da
pena mais severa para o crime de que se trate, nio poden-
do, porém, ultrapassar o dobro dessa pena, nem ultrapassar
o maximo da espécie de pena pronunciada. O Codigo grego,
de 1950, que nio conhece a existéncia do criminoso por ten-
déncia, cuida, especialmente, apenas do criminoso habitual
contra o agual comina a pena de reclusdo relativamente indz-
terminada; o minimo da pena ndo pode ser inferior a dois
tercos do maximo da pena cominada para o reincidente sim-
ples, sem direito a intercorrente liberagio condicional, =, findo
esse prazo minimo, se o condenado ainda nao revela ausén-
cia de periculosidade, a pena podera durar por mais 15 anos,
embtora devendo ser ele submetido, de trés em trés anos, »
um exame de verificacdo de cessacdo de periculosidads, a fim
de, no caso afirmativo, ser posto em liberdade. O proizto
argentino de SEBasTIAN SoLer também reune os habituais 2
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por tendéncia a idéntico tratamento, como faz o Cédigo lugos-
lavo: o juiz fixara a pena correspondente ao fato de que se
trate, e o prazo respectivo serd o minimo da pena de reelu-
sfo, ndo podendo esta, entretanto, ser inferior a trés anos,
€ sendo suscetivel de prorrogacdo até 12 anos apés o cum-
primento do prazo minimo fixado.

Fara o0s criminosos nio classificdveis como perigosos e
mesmo os de pouca periculosidade, o sistema de tratamento
penal que, atualmente, cada vez mais encontra apoio ¢ di-
fusdo ¢ o da “prisdo aberta” ou “estabelecimento penal
aberto”, ja adotado, com éxito, em varios Estados do Brasil
(Sdo Paulo, Minas Gerais, Parand, Alagoas, Pernambuco, Rio
Grande do Norte). E um regime que se caracteriza pela con-
fianca que se deposita no detento ou internado, rermitindo-
-se-lhe uma grande liberdade de movimentos ou conduta sem
constante vigildncia, bem como autonomia no desempenho
de tarefas de que sao incumbidos dentro do estabelecimento
ou a céu aberto. A prisdo aberta se reconhece, principal-
mente, pela auséncia de obstdculos materiais para evitar a
fuga, como sejam muralhas, grades, ferrolhos, guardas ar-
mados. Ao inves disso, o compromisso formal de n&o fugir,
assumido pelo internado, incutindo-se-lne o sentimento de
auto-responsabilidade, avivando-se-lhe o trio pela confianga
gque nele se deposita. O modelo primitivo foi o estabeleci-
mento penal de Witzwil, na Suiga, por mim recentemente
visitado.

Deve-se sua organizacao ao famoso penitenciarista OTTO
KEeLLERHALS, ¢ tais tém sido os bons resultados obtidos que
o sistema ja encontrou apoio, para sua generalizagéo, no pré-
prio seio da ONU, ou seja, no Congresso por esta promovido
em Genekra, em 1953, onde, porém, se acentuou, = com ioda
a razdo, a necessidade de uma rigorosa selecio dos crimino-
sos a internar na prisdc aberta. Para esta, segundo penso,
somente poderiam ser mandados, com fundada probabilidade
de sucesso, os delingilientes ocasionais ou fortuitos, cs passio-
nais, os primarics de bons antecedentes (condenados & pena
cujo quantum exclua o sursis), os reincidentes nio-perigosos,
os meramente culposos, os associais de cariter passivo, os
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normais em geral, para todos os quais constituiria ela o ninico
método de execucdo penal Poderia ainda a prisao aberta
constituir uma etapa da reclusao ou detencio, imediatamen-
te anterior & do livramento condicional, desde que o conde-
nado, pela sua boa conduta na prisio fechada, se revele,
segundo a expressao usada no Projeto de Cddigo Penitencia-
rio do Prof. Oscar STEVENSON, socidvel, isto &, reajustavel as
condi¢des minimas da vida em sociedade.

Os estabelecimentos abertos do Brasil (devo prestar um
depoimento de wisu) ja superaram o modelo de Witzwil, pois
neste o regime continua sendo o de “seguranca média” (me-
dium security), nio dispensando o encarceramento celular 3
noite, sob chave. Além disso, ndo possui 0 que pude observar
no estabelecimento mineiro de Neves e nas colénias paulistas
de Sdo José do Rio Preto e Bauru: a instalacio de modestas
cottages, nas cercanias da sede da administragcdo, para mo-
radia das familias dos internados, emn convivéncia com astes,
proporcionande-se ao0s fithos menores, no proprio estabeleci-
mento, ensine primario. Os internados trabalham ou nas
oficinas, sem outra vigilincia que a dos contramestres, ou
nas lavouras, para onde se encaminham pela manhéa e de
cnde somente voltam & tarde, sem a companhia de um sd
guarda armado. Nao se pode imaginar sistema que oferega
maior eficiéncia no preparo para o retorno & vida livre. Nio
se invogue para desprestigio da prisdo aberta o que vem de
ocorrer na de 380 José de Rio Preto, cujo diretor, o devotado
Dr. JAVERT bt ANDRADE, foi estupidamente assassinado por
um dos internados. Quando se souke 0 nome do autor do
crime, chegou-se, para logo, 4 conclusio de que nio podia
estar gozando o privilégio da prisdo aberta, pois ndo era outro
senfo o famigerado Jodo Pereira Lima, o chefe da matanga
da Ilha Anchieta, que provocou, na época, o espanto e a in-
dignacio do mundo inteiro. Sua presenca na Colbnia de Sio
José do Rio Preto, nio obstante tratar-se de elemento com-
provadamente perigosissimo, fora uma ousada experiéncia do
Dr. JavERT, que, alids, ndo percebendo que Pereira Lima ape-
nas dissimulava, sob a mascara da contricdo, seu indoméavel
carater anti-social, orgulhava-se de sua suposta recuperacio.



" SAIR AJUDA [T BVOETAN

APENDICE 29

Como quer que seja, porém, o insucesso do regime, 2m rela-
¢do a um ou outro internado, nfio significa a sua faléncia.

Cutra das idéias que tém sido ultimamente aventadas e
cuja realizacio seria o coroamento da okra de redencdo dos
delingiientes é a instalacdo, por parte do Governo, de =sta-
belecimentos industriais ou agricolas, em gues pudessem ser
admitidos os egressos da prisdo que ndo econtassem, de ime-
diato, com meios de ocupacdo. Sabe-se que o momento dra-
matico ou cruecial do condenado é quando ele sai do carcere,
cercado da desconfianca geral, ndo encontrando guem lhe
estenda mio protetora, mas encontrando, a cada passo, ense-
jos de tentacoes para o retorno ac crime. Numa época =2m
que o Estado cada vez mais se faz industrial, diretaments
ou mediante empresas de economia mista, nfo lhe seria difieil
aproveitar ai os ex-sentenciados, cooperando, assim, para sua
integral recuperagido. Nio £ preciso que tals estabelecimentos
sejam destinados exclusivamerniie aos egressos da prisao, pois
seria até mesmo util que estes ali convivessem com os homens
de bem ou nao-criminoses, para que definitivamente se liber-
tassem dos meios crimindgenos de onde vieram.

Ainda no setor da penalidade, cumpre registrar que a
pena de multa vem adquirindo crescente prestigio, mesmo
como- pena cominada isoladamente aos crimes, substituindo,
na medida do possivel ou do aconselhavel, as penas privativas
de lierdade de curta durag¢fo. Nao sé é prescrita a propd-
sito de tais ou quais crimes em espécie, como passou a ser
objeto de uma norma geral no sentido de que deve ser apli-
cada toda vez que o crime haja sido praticado por cupidez,
ainda gue para ele ndo esteja expressamente cominada.

Fara evitar que o eventual aviltamento da moeda torne
ineficaz o algarismo na pena pecuniaria, & mesmo para as-
gsegurar a sua eqlildade, esta sendo adotado aos Cidigos e
projetos de Cédigos mais recentes o sistema sueco do dia-
-multa, segundo o qual a base para imposicio 2 calculo da
multa aplicdvel serda sempre o ganho médio diario do con-
denado. Critério gque também ja se vai tornando prevalenie
¢ 0 de permitir que o pagamento da multa se faca sm pres-
tacées, quando o justifique a situacido financeira do conde-



| SAIR AJUDA N[0 FVOLTAN

292 APENDICE

nado. Ainda outro sistema preconiza para o condenado insol-
vente, mas que seja homem valido, exigir-se dele que preste
trabalho em obra ptblica, retirando-se do salario a que fizer
jus uma quota-parte para resgate da multa, sem prejuizo do
seu sustento e o de sua familia.

A tdc discutida pena de prisio a breve tempo ja nfo
sofre, como outrora, tdc insistente e calorosa impugnacao.
Chegou-se & conclusao de que ela nio deixa de ser intimi-
dativa e, em alguns casos, ¢ a Unica possivel ou aconselhavel
Os propostos sulrrogados da pena de curta duracgdo, como
a suspensdo condicional da execucio da pena, a admoesta-
¢io, o domicilic coacto, o exilio local, a obrigagac de perma-
néncia em determinado lugar, o termo de bem viver ete., ou
nio sfo indicados em muitos casos ou sdo faciimente bur-
laveis ou irrisoriamente indcuos. A legislagdo penal alemi
conhece um modo de execucdo, deveras original, da pena
de breve duragdo: a pena que la figura com o nome de
“Strafhaft”, cujo minimo é uma semana e ¢ maximo seis
meses, pode ser convertida em prisio week end, isto é, ao
invés de condenar o réu, digamos, a 30 dias corridos, o juiz
podera condend-lo a 30 sidbados e domingos, evitando-se, as-
sim, um dos apontados inconvenientes da pena de curta
duracao, qual a de, por continuada auséncia, for¢ar a perder
o condenado o seu emprego, o seu meio de vida, o seu ponto
de freguesia ou a sua clientela, como aconteceu ao desgra-
cado “Crainquebille”, do conto de AnaToLE FraNce. Tal cri-
tério de solug@o poderia ser adotado entre nds, sem incon-
veniente algum.

Dois manifestos ilogismos que,a politica criminal intro-
duzira no direito penal legislado estdo sendo, na atualidade,
firmemente repudiados: a responsabilidade pelo resultado
mais grave, acarretando majoracio de pena, ainda quando
imprevisivel tal resultado, e a irrelevincia do erro de direito,
ainda quando escusavel. Sao dois renitentes residuos do di-
reito penal primitivo, desafiando o principio central “nulla
poena sine culpa”. Se a irrogacdo da pena assenta na culpa-
bilidade, e se ¢ minimo desta é a previsibilidade do cvento
antijuridico, como se compreende gue, para a imputacédo do
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resultado mais grave, a gue corresponde o acréscimo de pena,
seja. dispensada a indagac¢fo sobre o elemento subjetivo?

Contradi¢édo semelhante se evidencia no diverso tratamen-
to do erro de fato e do erro de direito. Se o justificavel erro
de fate (erro sobre elemento de fato do crime) exclui a culpa-
bilidade, logicamente o mesmo efeito deve ser atribuido ao
erro de direito, desde que escusavel. Os que se apegam, quase
supersticiosamente, ao velho brocardo “error juris non er-
cusat”, alegam que a abolicio dele representaria um grave
perigo, pois freqiiente seria a alegagio de desconhecimento
ou equivocada interpretacio da lei, e dificil seria demonstrar
a insinceridade da excecfo do réu. Ora, é bem de ver gue tal
causa excludente de culpabilidade sd funcionaria nos casos
de total rusticidade do agente, ou guando se tratasse dos
crimes denominados meramente convencionais, ou entiao nos
casos de inovalio legis, estando ausente do pais, na ocasido,
o excipiente, ou sendo perfeitamente plausivel o seu equivo-
cado entendimento. Fora dai, a alegacfo seria, foto coelo,
inverossimil ou lastreada de ma-fé. Nos Codigos mais recen-
tes, como o da Suica, o da Grécia e o da Tugoslavia, € nos
ultimos projetos de Cddigo, como o alemac de 1958-1960, e
o argentino de 1960, ja se encontram dispositivos repelindo
os citados ilogismos. A irrestricdo do “nulla poena sine culpa”
¢ a assegurada em termos que ja o pranteado CosTa E SILva,
quando da elaboragfo do nosso atual Cddigo, sugerira em
vio & Comissdo Revisora: “Pelos resultados que agravam
especialmente as penas s0 responde o agente quando os hou-
ver causado pelo menos culposamente”. Quanto i releviancia
do erro de direito, a nova férmula soa Inais ou menos assim:
“A pena pode ser livremnente atenuada, substituida por ocutra
menos rigorosa ou mesmo excluida quando o agente, por
escusével ignordncia ou erro de interpretacio da lei, supde
licito o fato”.

A alarmante freqiiéncia dos erimes contra a seguranca
do transito, principalmente no que diz eom o transporte auto-
mobilistico (que veio confirmar, no mundo contemporineo,
a observac&o de FErri, de que a ciéncia cada vez mais inventa
aparelhos técnicos de progresso gue estdo aumentando os
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casos de matar sem querer), tem provocado em varios paises
a promulgacdo de leis especiais incriminando preventiva-
mente fatos até agora deixados 4 margem do direito penal
positivo ou nio passando de meras circunstincias agravantes
ou simples ilicito administrativoe. As novas entidades crimi-
nais apresentam, quase todas, o cardter de ‘“‘crimes de peri-
gos”, como sejam; a embriaguez ac volante, expondo a peri-
go a incolumidade publica ou individual; o eximir-se ao exa-
me técnico legalmente determinado para averiguacao dessa
embriaguez; a orissfo de socorro as vitimas, mesmo no caso
de culpa exclusiva destas, ¢ também incorrendo no crime os
proprios passageiros do veiculo, quando fizerem causa comum
com o8 motoristas (ressalvado que se estes prestarem o so-
corro ficarao a coberto da prisdo em flagrante); a fuga do
motorista, ainda quando nic seja culpado do acidente (pois
a sua presenga no local, com 0 seu carro, é sempre necessa-
ria, a0 menos para a reconstituicio do acidente); finalmente,
o furto ou apropriacio indébita do uso de automodveis, pu-
nindo-se como uma espécie de receptadores os individuos que
aceitarem condugdo no veiculo desviado, sabendo-o ou de-
vendo sabé-lo tal.

Outra matéria que tem preocupado o contemporineo
legislador penal é a concernente aos abusos e fraudes contra
o fisco. Varios sdo os fatos classificados como “delitos fiscais”,
isto é, ofensivos da Fazenda Puiblica em matéria de impos-
tos. Ja havia, em um ou outro pais, uma antiga legislacdo a
respeito, de que, entretanto, o legislador brasileiro nio se
apercebia, porque tais crirmes nio figuravam no texto de Co-
digos penais, mas no de leis especiais que ndo chegavam ao
szu conhecimento ou nio feriam a sua atencfo. Ha, porém,
atualmente, uma geral renovacio legislativa, para a preven-
¢ao € repressao da polimoria criminalidade lesiva do erario
publico, como demonstra, por exemplo, a lei alemi de 12 de
marco de 1959 (Reichsabgabenordnung). Além das figuras
classicas do contrabando e do descaminho de direitos alfan-
degarios, sfo previstas como infracdes fiscais, severamente
runidas com prisdo e multa, a sonegacio de bens ou de ren-
das tributaveis, as falsas declaracdes sobre o valor de contra-
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tos, bem como toda uma série de fraudes empregadas para
lndibriar os lancadores, recebedores ou cobradores fiseais. ©
contrabando & previsto sob multiplos aspectos, ¢ reconhecivel
ainda quando as mercadorias contrabandeadas ja estejam em
depdsito além da zona aduaneira, punindo-se ecom idéntico
rigor os que receptam tais mercadorias. No Brasil, a adogio
de tais critérios impde-se com urgéncia, para coibir o cres-
cente éxito dos contrabandistas e fraudadores do fisco, que
chegam a ameacgar a propria politica financeira e cambial,
na sug seguranca ¢ adequacio. Em remate a esta minha desa-
taviada conferéncia, em que estou apenas a respigar numsa
vasta seara de Booz, vou tocar num assunto melindroso, por-
que diz com a liberdade de imprensa, que, entre nds, como &

salido, assume a intangibilidade sagrada de um *tabu”.

No seio das democracias, atualmente, cada vez mais se
afirma o postulado da liberdade de imprensa, como um meio
de vigilante e eficiente defesa de todas as demais liberdades.
A caracteristica das mais recentes leis de imprensa é a su-
pressido radical de quaisquer medidas preventivas no sentido
de entravar a publicagdo do jornal ou outro érgio da im-
prensa periddica. Ao mesmo tempo, entretanto, é reconhecido
que a literdade de imprensa, compreensiva da liberdade de
opinias e de expresséo ou de informacio, nao pode ser ilimi-
tada ou excludente de deveres e responsabilidades. Liberdade
sem responsabilidade ou sem limite é a anarquia, a desordem.
Seria a propria negacio do direito e da justiga, que nio sig-
nificam outra coisa senfo limitac&o reciproca e acomodagio
de interesses € liberdades que compitam na vida social. So-
mente a extravagante filosofia existencialista, segundo a qual
nenhum individuo pode arrogar-se o direito de decidir ou
censurar o que outro entende de crer ou exprimir, é que seria
capaz de reclamar auséncia de marcos & liberdade de im-
prensa.

A Crganizacdo das Nac¢oes Unidas, ao adotar, em 1948,
a nova ILeclaracdo dos Direitos do Homem, incluiu zntre os
seus versiculos o seguinte: “Todo individuo tem direito a
Iiberdade de op!nido e expressdo -— o que importa o direito de
nio ser molestado por suas opinides e o de colher, receber e
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difundir, sem consideracio de fronteira, as informaches e
as idéias, seja qual for o meio de expressdo”; mas, no Projeto
de Pacto dos Direitos do Homem, aprovado em Genebra, no
mesmo ano, era acrescentado: “O direito a liberdade de ex-
pressdo comporta deveres e responsabilidades, € pode conse-
giientemente ser submetido a sancoes, condicbes e restricdes
claramente definidas em lei, mas unicamente no que con-
cerne: a) as questdes que exigem segredo no interesse da
seguran¢a nacional; b) as expressGes de opinifo que incitem
a mudar pela violéncia o sistema de governo; ¢) is expressdes
de opinido que sejam incitamento direto & pratica de atos
criminosos; d) as expressoes obscenas; ) as expressdes de opi-
nidao que comprometam o curso regular da justica; f) & vio-
lagdo de direitos em matéria de propriedade literaria ou
artistica; g) As expressGes de opinifio que acarretem ofensa
& reputagfio de outras pessoas fisicas ou morais ou as preju-
diquem de qualquer outra maneira, sem vantagem para a
coletividade; h) & difuso sistemAtica de noticias falsas ou
deformadas, sabendo-as tais, de modo a prejudicar as rela-
¢bes amistosas entre povos ou entre Estados”.

A esse casuistico critério restritivo ndo pode eximir-se a
legislagdo sobre crimes de imprensa. S&o indeclindveis limi-
tacCes ratione reipublicae, ratione personae e ratione gen-
tium. Dentre os itens acima citados destaca-se, pela sua no-
vidade, o colocado sob a letra e, relativo is ‘“‘expressoes de
opini&o que comprometam o curso normal da justica”. Tra-
ta-se de um problema cuja relevincia estd sendo mundial-
mente reconhecida: a necessidade de conciliacdo entre o in-
teresse da liberdade de imprensa e o da literdade e serenidade
da justica penal. A Inglaterra e a Franca — paises onde se
respira a mais oxigenada atmosfera democratico-liberal —
ja editaram leis regulando a matéria, e esta vem de constituir
0 principal objeto de debate do Congresso Internacional de
Direito Fenal que se realizou em Lisboa, setembro tltimo.

A lei francesa de 23 de dezembro de 1958, cujo texto veio
substituir o do art. 227 do velho Cddigo de Napoledo, ineri-
mina, cominando prisio até seis meses e multa até 20.000
francos novos, ou somente uma dessas penas, o fato de quem
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“publica, antes da intercorréncia de sentenca judiciaria defi-
nitiva, comentarios tendentes a exercer pressges sobre as
declaracées das testemunhas ou sobre a decisao das juris-
di¢cdes de instrugio ou de julgamento”. Tem-se considerado,
como a acentua GEORGES LAVASSEUR, que 4 imprensa deve ser
imposto um minimo de exatiddo nas suas informacges poli-
ciais e judiciirias, um minimo de objetividade = lealdad=:
nas criticas em torno aos inquéritos e processos criminais,
um minimo de respeito pelas institui¢des da justiga penal or-
ganizada, resguardando-se, dessarte, os legitimos interesszs
em causa. O reporter, Avido de' sensacionalismo e na preo-
cupa¢io de dar o “furo”, como se diz na giria jornalistica,
nio aguarda as informagoes da policia ou nio se contenta
com elag e poe-se a2 fazer indagagdes a latere ou por conta
propria, atribuindo-se qualidades de detetive, usurpando fun-
¢80 que a lei comete exclusivamente & autoridade policial;
resolve seguir pistas ao sabor de sua galopante imaginacdo;
revela detalhes cuja publicidade prejudica, s vezes irreme-
diavelmente, a agio policial contra os verdadeiros culpados;
arrasta pela rua da amargura, por mera suspeita, pessoas
inocentes, levando-as de roldio; com seus familiares, em pasto
4 maledicéncia e mais infundadas conjeturas em palpitante
realidade de fatos, e vagos rumores em indicios incontrasta-
veis; arvora-se em orientador da justica, e, no seu crescents
desmando, para fazer prevalecer seu ponto de vista, vai ao
extremo de cobrir de baldfes o acusado (que j& os romanos
consideravam res sacra), de insultar o advogado que o d--
fende, de enxovalhar o juiz que ndo encontra provas para a
condenagio!

Ninguém pode achar que seja isso razoavel, ou que con-
tinue a ser permitido em homenagem & liberdade de impren-
sa, como se esta, além de seus irrefragaveis direitos, tivesse
também a faculdade do exercicio abusivo deles. Nao se quer
proibir que o reporter leve ao seu jornal os informes obtidos
na policia, os resultados apurados no inquérito, os depoi-
mentos ¢ debates em Juizo. O que se pretende coibir é a
novela policial sensacionalista em torno de casos concretos,
€ a fungéo de investigador policial que se atribui o repérter
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em competicdo com o poder competente, é o comentario ten-
dencicso, o noticiario provocador de escéndalo para impres-
sionar a opinidao puklica, com grave detrimento para o exer-
ciclo da justica. O que se quer evitar é que a imprensa se
arrogue, gual direifo liquido e certo, a lideranga da justica,
como se esta estivesse mal servida pelos magistrados incum-
bidos de distribui-la.

Outra marcada tendéncia do novo direito penal da im-
prensa é a abolicao irrestrita, em seus dispositivos, de qual-
quer vestigio de responsabilidade ohjetiva. Para repressido dos
crimes de imprensa nao h4 necessidade de transigir com esse
residuc de primitivismo, que é a responsabilidade sem culpa.
O mais nitido padriao dessa nova diretriz é & lei italiana de
4.3.1958, que modificou o art. 57 do C6d. Penal peninsular:

“Salvo a responsabilidade do autor da publicacio n
{ora dos casos de concurso, o diretor ou vice-diretor res-
ponsavel, que deixa de exercer sobre o contetido do pe-
ricdico por ele dirigido o controle necessario a impedir
que, por meio da publicagdo, sejam cometidos crimes, é
punido, a titulo de culpa, se um crime vem a Ser come-
tido, com a pena cominada a tal crime, diminuida, no
maximo, de um terco”.

Assim, 0s unicos responsaveis subsididrios passam a ser
o diretor ou o vice-diretor do jormal, e isto mesmo quando
tenham s‘do negligentes na fiscalizacdo dos artigos, noticias
ou anuncios, nao respondendo solidariamente ou em igual-
dade de condig¢des com o autor, mas com pena sensivelments
mincrada.

Af estio, em tragos gerais, 0 que pude colher como ten-
déncias mais recentes do direito penal no mundo eivilizado
e como sugestoes a pretendida reforma da legislagio penal
brasileira.
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SUMARICQ: Critica do Cod. Penal de 1890. Residuos do douirina me-
dieval, Das penas. Analogia. Elaboragdo do Cdéd. Penal
vigente. Dolo eventual. Preterintencionalidade. Responsa-
bilidede sem culpa. Crime culposoc. Erro de direito. Outras
sugestoes. Conclusdo.

