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mente, ndo pode este, como ciéncia, desdenhar critérios pre-
fixos de orientacéo; mas, como observa MaGGIoRE, “a ciéncia
“ do direito penal nfic decairia de sua importancia se os cri-
“mes fossem, ao invés de coordenados sistematicamente,
“ distribuidos numa ordem qualquer, mesmo. a alfabética”.
A vantagem pratica da classificacfo das entidades criminais,
dentro da l6gica de um sistema, é prestar um auxilio mne-
ménico aocs que consultam o Coédigo Penal. Seria de dificll
trato um cédigo que deixasse de catalogar, de maneira mais
ou menos racional, os “tipos™” de crimes. Antes das primeiras
codificaches penais, néo se conhecia uma classificacio de
crimes afeicoada aos moldes de um sistema orgéanico. Pre-
dominavam na espécie, até entdo, critérios empiricos mera-
mente formais ou demasiadamente genéricos. O direito
romano distinguia entre délicta publica e delicta privaia,
conforme a respectiva acusagfio e processo coubessem a
qualquer do povo ou somente & parte ofendida. Afora esse
mesmo critério processualistico, os criminalistas praticos da
Idade Média néio cuidaram de sistema algum na enumeracéo
dos crimes. Quando muito, alinhavam-nos em ordem alfabé-
tica, como fez JurLrus Crarus na sua Practica Criminalis,
comecando pelo adullério e rematando com a usura.

86 no séeulo da Renascenca, quando o pensamento hu-
mano se libertou da diretriz escolastica, € que se esbocaram
critérios de classificagdo menos erxtrinsecos que os das fontes
romanas. GROTIUS ¢ PUFFENDORF foram os primeiros a tentar
uma classificacfio de cunho sistemético. O primeiro, tomando
por base o Decdlogo, dividla os crimes conforme suz gravi-
dade; o segundo repartia-os em seis categorias: crimes contra
Deus, crimes contra a socledade e o Estado, crimes contra
o individuo (vifa et membra non vitalia), crimes contra a
familia, crimes contra alias res eéxrpetibiles {crimes patrimo-
niais) e crimes contra a honra £ a boa fama.

Brccaria, o célebre pioneiro do direito penal moderno,
assim classificava 0s crimes: a) crimes que atacam direta-
mente a sociedade ou gquem a rei:uresenta; b) crimes que
ofendem ¢ individuo na sua vida, bens e honra; c¢) crimes
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contrarios ao que todo cidaddo deve fazer ou nic fazer no
sentido do bem p1blico.

Gradativamente, foi sendo fixado o racional critério de
classificar os crimes segundo a sua objetividade juridica (isto
é, tendo-se em vista o bem ou interesse juridico tutelado pela
lei penal e que o crime ofende ou pde em perigo), a que,
alids, jJA acenava o direito candnico: qualilas delicti desu-
menda est exr objecto legis. FrLaNGIEml assim o formulava:
“A divisdo geral dos crimes consiste, afinal, emn reduzir a
“ algumas classes os crimes, segundo 0 seu objeto. A divin-
*“ dade, 0 Princeps, a ordem publica, a fé piiblica, o direito
“ das gentes, & boa ordem das familias, a vida, a dignidade, a
“ honra, a propriedade privada de todos os membros da socie-
“dade formam os objetos dos nossos deveres e dos nossos
‘“ erimes sociais.”

Carmrara distinguia os crimes em naturais e socigis: na-
turais os que lesam imediatamente um direito do individuo
como tal ou atribuido a este pela prépria lei da natureza
(vida, integridade pessoal, honra, liherdade, direitos de fa-
milia, propriedade); socigis os que ofendem imediatamente
um direito nascido do estado de associacéo e comum a todos
os membros da coletividade (justiga, moral pulblica, tran-
qiiilidade publica, fé publica, satde publica, religifo, mono-
pélios do Estado, direitos politicos) .

Igualmente, Pessina fala em crimes conira o direito in-
dividual e crimes contra o direifo social. Assim formulado,
o critério distintivo ressente-se da doutrina do direito na-
tural, que admitia a errénea concepciio de direitos inatos
ou preexistentes & vida em sociedade. O individuo s6 tem
direitos como membro da comunhfdo social. Além disso,
cumpre acentuar que o direito penal néo protege interesses
juridicos do individuo (ainda quando constituam direilos
subjetivos) porque sejam iais, mas somente per accidens,
isto &, somente quando e enquanto coincide a sua profeciio
com & do interesse social. A reforgada tutela penal somente
diz com interesses socialmenie relevantes. Um interesse ju-