Coube-me a honra de ser o magistrado escolhido para
dissertar, nesta “solenidade judiciaria”, sobre a obra de *“gran-
de jurista patrio jaA falecido”, conforme se diz no oficio de
convite que me foi enderecado. Nao hesitam um s¢ instante na
preferéncia deixada ao meu alvedrio. Desde o primeiroc mo-
mento, fixei, para esta minha conferéncia, o nome des quem
se pode dizer que foi 0 mais apurado autor da ciéncia juridico-
-penal no Brasil: ANTéNIO JOSE pa CosTa E SiLvA. O que ele
deixou escrito pode ser reconhecido como a summum culmen
na bikliografia do direito penal patrio. E obra de mestre, no
mais lidimo sentido da expresséo. E cristalizagio de um sabker
auténtico, que 80 se adquire pelo perseverante 2 avido apro-
veitamento do tempo no estudo ¢ na meditagdo. CTosTa E
SiLva teve a posse inteira do arduo 2 movedigo terreno da
ciéncia penal. Conhecia-0 polegada a polegada, nos seus ve-
lhos extratos e nas suas aluvides, nos seus caminhos batidos
e nas suas trilhas mais recentes, nas suas desconcertantss
encruzilhadas & nos seus intricados meandros, nas suas tor-
rentes torbulhosas e nos seus regatos sossegados. — Tinha a
visdo aquilina do conjunto e dos pormenores. Nada 2scapava
ao alcance da sua retina, a agilidade da sua psrcepgao, a
finura da sua analise, 4 sensibilidade do seu espirito cienti-
fico. Versava com a mesma habilidade as solugfes menos
intranquilas € as veralas guestiones, expondo-as com clare-
za € precisdo, submetendo-as ao seu agudo senso de critica,
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orientando-as no sentido da unidade sistematica, da impe-
cavel harmonia de que se deve revestir um corpo de doutri-
na.

Ao contrario de muitos dos nossos escritores de direito
penal, jamais abstraiu ou ladeou os problemas dificeis ou
ingratos: defrontava-os com serena bravura e segurava-os
firmemente pelas guampas. Ndo era um repetidor servil de
idéias alheias, importadas do Velho Mundo ou da América
do Norte. Comentando o direito penal brasileiro, nfo fazia
caso omisso do seu texto, para trasladar teorias e conceitos
formulados em face de Cdédigos alienigenas. Seus livros en-
cerram & mais perfeita construgio técnico-juridica do nosso
verdadeiro jus positum em matéria penal.

Havia em CosTa E SiLva, expositor admirdvel, um traco
indicativo da genuina sabedoria: o amor & sintese. Nio em-
pregava o estilo copioso dos simuladores de erudicdo. Sabia
gizar o exato contorno das questdes, e resolvia-as com pa-
lhetadas magistrais. Nos seus periodos nitidos e escorreitos,
sumariamente persuasivos como dinheiro & vista, nfio havia
a demasia de um s6 vocabulo, uma so derivacdo indGtil

CRITICA AO CODIGO PENAL DE 1890

Ninguém fez tlo superiormente, como ele, 0 comentario
e a critica do Cédigo Penal de 1890. Discorrendo sobre a avo-
Iucao do direito penal patrio e assinalando a sua derradeira
etapa a partir da discussdo em torno do projeto SA PEREIRa,
ja assim me pronunciei: “...foi por essa época que ANTONIO
“Josk va CosTa E S1Lva, entdo ministro do Tribunal de Jus-
“tica de 880 Paulo, publicou, para gléria e orgulho da nossa
“cultura juridica, o primeiro volume do seu “Codigo Penal”
“(1930). Dir-se-ia que atingiramos o ponto culminante de
“gradativa ascensdo. Pela fiel informacdo doutrinaria, pela
“solidez e riqueza de ensinamentos, pela perfeicdo técnica,
“conciséo e clareza de estilo, esse livro foi, 2 continua szndo,
“a obra maxima do direito penal brasileiro. Atualizou conhe-
“‘cimentos, devassou distancias, retificou caminhos, fixou cer-
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“teiras diretrizes. Comparou o nosso direito ao de outros rai-
“ses e nos pds em contato direto com a profunda cultura
“juridico-penal da Alemanha de antes de Hitler, da qual ti-
“nhamos noticias, quase que exclusivamente, pela antiga
“versdo do “Tratado de Von LiszT por Jost HiGiNo (cujo fa-
“moso prefacio, alids, constitui ainda hoje uma das melhores
“paginas da nossa literatura penal). 86 entfo nos refizemos
“da incerteza e insatisfacdo em que, sobre varios problemas,
“nos deixavam os autores italianos, até ali reputados, no
“Brasil, mestres inexcediveis da ciéneia penal. S6 entdo pu-
“demos verificar, ndo sem um certo desencanto, que os figu-
“rinos italianos, em que tdo estaticamente nos inspiravamos,
‘“eram, por sua vez, em grande parte, inspirados e talhados
“nos riscos e moldes da alfaiataria alema. A fonie limpa
“estava para além dos Alpes, alimentada pela mais pene-
“trante sabedoria e o mais infatigivel espirito de construcdo
“juridica. O livro de CosTa E SiLva, cujo segundo tomo s6
“veio a lume em 1938, foi o atestado inequivoco do quanto se
“elevara o nivel da nossa cultura no campo da dogmatica
“juridico-penal. Realizou, em linhas esculturais, o mais per-
“feito trabalho de sistematizacdo e doutrina¢fio do nosso di-
“reito penal legislado. Alheando-se radicalmente A estéril e
“anacronica polémica das escolas, cujo borralho fora resol-
*“vido, entre nos, por efeito reflexo da celeuma provocada, pelo
“malogrado projeto FERRI, apresentado ao governo italiano
“em 1921, Costa E SiLvA afirmava-se mestre insuperavel na
“exposicdo técnico-juridica dos principios do Céd'go de 90 e
“leis adicionals, no mesmo passo que, através de uma critica
“superiormente esclarecida, arroteava as trilhas para um mais
“seguro e confiante empreendimento da reforma da nossa
“legislacao penal”.

Foi, sem divida alguma, o mais bem informado dos nossos
penalistas. Sempre atento as produgfes doutrinarias ou le-
gislativas sobre direito penal, ndp lhe passava despercebido
0 mais leve ou longinguo fremor no solo da sua querida
ciéncia. JIMENEZ DE AsUa, quando de sua visita ao Brasil
em 1938, ficou surpreendido com a atualidade de sua cultu-
ra, e conta que “apenas publicado el proyecto de Cédigo penal
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alemdn de 1927, Costa E SiLva no sdlo tenia noticias de él,
sino que lo estudic con esmero y sus observaciones eran cer-
terisimas” (Un viaje al Brasil”, 1929, pag. 87).

E enganara-se 0 mesmo As(a quando prognosticara, a
respeito de Costa E SILVA, que “sus quehaceres de magistrado
le hurtan tiempo para plasmar en libros sus docirinas”. Des-
te equivoco veio a penitenciar-se o insigne penalista espanhol,
ao receber o livro que, dois anos depois, Costa E SiLva dava
a4 publicidade. Em carta que lhe dirigiu, declarava Asva:
“Acreditei, e assim o disse em meu livro “Uma viagem ao
“Brasil”, que os seus grandes labores de juiz lhe tiravam o
“tempo para escrever obras de tal monta. Vejo com jubilo
“‘que me equivoquei, . . Sinto admiracio pelo homem que, sem
“descuidar de suas dificeis obrigagtes de magistrado, pode
“dedicar-se 4 empresa de escrever um livro de tanta respon-
“sabilidade = valor.”

CosTa E SILVA ndo teve pressa em escrever. Preservou-se
contra o prurido da publicidade. Sabia que os livros dura-
douros sdo somente aqueles que trazem a marca das longas
reflexdes, dos apurados raciocinios, da persistente e escrupu-
losa revisdo das idéias. J& era sexagenirio quando publicou
o primeiro volume do seu “Cédigo Penal”; mas consagrou-se,
para logo, mestre entre 0s mestres.

Pelo subido nivel cientifico e impecavel rigor de técnica,
o livro revelava-o digno de uma catedra universitdria em
Goetinge ou em Napoles. As mais enredadas questdes, os mais
irredutiveis quadrados da hipotenusa da ciéncia penal 2ncon-
tram ali solugdes de incensuravel acerfo, numa linguagem
de rara limpidez, sobriedade e correcao. Foi uma vigorosa
percusséo na quieta lagoa da rotineira doutrina penal indi-
gena. No que respeita ao direito penal, antes do primeiro
livro de CosTa E SiLva, ndo se pode deixar de convir com
AsUa quando, no seu compte rendu da visita oue nos fez,
afirmava que “la cultura juridica Lrasilefie no ha conseguido
trepar o niveles allos” (ob. cit., pag. 69). Somente CosTa =
SiLva nos deu, no campo da ciéncia penal, uma auténtica
obra-prima, comparavel a4s dos melhores autores alemfes
ou italianos (posto que fora da Alemanha = da Italia o 2studo
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do direito penal é mero diletantismo). Os temas eram versa-
dos sob aspectos até entéo desconhecidos em nossa literatura
penal ou assumiam relevo que ainda nfo haviamos, sequer,
suspeitado. Todo o livro era uma sucessio de limpidas = in-
cisivas licoes, destacando-se as paginas sobre o “principio da
legalidade”, a “teoria da causalidade”, os “crimes a distin-
cia”, a “capacidade de direito penal”, a “culpabilidade”, o
“dolo indireto”, a “responsabilidade cbjetiva™, o “erro de di-
reito” e o “erro de fato”, a actio libera in causa, o “concurso
de agentes”, as “justificativas” e os accidentalia delicti.

Qito anocs depois da publicacao do primeiro volume, foi
dado remate a obra, com o aparecimento do segundo tomo.
Manteve-se este na mesma altitude daquele, versando com
inexcedivel mestria o tema da pena em geral @ das penas em
espécie, os regimes penitenciarios, os institutos da suspensio
da pena e livramento condicionais, o concurso de crimes, as
causas extintivas de punibilidade e ainda contendo uma série
de doutos “aditamentos” schre o “principio da legalidade e
analogia em matéria penal”, a “extradicionados nacionais”,
0 “problema da causalidade”, o “dolo criminal” e a “liberdade
de imprensa’.

FPenetrando no &mago das controvérsias, era com denodo
e irresistivel poder de persuaséo que Costa E Siwva defendia
seus pontos de vista. Tinha predilecdo pelos autores alemaes,
sem desconhecer, entretanto, o grande mérito dos italianos.
A estes apenas criticava pelo excesso de logomaquia e verbia-
gem. Escreveu-me ele, certa vez: “Ninguém mais do que eu
“admira 05 criminalistas italianos, mas eles, como aquele
“personagem de Idioma Gentile, tém precisdo de um astri-
“gente”

RESIDUOS DA DOUTRINA MEDIEVAL

Adversario irreconciliavel de certos residuos da doutrina
medieval no direito penal moderno, nio os pougava a sua
critica, por vezes candente. A ele devemos o descrédito, entre
nés, do famigerado “dolo indireto”, contra-senso que ainda
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nos impingia a doutrina franco-italiana) e da empirica paré-
mia dolus indeterminatus determinatur ab eventu, de perni-
ciosa influéncia no dnimo dos juizes, para sistematico favor
a criminosos.

Foi ele quem iniciou a ofensiva contra a obsoleta “res-
ponsabilidade sem culpa”, que, afeitos ao modelo italiano,
ainda conservivamos na 6rbita do direito punitivo. S6 depois
dele é que tivemos coragem de recolher ao museu da ciéncia
penal o ominose versari in re illicitaa que servia de funda-
mento a imputativa facti et juris pelo resultado causal. Néo
perdoava aos nossos projetos de novo Cadigo Penal a conser-
vacdo dessa antigalha. “Em nosso pais”, dizia ele, “os pro-
“jetos de reforma se mostram cegamente alheios a0 *“progressc
“que a respeito se opera nas legislagoes. Neles se nos depara
“0 mesmo defeito do Cddigo vigente: os resultados que qua-
“lificam as leses corporais de graves independem de culpa-
“bilidade do agente. O art. 202 do projeto SA FERRFIRA assim
“dispfe: “Acguele que causou a morte, que nio “queria, nem
“podia prever como conseqiiéncia dos seus atos, tendentes
“apenas a produzir lesio corporal, descontar-se-a4 por um
“tergo a pena do homicidio”. E a responsakilidade pelo caso
fortuito na sua maior “nudez e repughineia”.

Foi CosTa E SiLva o primeiro a impugnar convincente-
mente, entre nés, o carater subsididrio da legitima defesa
(suprimido, por sua influéncia, no Coédigo de 40). Assim dis-
corria ele, com toda justeza:

“Q carater subsididrio conferido pelo “nosso Cdédigo a
“legitima defesa é erro que a ciéncia hoje em dia reprova.
“0 apelo a terceiras pessoas, como meio de prevenir ou obstar
“a. agressao, carece de valor, pratico e teérico: nos verdadei-
“ros casos de legitima defesa, a rapidez da reacdo nem sempre
“permite pensar nele; e s6 o poder publico, ¢ néo os parti-
“culares, tem obrigacio de atender ao pedido de auxilio. A
“fuga n#o pode ser imposta ao agredido ou ameagado, embora
“sem perigo e sem humilhagao. S6 mal entendida moral cristd
“(charitas cristiana) pode pretender gue por essa forma se
“avilte o direito perante a injustica. Pode o prudente acon-
“gelhar ao fraco que se dobre covardemente a injustica; mas
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“ao Estado n&o fica bem exigir dos cidaddos que assim pro-
“eedoin, pois seria arvorar a poltroneria em dever juridico.”

Foi também ele que deitou a pa de cal sobre a presuncdo
absoluta de legitima defesa, no caso de violagio de domi-
cilio:

“Imperdoavelmente contraditorio seria o legislador bra-
“sileiro se, exigindo para a legitima defesa da propria vida
as conaigCes restritivas do art. 34 (do Cédigo de 90), as
“disrensasse em hipétese de igual ou menor gravidade, de
“simples periclitacéo desse bem ou de lesdo de bens de infe-
“rior valia (como a violagdo de domicilio)”.

O seu comentario sobre as circunstincias agravantes e
atenuantes veio por em dia a nossa doutrina sobrs o assunto.
Defendendo a adocio de uma cldusula generalis a respeito dos
accidentalia delictii, foi um convencido paladino do relativo
artitrium judicis (consagrado, afinal, no Cédigo de 40):

DAS PENAS

“Todos os escritores de politica criminal estio de acordo
“em opinar que a individualizacéio da pena nao pode ser feita
“somente pela lei. K sobretudo obra do juiz, o qual necessita,
“para bem desempenhar-se dessa espinhosa tarefa, das mais
“amplas faculdades. Ora, a enumeracio limitativa das eir-
“cunstincias atenuantes e agravantes cerceia e embaraca a
“livre atividade dos juizes. O sistema (do Cédigo de 90),
“portanto, ndo corresponde as hodiernas exigéncias da pre-
“vencio especial. Andam mui sabiamente as legislagdes que,
“em vez dele, adotam o de subministrar aos juizes indicagges
“gerais e abstratas, que lhes deixem a necessir'a liberdads
“na determinacédo da medida da pena.”

E, em outra passagem, acrescentava:

“Burante longo tempo se considerou 6tima a lei que menos
“ensanchas deixava ao arbitrio judicial. Bacon pds isso em
“maxima. Contra semelhante desconfianga se srgueram de-
“balde vozes autorizadas. Hoje a convicgdo dominante é de
“que sem liberdade de acfo ndo pode o juiz criminal desem-
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“penhar proveitosamente, com eficieia, a sua importantissima
“missdo. Ainda hé pouco, perante ¢ parlamento aleméo, afir-
“mava o insigne professor Kanr: “...sem liberdade do juiz
“na determinacio da pena, nfo pode o direito penal atingir
‘o seu supremo escopo’.

Seu estudo sobre o capitulo das penas é uma das mais
refletidas e bem informadas paginas da nossa literatura sobre
o direito repressivo. Intransigente opositor da pena de morte,
assim se pronunciava, incisivamente:

“... para livrar-se dos delingiientes, ainda daqueles que
“mais perigo oferecem, nao necessita a sociedade de sacrifi-
“car a vida alheia, sendo assim a primeira a dar o deploravel
“exemplo de menosprezo ao bem supremo da existéncia”.

Pleiteava o repudio das penas de curta duracéio e opinava
pela faculdade, outorgada cum grano salis, do perddo judicial.
Impugnava o conceito de que o livramento condicional é um
mero favor, inclinando-se pelo reconhecimento do seu carater
de direito:

“E inegavel que com isso lucraria a eficacia do instituto
“Nao se pode com verdade dizer que o condenado tem as
“chaves da prisic nas mios (como Se exprime (GARRAUD)
“quando o livramento condicional é um simples favor 2 nio
um direito”.

Tratando do concursus delictorum, foi o primeiro entre
nossos penalistas a mencionar, na conceituacdo do crime
continuado, a teoria puramente objetiva que, ainda por su-
gestao sua, veio a ser consagrada no Codigo de 490.

ANALOGIA

Infenso & analogia penal, erguia seu nobre aspirito liberal
centra o ferrenho direito penal autoritario que, na Alemanha,
renegara a escola liszteana, abolindo o nullum crimen, nulla
poena sine lege:

“Somos intransigentemente contrario 4 admissdo da ana-
“logia (que se distingue essencialmente da interpretacdo ex-
“tensiva) em matéria de incriminagio de fatos e cominacéo
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“de penas. N&o nos abalam os argumentos com que os adep-
“tos da opinido oposta tentam sustentd-la. Os de ordem po-
“litica nao merecem confutacio. Quem considera a liberdade
“individual como coisa de somenos valia, diante dos interesses
“da coletividade, quem atribui a este predominincia sobre
“aquela nao tem realmente motivo para temer o emprego da
“analogia, na esfera do direito punitivo. Sdo conseqiientes os
“escritores da escola nazista. Alegam os defensores da apli-
“cagdo analdgica da lei penal que os perigos e maus resul-
“tados desse método podem ser evitados com a adocio de
“cautelas adequadas. Infelizmente nenhuma das cautelas
“propostas ¢ suficientemente garantidora. Representam elas
“Obices bem frageis, barreiras que, sem maiores dificuldades,
“serdo transpostas pelo arbitrio judicial. Quando se recorre,
“como faz o nazismo, ao critério do “séo sentimento do povo”
“ou & “consciéncia popular”, oscilam e se confundem os limi-
“tes entre a autc-integracio e a extra-integracéo da lei. A
“repressdo punitiva passa a ser regulada nio pela vontade
“objetiva da lei, mas pelas variaveis e transitérias orienta-
“¢bes da consciéncia coletiva. . .

“Deve o nosso direito, inspirando-se no exemplo dos regi-
“mes antiliberais, abandonar esse principio (da proibicdo da
“analogia penal)? Apesar da intima correlacdo que existe
“entre o problema da analogia no direito penal e az idéias
“politicas fundamentais, dominantes em certa éroca, temos
“que serd passo errado, de desastrosas conseqiiéncias, a re-
“nuncia 4 benéfica garantia que 05 nossos antepassados
“criaram contra os abusos do arbitrio judicial e em prol da
“seguranca do direito”,

ELABCRACAO DO CODIGO PENAL VIGENTE

Extenso e profundo foi o influxo de Costa E SiLva na ela-
boracdo do projeto do atual Cédigo Penal brasileiro, resul-
tante da revisdo do projeto ALcANTARA MacHaro. Em eruditos
€ percucientes artigos publicados no “Jornal do Coméreio” *

* N. da R. — Publicados na Revista Forense, v. 80, pAg. 243,
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desta Capital, coubera-lhe a primazia de séria critica ao tra-
balho do professor e politico paulista. J4 nomeada a Comisséo
revisora, o entdo ministro da Justica Francisco CAMPOS, por
sugestdo minha, resolveu convida-lo para cooperar na ingente
tarefa, e fui eu proprio designado para portador do convite.
Nao o conhecia pessoalmente. Como me houvessem informado
que era pessoa de génio enfarruscado e pouco sociavel, foi
para mim gratissima surpresa quando, ao procura-lo no seu
retiro da rua Tomas Carvalhal, em Sio Pauulo, deparei com
um homem acolhedor e amével, de coracéo & flor da pele,
sem o mais remoto laivo de orgulho ou pretensédo. Ao fim de
pouco tempo, era como se féssemos velhos amigos. Tinha razdo
JIMENEZ pE AsUA guando disse de CosTa E SILVA (que ¢ra un
deleite escucharle. Pela extrema lhaneza do trato, havia nele
mais de mineiro que de paulista. Sua estada em Minas
Gerais, para onde o levara ¢ grande presidente JoAo PINHEIRO,
como juiz municipal da comarca de Caeté, afeigoara-o a es-
rontéanea simplicidade da gente montanhosa. Conversamos
no idioma que se fala no Estado central, de onde sou nativo.
A principio, objetou-me que a defesa do projeto ALCANTARA
estava assumindo um carater de politica pessoal e de tal
modo intolerante que até o descorogoara de prosseguir nos
seu artigos para o “Jornal do Coméreio”. Havia também o
seu mau estado de satde: submetido a uma cistostomia, néo
se encorajara a subsegiiente remocdo da prostata, preferindo
a continuidade de uma drenagem que, pelo incémeodo produ-
zido, o retinha constantemente em casa e lhe sacrificava a
capacidade de trakalho. Pude, entretanto, com a minha ins-
tancia, convencé-lo de aceitar a incumbéncia de uma super-
visdo da atividade da Comissdo revisora, sem afastar-se de
Sdo Paulo. De como se desempenhou da missdo di-lo a mag-
nifica dissertacéo critica que, sob o titulo “Ligeiras observa-
¢bes”, enviou & Comissdo, bem como a correspondéncia que
comigo manteve assiduamente. Como sempre, demonstrou a
opuléncia dos seus conhecimentos e o esmero da sua técnica.
86 em breve escorso poderei, no espaco de uma conferéncia,
fixar, e assim mesmo per summa capta, os pontos de vista
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por ele defendidos, a maioria dos quais acabou prevalecendo
no projeto definitive do Cédigo.

Comegou ele pela questionada diseiplina dos crimes a
distdncia, aconselhando mais precisio na foérmula da feoria
da ubigiiidade, que reconhece equivaléncia entre o lugar da
atividade criminosa e o da produc¢io do resultado, ainda que,
quanto a esta, fosse outra a intencio do agente. Cumpria
fazer incidir sob a lei brasileira nao s6 o crime que no ter-
ritéric nacional “‘devia produzir”, sendo também aquele que
neste “produziu” seus efeitos, embora em divergéncia com
0 plano eriminoso.

A adverténcia foi aceita pela Comissio.

Em discrepancia com a Comissfo, refutou a impunibili-
dade da tentativa de crime culposo, citando o exemplo de
FRANK, relativo a hipotese de legitima defesa putativa por
erro inescusavel e assim ponderando:

“Se 0 crime tentado pode ser um homicidio, como nesse
“exemplo, nioc posso acabar comigo em gue se lhe decrete a
“impunidade, como faz o projeto (substitutivo). Por que a
“tentativa de um homicidio culposo nao ha de sofrer castigo?

“E por acasc coisa minima?”

No projeto definitivo foi acolhida a sugestdo, suprimin-
do-se o dispositivo criticado.

DOLO EVENTUAL

Versando a gquestdo do dolo, e em resposta a uma consulta
minha sobre o que pensava acerca da equiparacdo =ntre o
dolo eventual e a culpa consciente, assim discorreu, magis-
tralmente,

“0 dolo eventual ndo é uma criacao puramente doutri-
“naria.

“E uma realidade. Nio pode ser abolide sem deixar
“enorme lacuna. Conhecem-no todas as legislagdes que ji
“lograram desvencilhar-se do antigo dolo indireto. Nao esta
‘nesse numero a italiana. O que caracteriza o dolo eventual
“& 0 elemento voluntario representado pela aprovacio ou
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“aguiescéncia do agente. Na culpa consciente esse elemento
“nao existe. .. A Einwilligungstheorie, nascida e desenvolvida
“na Alemanha (onde mais se tem aprofundado a doutrina
“do dolo), esta hoje grandemente espalhada. Os ataques de
“DiJK e GROSSMANN nio a abalaram. Ela penetrou stark in
“solchen Ldnder die ihr bisher abweisend oder indifferent
“gegeniiberstanden (SCHAFFSTEIN, “Die Behandlung des Schul-
“darten im auslindischen Strafrecht seit 1908”7, pag. 643). &
“necesario que os codigos definindo o dolo se refiram expressis
“verbis (como faz, por exemplo, o Cddigo polaco) ao dolo
“eventual? Respondo com HarTErR: nfo. Desde gque se diga
“que age “dolosamente quem pratica o fato com conheci-
“mento (consciéncia) e vontade, esta compreendido o dolo
“eventual. Para afastar quaisquer duvidas, todavia, seri con-
“veniente completar o pensamento. Tenho aqui diante de
“mim o projeto austriaco de 1927 (KabecxA). A segunda parte
“do art. 317 declara: “oder die Verwirklichung zwar nur fiir
“mdglich hdlt, jedoch Fiir das Fall der Verwirklichung mit
“ihr einverstanden ist”. O projeto ArcANTara confunde dolo
“e intenc¢éo. Isso é muito comum. Mas em um Cédigo de nosso
“fempo, em que a técnica juridica deve ser rigorosamente
“‘observada, cumpre evitar a confus&o. A intencfo é uma es-
“pécie de dolo — die siharfste Vorsatzart (HarTER, “Lehr-
“bueh”, I, pag. 111); mas nao é dolo”.

PRETERINTENCIONALIDADE

Foi com vigor que se manifestou contra a “preterinten-
clonalidade”, que o projeto ALcANtara fora buscar ao Cédigo-
italiano. Dizia-me em carta:

“Sabe muitissimo bem o0 meu ilustre colega que els nio
“passa, do antigo e desacreditado dolus indirectus. A ciéneia
“alema, mais adiantada, em matéria de dolo, do que qual-
“guer outra, de ha muito desprezou essa espécie de dolo,

“S0 os italianos, por amor proprio, continuam a man-
té-la.”

E em outro topico:
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“Nao me conformo em que, no nosso vindouro Coédigo,
“em que se deve revelar o nivel da nossa cultura juridico-
“-criminal, apare¢a essa velharia. A inclusdo do clemento
“da previsibilidade do resultado pouco adianta. Caimos
“na culpa dolo determinata, repudiada pelo seu préprio cria-
“dor (FEUErBACH). A verdade cientifica é esta: a culpabili-
“dade é dolosa ou culposa (sentido estrito). O dolo, uno na
“sua esséncia, é direto ou eventual; a culpa é consciente ou
“inconsciente”.

Referindo-se a um livro de SteranNo Riccro, cuja leitura
viera de fazer, no estudo desse tema, fez-lhe critica cerrada-“

“Fot uma decep¢io. Teve, porém, uma “utilidade: for-
“taleceu-me a convicgfo de gue a preterintencionalidade nao
“merece as honras que os italianos e seus imitadores lhe
“tributam, Para justificar a existéneia da “preterintenciona-
“lidade, procura o autor distinguir o crime preterintencio-
“nal do agravado pelo resultado. Em substincia, a distincdo
“é esta: o delito praeter intentionem viola um unico bem
“juridico, embora com malior extensfo; o delito agravado
“pelo resultade viola maijs de um desses bens. Transcrevo-lhe
“as palavras: “Mentre il delitto pretenrintenzionale & reato
“strutturalemente unico e autonomo, in cui la lesione giuri-
“dica é unica, realizandosi sul piano dello stesso bene,
“invece il delitlo aggravato dall’'evento é reato gqualificato
“dalla circostanza del verificarsi dell’evento diverso non voluto,
“derivato da quello evento”. O delito pretencional é “nelle
“sua strutttura qualificativa omogeneo a quello che si previde
“e si vuole”. Fm sintese e com a méaxima clareza: no delito
“preterintencional s ha um tem juridico violado, e o evento
“ou resultado & querido. No delito qualificado pelo resultado
“o8 bens juridleos violados sdo diversos e o evento ou resul-
“tado ndo & guerido. Ndo sei como se possa seriamente sus-
“tentar identidade do bém juridico da integridade “corpdrea
“com o da vida. E se tenha a coragem de qualificar de gue-
“rido (doloso) o resultado que foi além da intenc¢do. A teo-
“ria de Riccio ndo é nova. Precederam-no MANZINI, MARSICO
“e outros. Ndo passa de mais uma tentativa para salvar a
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“preterintenzionaliti. £ muito sabida a marcha evolutiva
“desse instituto, que se enquistou no direito italiano. Criado
“pelos praticos da Idade Média, sofren profunda meodificacio
“nos fing do século XVIII. Combatido, deu lugar a categoria
“dos delitos agravados pelo resultado. Durante longo tempo,
“nfo se exigia, quanto a este, qualquer grau de culpa (sensu
“lato): Hoje dominz a idéia contraria: keine Strafe ohne
“Schuld. O homicidio preterintencional ndo é mais do que
“0 crime de lesbes pessoais agravado pelo resultado. Este deve
‘“‘ser previsivel. Est4 o professor Riccioc com a verdade, quando
“escreve: “...requisilo minimo per Parrematadione della
“responsabilitda é la prevedibilitd”.

RESPONSABILIDADE SEM CULPA

Exaltadamente dependeu a adogfio expressa do principio
nulla poena sine culpa. Pode dizer-se que foi o seu ponto de
honra. N&o me furto ao prazer de ainda transcrevé-lo:

“Entendo que o futuro Codigo, para ndo incorrer na
“pecha de atrasado, deve repelir toda responsabilidade sem
“culpa (a Erfolgshaftung dos alemies). Assim o exige a cons-
“ciéncia juridica do nosso tempo. Assim o aconselha uma si
“politica criminal. O Ceédigo polaco legisla a respeito na parte
“geral. Diz o § 2 do art. 15: “Les consequences de l'acte qui
“enirainent une penalité aggravée, ne sont prises en consi-
“deration qui si Uauter les prévoyait ou devait les prévoir”.
“O suico preferiu fazé-lo na parte especial, dispondo no
“art. 124: “Hat der Tdter die schwere Folge, die er verurs-
“acht, weder verursachen wollen, noch worausschen konnen,
“si gilt fur ihn die Strafe der Koperverletzung, die er verurs-
“achen wollie”. Sem duvida, o primeiro método é o melhor.

“Qual a formula a ser acolhida? Proponho a seguinte:

“Pelos resultados que agravam especialmente as penas
“80 respondera o agente que os houver causado pelo menos
“culposamente”.

A Comiss&o, a principio, concordou em inserir o seguinte
dispositive: “Pelos resultados que agravam ou aumentam es-
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“pecialmente as penas nio responde o agente, quando deri-
“vados de caso fortuito”; mas, posteriormente, resolveu su-
primi-lo, considerando-o supeérfluo, nfo ja deixara de ser re-
petida a vetusta formula do § 6., do art. 27 do Codigo de
90, que sO atribuia ao casus efeito excludente de pena quan-
do o agente nao estivesse incidindo in re illicita; nédo ja porque
se repelia a culpa ex lege, ou nao ja porque se acolhera ex-
pressamente o principio de que, salvo 0s casos expressos de
punibilidade a titulo de culpa, ninguém responde pelo crime
sendo a titulo de dolo, mas porgque, segundo a propria regra
adotada sobre a causalidade fisica, o resultado nio podia ser
imputado ao agente quando produzido por caso fortuito.
Como lhe desse eu a explicagdo, Costa E SiLva replicou:

“Pego licenca para ponderar que uma invocacdo de ta-
“manha importéncia néo pode ficar simplesmente implicita.
“Do sistema do projetoc ndo me parece que se possa deduzir,
“com seguranca, que se tenha querido acabar com o que
“alguem apelidou “o escalracho da responsabilidade sem
“culpa”. E mister deixar este ponto fora de toda davida, A
“jurisprudéncia é rotineira. Continuara a aplicar a lei de
“acordo com as idéias tradicionais”.

Sua inconformacao refletiu-se ainda numa nota i pag. 9
do seu livro péstumo “Cédigo Penal” (1943), em que lamenta
a teimosia da Comissdo revisora em néo seguir-lhe o con-
selho.

CRIME CULFPOSO

Foi tamkém reiteradamente que propugnou por uma con-
ceituacio unitaria da culpa stricto sensu, propondo o seguinte
texto, em substituicdo & formula casuistica adotada pela Co-
missdo: “Diz-se o crime culposo gquando o agente, deixando
“de observar a diligéneia a que era obrigado, nio prevé o
“resultado, que podia prever; ou, prevendo-o, confia em que
“ele se nio verifique”. Delineava-se, na ultima parte, a culpa
consciente, cuja mencéo, segundo ponderava, correspondia a
uma. evidente necessidade, para ficar tragada a linha demar-
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catoria entre o dolo e a culpa. Tendo a maioria dos membros
da Comissdo insistido na primitiva redagao, voltou ¢le a carga,
declarando-me em carta:

“A oposicdo da maioria da Comiss@o a um conceito uni-
“tario da culpa nfo me parece que tenha razoaveis funda-
‘“‘mentos.

“Deixar a doutrina e & jurisprudéncia a tarefa de decidir
“qual o verdadeiro conceito dessa forma de culpakilidade é
“procedimento talvez c6modo, mas gue nao pode merecer
“louvores. O assunfo & controvertido {nfo tanto quanto se
“supde, pols s6 duas tecrias realmente se defrontam: a da
“previsibilidade e a da causalidade eficiente); mas é isso que
“aconselha o legislador a manifestar-se com clareza.

“Muito bem escreveu CASTORI, na sua monografia acerca
“da tentativa, inserta no “Trattato”, de CocLioLe: “A me pare
“ehe quanto pin la scienza é oscillante tanto piu il legislatore
“ha il dovere di parlare chiaro, onde evitare di essere inter-
“vretado oggi in un modo e domani in allro, a seconda dei
“diversi criteri scientifict prevalenti”. Nao posso esquivar-me
“a outra transcricdo. O trecho ¢ de Rocco (“Lav. prep.”, IV,
“1.8 parte, 117): “...adossare la responsabilitd della riso-
“luzione di problemi gravissimi alla dolirina e alla giuris-
“prudenza é, da parte del legislatore, una vegliaccheria in-
“tellettualle”. A frase final nao deixa de ser bastante Aspera.
“Mas ja alguém disse muito bem que a verdade & como ca-
“keca de macela: quando nédo amarga, nio presta. Um dos
“rontos mais importantes, em matéria de culpa (s. 58.), ¢ a
“delimitagdo desta. Isto sO se consegue satisfatoriamente com
“uma definicdo genérica, onde apareca a distingc@o da culpa
‘“em consclente e inconsciente (com previséo ou sem ela).

“Q futuro Cédigo nfo serd obra perfeita se mantiver a
“tricotomia — imprudéncia, negligéncia, impericia”.

N&o se resignou com a fidelidade da Comissdo a férmula
casuistica e, no seu ulterior comentario ao novo Cddigo, as-
sim se exprimiu:

“Q Cédigo atendeu a resolugdo da 1.2 Conferéncia de
“Criminologia, que se efetuou, no Rio, em 1936, mantendo,
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“quanto a culpa, a redagio do Codigo de 1890 (art. 297, com
“gxclusdo da frase “na sua arte ou profissdo”. Nao foi feliz.
“Ficou indefinida a verdadeira esséneia da culpa. Nenhuma
“referéncia fez a culpa consciente. Essa referéncia era ne-
“cessaria. Bem o compreendeu o Cdédigo italiano”.

ERRO DE DIREITO

Increpando de retardatario o critério da irrestrita irrele-
vancia do erro de direito, sugeriu que se introduzisse o se-
guinte preceito: “Quando o agente, praticando a agédo ou
“omissdo, tiver fundados motivos para supéd-la licita, nenhu-
“ma pena lhe serd imposta. Se culposamente inecorrer em
“erro, reduzir-se-4 de um a dois tergos a pena cominada para
“a mesma aclo ou omisséo”. E explicava:

“A frase fundados motivos, que também pode ser “razdes
“suficientes”, corresponde & do Cddigo suigo — zureichenden
“Grunden. Inspirei-me, quanto ao conteudo do dispoesitivo, na
“licdo de Von HrrpeL. Como ele argutamente pondera, o erro
“culposo de direito (Rechtsfahrlissigkeit) nio é a =xecucfo
“culposa de um delito (Tatbestandsfahrldssigkeit).

“A pena do primeiro deve ser a do crime doloso, embora
“algum tanto reduzida”,

Retrucando a uma objecio minha, escreveu-me:

“Diz-me 0 colega “Julgamos perigosa, entre nds, a aboli-
“¢éo do carfiter irrestrito dessa irrelevancia (do error juris)”.
“A akoligdo, como eu propus, ndo me parece gue possa ofere-
“cer perigo. A eficicia do error juris s se verificara quando
“o agente tiver fundado molivo para supor a acio permitida
“(licita). Isso néo poderi acontecer na grande maioria dos
“crimes, naqueles que trazem em si mesmos o cunho de
“imorais. O error juris ficara limitado aos delitos de criagéo
“politica. E s6 quando nido for atribuivel & culpa. O projeto
“muitissimo confia da magistratura. & arbitrio que cle lhe
“concede na fixacdo da medida da pena é znorme. Por que
“recear que ela ndo saiba cumprir o seu dever, em se tratando
“do erro ou ignordncia de direito?”
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Como se sabe, 2 Comissfio acedeu em admitir a relevan-
cta do error juris em matéria de contravencoes.

OUTRAS SUGESTOES

Discorrendo sobre a férmula da legitima defesa, expen-
deu conceitos tdo razoiveis que a Comissdo nfo vacilou em
endossa-los. Foi por sugestdo sua que se aboliu a subsidiarie-
dade da inculpada tutela. E hoje, com trés anos de experi-
mentacdo do Coédigo, lamento que nio tivéssemos aceito a
sua formula sobre o excessus defensionis: “Quando forem
“excedidos os limites da legitima defesa, responde o agente
“por dolo ou culpa, mas pedera o juiz, atendendo is circuns-
“tancias, reduzir de um a dois tercos a pena a ser aplicada”.

Sobre a tormentosa questdo da responsabilidade penal,
a contribuicdo de Costa E SiLva foi de molde a provocar
uma radical contramarcha da Comissdo, conforme ja tive
ocasido de acentuar, em conferéneia sob o titulo “A respon-
sabilidade em face do novo Cddigo Penal”, proferida na Socie-
dade de Criminologia. *

A simplificada redacéo do preceito sobre a co-qutoria, tal
como ficou no projeto definitivo, foi também inspiracdo sua.

Ao ingressar no capitulo das penas, pleiteou ardorosa-
mente pelo isolamento inicial, na execuclio das penas pri-
vativas de liberdade, contrapondo-se ao ponto de vista de
RoBERTO LIRA que prevalecera a principio, sem restricoes, no
seio da Comissgo:

“Considero da malor necessidade” dizia ele “a segregacio
“absoluta durante a primeira parte da pena. Essa segregacio
“temporaria estd em vigor onde quer que domine o regime
“progressivo. £ a primeira etapa de execucdo da pena, desti-
“nada a dar ao sentenciado uma forte impressao da serie-
“dade do castigo e a proporcionar a4 administracdo peniten-
“ciaria dados de que ela necessita para a exata classificagéo
“do mesmo sentenciado”.

* Publicada na Rewista Forense, vol, 93, pag. 5.
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A Comisséo cedeu em parte, restabelecendo o confina-
mento, como periodo de prova, no sistema da pena de re-
clusio.

O setor das agravantes e atenuantes mereceu-lhe espe-
cial cuidado, e muitas das suas sugestdes foram acolhidas.
Foi por insinuacgdo sua que a Comisséo rejeitou o critério de
cota prefixa de aumento ou diminuig&o decorrentes dos ac-
cidentalia delicti. Dizia ele:

“O projeto ALCANTARA fixa aritmeticamente a proporgéo
“do aumento ou da diminuicdo. Cerceia, poils, & liberdade do
“juiz. Est4 muito atrasado. Mais de acordo com as modernas
“idéias a respeito do arbitrio judicial é o projeto SA PEREIRA
“(antes e depois da revisdo)”.

Impugnando a inclusio da “culpa consciente” como agra-
vante enviou &4 Comissfio, que acabou em franeca rendigdo,
uma pequena monografia, em que nZo se sabe o gque malis
admirar:; se a vastidio da cultura, se a pujanga da argu-
mentacdo ou o primor do estilo. SAo paginas preciosas, que
ainda publicarei, quando tiver de coligir os “trabalhos pre-
paratorios” do Cédigo vigente.

Miltiplos foram seus reparos ao capitulo das “medidas
de seguranca” e ao da “extingdo da pumbllldade" (rubrica
por ele sugerida).

Sobre uma das causas extintivas da punibilidade, o sub-
sequens matrimonium, enviou dissertacio interessantissima.

Extensa foi, igualmente, a sua contribuico na “parte
especial”’ do “substitutive” (nome que ALCANTARA MACHADD
dera ao projeto revisto); notadamente quanto aos “crimes
conira a4 pessoa” e aos “crimes contra os costumes”.

Foi a seu conselho que o impropriamente chamado “ho-
micidio preterintencional” passou para o setor das “lesoes
corporais”. Assim dizia ele:

“Fala o n° I do § 3. (do antigo art. 311 do substitu-
“tivo”) em homicidio preterintencional. £ uma velharia. O
“homicidio praeter intentionem nfio é homicidio. E o crime
“de lesdes corporais seguido de resultado mais grave. Esse
“resultado, se culposo (previsivel, nfo previsto) deve ser im-
“putado ao agente; se, filho do acaso (imprevisivel), nao pode
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“ser posto em conta do mesmo agente. Um Cédigo Penal digno
“de nosso tempo nio pode dar acolhida ao arquivelho dolo
“indireto”.

A previsao do homicidio privilegiado antes da do homicidio
gualificado foi por ele reclamada:

“O paragrafo que trata da figura do homicidio especial-
“mente atenuado néo se acha, a meu ver, no lugar mais pré-
“prio. Esse crime é uma espécie do homicidio comum definido
“na parte inicial (na cabega, diria o Dr. ALcANTAaRaA) do artigo
“Deve, portanto, o § 2.° vir logo apos essa parte. A pena cuja
“reducao o paragrafo permite é a do homicidio comum. Co-
“locado esse paragrafo depois do relativo ao homicidio qua-
“lificado (especialmente agravado), duvidas podem surgir na
“pratica”.

No tocante a licitude do aborto de estuprada, aconse-
lhou prudéncia:

“A impunidade do aborto provocado pela prépria gestan-
“tante, quando a gravidez provenha de estupro, afigura-se-me,
“em Imais de um sentido, perigosa. A origem da gravidez dars
“lugar a muitissima discussGes. A prova serd sempre dificil.
“O abortamento, sem a exigéncia de intervencdo de pessoa
“habilitada, pora fregiientemente em perigo a vida ou a satde
“da gestante. Melhor fora reconhecer a impunidade apenas
“no caso de ser o aborto provocado pelo médico. O projeto
‘“checcslovaco, apesar de admitir em larga escala o aborto,
“s0 1he declara a impunidade em caso de estupro, se praticado
“por pessoa habilitada. E nfo se contenta com isso: exige
“que seja indubitivel a proveniéncia da concepcio: “quando
“é indubitavel que a concepgio se deu por estupro” (§ 286).
“Penso que no nosso projeto se deve incluir uma coisa seme-
“ihante. Dir-se-a, por exemplo: “Quando a gravidez resulta
“provadamente (indubitavelmente) de estupro.

“0O médico, diante dessa clausula, precisa estar certo
“da verdadeira origem da gravidez. Procederd levianamente,
“criminosamente, o médico que se contentar com afirmacées
“da gestante ou de outros interessados”.

Também neste ponto, a Comiss@o lhe ouviu, em parte,
a adverténcia.
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Criticando a {érmula primitiva do projeto revisto sobre
o crime de “‘seducgdo”, assim se externou:

“No capitulo relativo a seducdo e corrupcio de menores
“sublinharei o seguinte: chamando-se seducdo a primeira
“das figuras criminosas ai descritas, era natural que, no res-
“pectivo conceito, entrasse essa idéia (a seducdo). Veja-se
“quao mais perfeito € o modelo suigo: “Wer eine Unmiindi-
“ge... durch Missbrauch ihrer Unerfahrenheit und ihses
“Vertrauen 2um Beischlaf vefiihrt...” Allas a clausula durch
“Misstrauch etc., clausula incompleta, é perfeitamente dis-
“pensavel. Néo a insere, por exemplo, o Cédigo alemido. Na
“id¢ia de sedugdo estd incluida a do abuso de inexperiéncia,
“confianca, fragilidade etc. da menor.”

Seria prolongar indefinidamente esta conferéncia se me
emrenhasse na tarefa de esmiugar todo o apport com que
CceTa £ SiLva contribuiu para o projeto que se transformou
no atual Cidigo Penal. Nio ha talvez um s6 dos seus dispo-
sitivos que se ndo ressinta, quer na esséncia, quer na forma,
pelo menos de um retogque seu.

CONCLUSAO

Resta-me, porém, falar, de relance, acerca de sua obra
pdstuma: os seus comentarios sobre o novo Cédigo. Até agora,
gomente o primeiro volume foi puklicado. Ele ai 2st4 nas
maos de quantos se interessam pelo direito penal no Brasil.
Ressai entre os mais perfeitos livros que ja se editaram sobre
o vigente diploma penal. Ndo ha ali uma palavra de mais ou
de menos. E uma construgao técnico-doutrinaria do mais sito
valor. E um fio de Ariadne a guiar-nos a salvo nio $6 gor
entre os litigios da ciénecia penal, sendo também por entre
cs equivocos e mal-entendidos provocados por uma sdfrega
literatura conseqiiente ao advento do novo Cidigo. E certo
que num ou noutro ponto discordo do pranteado mestrs:
mas fou o primeiro a reconhecer que se trata de questbzss
ainda em pleno debate. Assim, por exsmplo, o capt tempes-
tarum do prévio cilculo da pena-base, separadas as circuns-
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tincias judiciais das circunstiancias legais. J4 em carta que
me dirigira, pouco antes do seu falecimento, notificara-me da
divergéncia, que depois apareceria no seu livro. Lamentava a
dificuldade na aquisi¢cdo do livro de RoBerTo LirRa (edigdo da
“Revista Forense”) sobre o capitulo das penas, ¢ declara-
va: '“...interessa-me bastante a opinido do Dr. Lira sobre a
“exegese do art. 50. Pesa-me estar em desacordo com o meu
“earo amigo a respeito da maneira de fixagio da medida da
“pena, e queria ter a meu lado uma autoridade do calibre
‘“(estilo de nossos dias) do Dr. Lira”. Nfo fora a firmezsa da
minha convicgéo, ¢ eu teria bandeado para o campo adver-
sério. ..

Quem conhecia a crescente agravacio da moléstia de
Costa E SiLva pode avaliar o quanto de sacrificio lhe custou
a diligente atividade de colaboragio e ulterior analise do
Codigo de 4C. Dele se pode dizer gque foi inexcedivel no con-
curso para a evciuclo clentifica e reforma legislativa do di-
reito penal no Brasil

E néo terminarei esta minha palestra sem recordar que
CosTa E SiLva, além de vértice entre os publicistas do direito
penal patrio, foi um magistrado exemplar, cujas decisdes
representam altos relevos da jurisprudéncia nacional, pelo
seu acendrado espirito de justica e insuperavel erudigio. Era,
gobretudo, um juiz de rija témpera moral. Certa vez, como
lhe pedissem apontamentos sobre a sua vida, respondeu: “Vi-
“da simples, dominada pelo heroismo mudo da carreira.
“Escreveun JHErRING (foi, se bem me recordo, na “Finalidade
“do direito”) que o juiz devia muitas vezes levar a rrapria
“pele ao mercado. Fara isso & preciso coragem, a coragem
“moral. ¥ esse o predicado maximo do magistrado”.

Costa E S1Lva fol uma nobre inteligéncia @ um adaman-
tino carater ac servigo do direito como sentimento, como idéia
€ como acio.
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CRIME CONTINUADO

SUMARIO: Teoria objetiva. Art. 51, § 2.2, do Cdd. Penal. Doutrinas
alemd e italiana. Elemento subjetivo unitdrio. Opinido de
RoBERTO LIRA. Definicdo e requisitos. Condi¢des de tempo
¢ de lugar. Maneira de erecucdo.

O projeto ALCANTARA MacHADO, no seu art. 59 (posterior-
mente art. 48), assim perfilava o crime continuado:

“Quando, na execugéo do mesmo designio criminoso, o
agente praticar, numa s6 ocasiic ou em ocasides diversas,
varias infractes da mesma natureza, aplicar-se-a4, aumentada
de um a dois tercos, a pena cominada para a mais grave das
infracdes cometidas”.

Era, como s¢ vé, a manutencéo da teoria objetivo-subje-
tiva, na conformidade do modelo italiano. Como o Coédigo
Rocco {art. 81, 2.2 parte) substituira pela expressdo medesi-
me disegno criminoso, a locucio medesima risoluzione crimi-
nose do Codigo Zanardelli (art. 79), também o projeto Ar-
cANTARA cuidara de dizer “mesmo designio criminoso”, onde
a antiga Consolidacdo das Leis Penals (art. 66, § 2.9) dizia
“uma 86 resolucio”.

TEORIA OBJETIVA

No seio da Comissao revisora, porém, foi, desde logo, pre-
ferida a teoria objetiva que, no reconhecimento da continua-
cdo, prescinde de qualquer elemento psicologico, para dedu-
zi-la tdo-somente da conexidade objetiva ou homogeneidadz
exterior das acdes sucessivas.

A impugnacdo da teoria objetivo-subjetiva partiu de
CosTa E SiLva, que se manifestou nestes termos, acentuando
preliminarmente a controvérsia entre os penalistas:
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“BEstes, modernamente, se dividem em dois grupos: o dos
“gue sustentam a teoria objefivo-subjetiva e o dos que sus-
‘“tentam a teoria puramente objefiva. Exigem os primeiros,
“para a existéncia do delito continuado, além de determina-
“dos elementos de natureza objetiva, outro de indole sub-
“jetiva. Este & expresso de modos diferentes — unidade de
“dolo, unidade de resclucdo e unidade de designio. Unidade
“de dolo — um dolo compreensivo dos diversos crimes (Ge-
“samtrorsatz) — s6 a reclamam alguns criminalistas ale-
“mées, em diminuto nimero, e a praxe do Tribunal do Im-
“bério (Reichsgerichf). A grande maioria deles abraca a
“teoria objetiva, dispensando, portanto, esse elemento. A res-
“peito desta teoria, muito bem disse MEezGER, 367 (segundo a
“versdo italiana): “Questa é la costruzione prevalente nella
“dotrina. Essa deduce il concetto di azione continuata degli
“elementi costitutivi esteriori della omogeneitd. Per lo pii,
“con taluni addatamenti ai singoli casi, si da rilevo all’ana-
“logia della fattispecie, all’eguaglianza della commissione,
“all’unicita del bene giuridico, al nesso temporale, allo sfrut-
“tamento della medesima circostanza o della stessa occasioni
“(Frank) ecc., quali criteri obbiettivi. Effetivamente, questo
“criterio puramente oggetlivo sembra infatto il pit esatio.
“L'unicitd del dolo — che il Trib. Sup. esige, riffutando la
“semplice risoluzione unica — ¢ ordinariamente una fictio”.

E Cesta ® S1Lva prosseguia:

“Esta hoje geralmente reconhecido o absurdo da exigén-
“cia de um dolo unico ou de uma resolucdo compreensiva dos
“diversos crimes. O novo Cdéd. italiano preferiu a unidade de
“designio. Explica, por exemplo, MaGGIoRe (“Prineipii”, I,
“pag. BC4): “E parso al legislatore che nel reato continuato
“gquella che veramente rimane persistente é Uideazione e non
“gia la risoluzione con cui quella si traduce in atto. L’elemento
“intellettivo sarebbe la molla dell’attivita criminosa, piti che
“Uelemento deliberativo e volitivo”. Contentam-se os autores
“italianos com palavras. A ideac¢do... Que se pretende expri-
“mir com essa desusada palavra? Ela significa — dizem os
“dicionarios — o ato de formar a idéia, a formacdo desta.
“Em acepgao figurada, pode ser equivalente a “plano”. Mas
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“porventura o delito continuado exige uma ideacio especial,
“extensiva aos diversos crimes? A tal ideacdo ndo vale mais
“do que o “dolo Unico”, a “mesma resolucdo”. A verdadeira
“defini¢do do ecrime continuado deve orientar-se pela teoria
“objetiva. Esta formula me parece aceitavel: “Quando o agen-
“te, com varias acGes ou omissdes, praticar dcis ou malis eri-
“mes do mesmo contelido, que, pelas condicdes de tempo,
“lugar, maneira de execucdo ¢ outras semelhantes, devam ser
“havidos como continua¢io do anterior ou anteriores, impor-
“-se-lhe-a a pena mais grave em que houver incorrido, aumen-
“tada ate dois tercos”.

Aceitando a sugestao de CosTa E SiLva, a Comissdo revi-
sora assim redigira, inicialmente, o dispositivo sobre o crime
continuade (primitivo art. 50, § 2.9):

“Guando o agente, com varias a¢Ges ou omissdes, pratica
““‘dois ou malis crimes da mesma espécie, impde-se-lhe a pena
“mais grave em que haja incorrido, aumentada de um sexto
“até dois tercos, desde que, pelas condicdes de tempo, lugar,
“maneira de execugdo e outras semelhantes, devam os crimes
“subseqilentes ser havidos como continuacdo do primeiro”.

Fm critica ao que ele chamava projeto substifutivo, AL-
CANTARA MACHADO impugnou essa férmula, a cujo respeito in-
dagava: “Quais serdo as condicdes semelhantes ds de tempo,
lugar, maneira de ezecucdo?”.

Defendendo seu panto de vista, explicou a Comissdo, na
tréplica apresentada ao ministro Camros: “No crime conti-
“nuado, a pena-tase é a mais grave das concorrentes, e nao
“a cominada ¢ mais grave das infracdes cometidas (como se
“dizia no projeto ALcANTaRa). Isto, na pratica, redundaria em
“perplexidade por parte do juiz: dadas as circunstancias do
“caso concreto, uma infragdo, embora apenada mais grave-
“menie do que outra, pode ser considerada de menor gravida-
“de do que esta. Na configuracdo do crime continuado, o
“substitutivo adotou a teoria objetiva, dispensando a unidade
“de ideacdo (que, como observa MEZGER, ndo passa de uma
“ficc@o)y e deduzindo o conceito da acfio continuada dos ele-
“mentos constitutivos exteriores de homopeneidade. Assim,



" SAIR AJUDA N[T:[= IVOETAN

324 APENDICE

“pode ser reconhecida a continuacio até mesmo de crimes
“culposos, com grande vantagem sobre a formula ALCANTARA,
“Indaga o professor ALCANTARA quais sdo as condigées seme-
“lhantes ds de tempo, lugar e maneira de erecugdo, a que alude
“o § 2.0 do art. 50.

“E facil a resposta: sao todas as demals circunstancias
“objetivas que indicam a continuacao entre a primeira e as
“sucessivas agdes ou omissces. Exernplos: & identidade de fa-
“voravel situacio pessoal, de que o agente se aproveite reite-
“radamente (como no caso do caixeiro-viajante que indebita-
“mente se apropria, por varias vezes, do dinheiro recebido da
“clientela); a coesap objetiva entre as varias acces ou omis-
“sdes, como no caso do individuo que naoc podendo passar de
“uma sG vez a seu stock de moeda falsa, consegue introduzi-lo
“parceladamente”.

ART. 51, § 2.0, DO CODIGO PENAL

Prevalecendo o critério da Comissado, 0 preceito relativo
ao crime continuado teve, afinal, a redacdo com que figura
no Caodigo (art. 51, § 2.9y

“Guando o agente, mediante mais de uma acao oun
omissao, pratica dois ou mais erimes da mesma espécie e,
pelas condicdes de tempo, lugar, maneira de ¢xecugdo e
ocufras semelhantes, devem os subr=glen i3 ser Mavios
como continuario do primeiro, impge-se-he a n2na de um
s0 dos crimes, se 1déniicas, ou a mais erave, s2 d:-versas,
aumentada, em qualquer caso, de um sexto a dois tergos”,

Corrigiu-sc, dessarte, a formuta primitiva, que nio se re-
feria a hipodicse (anas, a mais freqliente) de penas idéntficas.

Frefer.ndo a suiucao da teoria objesiva, a Comiss o revi-
sora nao {ez mais do que ceder & irrcpreensibilidads de sua
logica € a evidéncia de seu acerio. Desde aue se reeonhece a
necessidade de manter a construgao juridica do delictuin con-
tinuatym, cumpre afeicod-lo a um critério realistico, prescin-
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dindo-se de um elemento psicolégico especial, que na grande
maioria dos casos resulta puramente ficticio ou convencional,
a nfo ser que se restrinja de tal modo a identificagao do crime
continuado, que se tornaria quase praticamente inutil a sua
permanéneia no sisterna juridico-penal. E forga reconhecer
que a continuag¢do ndo deixa de existir ainda quando as su-
cessivas acdes ndo se apresentem ligadas por um nexo subje-
tivo formado ab initio, chame-se a este “dolo unitario”, “reso-
lucéo coletiva” ou mesmo “designio”.

DOUTRINAS ALEMA E ITALIANA

O agente, ao praticar a primeira agao, pode nao ter a
minima idéia de praticar outras, ou pode arrepender-se apos
a pratica de cada ac@o, sem que, por isso, as agdes apreciadas
em conjunto, na sua homogeneidade objetiva, deizem de apré—
gsentar o cunho de continuacao. Justamente acentua M. E.
Mayver (“Der allgemeine Teil des deutschen Strafrechts”,
1923, pag. 170) : “Na realidade, as mais das vezes, o inculpado
nao faz idéia alguma sobre sua ulterior conduta, de modo que
a afirmacédo do dolo unitirio deriva, mais ou menos, de umsa
ficcdo” (...in wahrheil, wird sich der Schuldige aber iiber
agine kiinftiges Verhalten iiberhaupt keine Gedanken gema-
cht haben, sodass die Festsrellung des einheitlichen Vorsatz
mehr oder semiger auf eine Fiktion hinauslduft”).

Eis o claro raciocinio de von HIpreL (‘“‘Deutsches Stra-
frecht”, II, pAg. 543, 1930} : “C que se apresenta cono decisivo
“nao ¢ que o agente compreenda sua conduta como unidade
“mas, sim, que a ordem juridica tenha fundamento para con-
“cebé-la como tal; ' e esse fundamento existe ja na homoge-

1 E o que ja acentuava MERKEL (“Derecho Penal”, trad. esp. de
Doranc, 1, pag, 382): “A unidade (do crime) nioc pode resultar de
“relagbes meramente subjetivas entre distintas violacdes juridicas.
“Nao pode resultar, por exemplo, da circunstancia de gque ¢ préprio
“delingliente considere tais violagdes como ligadas entre si, nem de
“gque elas sirvam a um fim idéntico gue incida fora dos elementos
“eonstitutivos do crime, nem de que a resolucio de cometer um crime
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“neidade objetiva da conduta, ainda que o agente (como as
“mais das vezes acontece) néo se represente a continuagio ou
“se arrependa de cada vez, embora vindo a ceder, de novo, a
“idéntica tentacéo”. *

Um atestado da inconsisténcia da teoria objetivo-subjeti-
va é a desinteligéncia dos seus adeplos sobre o que seja real-
mente o guid psicolégico da continuag¢io. G Tribunal Impzrial
alemio fala em dolo de conjunto (Gesamtvorsatz), que nio
significa uma resolucidc genérica de agir do mesmo modo,
sempre que se apresente ocasifo propicia (o que para alguns
subjetivistas & suficiente para a continuacio): o agente deve,
de antem&o (voN VORNHEREIN), abranger no seu dolo todas
as actes singulares e o resultado total. A objecéo de von Hrp-
PEL (0Ob. cit., II, pag. 542), porém, é irretorquivel:

“De regra, nao ha um dolo ou resolugio de conjunto que
“possa ocasionar aufomaticamente agtes separadas no tem-
“po, sejam ou nao semelhantes, pois cada ac¢fo exige neces-
“sarfamente uma nova resolucdo {(dolo)”.*

O atual Cod. italiano, para iludir essa objecdo, j& ndo
fala em medesima risoluzione, como o Cod. de 89, mas, segun-
do jA vimos, em medesimo disegno. E MaNzINT assim define o
que seja disegno (disigno) : “& um projeto de acio ou omissao,
“firme, determinado e concreto, que néio resulta apenas da

2 “Nicht ob der Tdiler sein Tun zur Einheil zusammenfassie,
sondern ob die Rechisordnung Grund hatl, es als Einheit aufzufassen,
ist entscheidend. Dies Bediirfnis aber besteht bereits bei Gleiche-
artigkeit auch wenn der Tdter sich — so meist — iiber die Fortsetzung
keine klaren Vorstellungen machte oder far jedesmal Reue fiihlte,
dann aber erneut der gleichen Versuchung erlag”.

3 “Fs gibt zundchst iiberhaupt keinen Gesamivorsatz oder Ge-
samtentschluss, der aufomatisch zeitlich getrennte Eizelhandlungen
hervorrufen konnte, mogen diese gleichartig sein oder nicht. Sondern
jede FEizelhandlung erfordert notwendiy einen neuen Entschluss
(Vorsatz) .

“se haja fomado simultaneamente com a de cometer outros etc,
“O ponto de vista do direito nao é o ponto de vista do delingiiente.
“O gue para este se apresenta como uma unidade nio se apresenta
“necessariamente, como tal, também aquele”.
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“coordenagdo de uma série de idéias substanciais, mas que
“'pressupde, outrossim, a escolha de meios para conseguir um
“determinado fim e o prévio conhecimento das condicdes ob-
“jetivas e subjetivas, nas quais se desenvolveria a atividade
“criminosa” (“Trattato”, II, pag. 557).

Ora, se assim é, rarissimo seriam o0s casos de crime con-
tinuado, de modo que, praticamente, resultaria quase inutili-
zavel essa construcdo juridica. A opinido de MaNziNi, porém,
¢ formalmente contrariada por outros comentadores do Cédigo
italiano, e a controvérsia em torno do elemento psicoldgico da
continuacdo amplia-se indefinidamente, chegando a perder-
-se¢ nos confins nebulosos da filosofia e da metafisica. Fala-se
em unidade de ideacdo, em unidade de motivo ou de fim, em
fim coletivo ou genérico, em unidade de juizo, em unidade de
desejo, em identidade de representacoes, etc., ete. A “Relazio-
ne’ de Reccco, justificando a troca do vocdbulo “resolucido”
pela palavra “designio”, no conceito do crime continuado,
disserta: ‘““Nel reato continuato quella che veramente rimane
persistente é la ideazione, e non gid la risoluzione con cui
questa si traduce in atto; é Uelemento intelettivo e non gid
lelemento deliberativo o volitivo, che sorrege Vattivita crimi-
nosa”, Pura logomaquia. Um designio concreto, ou seja, um
plano de acdo nao existe sem volicdo. Ter um designio e ndo
cuerer ¢ um absurdo l6gico. Nem evita a incongruéncia a teo-
ria de LEoNE {“Del reato abituale, continuato e permanente”,
1933), que comeca identificando designio com desejo (desi-
derio), e conclue falando em wunidade de motivo ou de fim
(repetindo o plura delicta gqui tendunt ad eundem finem, de
BaLpo), como se este pudesse incidir fora da érbita da voli-
Cao.

O ponto de vista de LEONE &, alias, uma simples tentativa
de solucéo, pois ele proprio reconhece que o fundamento psi-
cologico do crime continuado giace in una zona di difficile
nenetrazione, ProLiTu (Il reato continuato”, 1936) nega se
possa confundir o “mesmo designio” com a “identidade de
fim”, e contesta ManziNi, dizendo que nac é necessaria, no
conceito de designio, a previsio das particularidades da acao
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ou omissao, para assim concluir: “Por designio deve enten-
“‘der-se a ideacgdo ou programa do espirito de um individuo,
“gue estabelece uma relacio de interesse entre uma necessi-
“dade e um bem da vida”. Ora, é absclutamente inaceitavel
que essa remota ideacdo, desprovida de calor volitivo, possa
ter relevo juridico-penal, para servir de liame psicolégico da
continuacgio,

Frsaria (“Reato continuato”, 1938), por sua vez, diverge
de MANzZINI e de PILLITU € refere-se & identidade de represen-
tagdes, acostando-se & velha teoria de PEssiva, que falava em
unidade de consciéncia. E na representagio — diz ele — que
esta o momento em que as varias a¢des (do crime continuado)
se aliam no espirito do agente. Mas é de ponderar-se que a
representagdo é uma atitude inerte do espirito, néo pode, por
iss0 mesmo, tornar-se decisivo ponto de referéncia da conexi-
dade de ag¢des humanas,

JANNITTI-PIROMALLD (E.) (“Corse di diritto eriminale”,
1932) identifica designio com plano ou programa e, a seguir,
com a cogitatio: “...il piano o programma criminoso, non
corrispondendo a volontd operativa in atto (dolo), é da con-
siderarsi como cogitatio, avente un particolare valore giuridi-
c¢”. Mas, por que estranha razdo ha de a cogitatio, ou, seja,
na espécie, o fato puro simples de projetar in mente a exe-
cucio de um crime a presiactes, adquirir perticular valor
juridico, para transformar-se em nexo psicolégico unitario
das sucessivas ac¢des, independentemente da volicdo que a es-
tas preside? Ou a cogitalio se conjuga com a volicdo, e 8o
entio pode ter relevarncia, ou dela se separa, como etapa autd-
noma, e ¢ um nada juridico,

ANgionl (“La premeditazione”, 1933}, depois de distin-
guir entre designio e resolucdo (“il disegno o ideazione std alla
risoluzione come Vabbozzo di un programma std al proposito
di attuarlo o, ver dire col Massari, come il momento intelet-
tualistico std al momento voluntaristico”), discorre: .. .ele-
“mento subjetivo do crime continuado consiste, ndo na per-
“sisténcia constante e irrevogavel da vontade de exercer uma
“determiinada atividade criminosa, mas na persisténcia da
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“ideacdo, isto é, na persisténcia da disposicdo genérica de rea-
“lizar, fracionando-o, um cerfo empreendimento criminoso,
“desde que se apresentem ocasides propicias”. Ora, de duas,
“uma: ou disposicdo é o mesmo gue resolucdo, e retorna-se
&0 campo da voligdo; ou € mero pensamento, e ndo pode ter
consisténcia para justificar a unidade juridica do crime con-
tinuado.

Embora rejeitando a teoria objetiva por ser contrdria ao
direito positivo italiano, LEONE (0b. cit.,, pag. 269) faz a se-
guinte confisséo:

“...ad onta degli sforza compiuti deila dotirina, de porre
un concetio fermo e sicuro di questo esiremo del reato conti-
nuato, nella pratica giudiziaria sard, piuttosto, una intuizio-
ne del giudice, un criterio di benignita che si verrd imponendo,
quasi una finzione di esistenza di questo nesso psicoldgico,
come osservano gleuni seritori tedeschi. Baste Ia piu picco’a
esperienza giudiziaria per osservare come resti quasi general-
mente senza alcuna dismostrazione conereta ’ammissione de
um tale elemento: il giudice, per unag intuitiva sensazione e
per quel motivo di equitd — che, come vedremo, costituisce
Panima dell’istituto — riconosceva gquell'identitd di resoluzio-
ne coi codice abrogato e riconosce quella identitd di disegno
col codice vigente, che quiorizza a fissare la pena in pit uma-
ni limiti, senza che egli stesso riesce ad avvertire in che con-
sista tale estremo”,

ELEMENTO SUBJETIVQO UNITARIO

Deixemos, porém, de parte o trabalho de Sisifo a que se
enlregam os subjetivistas, na pesquisa de um momento psi-
coldgico que, antecedendo & voligao, sirva de alma ac crime
continuado.

Preliminarmente, é inteiramente dispensavel para a exis-
téncia do delictum continuatum a averiguacfo de um elo
subjetivo entre as varias ag¢odes. Como se poderia reconhecer
esse quid psicoldgico senfo deduzindo-o da homogeneidade
objetiva das sucessivas agOes?
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Seria inutil em tal sentido a propria confisséo do acusado,
s5¢ ndo se apresentasse demonstrado o elemento psicolégico
unitario pela conexidade exterior das ag¢ges. Corolario logico:
na identificacdo do crime continuado, é supérflua a pesquisa
de fundamento outro alem da homogeneidade ou encadea-
mento okjetive dos elementos sensiveis da atividade crimino-
sa. B necessdria e suficiente essa homogeneidade apreciada ab
externo: a ulterior indapgacao de um elemento subjetivo uni-
tario é tudo quanto ha de mais ocioso. Este singelo raciocinio
remonta a voN Bar (“Gesetz und Schuld in Strafrecht”, III,
pag. 582, 1900): “...o dolo unitario, dado ¢ue pudesse ser
“reconhecido de modo geral, nfio seria senéc um simples re-
“flexo das circunstancias objetivas. ' Se assim rdo fosse, nao
“poderia ser reconhecido. Por outras palavras: a exigéncia do
“dolo unitdrio é supervacanea” (“...so wird der verlangte
einheitlich Vorsalz, sofern er iiberhaupt beachlel werden
Umstande; ist er dies nickt, so wird er nicht beachitet. Mil
onderen Wortens das Erfordenis des einheitlichen Vorsatz ist
fiberfitissig)”.

FLoriaN, nao obkstante adepto da teoria objetivo-subje-
tiva, nao deixa de reconhecer (“Trattalo”, part, ger., 1926,
vol. 11, pag. €8) “che nella vita pratica del duitto il concetlo
di unicita della resoluzione é piutiosto empirico giacché men-
tre logicamente e psichicamente dovrebbe nrecedere tutti i
reati poi commessi ed esserne guasi il preludio, l'esatio acce-
tamento di cio incontra difficolia enormi, onde comunemente

¢ Em sentido contrario, mas sem razac alguma, RoBERTO LIRa
(“Comentarios ao Ccédigo Penal”, vol II, pag. 37).

Sem a devida atencao, BASILEU GaRcIa (in *Justitia™, vol. II, ano
II, fasc. II) e MacALHAES NorReNHA (“Crimes contra 0s costumes™, 1943,
pag. 521) continuam insistindo na indeclinabilidade da “unidade de
designio”, que seria o tnico elemento distintivo entre “ecrime conti-
nuado” e "concurso material”. Ora, é tdo-somente a homogeneidade
objetiva das acfes que torna possivel o discrime em todos 03 casos.
A unidade de designic é meramente eventual. Pode deixar de existir,
nao obstante a homogeneidade objetiva, ¢ nem por isso deixard de
apresentar-se o crime continuado.
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della continuazione si giudica a posteriori ed alla stregua di
criteri esterni (la successione dei reati nel tempo, ecc.”).

O principal argumento, porém, contra a exigéncia de um
elemento subjetivo unitario no conceito do crime continuado
é o de que ela redunda num flagrante contra-senso, um evi-
dente ilogismo, Sabe-se que o crime continuado, fundamental-
mente, atende a um objetivo de eqiiidade, * importando uma
excecdo 4 regra do “concurso material”, no sentido de uma
penalidade mitigada. £ um beneficio que se instituiu em favor
do inculpado, para conjurar, em certos casos, um excesso de
pena.

Ao invés de considerar-se na espécie uma pluralidade de
crimes com penas acumuladas, em gualquer temperamento,
reconhece-se, por ficgde juridica, que se trata de crime mum
et idem, aplicando-se uma pena complexa, mas inferior & que
resultaria da soma das penas, se reconhecido o concurso ma-
terial. Pois bem; o elemento psicoldgico reclamado pela teoria
chjetivo-subjetiva, longe de justificar esse abrandamento da
pena, faz dele a paradoxal recompensa a um plus de dolo ou

5 M. E. MayEr e VON HIPPEL pretendem que o crime continuado
tenha um fundamento de utilidade, qual o da economia do processo.
Diz o primeiro (ob. cit., pag. 167: ... es wdre unzweckmdssig, jede
einzelne Handlung zu bestrafen, weil dann im prozess vede einzelne
reachgewiesen, also ein unverhdltnismdssiy grisser Aufwand an Zeit,
Miihe und Geld setrieben werden miisste. Die Annahme des fortgesetz-
ten Verbrechens ermdglicht, es dahingestellt sein zu lassen, ob der
Tatbestand sinmal mehr oder weniger ausfiillt worden ist, und sich
mit dem Beweis wiedernolter Verwirklichung zu begntigen” (“seria
“inconveniente punir cada acdo de per si, por isso que, tornando-se
“necessario apurar no processo cada uma delas, haveria um despro-
“porcionado gasto de tempo, de esforco e de dinheiro. A admissdo do
“crime continuado permite dispensar a verificacio do ntimero exato
“das varias sacles, contentando-se com a prova da repeticio do
crime”). Von HrippeL (ob. cit., pag. 536) argumenta do mesmo modo:
“Der allein rangbare Weg ist hier vielmehr, eine Anzahl Stichproben
z2u machen, die den Anfang, die Fortsetzung und den Schilvss festlegen
und dann 2u verurteilen wegen eines fortgeseizten Delikts, wobei die
Mehrzahl der Falle bei der Strafzumessung angemessen z2u beriicksich-
tigen ist und res judicata auch fir die nicht ausdriicklich festge-
stellten Fdlle eintritt.”
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de capacidade de delingiiir. £ de toda evidéncia que muito
mais merecedor de pena é aquele que ab initio se propée re-
petir o crime, agindo segundo um plano, do que aquele que
se determina, de caso em caso, & repeticdo estimulada pela
anterior impunidade, que lhe afrouxa os motivos da conscién-
cia, e seduzido pela permanéncia ou reitera¢io de uma opor-
tunidade particularmente favoravel.

O éxito ou impunidade da primeira agdo e a persisténcia
da ocasido propicia exercem uma infiuéncia psicolégica, no
sentido de quebrantar ainda mais a resisténcia a tentacéo.
Logo, a repeticdo do mau passo, em tais condigdes, é menos
ecensuravel do que a que resulta de um propoésito formado de
antemao. Nivo Levr (in “Il Codice Penale Ilustrato”, de Uco
ConTi, fasc. 3.9, pag. 294), depois de acentuar que guem co-
mete a primeira infragfo nio tem, de regra, o propésito de
cometer outras, observa:

“...poi per gli allettamenti della impunitd, per quella
minore volutazione morale che corrisponde alla reilerazione
del fatto in confronio al fatio iniziale (e che da’ punto di vista
psicologico é a mio avviso la giustificazione pii efficace della
minore ripressione del reafo continuato), per il persistente
impulso al conseguimento di quello stasso obbiettivo, ricade:
vi é reato continuato. Senza di che si arriverebbe a gquesto
assurdo: di punire pit gravemente chi abbia opposto una certa
resistenza agli impulsi criminosi e magari lottato per resistere,
e di beneficiare chi abbig, frigido pacatoque animo fin dal
primo momento, concepito tutto lo svo'gimento del disegno
criminoso.”

A incongruéncia da teoria objetivo-subjetiva j4 era acusa-
da por von Bar (ob. cit.,, pag. 586): “Nao tem certamente
“direito a benigho tratamento, por isso que revela maior in-
“tensidade de dolo, aquele que, segundo um Unico plano (re-
“solugdo) ou um plano delineado de antem&o em seus deta-
“lhes, pratica véarios crimes da mesma espécie; mas ao contra-
“rip, ndo deixa de ter esse direito aquele que, dada uma
“ocasido essencialmente idéntica & em que j4 uma vez prati-
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“cou o crime e sem que nesse meio tempo um sério motivo o
“dissuadisse do man caminho, cede novamente i tentacio™. #
No mesmo sentido, M. E. MavEr (loc, cit.): ... tao evi-

7

“dente é o acréscimo de energia que 4 resolugfio criminosa
“imprime a unidade de dolo, que dificilmente se acomodaria
“o benigno tratamento colimado em razdo da concepcio con-
“junta das acdes sucessivas” (“...offenbar wird durch die
Einheit des Vorsatiz die Energie der verbrerischen Enischlos-
senheil so geistert, dass die mildere Buerteilung, die durch die
Zusammenfassunge der Einzelakte wird, schlecht am Platze
wdre’’},

Mezcer (“Tratado de derecho penal”, trad. esp. de Mu-
rvoz, IT, 321) igualmente adverte: “...se o0 agente possuisse
“realmente, de antemao, um dolo unitario, por exemplo, de
“abusar impudicamente de uma crianca em toda ocasiao pro-
“picia, © tal dolo néo seria certamente motivo de atenuacao,
“mas, ao contrario, de agravacéo da pena. Precisamente o

6 “Auf mildere Buesteilung hat agber sicher — wegen grosserer
Intensitdt des Dolus — keinen Auspruch, wer infolge einheitlichen
Planes (Entschlusses) oder gar vorher entworfenen detaillierten
Planes mehrer gleichartige Verbrechen begeht. Wohl aber hat jenen
Anspruch, wer durch eine wesentlich gleichariige Gelegenheit, da er
schon einmal das Delikt begangen hat, ohne inzwischen eine ernstli-
che Abmahnung._ .. zu erfaren weiter die Bahn des Verbrechenn 2u
verfolgen in Versuchung gefithrt wird”.

Ao argumento de que a unidade de designio é indice de malor
intensidade de dolo, responde Lira (loc. ¢it.) que “nao o seria menos
¢ motu continuo celerado que é antes reiteracio do que continuacio”

Em primeiro lugar, nac ha motu continuo no crime continuado.
Este, apesar do seu nocme, caracteriza-se, paradoxalmente, pela des-
continuidade das ac¢des que o compdem,. Além disso, seria interessante
saber gual o critério para distinguir entre o delictum continuaium
e 0 delictum reiferatum, sc se abstrai a homogeneidade objetiva das
acdes singulares.

7 Lma (ob. cit., pag. 378) diz que esse exemplo “nio seria de
crime continuado, e sim de reiteracao, pela nova atitude da vontade”.

QOra, a cada uma das acbes do crime continuado corresponde
sempre, necessariamente, uma volicdo particular, tal como se da no
concurso material; mas isso, como é claro (e o proclamam o0s subje-
tivistas) nao exclue a possibilidade de uma genérica resolucac ab
initio ou um designio de conjunto (alheio & volicao, como querem
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“sucumbir sempre de novo a tentagao corresponde, em face
“dele, a idéia do crime continuado”.

BerLing (“Dier Leher vom Verbrechen”, 1906, pag. 370),
do mesmo modo, desacredita a teoria da resolucdo conjunta”:
“Uma resolucao dirigindo-se, de antemao, a totalidade das
“acOes, 80 a tem, de regra, precisamente os piores crimino-
“s0s, gque operam segundo um planc. N&o a tem aquele que é
“seduzido, iterativamente, pelas varias oportunidades. Assim,
“0 beneficio do delictum continuatum nao reverteria em fa-
“vor dos que mais 0 merecem, e vice versa... Para a cons-
“trucdo juridico-penal, tem-se de partir das acdes, € nao das
“fontes psicologicas de que decorrem, pois as acdes é que s3o
“puniveis, e nao as resolugbes criminais.” *

Por ultimo, é indisfarcavel a imprestabilidade ou insu-
ficiéncia da teoria objetivo-subjetiva quando se tem em vista
que ela exclui a continuacao no campo da culpa stricto sensu,
pois nesta nio se pode falar em plano criminoso. E de cho-
cante inigilidade que o beneficio da continuacio seja outor-
gado aos delinquentes dolosos e nao seja aos culposcs, isto é,
justamente aqueles que mais devem ter direito a ele. * Assim,

8 "“Einem von vornherein auf das Ganze gehenden Gesamtent-
schluss werden ndmlich in der Regel gerade nur die schlimmeren
Verbrecher, die plannmdssig arbeiten, haben; der durch Oftere Gele-
genheil wieder und wieder Verfithrte hat ihn gerade nicht, und so
kime die Wohlall des delictum continuatum gerade denen nicht zu
gute, die sie am ersten verdienen und vice-versa... Fiir die strafre-
chiliche Honstruktion ist chen auszugehen von den Handlungen,
nicht von dem seelischen Quell, aus dem sie fliessen; die Taten es,
die strafbar, sind, nicht die verbrerischen Entschliisse”.

9 Conforme acentua a “Exposicao de motivos” do Ministro Fran-
cisco Campos, em face da férmula do art. 51, § 2.° do nove Codigo,
“ni&o padece divida “a possibilidade de continuacdo até mesmo em
crime culposo, como no exemplo, sempre citado, do motorista que,
com o seu veleulo em excessiva velocidade, atropela um transeunte
e, prosseguindo na carreira desenfreada, atropela outro’.

05 neosubjetivistas), gque a teoria defendida por Lira declara im-
prescindivel 4 continuagdo. O caso figurado por MEZGER, que em face
da teoria objetivo-subjetiva (reconhecida a unidade de plano), gquer
perante a teoria puramente objetiva (dada a homogeneidade consi-
derada ab exlerno) é de tipico crime continuado.
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por exemplo, a cozinheira que, segundo um planc preconce-
bido, deita veneno, em dias sucessivos, no alimento da patroa
sera favorecida pela continuagfio; mas, se, por mero descuido
na limpeza do caldeirdo de cobre em que prepara a comida,
causa reiterados danos & saude da patroa, tera de sofrer as
penas acumuladas! Basta esse desconchavo de maior benig-
nidade para com o delingiiente doloso, em cotejo com o sim-
plesmente culposo, para justificar o repudio da teoria obje-
tivo-subjetiva, que s6 por aferro & tradicdo ainda persiste no
direito penal positivo.

OPINIAO DE ROBERTO LIRA

Ao tomar partido por essa desprestigiada teoria, RoBERTO
Lira, valendo-se de uma breve informacéo de P1sapia {ob, cit,,
pag. 246 e segs.), afirma que “a ultima palavra da doutrina
na Alemanha” a respeito do crime continuado é a opinido de
DILLER, que teria negado qualquer razdo de existéncia a essa
construgéo juridica. Antes do mais, o verdadeiro pensamento
de DiLLER (“Das fortgesetzte Delikte im Licht der Strafrech-
tserneuerung” in “Zeitschrift f.d. der Strafrechtswissenscha-
ft”, vol. 56, 3.° fasc. 1936, pags. 361 e segs.) é que o crime con-
tinuado deve ser, de lege ferenda, considerado uma simples
variante ou moda’idade do concurso material (Tatmehrheil),
mas posto que, quanto a este, se permite uma certa elastici-
dade na aplica¢do da pena:

“Q crime continuado deve ser, de futuro, conveniente-
“mente apenado na 6érbita do concurso material, em que se
“possibilitara um mais diictil sistema de punigio, a fim de
“atender devidamente a todos os possiveis graus de culpabi-
“lidade.” (“Das forigesetzte Delikte wird deshalb zwechmas-
sigerwetz kiinftig im Rahmem der Tatmehrherit strafrech-
tlich gehandet, wobel ein weiterer Estrafrahmen es ermagli-
chen wird, alle auftonahenden nash Gebiihr strafrechtlich zu
erfassen”.)

De jure constituto, porém, DiLLER nio vacila em mani-

testar-se pela teoria objetiva do crime continuado, impugnan-
do o ponto de vista do Reichsgericht @ da Comissio Oficial
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do Direito Penal alemio (que cedeu & opinido de FREISLER,
no sentido da jurisprudéncia do Reichsgericht). Depois de
acentuar que, em face do direito penal voluniaristico, nao
vale assentar uma nocao, arbitraria e, gprioristicamente, sobre
um puro elemento subjetivo, mas, sim, fixar os elementos
objetivos dos quais se deduza, com seguranca, a maior ou
menor intensidade de dolo, conclui:

“Aplicado ao crime continuado, significa isso que, para o
‘“seu conceito, ndo € de ser exigido, como essencial, o dolo
“de conjunto, pois a conexdo continuada deve ser, de pre-
“feréncia, apreciada e determinada segundo caracteristicos
“objetivos, uma vez que se reconheca a necessidade de con-
“servar esse instituto juridico-penal” (“Auf die fortgesetzte
Handlung angewendet hetzer dies, dass der Gesamivorsaiz
Yiir deren Begriff nicht als Wesensmerkmal gefordenwerden
darf, dass der Fortselzungszusammenhang vielmehr nach
objektiven Merkmalen auszurichten und zu bestimmen, ist-
wenn anders man die Notwendighkeit diestz sirafrechtlichen
Erscheinungesform fortantbejat’).

O Cddigo Penal krasileiro, embora conservando a figura
do crime continuado, procurou atender ao justo raciocinio
que, antes de DILLER, ja era formulado por todos os defen-
sores da teoria objetiva: a pesquisa de especial elemento sub-
jetivo, no crime continuado, deve ser feita, de caso em caso,
e quando possivel, somente para o fim da medida da pena
complexa. E a esta imprimiu o Codigo, no § 2.° do art. 51,
a necessaria amplitude cu maleabilidade para corresponder
o objetivo de seu ajustamento & variedade dos casos con-
cretos.

O que decide para a existéncia do crime continuado é
tac-somente a homogeneidade objetiva das agdes, abstraido
qualquer nexo psicologico, seja volitlvo, seja meramente in-
telectivo. A unidade de dolo, de resolucidc ou de designio,
quando efetivamente apurada, longe de funcionar como causa
de benigno tratamento penal, deve ser, como indice de major
intensidade do dolo do agente ou de sua capacidade de delin-
qiir, uma circunstincia judicial de elevagio da pena-base
(art. 42).
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DEFINICAQ E REQUISITOS

Em face do Cddigo, pode ser assim definido o crime con-
tinuado: é uma pluralidade de crimes da mesma espécie, sem
intercorrente punicéo, que a lei unifica em razdo de sua ho-
mogeneidade objetiva, reconhecivel pelas condi¢oes de tempo,
de lugar, maneira de execucdo e outras semelhantes. £ uma
série de acodes separadas no sentido natural, mas que, em
virtude de sua homogeneidade exterior, é juridicamente con-
siderada uma reacdo. Na verdade, trata-se de uma espécie
de concurse material, e como tal deveria ser fratado, se a lei,
colimando, principalmente, um fim de egiiidade '* =, secun-
dariamente, um fim de utilidade (economia da atividade pro-
cessual), nao entendesse de fingir a unidade, com fundamento
da aludida homogeneidade considerada ab externo.

O primeiro requisito do erime continuado & a pratica re-
petida do erime da mesma espécie. Considera-se tal a violagéao
do mesmo artigo da lel penal. E necessaria a identidade no
conteudo especifico de cada crime ou, como dizem os autores
alemaes, a Einheit des Tatbestands. Nao se segue dai, porém,
que deva ser excluida a continuac¢io quando se apresentem
formas simples e formas qualificadas do crime, posto que néo
haja mudanca de nomem juris. Assim, pode haver continua-
cdo entre furto previsto no caput do art. 155 ¢ furto previsto
no § 4.9 do mesmo artigo; mas ja ndo havera entre furio
(simples ou qualificado) e roubo. O que se faz mister é que
seja idéntico o fipo fundamenial (Grundietbestand) ou que
seja violada, como diz MAYER, a “norma incriminadora prin-
cipal”. E também fora de duvida que pode existir continua-
cdo entre a forma consumada & a forma feniada do crime.

10 Carrara (“Programma”, prt. ger., § 510): Datae pluralita di
azioni, il rigore dei principii qvrebbe richiesto che allautore delle
medesime si imputassero tutti, comme altrettanti disttinti titoli di
delitto. Cis portando per necessitd logica ad una egglomerazione d&i
pene che poteva essere esorbitante, i pratici introdussero la dottrina
delle continuazione, la quale ebbe lo scopo benigno di considerare i
pit delifti come un solo deliflo continuaio”.
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A tentativa ndo é mais do que uma subespécie do crime a
gue diz respeito.

O requisito da identidade de tipo de crime importa a
identidade in abstracto, mas nao reclama, necessariamente,
a unidade do tem juridico lesado. Esta s6 & exigivel guando
se trata de bens eminentemente pessoais (hdchsipersonliche
Rechtsgiitter), como a vida, a integridade corporal, a honra,
a liberdade, o pudor individual, Neste caso, ¢ obviamente im-
prescindivel que o sujeito passivo seja o mesmo, isto ¢, que
haja unidade do bem juridico lesado (Einheit des verletzien
Rechtsguts), pois que, tratando-se de bens que s6 podem
ser lesados na pessoa do respectivo titular, nfo & admissivel,
sem ofensa ao bom senso, que, diversas as pessoas, a lesdo
praticada contra uma seja coniinua¢do da praticada contra
outra. Redundaria num absurdo dizer-se, por exemplo, que
o o homicidio de Ticio seja continuacdo do homicidio de
Mévio, por maior que seja a conexdo objetiva entre um crime
e outro. Ja ninguém duvida, entretanto, que o homicidio de

" Ticio pode ser continuacdo da tentativa de homicidio que
contra ele praticara, na véspera, o0 mesmo agente. Do mesmo
modo, nao sera continuado o atentado ao pudor praticado
sucessivamente contra diversas criancas, mas podera ser con-
siderado tal se o sujeito passivo é sempre o mesmo.

Em todos os demais crimes, para cuja pratica é indife-
rente (da parte do agente) a pessoa do titular do bem ju-
ridico (por exemplo: os crimes patrimoniais) ou que se diri-
gem in incertam persongm (exemplo: crimes contra a saude
publica, ultraje publica ao pudor), basta, como pressuposto
da continuagio, a idenfidade dos bens lesados, pouco impor-
tando a pluralidade de sujeitos passivos.

CONDICOES DE TEMPO E DE LUGAR

Vejamos, agora, o que significam as “condigdes de tempo,
lugar, maneira de execucio e outras semelhantes”, a que
alude o § 2.° do art. 51, como indices da continuacao.
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A condic@o de tempo é a que na doutrina alemi se chama
“conexado temporal adequada”, isto é, uma certa continui
dade no tempo {exemplo: o ladréo, ho curse de uma noite,
subtrai, de varios quartos de um hotel, objetos pertencentes
aos diversos hospedes) ou, pelo menos, uma periodicidade tal
que nao iniba de se observar um certo rilmo (como diz
MaYER) entre as agdes sucessivas (exemplo: o agente varias
vezes, no decorrer de um més, abusa de uma mencor). "' Nao
se podem fixar, a respeito, indicagbes precisas; mas ¢ de
advertir que, se enfre uma acao e outra medeia um longo
trato de tempo, a continuacfo so existird se outras condigdes
positivamente a indicarem. Por outro lado, nao se deve con-
fundir a continuidade de tempo com a contemporaneidade,
que ccorre guando o tem juridico é lesado repetidamente no
mesmo contexto de acdo, ou num so processo de atividade.
Assim, ndo ha crime continuade mas um fate criminoso
essencialmente unico no caso do agente que desfere, segui-
damente, varios golpes contra a vitima.

A condicdo de lugar ¢ a unidade concreta do ubi do
crime. Exemplo: cerfo gatuno pratica um furto na casa X
e, estimulado pelo éxito, retorna no dia seguinte 4 mesma
casa, prosseguindo na sua atividade criminosa. E bem de
ver que a diversidade de local é inteiramente irrelevante, isto
é, ndo impedird o reconhecimento do crime continuado se
outras condicces atestarern a homogeneidade objetiva das
acdess. No caso, por exemplo, do individuo que vai de cidade
em cidade praticando, pelo mesmo processo, uma determinada
fraude no comércip {art. 170 do C. P.) é de identificar-se a
continuacio. ¢

11 A relativa continuidade de tempo seri irrelevante se n#o
se apresenta conjupada a outros indicios de encadeamento objetivo
das acles. Assim, o ladrio que, na mesma noite, assalta casas dis-
tintas responde por concurso material de crimes,

12 Dada a unidade juridica do crime continuadeo, entende-se que
este, para efeitos processuais, € praticado em qualquer lugar conde
tenha sido praticada qualguer das acdes sucessivas {art. 71 do Cod.
do Proc. Penal), embora se considere consumado com a ultima acgio,
da qual, portanto, comeca a correr a prescricio {(art. 111 do Cod.
Penal).
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MANEIRA DE EXECUQEO

A condicao referente & maneira de execucdo é a que se
traduz na semelhanca do modo ou forma de praticar o crime.
In exemplis: o estelionatario emprega idéntica mise-en-scéne
para enganar, varias vezes, uma firma comercial; o falsario
usa do mesmo documento falso contra varias pessoas, suces-
sivamente; o automobilista, na mesma vertiginosa carreira
(isto &, com a mesma imprudéncia), atropela, sucessivamen-
te, varios transeuntes.

A clidusula “e outras semelhantes” refere-se a qualquer
outra condicdo objetiva que possa indicar a homogeneidade
das actes. Assim, entre outras, o aproveitamento da mesma
ocasidio {das mesmas circunstancias), ou de pers’stente oca-
siao favoravel, ou o aproveitamento da mesma relacdo per-
manente. Exemplos: o doméstico subtrat diariamente charu-
tos ao patrdo; o morador da casa frauda, por vezes sucessivas,
0 medidor da luz elétrica; o coletor de rendas apropria-se,
por varias vezes, do dinheiro do Estado.

Cumpre notar que, via de regra, nenhuma das citadas
condic¢ges, consideradas isoladamente, possui decisivo relevo
sintomatico. O caso comum é ¢ da diagnose fundada 2m mais
de uma delas.

Nio se podem prefixar todas as possiveis condicoes ob-
jetivas indiciarias do crime continuado. Ao prudente arbitrio
do juiz, guiado pela férmula genérica da lei, peia licao dou-
trinaria e pelo entendimento comum, ¢ que caberd, neces-
sariamente, identificar, de caso =m caso, a homocgeneidade
objetiva das acdes apreciadas em conjunto. Repita-se qus,
para a erxisténcia da continuacédo, pouco importa que o agente
tenha procedide segundo um plano predeterminado. Sem
davida, hi casos em que a resolucdo coletiva é manifesta.
Haja visto o caso citado por Von Liszr, do individuo que
emite pouco a pouco o dinheiro falso que obteve. NAo se pode
deixar de reconhecer, aqui, que o agente se propds, ab initio,
4 execuclo parcelada de um sé objetivo. Na impossibiliGad-
de passar, de uma sbé vez, todo o stock de dinheiro falso,
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resolveu, velhacamente, introduzi-lo ¢ prestacdes. Mas, em
casos como este, é ainda a coesdo objetiva das acles que
decide sozinha, as agbes sucessivas, apreciadas a posteriori,
se apresentam como etapas de um mesmo iter. Se nio exis-
tisse essa coes8o reconhecivel ab erterno nao haveria crime
continuado, ainda que de outro modo se pudesse inferir o
designio unitario. Este somente servira, como circunstancia
indicativa de intensidade do dolo, para que a pena complexa
aplicavel (pena-base unificada mais aumento especial decor-
rente da continuag¢do) se incline na direcdo do maximo.
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ORTOTANASIA OU EUTANASIA POR OMISSAO

E sabido que a nossa vigente lei penal desacolhe a tese
de impunibilidade do homicidio eutanasico, isto &, do homi-
cidio praticado para abreviar piedosamente os sofrimentos
de umn doente incuravel. Apenas transige em considera-lo um
homicidium privilegiatum, um delictum erceptuam, facul-
tando ao juiz a imposi¢io de pena minorada, =m atencéo
a que o agente é impelido “por motivo de relevante valor
social ou moral”. O nosso legislador de 1940 manteve-se fiel
ao principio de que o homem ¢ coisa sagrada para ¢ homem.
Homo res homini sacra. A supressio dos momentos de vida
que restam ao moribundo é crime de homicidio, pois a vida
nao deixa de ser respeitavel mesmo quando convertida num
drama pungente e esteja proximo de seu fim. O ser humano,
ainda que irremediavelmente apuado pela dor ou minado por
incuravel mal fisico, ndo pode ser equiparado & rés pestilenta
ou estropiada que o campeiro abate. Nem mesmo o angus-
tioso sentimento de piedade ante o espetdculo do atroz e
irremovivel sofrimento, alheio, e ainda oue preceda a como-
vente suplica de morte formulada pela propria vitima pode
isentar de pena o homicida eutanisice, cujo gesto, afinal,
nao deixa de ter um fundo egoistico, pois visa também a
literta-lo de sua propria angustia. Nenhum mejo artificial
pode ser empregado para fruncar a existéncia ao enfermo
“desenganado” ou apressar a sua extinc¢ao iminente. A Parca
inexoravel deve agir sozinha, sem acdlitos e sem cumplices.
O misterioso fio da vida, seja no embrido humano dentro
do claustro materno, seja na plenitude da idade viril, seja
nos derradeiros arquejos de moribundo, néo pode ser cortado
senfdo pela fiandeira Atropos.
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Mas, se assim é, se nenhum artificio é licito para “ajudar”
a4 Morte, indaga-se: serda juridicamente permitida a omissao
dos recursos que a medicina conhece sob o nome genérico
de *distanasia”, para prolongar a vida? Serd penalmente
licita a deliberada abstencao ou interrupcio do emprego de
tais recursos, ou seja, a pratica de “ortotanasia”, que consiste
em deixar o enfermo morrer naturalmente, nos casos em que
a cura & considerada inviavel?

O tema foi recentemente debatido no seminario da Escola
de Criminologia da Universidade de Liége, segundo informa
SiMoNE PELLETIER na “Revue Internationale de Dreit Pénal”.

Sdo multiplos € bem conhecidos os meios herdicos de man-
ter a sobrevida dos agdnicos ou preagdnicos, ou distrair a
morte; altas doses de antibioticos, tendas de oxigénio, apli-
cacao de cAnulas para possibilitar a respiracdo, ministracao
de cardiotonicos poderosos (coramina, lobelina, estricnina,
picrotoxima ete.), transfusfo de sangue, hidratacao orgnica
com soro fisiologico e glicosado, alimentacao artificial por
meio de sonda gastrica ou clisteres ete. etc.

Suponha-se um enfermo vivendo, exclusivamente, por
obra e graca de injectes macicas de penicilina ou de um
tubo que ainda lhe permita a inspiracio de ar. Pode o médico-
-assistente, para poupar ao enfermo a dilatacfo de tormen-
tosa agonia ou preagonia, interceptar a continuidade das in-
jecdes ou retirar o tuko, sabendo que, assim, a morte sobre-
vird imediatamente ou em prazo mais breve, e querendo
isso mesmo, com plena consciéncia de vontade?

Tenho para mim gque a resposta deve ser, categorica-
mente, redondamente, esta: “n&o”! Se o fizer, comete um
indubitavel homicidio doloso, emhbora com pena atenuada.
Varias sao as objecfes gue se podem opor aos adeptos da
ortotandsia, que é, no fim de contas, uma eutanasia por
omissao, ou se confunde com a propria eutanisia comissiva,
quando importe em retirar o aparelho que esteja servindo
ao sustento da vida em declinio. Ndo ha distinguir, como
eles pretendem, para o emprego, ou nio, da distanasia 2n-
tre vida artificial e vida natural, entre vida vegetal e vida
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consciente. Nao existe gradacio ou meio termo entre vida e
morte, que sdo estados absolutamente antagénicos, inaces-
siveis a qualquer transacao ou entendimento reciproco. Cu
ha vida ou hi morte. Ndo hia “meia vida” ou "meia morte”.
Trata-se de duo contradilorio; non datur tertium. Ainda que
mantida por meios artificiosos ou reduzida a mera extrems-
¢io muscular, alheia & consciéneia, a vida, como diz POULLET,
naoc deixa de ser tal, ndo chegou ainda ac término do seu
curso, que comeca no momento da concepcdo e somente cessa
com o “ultimo suspiro”. Extingui-la, ainda quando se apre-
sente como provocada sobrevida cu um avancgo além do “ponto
mortal”, previsto segundo id quod plerum que fit, é matar.
A vida, embora periclitante ou conservada pelo suprimento
artificial da quase exaurida resisténcia orginica ou fisiols-
gica, nao deixa de ser vida, do mesmo modo que nio deixa
de ser fogo a chama que bruxoleia por escassez de combusti-
vel, ou do mesmo modo gque nio deixou de ser luz a que
proveio do sol eujo ocaso teria sido relatado por Josué, se-
-gundo a lenda biblica.

Nem para que a vida seja reconhecivel como tal & ne-
cessaria a consciéncia individual de viver. Ainda que pura-
mente vegetativa, a vida continua a ser vida: é ainda vida
auténtica, vida em curso, vida a palpitar, vida que =sta ani-
mando o corpo.

De outro modo, e levada ao extremo a logica dos defen-
sores da ortotanasia, a vida de quem se acha =m letargia
nioc mereceria protecdo. E, pela mesma légica, deveria ser
licito ou livremente praticavel o feticidio ou a ocisdo inten-
cional dos idiotas denominados “para-humanos™, cuja vida
¢ igual a das plantas.

Nem sempre, alias, é verdade que, no estado reconhecido
ab externo como de simples vida vegetativa, isto ¢, quando
o enfermo se encontra, na expressic de Bossust, “aur abois
de la mort”, desaparece a consciéneia do zu ou do mundo
circundante. Ja4 se tém verificado casos de franca aparéncia
de vida vegefativa, acompanhada até mesmo de rigidez se-
melhante & do cadaver, em que o doente, restabelecido ines-
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peradamente, demonstrou ter conservado a percepcio do que
se passava em Seu derredor.

Ha, porém, contra o postulado dos ortotanasistas objecéo
mais sérid ou decisiva: afora certos e pouquissimos casos de
incontestavel impossibilidade de cura, pelo menos com os meios
terapéuticos atualmente conhecidos, nunca se pode prever,
com infalivel certeza, se e quando a morte sobreviri ao es-
tado agoénico, que pode ser real ou suposto. Hi as esponta-
neas reacGes orginicas que se costuma chamar “milagres”,
restabelecendo-se o enfermo contra toda expectativa. H4 pro-
digios egquiparaveis a ressurreicdo de Lazaro, que, conforme
assoalham os inscréus, se teria operado mesmo sem o surge
el ambula de Cristo, pois o irméo de Marta e de Maria se
achava apenas em estado cataléptico. Quando toda a espe-
ranga ja desapareceu, a natureza revela, por vezes, a sua tau-
maturgica ou inexplicavel capacidade de auto-recuperacéo.

Ndo se pode duvidar da morte proxima no caso, por
exemplo, de encefalomalacia acompanhada de coma carus,
ou no de rematada caquexia cancerosa, com metasteses em
varios departamentos orginicos; mas, mesmo admitida a se-
guranca de previsdo do evento letal em tais casos extremos,
¢ preciso nio esquecer a possibilidade de erros de diagnés-
tico ou de progndstico, que levam os médicos, freqiientemen-
te, a tomar a nuvem por Juno. ¢ Prof. Caror, dos Estados
Unidos, nos apresenta uma estatistica verdadeiramente alar-
mante: ha uma proporgao de 40% de erros nos diagnésticos.
Segundo pdde ele averiguar, de 3.000 cadaveres autopsiados,
uma boa metade era de pessoas cuja vida cessara porque os
médicos nfo atinaram com o seu verdadeiro mal. Tem-se
visto, € ndo raramente, enfermos se reabilitarem de aparente
coma agdniea, ou voltarem do estado de pseudovida artifi-
clal para o de vida ou saiude normal

O préprio Prof. RoskaM, que é favoravel a uma estrita-
mente controlada supressic da distanisia nas emergéncias
desesperadas, cita o caso de uma mulher afetada de dilata-
¢éo dos ventriculos cerebrais e que, contra o definitivo prog-
nostico de morte préxima, veio a recuperar a saude.
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Se & falivel o diagnéstico ou o prognéstico, ndo menos
precario € o critérie de incurabilidade. Como diz Mogreau,
nenhum medico pode afirmar qual a resisténcia do enfermo,
e, por vezes, os elementos naturais, imprevisiveis ou impre-
vistos, mudam uma situacao considerada como desesperadora.

No mesmo sentido, MorseLLI: “Jamais podemos sentir-
“-nos absolutamente seguros ao pronunectarmos uma sentenca
“de incurabilidade, mesmo diante de um caso desesperador
“de tabas ou de afecgdo medular, pols ja se tém visto tapé-
“ticos, mieliticos e sifiliticos atingidos nos centros nervosos,
“nao obstante a fase avancadissima do processo marbido
“readquirirem uma condigdo, se nfdo plenamente satisfatoria,
“pelo menos toleravel de saude.” Por mais experimentado e
perspicaz, nao pode o médico dizer, com irrestrita certeza,
que o enfermo estad irrecorrivelmente votado a4 morte. A ca-
réncia atual de recursos para, em tal ou qual caso, ovitar a
morte ndo é o mesmo que certeza da morte ou impossibil'-
dade de que esta deixe de ocorrer. De um dia para outro,
pode ser descoberto um remédio eficiente, ou a natureza
pode agir de modo surpreendente.,

Nos laboratérios cientificos, em todo o mundo civilizado,
hi centenas de sabios que vivem pesquisando o segredo do
maximo de prolongacaoc da vida. E, de quando 2m quando,
surge um remsdio novo para a cura especifica de moléstias
ate entdao reputadas incurdveis. Foi o gue ocorreu, por exem-
plo, com os modernos antibidticos. Uma doenca que é hoje
Incuravel pode ser curavel amanhi, e, assim, a ortotandsia
faz o doente correr o risco de ndo viver bastante para que
um hovo reméadio possa curéa-lo ou assegurar-lhe um mais
ou menos longo periodo de suportdvel sobrevivéncia. Basta
uma probabilidade ainda que remotissima em tal sentido,
como basta a possibilidade de uma sé recuperagio que seja,
em mil casos considerados incuraveis, para que se condene
a supressao da distandsia. A funcéo da medicina ¢ prolongar
a vida até os ultimos limites possiveis, com os recursos medi-
camentosos ou cirargicos de que pode lancar méo.

Ja argumentamos, contra a permissdo da ortotanasia,
com a alea do erro dos diagnosticos, e ndo devemos abstrair

3
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que ha, também, o perigo de abusos. Médicos levianos, ines-
crupulosos ou displicentes, ou demasiadamente confiantes na
sua previsdo de morte, podem deixar-se aliciar pelas insinua-
¢oes interesseiras de parentes que visam a uma heranca ou
a evitar que esta se desfalque com um tratamento dispen-
dioso do enferm:, e ser induzidos, ainda que por furtivo
influxo do subconsciente, a admitir como realidade o que
talvez nao passe de errdnea suposicio de insuperavel proxi-
midade da morte e a néo aplicar ou interromper a aplicacio
dos recursos distanasicos.

Entre as medidas acautelatdrias da adequacdo da orto-
tanasia, segundo os pariidarios desta, inculca-se a necessi-
dade de prévio assentimento do doente, que deve té-lo pres-
tado quando ainda na posse de plena conseineia. Cra, nio
se sabe por que tal consentimento deva ser irrevogavel, e,
além disso, que valor pode ter tal manifestacio de vontade
por parte de um enfermo combalido de corpo e de alma,
em que ja nio mais existem, como no individuo sdo, o apsgo
incondicional & vida e a efusiva alegria de viver?

A covardia diante da dor, seja fisica seja moral, per-
turba de tal modo o raciocinio que ja tem levado, com fre-
qiiéncia, ao extremo ato de suicidio pelo medo de continuar
a sofrer. Aquele que consente na abreviagdo da chegada da
morte, sob a influéncia desnormalizante da dor, presta um
consentimento sob premente coacdo e, por isso mesmo, sem
valor. Enquanto higido, o homem prefere a perspectiva do
maior suplicio a assentir na prépria morte, e ndo quer acei-
tar a adverténcia de SENEca, relembrada por MAETERLINCK,
de que o fim do suplicio é o melhor do suplicio. Para ele é
verdade, como diz o autor de “La Mort”, que “une seule
heure dérobée a la mort vaut toute une existence de tortures”.
Acresce que, sob o ponto de vista juridico, o consentimento
da vitima, pelo menos em face do nosso direito positive, nio
discrimina o homicidio, pois a vida é um bem inalienavel ou
indisponivel.

A supressdo fatal da distanasia, do mesmo modo que a
eutanasia, constitui, repita-se, o erime que o C6d. Penal define
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como ‘“homicidio”. Nenhuma diferenca existe entre o apli-
car-se uma forte injecdo de protéxido de azoto para abrevigr
a morte do enfermo e o deixar, para o mesmo {im, de lhe
ministrar um cardioténico ou um antibiotico. Nem ha di-
Zer-s¢ que, no ultimo caso, haveria, quando muito, o crime
de “omissdo de socorro”. Nesta, ao contrario do que ocorre
na eutanasia por omissao, inexiste o animus necandi, a vo-
luntas ad necem. O omitente de socorro é um egoista que
cuida de se forrar a incémodos, mas sem que o inspire, se-
quer, o mais longinquo desejo'de morte do periclitante; en-
quanto o médico que deixa de empregar os recursos dista-
nasicos falta ao seu dever profissional ¢ juridico de prolongar
a vida tanto quanto possivel e contribui, voluntaria e inten-
cionalmente, para a morte do seu cliente.

Somente a moral biolégica pode aprovar a ortotanasia,
mas a moral biolégica é a moral dos simios e dos lobos. £ a
moral oue confunde o homem com o irracional da jungle
e reclama, como na taba dos xavantes, o sacrificio dos doen-
tes que o pajé-feiticeiro ndo econsegue curar. ¥ a moral do
mais cru materialismo, a mesma moral que inventou as ca-
maras toxicas para o exterminio dos chamados “sub-homens™.
E a moral feroz de selecio artificial dos valores humanos
E a moral do assassino, sob o miseravel pretexto da neces-
sidade da eliminacdo do “peso-morto” que representam os
moribundoes, os velhos, os Ioucos e o0s débeis mentais. £ a
moral que renega 20 séculos de civilizagdo cristd, = quer que
0 homem retroceda s eras primitivas.

E semelhante moral nfio &, nem jamalis podera ser, a
moral juridica, a moral social, a moral do homo sapiens, que
superando, com a propria razfo, a impulsividade dos instin-
tos, proclamou, desde a lei mosaica, o indeelindvel manda-
mento da vida em sociedade: “Ndo mataras! Non occides!”.

CARRFL, no seu “L’homme, ce inconnu”, sugere a matan-
¢a, por meios cientificos, de todos os fracos de corpo e de
espirito; mas tal sugestdo ndo passa de um desses atrevidos
paradoxos da era contemporanea, formulados por agueles que,
aproveitando-se da perplexidade em que se encontra atual-
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mente o mundo, pregam o retorno a lei do mato virgem o
pretendem o integral desmonte da consciéncia humana, es-
tratificada através de milénios, chegando ao extremo de plei-
tearem, em nome de um utilitarismo sem entranhas, seja
suprimide no coragdo dos homens o préprio sentimento de
caridade. Combatem a solidariedade até agora dispensada aos
que mais precisam dela. O carro da civilizacdio ja nio com-
portaria os fracos, os aleijados na carne e na alma, os des-
gracados gque ndo podem valer-se a si mesmos. Sejam eles
esmagados, sem dd nem piedade, pelas rodas do comboio
triunfal do Progresso. E a aceitacfio do conceito de NIETZSCHE,
que 0 emitiu como um sintoma precoce da paralisia geral
de que veio a morrer: “Se me demonstrarem que os instin-
“tos qualificados maus pela moral vigente, como a dureza,
“a crueldade, a asttcia, a audacia temeraria, a indole beli-
“‘cosa, servem para aumentar a vitalidade do homem, eu direi
“sim” ac mal e ao pecado.” Amaldicoada filosofia esta que,
depois de amadurecer o mundo para as duas Grandes Guer-
Tras, quer agora impor-se ao espirito dos médicos, para que
estes reneguem a prépria finalidade de sua missdo, tao bela-
mente resumida por DESGENETTES, na resposta dada a Bona-
PARTE, que lhe ordenara abreviasse a agonia dos pestosos de
Jaffa: “Minha tarefa é conservar.”

Nenhum médico tem a faculdade de ficar impassivel ou
como simples espectador em face do moribundo, desde que
haja possibilidade de manté-lo com vida. E agquele que assim
proceder nio serd apenas um criminoso, sendo também um
profissional indigno, a quem se deve rasgar o diploma.

Mercé de Deus que no Brasil, & parte uma irrequieta e
infima minoria de camelofs a apregoar o subido meérito de
idéias extravagantes, 86 porque trazem o cachet da novidade
¢ da procedéncia européia, ndc ha clima para o ceticismo
que avassala a mentalidade do Velho Mundo. Ainda nio nos
despedimos, nem nos despediremos, por honra nossa, da con-
viceio de que um dos tragos frisantes da superioridade do
homem sobre a besta é o consciente sentimento de solida-
riedade para com o seu semelhante.
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Ao comemorar-se o 12.¢ ano de vigéncia do atual Cod.
Fenal, vem a proposite, para dirimir diavidas recentemente
suscitadas, uma investigacdo de paternidade: o Projeto de-
finitivo, resultante da revisdo do Projeto Aleintara Machado
pela Comisséo nomeada pelo ministro FrRaNcIsco CAMFOs e
de que fizeram parte VieiRa Braca, ROBERTO LIRa, NARCELIO
DE QUEIROS € eu, com 0 auxilio que se poderia chamar a su-
pervisac de CosTa E SiLva, significou apenas uma alteracio
de superficie do projeto revisto ou constituiu trabalho subs-
tancialmente diverso? Nem uma coisa, nem outra. De par
com modificagdes de forma, houve mudancas de fundo, mas
o Projeto Alcdntara Machado nio ficou irreconhecivel: a cada
passo, no texto do Projeto convertido no Coédigo, depara-se
a marca, o sinal de unha do emérito e saudoso professor pau-
lista. Em conferéncia que proferi, 14 vai um decénio, na Fa-
culdade de Direito de Séo Paulo, assim me externei: “A domi-
nante preocupacao da Comissio Revisora foi imprimir ao Pro-
jeto Alcdntara uma apurada harmonia técnica. Era nosso
intuito que ele adquirisse, na sua contextura, uma homoge-
neidade integral, uma indefectivel continuidade e coesdo,
qual a da superficie de dgua parada, que, 4 mais leve per-
cussdo, toda se ressente. Por outro lado, tivemos de alteri-lo
no sentido de maior concisdo possivel, de modo que nio res-
tasse uma soO demasia ou superfluidade. Revivemos algums.
coisa do Projeto 84 Pereira e respigamos, para o cfeito de al-
gumas retificacdes, nos Codigos Penais suigo, dinamargués
€ polonés. Escandimos certos institutos e atualizamos outros.

* Conferéncia pronunciada na Faculdade Livre de Direito do
Ric de Janeiro, em maio de 1954.
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Ampliamos a noc¢do do dolo. Suprimimos o ‘“‘regime da me-
noridade” que, pelo critério adotado, exorbitava da lei penal.
Riscamos a “pena de morte”, nio obstante a sugestdo 2m con-
trario do preceito constitucional, a que nao correspondem a
tradicéo de nosso direito e o sentimento nacional Elimina-
mos a classificacao aprioristica de criminosos, que, na prati-
ca, iria redundar fatalmente na perplexidade ou no mais des-
controlado arbitric. Cortamos cerce, relegando-o para as
versateis Leis de Seguranca Nacional, o capitulo dos crimes
politicos, que, na atualidade, sao irredutiveis a um sistema
estavel e duradouro, confirmando, cada vez mals, o famgso
conceito de CArrara: “Quando a politica entra as portas do
templo da Justiga, esta foge pela janela, para librar-se ao
céu”. Procuramos, aqui e ali, afeicoar mals conveniente-
mente os critérios de solucio 4 realidade brasileira e seguir
mais fielmente as ligbes de nossa pratica judiciaria. E foi s6,
a ndo ser que se hajam de trazer 4 haila alteracdes inteira-
mente secundarias. . .

Ja disse e repito que é de todo verdadeira a comparacao
no sentido de que o Projeto Alcdntara Machado esta para o
atual Céd. Penal como o Projeto Clovis Bevilaqua esti para
o C6d. Civil.

Estas palavras eu as confirmo neste ensejo. Ha poucos
dias, estive a pér em ordem e a cotejar todos os elementos que
retracam a elaboracao do Codigo de 40 e que, espero em Deus,
ainda hei de publicar, concatenados e anotados, em volume
especial: as trés diferentes edigdes do Projeto Alcantara, o
texto da primitiva revisdo, a réplica de ALcANTARa, a tréplica
da Comisséo Revisora e a derradeira mondagem da revisio.
Pela acareacao desses elementos se verifica, sem sombra de
duvida, que o cerne, -a medula, o granito do Cédigo veio do
Frojeto AleAntara. Injustica, porém, e grande, é dizer que o
trabalho da Comissio Revisora foi apenas copia, com alte-
ragdes mesguinhas, do Projeto revisto, como, dias atras, sem
perfeito conhecimento de ecausa e provocadoramente, insi-
nuou o Prof. LeoNirro RIBEIRO em sua cronica semanal no
“0Q Jornal”. Fode criticar-se tudo quanto a Comissdo Revi-
sora modificou no trabalho de AvLcANTara, mas afirmar-se
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gue ela ndo fez mais que reproduzi-lo com o disfarce de reto-
ques irrelevantes, é negar a evidéncia mesma. E querer fa-
par o sol com peneira. Percebe-se que o ilustre critico lou-
vou-se em descomedidas e azedas palavras do proprio ALcAN-
TARA MacHADO, quando da primeira fase dos trabalhas da Co-
missdo, e desconhece, ou finge desconhecer, o que posterior-
mente foi prociamado, também com manifesto exagero, pelo
mesmo ALCANTARA, no sentido de que coisa inteiramente di-
versa do seu Projeto era o Codigo de 40, ao qual opunha 2xal-
tado libelo de agdo negatodria de paternidade. A inconforma-
cdo de ALCANTARA com as alteragbes que sofrent o seu traba-
lho, fé-lo esquecer até mesmo que, na ultima adicdo do seu
Projeto, quer no tocante a “parte geral”, gquer, principal-
mente, no concernente 4 ‘“parte especial”, muitas dessas al-
teragtes foram por ele aceitas, denunciando sua parcial ade-
520 a Comissio Revisora, embora se abstivesse de o confessar.
Tal foi a atitude de apaixonada infoleridncia por ele assumi-
da, que, nos outros, revisores do Projeto, quando delegados
do Brasil ao II Congresso Latino-Americano de Criminolo-
gia realizado em Santiago do Chile, em 1941, receosos de
acrimoniosa negativa a um chamamento 4 auioria, tivemos
de omitir o seu nome entre os dos co-autores do Cédigo, ali
tdo entusiasticamente festejado. J4 expliquei isso mesmo
na conferéncia acima aludida, respondendo a uma increpacio
de CksAr SaLcapo. Ndo se fez uma injustica por amor & injus-
tica ou por intuito de monopdlio de penas de pavdo. A argilida
omisséo foi motivada pelo fundado receio de gue ALCANTARA
MacHADD, jamais conformado com o trabalho de revisdo, a
cuja elaboracao timbrava em alhear-se, rejeitasse a homena-
gem dos congressistas reunidos no Chile, colocando-nos em
situagio de invencivel constrangimento,

Nao obstante o formal reptidio que mereceu de ALCANTA-
ra 0 Codigo de 40, entende o Prof. LEONiDIO RIBEIRO que cle
deve ser lembrado, agora e sempre, como o seu verdadeiro
autor. Nao é tanto assim. O que é rigorosamente exato &
dizer-se que o inclvidavel professor paulista é um dos verda-
deiros co-autores do Codigo de 40.
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Tenho para mim, preliminarmente, que se nic deve estar
a disputar glorias em torno & autoria intelectual desse diplo-
ma legislativo. Como ja afirmei de outra feita, é ele, acima
de tudo, uma resultante da cultura juridica brasileira. Nao
€ exclusivamente de alguém ou de um grupo: é do Brasil
Nem mesmo estaria eu aqui, sponte mea, a reivindicar o que
cabe a Comissao Revisora do Projeto Alcantara, se nio fora
a imputacéo de desprimor e mesguinhez que um amigo de
AvcANTara procura fazer a essa Comissdo. Pretender que
ALCANTARA é 0 unico e verdadeire autor do Cédigo, tendo-se
limitado o trabalho revisionista a uma insignificante aposi-
cio de virgulas, ou mofina troca de vocabulos, para dissi-
mular uma apropriagio indébita, é um aleive e é uma inver-
dade. A comparagéo mais perfunctéria entre o Projeto Alcan-
tara e o Projeto definitivo da Comissao Revisora revela que
aquele ndo passocu apenas por inexpressivas alteracoes de epi-
derme, senfo também por uma remodelacgio, embora parcial,
no seu proprio sistema organico. Ndo nos circunscrevemos,
nos, os revisores, a corrigir detalhes de fachada ou de estilo.
Fomos a0 &mago, & esséncia visceral do Projeto, para emenda
do que nos pareceu erréneo e suprimento de falhas que se
nos afiguravam intolerdveis, 4 luz da moderna politica eri-
minal e técnica juridico-penal N&o nos limitamos a evitar
que figurassem no Cédigo a ser promulgado impropriedades
de linguagem, ilogismeos, redundancias, enganos de racioci-
nio, de que estava incado o Projeto, como sejam, dentre mul-
tiplos exemplos: confundir defini¢do com qualificacdo do cri-
me; falar em irrelevancia de “erro da:lei”, ao invés de *erro
de compreenséo da lel”, dizer interrompida a prescricdo pela
fuga do condenado ou revogacdo do livramento condicional
(como se em tais casos estivesse a correr alguma prescrigdo),
declarar que as majorantes e a pena de multa =2stavam adstri-
tas a expresso dispositivo legal (nfo obstante ja ter sido con-
sagrado o nulla poena sine lege); dispor que a tentativa ina-
cabada se apresenta com a desisténcia da erecucgdo, ¢ nio
com a desisténcia da consumacdo; definir o sursis como “con-
denacéo de execugdo condicional”, quando o seu efeito sus-



| SAIR AJUDA N[0 FVOLTAN

354 APENDICE

pensivo atinge somente a pena privativa de liberdade; negar
efeito atenuante ao “estado passional ou emocional” e, a
seguir, reconhecer em tal caso uma atenuante genérica e
uma minorante; distinguir entre auxilio necessdrio e auxilio
secunddrio, depois de adotada a teoria da equivaléncia das
causas; considerar a “prisdo preventiva” como (nica espécie
de prisdo provisdéria antes da sentenca condenatoria e irre-
corrivel; cuidar da preterinfencdo como forma autbnoma de
culpabilidade; referir-se a “erro substancial sobre fato cons-
titutivo do crime”; confundir as “penas acessorias” com “efei-
tos da condenacao”; julgar cometido o ecrime continuado ou
permanente s6 quando cesse a continuagdo ou permanéncia,
etc. Nao se restringiu a Comissdo a colocar rubricas laterais
ao lado dos dispositivos, para melhor entendimento destes,
nem a inverter a ordem de sucessdo dos crimes na ‘“parte
especial”, partindo dos mais simples para os mais complexos.
Salta aos olhos de quem queira ver que sua intervencio foi
muito mais profunda, importando, por vezes, em alteracéo
radical de critérios de solugdo. Quero, aqui, apenas tocar
nos pontos de maior relevo, para demonstrar como o Projeto
revisto foi afetado no seu tecido muscular e nervoso, na sua
propria organicidade. Serei mais preciso que na conferéncia
de Sic Paulo. Comecemos pelos cortes radicais. Aboliu-se
todo o capitulo sobre a menoridade penal, para evitar a
incongruéncia de se incluir no Cddigo de repressao da delin-
giiéncia o regime atinente aqueles que eram declarados care-
cedores de capacidade penal, sujeitos exclusivamente a me-
didas administrativas de prevencioc educacional. Enjeitou-se
a identificacio geral entre crimes e coniravencdes, para
conjurar o desconchavo da conveniéncia entre os habitantes
de Brobdignac e Liliput. Cancelou-se integralmente o capi-
tulo referente aos crimes contra o Estado, para poupar o
futuro Cédigo 4 instabilidade dos critérios com que é tratada
essa criminalidade, objeto das irrequietas Leis de Seguranca
Nacional. Nao se manteve igualmente o capitulo sobre os
crimes falimentares, cujo regime também varia, oportunis-
ticamente, com as versateis leis de faléncia. Passou-se um
traco negro sobre a “pena de morte”, que é o assassinio legal,



" SAIR AJUDA [T BVOETAN

APENDICE 355

a contrastar com a evolucido do moderno direito penal exe-
cutivo. N&o se conservou a pena de ‘“‘segregac¢iio”, que, numa
confusdo de coisas heterogéneas, nao passava de uma “me-
dida de seguranca”. Recusou-se o estranho e elastico sursis
aos valetudindrios e s mulheres honestas condenados a de-
tencao e desprovidos de periculosidade, pois é facil imaginar
0 gue isso acarretaria, na pratica, em detrimento do inte-
resse da defesa social. Néo se respeitou a obsoleta “caucéo
de bom comportamento”, cuja inocuidade a experiéncia, em
toda parte, j4 demonstrou ad neuseam. Repeliu-se o critério
de cuidar, na lei penal comum, dos crimes contra a honra
por meio da imprensa (devendo notar-se que o Projeto, em
tal caso, ao arrepio da tradicdo universal, determinava a
exacerbacdo da pena). Apagou-se o capitulo sobre “classifi-
cagao de criminosos”, para maior ou menor rigor do trata-
mento penal, pois seria inevitavel a “justica de dois pesos e
de duas medidas”, que isso importaria, dada a precariedade
dos critérios objetivos gue se podem aventar a respeito. Ris-
caram-se todas as normas de ordem processual que o Pro-
jeto pretendia deslocar do direito judicidrio-penal. Extinguiu-
-s¢ 0 escalracho da culpa exr lege ocu presumida no caso de
inobservdncia de lei (a que o Projeto AlcAntara acrescentava,
incrivelmente, a “determinacdo da autoridade”), anacronis-
mo que representa a sobrevivéncia da responsabilidade obje-
tiva do primitivo direito penal.

Passemos, agora, 4s modificacdes de substiancia em mui-
tas das paredes e colunas estruturais conservadas. Seria fas-
tidioso o enumeri-las todas, e por isso vou apenas destacar
as de maior relevo,

Foi dilatada a conceituacdo do dolo, para incluir-se nele,
além da iniencao dirigida ao eventus sceleris, a atitude psi-
quica de assumir o risco de produzi-lo. Deixou-se de distin-
guir entre culpa inconscienie e culpa conscienfe, pois que
se nfdo pode declarar, aprioristicamente, qual das duas é
mais grave. Foi ampliada a nocio do erro e=ssencial de fato,
como causa excludente de culpabilidade. Cuidou-se de evitar
confusio entre culpabilidade e periculosidade, circunscrita
aquela & orbita da peng e esta 4 da medida de seguranca.
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Diferencou-se entre causas de exclusao de culpabilidade e
causas de exclusio de crime, que o Projeto amalgamava & la
diable. A legitirma defesa foi acomodada ao evoluido pensa-
mento juridico, desembaracada de qualquer carater subsi-
didrio, e da condigdo de auséncia de provocagio da parte de
guem se defende (critério anti-humano do direito penal me-
dieval). Retilicou-se o tratamento do excessus defensionis,
cuja eventual impunibilidade nio pode estar subordinada as
condicoes pessoais do agente (critério sukjetivo), mas, sim,
a0 quod plerumgue aceidit (critério objetivo), sob pena de
se fornecer salvo-conduto as demasias dos hiperemotivos. Na
conceituacio do “crime continuado”, substituiu-se a teoria
subjetivo-objetiva pela teoria objetiva pura, mais condi-
zente com a realidade, desde que se auer manter essa
construczo juridico-penal. A pena mdxima privativa de
liberdade foi reduzida de 40 para 30 anos, pois esta ulti-
ma duracdo & tanto mais suficiente quanto os delingiien-
tes irredutiveis 4 emenda pela pena ficam sujeitos a me-
dida de seguranca, que é indeterminada no tempo. Re-
fundiram-se os dispositivos sobre extinc¢io da agdo penal e
da condenacdo, a que se deu o unitario € mais adegquado
titulo de “extingdo da punibilidade”, corrigindo-se a prolixi-
dade e imperfeicdo técnica do Projeto. Extirpou-se o perddo
como causa extintiva da propria pena, pois isso poderia dar
ensejo a extorsbes ou transacbes imorais. Na “parte espe-
cial”, basta um relance de olhos para se notar, 2m varios pon-
tos, a diferenca entre o Projeto Alcintara e o Cddigo. Nota-
damente sob o ponto de vista técnico e de politica criminal,
é manifesta a diversidade de critérios. Nao concordou a Co-
missao Revisora em que se ampliasse o privilegium concedido
ao homicidio simples, no caso de violenta cmogio injusta-
mente provocada, ao homicidio qualificado. Ndo se conser-
vou © critério de cominar a les@e corporal culposa tao-so-
mente multa e de condicionar sua punibilidade, 2m certos
casos, a queixa do ofendido. Alterou-se fundamentalmente o
conceito de roubo, para sé configura-lo quando haja violéncia
4 pessoa. Mudou-se inteiramente o conceito da extorsdo indi-
reta, que o Projeto revisto trasladara, para deformar, do Pro-
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jeto S4 Pereira. Foram colocados nos seus devidos quadros
varios crimes inteiramente deslocados. E assim por diante.
Paginas e paginas poderiam ser enchidas com a mer?gﬁo por-
menorizada das altera¢fes introduzidas pela Comissic Revi-
sora e que vieram imprimir ag Cédigo o cunho de sobriedade,
precisio e técnica que geralmente lhe é reconhecido.

Nao é meu intuito, de modo algum, deixar na penum-
bra o Projeto Alcantara. Os seus revisores nao poderiam
deixar de subscrever as palavras do ministro Cameros, ao tér-
mino de sua Exposicdo de Motivos: — foi ele “uma etapa
util e necessaria a construcdo do Projeto definitivo”. O men
proposito é apenas acobertar os ditos revisores da acusagao,
gravemente injusta, de n&o serem mais que copistas trapa-
Ihfes que se fazem passar, vaidosamente, por unicos autores
do vigente Céd. Penal. Nao fizemos trapalhada alguma, mas,
ao contrarie, arrumacgéo e corre¢io. E nunca é demais recor-
dar que tivemos de nosso lado, acompanhando pari passu os
nossos trabalhos, estimulando-nos com seu apoic e orientan-
do-nos com a sua inexcedivel sabedoria, o maior dos pena-
listas que o Brasil j4 teve: ANTONIO JOSE Da COSTA E SILVA,
O trago do seu pensamento cientifico e sociolégico encontra-
-se a cada pagina do Cddigo de 40. Quanto a mim, posso
mesmo dizer, como ja disse, que nao fui, no seio da Comisséo,
mais do que um fiel mensageiro e fiel defensor dos critérios
e ideals desse insigne e pranteado mestre. VielIra Braca, Ro-
BERTO LIRA € NARCELIO DE QUEIROS entraram com o precioso
contingente de sua inteligéncia e cultura e podem reivindi-
car muita coisa que, de sua iniciativa, figura no Codigo. No
gue me toca, porém, o mérito que para mim reclamo é o de
ter sido um vigilante e denodado servidor das propostas e
sugestdes de Cosra E SiLva. E nada mais gueroc gue isso.
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DIREITO PENAL COMPARADQO: HISTORICO,
OBJETO E FINALIDADE

Guando Carros StToos, incumbido, no ultimo decénio do
século passado, de elaborar o Anteprojeto do Cdédigo Penal
dnico para a Suiga, empreendeu a tarefa de coligir, segundo
a ordem das matérias, os multiplos codigos cantonais, para,
mediante um estudo comparativo, fixar os respectivos “prin-
cipios fundamentais”, comuns, como etapa preliminar na
consecucdo do fim de uniformidade sistematica, indispensa-
vel ao futuro cddigo unitario, nao cuidou que sstava lan-
cando as bases e 0 método de uma nova ciéncia, que veio a
chamar-se “direito penal comparado”. O plano de trabalho
de Stoog foi a sugestio da possibilidade pratica de um come-
timento cuja amplitude abrangesse todo ¢ mundo civilizado,
ou, seja, a unificacao do direito penal no plano internacional.
A célebre Uniao Internacional de Direito Penal, fundada,
havia pouco, por voN LiszT ¢ voN HameL, foi a pioneira da
nova cruzada cientifica, que transcendia, assim, o seu pro-
grama inicial de conciliacio das dissidentes “escolas penais”,
para o advento da corrente de idéias que veio a denominar-se
“escola penal unitaria” ou ‘‘neoclassica”. Notadamente pela
iniciativa e infatigdvel esfor¢o de vow LiszT, 0§ unionistas
entraram de propagar o pensamento do “direito penal uni-
versal” e incentivar a colecdo e tradugfo, para o francés
€ o alemao, das legislagbes penais dos diversos povos, acom-
panhadas de introducgdes sistematicas formuladas por pena-
listas de cada pais, de modo a ensejar o esclarecido cotejo
entre elas, a fiel identifica¢ao do que tivessemn de homogenei-
dade ou heterogeneidade e a tentativa, nio de =laboracéo
de um cddigo penal internacional, mas de eshogo de um plano
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de. legislacdo penal uniforme, para inspiracdo das reformas
dos direitos naclonais, no sentido da generalizada adogdo dos
principios e critérios considerados mais felizes ou adequados
€ da aproximacao dos povos para mais eficiente solidariedade
no combate ao flagelo da delinquéncia. Ndo seria um traba-
Iho de simples justaposicio de diferentes direitos legislados,
mas de aglutinacio deles numa unidade harménica, que
constituisse o ““direito penal do futuro”, transfundido nas
leis de todas as nacoes. Seria trabalho idéntico ao do mo-
safsta, a escolher e dispor as pedras de tal modo, que =stas
percam sua individualidade e se conjuguem para a sintese
da imagem artistica. O nacionalismo cederia lugar, grada-
tivamente, ao universalismo. Ao invés de dialetos, um s0
idioma; ao invés da colcha de retalhos, o manto de um so
tecido. :

Segundo a féormula de vow LiszT, os esforcos da legisla-
cdo penal comparada deviam colimar, preliminarmente, o
encontro das idéias fundamentais uniformes, para, em segui-
da, ensejar o advento de uma superior legislagdo penal do
futuro. Nada teria isso de utdpico, como demonstrara a expe-
riéncia de Stoos, ém Orbita limitada, ¢ certo, mas impreg-
nada de tradiges regionalistas e vinculadas as legislacdes
penais de trés paises diferentes: Franga, Alemanha e Itdlia.
A consideracdo historica, alias, revelava que, mesmo no cam-
po do direito penal, sempre houve a recepgdo reciproca de
idéias e principios entre os paises. O direito penal napoled-
nico irradiou grande cdpia de suas normas pelo Velho Mundo
€ pela América Latina. O direito penal espanhol, através dos
ensinamentos de CovaRRUVIAS, € o direito penal italiano, pelas
ligoes de Jurius CrLarus, inspiraram o doutrinarismo de
CarpsOvIio e sedimentaram durante muitos anos o direito pe-
.nal da Alemanha, que, malis tarde, veio a abeberar-se, tam-
kém, a longos haustos, no direito penal francés. O Codigo
Penal brasileiro de 1830 exerceu influéncia sobre quase toda
a legislacio penal latino-americana, através dos Cédigos =spa-
nhois de 1845, 1850 e 1870, que, em muitos pontos, se inspi-
raram no padrido krasileiro e, por sua vez, serviram de mo-
delo, em torna-viagem, aos Codigos dos paises de lihngua
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espanhola da América. O Cdd. Penal bavaro, de FUERBACH,
e o italiano de 1889, de ZANADERLLI, imprimiram sua marca
em ulteriores Codigos da Europa e da Ameérica do Sul, entre
os quais o do Brasil de 1890 e o do Chile, de 1874. E assim por
diante. J4 em 1894, dizia von LiszT que era perfeitamente pos-
sivel organizar um cadigo penal que, em suas normas basicas,
fosse aceitavel por toda parte, tanto na Franca como no Japéo,
tanto na Alemanha quanto no Egito. E ponderava o insighe
penalista, entdo professor na Universidade de Halle: “Aquele
“que conhece, mesmo perfunctoriamente, a literatura do di-
“reito criminal das diversas nacoes sabe quanto cada uma
“delas pode aprender com outra. A ciéncia do direito penal
“nos varios paises — a inglesa, a alema, a francesa 2 todas as
“outras — seguem, cada qual por si, caminhos nao coinci-
“dentes. Cada uma tem seus pontos fortes e seus pontos
“fracos, seus defeitos e suas virtudes. Em todas, encontra-
“mos, a0 lado de terras bem cultivadas, outras cuja cultura
“mal se inicia; uma se distingue pelo seu espirito pratico,
“gutra pela profundeza de suas idéias; nesta, conservam-se
“fielmente as tradigdes, enquanto nagquela, sem respeito ao
“passado e com o vigor da mocidade, decide-se pelos mais
“ousados progressos; agui, frutificam-se os resultados das
“ciéncias naturais em proveito da jurisprudéncia; ali, pdem-se
“a0 servigo do direito criminal os ensinamentos do criticismo
“filosdfico. Sente-se, por toda parte, uma vida propria e uma
“energia transkordante, uma luta sem repouso para descobrir
“a verdade e uma sede inextinguivel de conhecer. Mas o
“que falha ¢ a solidariedade para a fecundagéo reciproca. Se
“todas essas correntes pudessem ser dirigidas em um s9 leito,
“ge todas essas atividades cientificas pudessem ser concen-
“tradas, se o ardor para o trabalho e o zelo pela ciéncia que
“se manifestam em todos os paises pudessem ser reunidos
“para um labor comum de emulagdo, nossa ciéncia penal
“empreenderia um vGo possante, desconhecido até agora.
“Essa reuniao & possivel. E, entio, a legislagdo comparada
“deve ir além do que o seu nome indica, para aproximar,
“em cotejo, ndo sé os codigos penais, mas tambsm a dou-
“trina e a jurisprudéncia dos diferentes paises, e fazer de
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“tudo uma unidade superior, uma ciéncia comum de direito
“eriminal, extraido de todos os direitos particulares, mas
“elevando-se acima deles.”

Foi dentro desse programa que a Unifo Internacional
de Direito Penal encetou o seu apostolado, promovendo, nos
seus famosos Boletins, a propaganda do seu ideal de unifi-
cacdo € a colecdo e traducao bilingiie dos codigos penais do
mundo, e realizando congressos internacionais, que se suce-
deram até 1913. Fecundissimo foi esse movimento, a que
aderiram os penalistas coetineos em geral, podendo dizer-se
que, dai por diante, nem uma sé reforma de codigo penal
nacional deixou de se inspirar, em maior ou menor grau,
nos trabalhos e conclusdes unionisias, que, alias, tomaram
corpo com uma obra monumental, dirigida poer von LiszT,
como preludio 4 reforma do direitc penal alemio, contendo
16 volumes, sob o titulo de Vergleichende Darstellung des
deutschen und auslindischen Strafrecht (Exposi¢do compa-
rativa do direito penal alemdo e estrangeiro). As atividades
da Unifo foram interrompidas com a primeira Grande Guerra
¢ findaram-se com a morte do preclaro paladino e semeador
de idéias, que foi FrRANZ voN LiszT; mas o exemplo ficou, e o
evangelho lisztcheano foi retomado por seus discipulos. Em
1924, CarroN DE WiarRT fundava, em Paris, a Associagao
Internacional de Direito Penal, que veio preencher a lacuna
deixada pela antiga Unido, e ainda subsiste sob a direcdo
atual de Marc ANCEL, que sucedeu a DONNEDIEU DE VABRES,
€ secretariada por esse grande amigo do Brasil, que é Joio
BaTista HERrzog, tendo por ¢érglo de publicidade a Revue
Internationale de Droit Pénal e contendo, em sua folha de
servigos, a realizacdo de varios congressos internacionais para
a unifica¢do do direito penal (Bruxelas, 1926; Varsovia, 1927:
Roma, 1928; Paris, 1931; Madri, 1933; Cairo, 1938). E tam-
bém na Alemanha surgiu o Instituto de Direito Penal Es-
trangeiro e Internacional, sob a direcdo de ADOLF SCHONKE,
continuando£ atualizando o trabalho de divulgacdo dos cadi-
gos penais e contemporianeocs. No Congresso de Bruxelas
(1927), foi aprovada a seguinte resolucdo, inteiramente con-
forme ao pensamento unionista: “O Congresso, tendo em
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“vista os relatorios sobre ¢ estado legislativo atual, e consi-
“derando como altamente desejavel a unificacdo das idsias
“fundamentais em torno ac exercicio da repressdo, nos pro-
“jetos dos diferentes Estados, para a admissio de principios
“que a ciéncia contemporinea do direito penal unanimemen-
“te consagrou, e considerando mais que em muitos Estados
“se procede atualmente i elaboracac de novos projetos, emits
“0 volo de que as comissdes encarregadas pelos governos de
“redigir projetos de codigo penal se reinam em uma con-
“feréncia internacional, cujo fim seria o de discutir = unifi-
“car os principios basicos dos projetos elaborados e inscrever
“na medida do possivel, principios comuns para o exercicio
da repressdo.” O preconizado conclave dos projetistas de
cédigos nao se realizou, mas o certo &€ que os trabalhos, nio
so do Congresso de Bruxelas, como dos que se foram reali-
zando com relativa pontualidade, se difundiram = vieram
lastrear as novas legislagGes nacionais, e de tal modo que,
quem compara os Codigos de 1930 para ca, depara com uma
notavel paridade de regras e solucdes, evidenciando a cres-
cente universalizacio destas, Tome-se, como frisante exem-
plo, 0 Cod. Penal brasileiro de 1940: seguindo na mesma rota
dos Cddigos suico e italiano, pode dizer-se que é uma ratifi-
cacdo dos “principios fundamentais” defendidos nos congres-
sos internacionais para unificagdo do direito penal.

Com a implantacdo do direito penal autoritirio, na Ale-
manha e na Russia, sob moldes & com ecritérios chocante-
mente ao arrepio dos que ja se apresentavam como univoca-
mente aceitos, houve um periodo de desdnimo na consecucdo
do ideal uniformista; e com a segunda Grande Guerra deu-se
0 colapso total das atividades em tal sentido; mas, na atua-
lidade, foram elas reencetadas, com perspectivas de progres-
sivo Axito,

O ideal! de von LiszT lavrou os espiritos e, ja4 hoje, nio
pode negar-se a existéncia de todo um sistema de estudos,
provocado por aquele, a reclamar, com toda justeza, o titulo
de “ciéncia do direito penal comparado”. Consiste csta, tal
como doutrinava o imortal evangelizador do direito penal
moderno, ndo apehas em agrupar e tornar conhecidos os tex-
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1os dos varios direitos positivos, mas, igualmente, em subme-
té-los a um processo de andlise e de critica, do qual se pos-
sam extrair, para fornecé-los 4 ciéncia pré-juridica da poli-
tica criminal, critérios de esclarecidas reformas legislativas,
no sentido de conjurar, tanto quanto possivel, os preconcei-
tos de injustificado nacionalismo e imprimir a legislacao
penal um cunho de melhorismo universalista. Propde-se ela,
agora € sempre, o intercaimbio de idéias e experiéncias para
o advento de legislacGes afeicoadas, por toda parte, a prin-
cipios fundamentais idénticos e formulados dentro da mzsma
técnica. Nao somente quanto a “parte geral” dos codigos
penais, sendo também gquanto & “parte especial”, reservada
a definicdo dos crimes e cominacao das sancdes. O mundo
atual, com a facilidade e maior freqliéncia de intercomunica-
cao dos povos, e com a crescente necessidade de solidario
esforco na debelacdo da criminalidade, j4 nioc comporta o
anacronismo de legislacoes penais heterogéneas e reciproca-
mente ignoradas. Estido caindo e continuario a cair as espes-
sas paredes que, no século XIX, separavam, comg¢ a compar-
timentos estanques, os direitos particulares das nacdes, para
que estas possam entender-se mutuamente, num mesmo e
unico idioma juridico. Cumpre que, cada vez mais, 08 povos
se cologuem na iluminada trilha de uma universalizada legis-
lacdoe penal do futuro, quebradas as arestas de um ferrenho
e desarrazoado nacionalismo das concepcdes do Direito. B
preciso que, estudadas e comparadas as multiplas legisla-
¢Ces, possam ser os seus persistentes contrastes superados
numa unidade orgénica, correspondente as aspiragoes da
consciéneia juridica hodierna. JA muito se tem obtido nesse
terreno, podendo mesmo dizer-se que, na esfera do direito
penal, ja se formou e consolidou um espirito juridico unitario
na dimensio internacional.

J4 nio se cuida, entre os penalistas contemporineos,
apenas da explicacdo e construcdo dogmatica dos direitos
legislados de seus respectivos paises, mas, também, da 2xpo-
sicdo e fixacAo dos resultados da obra universalista. Nio
somente a ciéncia do direito penal nacional, mas, igualmente,
ultrapassando-lhe os limites, a ciéneia do direito penal com-
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parado, para por os seus produtos ao servigo dos legisladores
de hoje e de amanha. Salvo os critérios ditados por irreduti-
veis peculiaridades de cada pais, j4 é uma realidade que,
atualmente, os legisladores das reformas penais procuram, a
luz faroleante do doutrinarismo universalista, a identidade
ou coincidéncia na solucao dos problemas e formulacao dos
principios. Nos seus “principios fundamentais”, os mais re-
centes Codigos e os codigos atualizados s&o como que copias,
ligeiramente disfarcadas, uns dos outros. Ja nao se com-
preende, por exemplo, que a nogdo da tentativa ou da res-
ponsabilidade, da participacdo criminosa ou das descrimi-
nantes, ou a definicdo dos crimes ou as modalidades ¢ medida
das penas sejam diversas de pais em pais. A preocupacio
central deixou de ser a luta de unilateralismos de escolas,
para ser a pesquisa pragmatica do gue a experiéncia demons-
tra ou sugere de “melhor” ou “mais eficiente”. Como dizia
EsTanisLau RaPPAPORT, jA nos idos de 1928, “a corrente de
unificagfio na legislacdo penal é hoje um fato que nao sus-
cita mais davida”. E para alimentar e revigorar constante-
mente essa corrente, nio deve ter remiténcias o direito penal
comparado, com o seu fecundo pragmatismo na criagio do
direito penal do futuro, a ensejar uma sempre renovada
orientacio espiritual internacional e nacional, em cujos hori-
zontes, como adverte SABATINI, as futuras concepgdes codifi-
cadas que, outrora, pareciam uma utopia, se apresentam aos
nossos olhos, neste meado do século XX, como uma conse-
giiéneia 1dgica e inabalavel. E nféo se esqueca jamais, para
estimuio do incessante fornecimento de matéria-prima a evo-
tucdo unificada do direilo penal, o nome de vox LiszT, em
ruja bibliografia gravitaram as reformas penais durante os
dltimos 50 zanos.

Tem-se repetidamente falado nos derradeiros tempos, ¢
nio sem uma certa razdo, em ‘“crise do direito penal”, nota-
damente no setor do penitenciarismo, cujos métodos vém se
demonstrando errados ou inoperantes; mas a crise hé de ser
passageira: novas idéias e novas experiéncias, com o arrojo
caracterfstico da época atual ou sem o0 apego ao jurismo nar-
cisista e infenso as aventuras, estdo sendo realizadas no Ve-
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lho Mundo e nas Américas, e o direito penal comparado esti
vigilante para formular as suas conclusées no sentido de
uma nova politica criminal e uma retificacfio nas legislacoes
do mundo civilizado. Porque o papel do direito penal com-
parado ¢, principalmente, como assinalava von Liszt, pes-
quisar e preparar ¢ nove direito penal do futuro. Ji existe
toda uma bibliografia, por exemplo, em torno das experién-
cias da Inglaterra, da Suécia e da Suica quanto as “prisdes
abertas” ou vastas colbnias agricolas sob o regime de semi-
liberdade e com o programa de recuperacio dos criminosos
pelo amanho da terra, sem os rigores da disciplina do tra-
balho forgado e obedecendo ao raciocinio de que ndo pode
persistir o paradoxo das penitenciarias tradicionais, qual seja
o de pretender reeducar homens para a vida livre mediante
um regime de cativeiro. O slogen de KeLrLerHALS, de que “‘o
homem melhora a terra, e a terra melhora o homem?”, adqui-
riu um sentido profundo e aliciante da consciéncia juridica,
na hora que passa e serd, talvez, o mot d’ordre do reflores-
cido direito penal de amanha.

Enganou-se ingenuamente CARRara quando supds que,
no seu tempo, o direito penal atingira o climax do seu aper-
feicoamento: a evolugdo da sua amada ciéncia prosseguiu
incessantemente e ha de prosseguir, refazendo-se de erros ou
reabilitando-se de descaidas, na tentativa, jamais desespe-
rada, de compreender e resolver, definitivamente, o descon-
certante enigma do crime e do criminoso.
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O ABILO POLITICO *

O asilo politico, quer o territorial, quer o diplomdtico,
é um fitho adotive da América Latina, onde adquiriu carac-
teristicas novas, adaptando-se as peculiaridades e idiossin-
crasias politico-sociais da terra de adogdo. Exprimindo um
consensus gentium cada vez mais acentuado e tolerante, na
dimensac [atino-americana, as convengdes, acordos e tra-
tados, os votos e resolucGes de Congressos, as conferéncias,
as declaragbes de principios, os pronunciamentos de comis-
sbes internacionais de jurisconsultos, o doutrinarismo inter-
nacionalista, as leis ordinérias internas e as préprias Cons-
tituicoes politicas fizeram dele um corolirio da soberania do
Estado, e 0 consagraram, ora como um auténtico direito in-
dividual, ora como ato juridico institucional, ora como uma
instituicdo humanitaria, que independe até mesmo de espe-
cifica autoriza¢io das leis nacionais ou da condicdo de reci-
procidade. O principio firmado por KiuiT, no seu De Dedi-
tione Profugorum, hé quase século e meio, de que devem es-
tar isentos &4 extradi¢io os refugiados criminosos politicos,
era um jus receplum na Ameérica Latina antes mesmo que
recebesse o placet do Instituto de Oxford, na sua memorivel
sessdo de 1880. O Tratado de Extradicdo, subscrito em Lima,
no ano de 1879, j4 o reconhecia de modo categoérico. Reafir-
maram-no o Tratado de Montevidéu, de 1889, e o Tratado
de Washington, de 1907, enfre as republicas da Ameérica
Central. Seguiu-se o Acordo boliviano de 1911, que assinalou
um passo na evolucio do asilo politico, traduzindo, alids, um
critério ja introduzido nos costumes internacionais do con-

* Conferéncia proferida na “Semana Juridica” de Porto Alegre,
em maio de 1946.
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tinente ibero-americano: a apreciacado do cardter politico
do crime atribuido ao refugiado compete, unilateralmente, ao
Estado que presta o asilo.

Em 1927, o Projeto da Convencdo sobre Asilo, elaborado
pela Comissdo Internacional de Jurisconsultos Americanos,
no Rio de Janeiro, referendou as normas do Tratado de Mon-
tevidéu, de 1889. A VI Conferéncia Panamericana, realizada
em Havana, em 1928, manteve, com o dissidio unico dos Es-
tados Unidos (teoricamente infensos ao direito de asilo), os
principios tradicionais, timbrando mesmo em abolir certas
restricdes do Tratade de Montevidéu. A Convencio apro-
vada na VII Conferéncia Panamericana, de Montevidéu, em
1933, assentou com mais precisédo algumas das bases funda-
mentais do asilo politico, reconhecido, antes de tudo, como
instituicdo humanitdria, e nao sujeito, por isso mesmo, ao
critério de reciprocidade. O subseqiiente Tratado celebrado
{1929) entre o Uruguai, Argentina, Bolivia, Chile, Paraguai
¢ Peru orientou-se no mesmo sentido. A Carta dos Direitos
€ Deveres do Homem aprovada pela Conferéncia de Bogota,
em 1948, consagrou o asilo politico. No mesmo ano, a Amé-
rica Latina aderiu & Carta de Sao Francisco, em que, igual-
mente, se reconhece e proclama enire os direitos da pessoa
humana, no mundo civilizado, o de procurar e gozar asilo
contra perseguicgdes por crimes ou motivos politicos, — o que
vale dizer que, uma vez concedido o asilo aquele que o pede,
cria-se para o asilado uma condi¢do juridica que impede a
sua extradicdo ou entrega a outro pais. Os dois Projetos do
Comité Juridico Interamericano, respectivamente sobre asilo
territorial e asilo diplomaético, aprovados pelo Conselho de
Jurisconsultos Americanos, reunido em Buenos Aires em
1953, definiram, segundo o direito escrito ou consuetudina-
rio da América Latina, o asilo politico, admitindo-o como di-
reito ou prerrogativa do Estado ou instituicdo humanitaria
e, notadamente, reivindicando com firmeza os principios ame-
ricanos quanto ao asilo diplomético, tdo lamentavelmente
postcs em duvida ou malbaratados pela decisao da Corte In-
ternacional de Justica, no famoso casoc Haya de La Torre.
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E, finalmente, sobreveio, em 1954, a X Conferéncia Pana-
mericana, de Caracas, na qual foram subscritas duas conven-
cOes fielmente inspiradas nos Projetos do Comité Juridico In-
teramericano. As regras centrais ai consignadas sobre ¢ asilo
territorial sio as seguintes:

a) todo Estado tem direito, no exercicio de sua sobe-
rania, a admitir em seu territdério as pessoas gue julgar con-
veniente, sem que outro Estado possa reclamar;

b} a jurisdicdo do Estado sobre as pessoas que nele in-
gressarem, perseguidas por outros Estados, deve merecer o
mesmo respeito que a sua jurisdi¢éo sobre seus préoprios habi-
tantes;

¢) o Estado asilante nao estd obrigado a entregar ou
a expulsar os perseguidos por motivos ou crimes politicos;

d) a qualificacdo de motivos ou crimes politicos cabe
ao Estado que presta o asilo.

E sobre o asilo diplomatico, foram estes, em resumo, os
principios consolidados:

a) o asilo imediato de perseguidos politicos em legacdes
(bem como em navios de guerra, acamparnentos ou aercha-
ves militares, mas excluidos, em qualquer caso, os ‘“‘deserto-
res de terra e mar”), sera respeitado na medida em que,
como direito ou tolerdnciza humanitaria, o admitirem o uso,
as convencoes ou as leis do pais de refugio;

b) compete a este, unilateralmente, a qualificacio da
natureza do crime ou dos motivos da perseguicao;

¢} o asilo ndo poderi ser prestado senlo em casos de
urgéncia, apreciada esta, porém, pelo representante diplo-
matico homiziante, e tio0-s6 pelo tempo indispensivel para
gque ¢ asilado abandone o pais, com as garantias outorgadas
pelo Governo do Estado tferritorial, a fim de que nfo corra
perigo sua vida, integridade pessoal ou liberdade, ou seja
colocado, de outro modo, em seguranga;
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d) entendem-se por casos de urgéncia aqueles em que
o individuo seja perseguido por pessoas ou multiddes que
hajam escapado ao controle das autoridades, ou pelas pro-
prias autoridades, bem como quando se encontre em perigo
de ser privado de sua vida ou liberdade por motivos de ordem
politica e ndo possa, sem risco, por-se, de outro modo, em
segurancga;

e) o Estado asilante pode pedir a saida do asilado para
territorio estrangeiro, ¢ o Estado territorial esta obrigado a
outorgar, imediatamente, salvo motivo de forca maior, as ga-
rantias 4 vida, integridade pessoal ou liberdade do asilado e
0 necessario salvo-conduto;

f} o representante diplomatico homiziante tomara em
conta as informagdes que o Governo territorial lhe ofereca
para orientar seu critério no tocante a natureza do crime e
4 existéncia de crimes comuns conexos, mas sua determina-
¢ao de continuar a prestar o asilo ou exigir o salvo-conduto
para o perseguido sera respeitada.

Evidencia-se desses itens, como ja foi notado, o propésito
de uma repulsa aos critérios e dubiedades da decepcionante
sentenca da Corte Internacional de Justica no litigio entre
a Colombia e o Peru, relativamente ao asilo concedido pela
embaixada colombiana em Lima ao lider aprista Hava pa La
TorrE, — sentenca que, felizmente, para lenitivo da cons-
ciéncia latino-americana, nfo foi undnime, contando-se entre
os votos vencidos o do juiz brasileiro, que era o saudoso FiLa-
DELFO AZEVEDO. Um dos pontos nevralgicos do litigio era o
concernente a qualificacdo unilateral, que se atribuia 3
Colémbia, do carater politico dos fatos imputados a La Tor-
RE. Defendia a Colombia tal critério como essencial a efi-
cacia mesmo do asilo diplomatico, tdo profundamente radi-
cado no plano internacional da América Latina, senio como
obséquio a extraterritorialidade das legacdes, pelo menos
como um reconhecide dever de solidariedade humana. Fica-
ria inoperante a instituicdo, se fosse deferida essa qualifica-
¢éo ao Estado territorial, pois, dada a sua explicavel falta de
serena imparcialidade para com o adversario perseguido, fi-
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caria, praticamente, com o arbitrio de impedir o exercicio do
direito de asilo. De seu lado, o Governo peruano sustentava
que o referido prineipio nfo figurava na Convencio de Mon-
tevidéu, de 1533, e entre os crimes atribuidos ao asilado se
incluia o de terrcrismo, que, segundo consenso guase uni-
nime, nao constitui crime politico, mas comum.

A decisao da Corte Internacional, entretanto, com a
preocupacéo de fazer justica de Salomdo, foi verdadeiramente
desconcertante. Acusou-a BarciA TRELLES, justamente, de
farisaica e escamoieadora do direito de asilo. Ressente-se do
doutrinarismo ou pensamento europeu, que, dada a estabi-
lidade progressiva da ordem politica do Velho Mundo e alhea-
do a realidade dos paises da Ibero-América, estigmatiza até
mesmo o asilo politico eomo contrario & razdo juridica. Abs-
traiu que, afora os Estados Unidos (que, incoerentemente
com suas préprias praticas, nega a inclusio do asilo no
Direito Internacional), nas duas Américas o asilo politico,
com caracteristicas especiais de amplitude, é uma resultante
indeclinavel de peculiares condigdes politicas, histdricas, ju-
ridicas e geograficas, podendo mesmo dizer-se que é um dos
atestados da existéncia de um particular Direito Internacio-
nal Americano. Cedendo, em parte, 4 argumentacio do Go-
verno peruano, a mandataria da O.N.U. em Haia estabeleceu
que a Colombia nao tinha a faculdade de qualificar, por uma
delikeracfo unilateral e definitiva, vinculante do Peru, a na-
tureza dos crimes imputados a La Torre. Assentou que o
asilo outorgado pela legacdo colombiana fora contrario a
Convengdo de Havana, pois ndo houvera, no caso, a premente
urgéncia. Admitiu que o Governo peruano nio demonstrara
aue o8 fatos atribuidos a La TcrRE fossem crimes comuns, mas,
nao chstante, negou 4 Colémbia o direito de obter do Peru o
salvo-conduto para o asilado sair do pais, com inviolabilidade
de sua pessoa. Houve, assim, uma espécie de empate antre os
litigantes, esquecendo-se a sentenca de indicar qual o processo
executivo para a terminacgao do controvertido asilo. Os em-
bargos de declarggdo opostos, a tal respeito, pela Colémbia,
nao foram recebidos, sob o sofistico pretexto de que o assunto
nio fora expressamente submetido 4 decisio da Corte, & de-
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via ser resolvido pelos préprios litigantes. E o epilogo da ru-
morosa questio foi um protocole de amizade e cooperacdo
entre a Coldmbia e o Peru, pelo qual, estranhamente, ao arre-
pio da tradigdo latino-americana, o asilado foi entregue ao
Governo territorial, embora sob a condigio de ser condenado,
unicamente, 4 expulsio do pais.

No seu recente Tratado de Derecho Internacional Pu-
blico, Diaz CIsNEIROS faz uma cerrada e justa critica 4 de-
cisdo da Corte de Haia, ao mesmo tempo que reivindica os
principios do Direitc Internacional Americano em torne do
asilo politico, que, alids, haviam side reconhecidos pelos jui-
zes dissidentes ReAp, BADAWI PACHA e FILADELFO AZEVEDO.
Foi desprezada ou contornada a adverténcia de YEpes, ad-
vogado da Colémbia: “E o proprio Direito Internacional
“Americano que comparece aqui, reconhecido como um dos
“grandes sistemas do mundo que a Carta das Nagdes Unidas
“implicitamente aprovou”. Nio foi tomado em conta que o
asilo politico, na América Latina, mais que uma instituicio
juridica, é um imperativo de tolerincia humanitaria. A sen-
tenca de Haja nido se compenetrou do sentido e feicdo do
direito de asilo, tal como tem sido reclamado e aplicado nos
paises de aquém-Atlantico, sujeitos, por um fatalismo histo-
rico ou condicbes ainda persistentes em pleno meado do
século XX, a freqiientes rebelifes politicas, mudancas violen-
tas de governos, conspiracoes, sedicGes populares, pronun-
ciamentos militares e golpes de Estado, criando-se para os
vencidos um clima irrespiravel de perseguicgio.

Devido &s suas interposicSes desarrazoadamente restri-
tivas e fragmentarias dos usos e convengoes na oOrbita latino-
-americana, quebrou a nossa fé e confianga na Justica Inter-
nacicnal. Inteiramente cerebrina foi a distincac da Corte,
entre qualificacfo provisdria e qualificacfo definitiva, para
concluir que 86 a primeira compete ao Estado asilante. Tal
distingdo jamais constou das praticas e entendimentos in-
teramericanos, pois o irrestrito direito de gqualificacdo unila-
teral pleiteado pela Colémbia ja vem afirmado desde o Acor-
do boliviano de 1911, nada importando que a ele nac se refe-
risse explicitamente a Convencéo de Montevidéu, em 1933,
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posto que esta fol apenas um complemento da Convencio
de Havana, de 1928, um de cujos artigos declara que o asilo
politico serd concedido “na medida segundo a qual, como di-
reito ou por tolerdncia humanitaria, o admitam os costu-
1mes, as convencdes ou as leis do pais do refhugio”, e jamais
se teve noticia de que algum pais da América Latina, ante-
riormente, houvesse impugnado a gualificagdo unilateral a
favor do Estado asilante, — principio cuja insubsisténcia,
como é facil de prever, importaria, praticamente, na prépria
abolicdo do asilo politico.

Nao obstante a situacéo premente em que se encontrara
o asilado La Torge, a Corte fez-se de desentendida e negou
tivesse havide o elemento urgéncig, condicionante do asilo
diplomatico, segundo a Convencio de Havana. Discriminou
entre asilo territorial e asilo diplomatico, para acrescentar
que o ultimo é uma derrogacio da soberania do Estado ter-
ritorial. Ora, semelhante argumento seria admissivel para
impugnacéo da legitimidade do asilo diplomatico, mas néo
para recusa-lo no continente americano, onde jamais preva-
lecen, quer nos usos, quer nos tratados ou convencoes inter-
nacionais. Referiu-se a Corte aos abusos que podem ocorrer;
mas, como helamente retruca Ciswerros, “cumpre advertir
“que mesmo ¢s abusos devem bendizer-se, se o asilo salva,
“como tem acontecido tantas vezes, vidas nobres, vidas he-
“réicas, vidas de seres que se tém sacrificado por seus ideais
“politicos, ainda quando pudessem, em muitos casos, achar-
“-se equivocados™.

Finalmente, adstrito a um critério de formalismo que or-
¢ou pelo irrisorio, o Tribunal de Haia deixou a questdo inso-
luta, abstendo-se de explicar qual o expediente a ser adotado
para pdr termo ac asilo de La Torge, que ja durava por mais
de um lustro. A sua decisao pode ser considerada como um
pronunciamento antiamericano. £ uma pagina que deve ser
suprimida na historia do internacionalismo do Nove Mundo.
Neste, ao contriario do que acontece na veltha Europa, o asilo
politicc ndo pode ser enquadrado na sistematica de um ju-
rismo estatico € fechado. As peculiaridades e vicissitudes
politico-sociais da América Latina exigem-no amplificado e
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dactil, como um instrumento dinidmico de protegdo & pessoa
humana e a literdade de credos politicos.

Nos, os latino-americanos, vivemos, na 6rbita da politica
militante, com as nossas irrequietudes, paixdes, inconfor-
mismos, exaltacOes, rebeldias, golpes de Estado e conjura-
¢Oes, porque isso esti em nosso sangue £ m nosse tempera-
mento. H4 em nos o calor e o impeto da mocidade, a proceli-
vidade para a controvérsia, o incontrolavel espirito de insub-
missio & prepoténeia, a volupia do proselitismo. A nossa in-
transigéneia partiddria é extremada, e esta freqientemente
fomentando revolugdes armadas ou campanhas de odio, e
os vencidos (vae victis!) ficam expostos a toda sorte de re-
presalias, para desafogo dos vencedores. Quando nio conse-
guem escapar a furia dos adversarios, séo sumariamente eli-
minados, ou encarcerados, maltratados, acusados de supos-
tos crimes e levados a varanda de Pilatos. A unica salvagdo
para eles, quando possivel, ¢ o asilo imediato em legagoes
estrangeiras ou a fuga para além das balizas da patria, em
busca de homizio em terra alheia. Negar-se-lhes o asilo di-
plomatico ou territorial seria repudiar o préprio sentimento
de solidariedade humana. O asilo politico, notadamente nas
plagas americanas, ¢ um mandamento de caridade entre os
homens, e nfo deve estar sujeito a entraves formalisticos,
nem a critérios rigidos ou intrataveis. Ainda mesmo no caso
de acusacfo de crimes comuns, mas verificando-se que se
trata de mero artificio engendrado por motives politicos,
deve ser outorgado. As Cartas de Bogota ¢ de S&o Francisco
referem-se, de modo genérico ou irrestrito, a perseguigdes
por motivos politicos, e estas nio podem deixar de ser reco-
nhecidas quando a imputacic de crimes comuns € apenas
um subterfugio para ilidir ou obstar o direito de asilo. O
fato nfo é incomum na época atual, em que, por desgraca,
entrou nos habitos da inconsiderada politica partidaria, trans-
formada em cafch-as-cafch-can, o emprego de golpes bairos
ou traigoeiros recursos, entre os quais a difamagdo 2 a cala-
nia, para cujo bom éxito se arregimentam os urubus-carni-
ceiros e bosteiros do facciosismo e os Fouguier-Tinville de
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fancaria, mascarados de salvadores da Pdiria, de rédresseurs
de torts e paladinos da moral politica.

Aproveitando ou forgando aparéncias, deturpando ou so-
negando circunstauacias, convertendo argiieiros em cavaleiros,
atribui-se a um homem publico, que se quer destruir politi-
camente, o mandato ou pratica de crime comum, como, por
exzmplo, um homicidio, um abuso de poder, um peculato ou
malversacéo, uma prevaricagdo ou suborno passivo, um aten-
tado sexual etc. Fresuncoes gratuitas, documentas forjados,
falsos testemunhos, enredos e tricas 4 Dom Basilio, interpre-
tactes tendenciosas de circunstancias inexpressivas, a logica
do lobo em face do cordeiro, os raciocinios que lembram o post
hoc, ergo propter hoc, tudo serve para o sinistro designio. A
acusacio rektoa na imprensa sensacionalista, alvorocando a
opinido puklica, e cresce, incha, corrupia como um tornado,
alicia e desvaira cos sspiritos, transfundindo-se num coro
imenso de reprovagéo, num generalizado clamor de vingangca,
num reclamo coletivo pela imolagcdo do acusado. Ja entao,
a caliinia adquiriu carater de verdade inconcussa, ¢ gquando,
acaso, serenas e herdicas vozes isoladas advertem contra a
inconsisténcia das provas do libelo, sao acoimadas de coni-
véncia ou favor ao crime, 4 malvadez, a desonestidade, ao
cinico impudor. A ressaca difamatoria, sspumejando, ron-
cando, bramindo, espoucando, supera o préopric guebra-mar
dos tribunais de justica, e os juizes, empolgados pela caudal
despenhada, sugestionados pelo retumbante alarido de mil
e uma goelas, acolhem a acusac¢do e permitem que o acusado
seja trazido de rastos pela rua da amargura de um processo
penal.

Ninguém pode duvidar que em casos tais o direito de pe-
dir e gozar asilo é, igualmente, sagrado: o fementido pre-
texto de pratica de crime comum n#o pode fazer abstrair,
quando evidente, a perseguicdo politica como um fim em si
mesma, o encalgo do refugiado por motivos exclusivamente
inspirados pelo 0dio dessa desgraga sem entranhas, cue é a
politica de faccédo. A indagacfo para outorga do asilo, seja
o diplomatico, seja o ferritorial, ndo deve limitar-se ao card-
ter politico deste ou daquele crime imputado, mas atender,
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também, ao modvel politico da acusacgdo, ainda que =sta seja,
refalsadamente, por crime comum. Ndo s$6 a perseguicdo
por crimes politicos condiciona o asilo, senido também a
perseguicdo por motivos politicos. £ o0 que esta assentado no
Direito Internacional Americano. O Estado a cuja embaixada,
legagdo ou territério, se recolhe ¢ perseguido, na referida
hipétese, ndo esbe-obrigado a entrega-lo, pelo menos enquanto
nio acalmadas as paixdes contra ele desencadeadas no Estado
de procedéncia ou néo tenha sido proferida a derradeira pala-
vra da mais alta instdncia da respectiva Justica, que se tem
de presumir, por forca mesma do preceito constitucional que
para ela concede o recurso extremo, como um alcantil ina-
cessivel aos arrojos e desvarios da epilepsia politico-partida-
ria, provocadores de erros de entendimento. Sem duvida, a
consciéncia juridico interrfacional, nos tempos moderncs, re-
pele o asilo a criminosos de direito comum, que nfo passa de
triste lembranca de uma remota época. Sou mesmo de opi-
nido que, para dirimir incertezas, se faca uma taxativa ca-
suistica dos crimes politicos ou conexos que excluam a ex-
tradi¢cdo; mas cumpre que, nos futuros tratados e conven-
¢oes interamericanas ou leis nacionais, se destaque, nitida-
mente, para igual tratamento, o caso de crimes comuns
imputados a lideres de partido ou politicos em evidéncia por
exclusiva persegui¢do politica, isto ¢, sem que corresponda a
acusacao ao sereno conhecimento e analise dos fatos e aos in-
teresses da justica penal, mas tdo-somente aos incaroiveis
interesses de bandos politicos ou corrilhos eleitorais.

Uma das obje¢bes que se fazem ao asilo politico, ¢ a que
tdo obstinadamente se apegam os Estados Unidos, em sua
digsidéncia com os demais paises das Ameéricas, consiste em
que ele redunda num estimulo indireto as conjuracfes e de-
sordens no plano interno das nagdes. Pois bem; nem mes-
meo tal objecdo, no caso acima fixado, teria razdo de ser: néo
se trata de acolher um fomentador de intentona ocu insurrei-
¢Oes, mas de salvar um homem publico, cujo prestigio se quer
deslealmente abater, para afasta-lo da competicio politica.

Borini 8HAw, na sua monografia sobre direito de asilo,
proclama, com justificado orgulho, que “la América latina
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ha dado al mundo intero un ejemplo de cultura al luchar
desde hace afios a favor del asilo”. Ndo podemos renunciar a
esse titulo de benemeréncia, e o direito de asilo deve conti-
nuar, na América Latina, a sua evolucao institucional, sem
restrices indevidas, como um pélic 2 liberdade individual e
a fraternidade entre os homens.
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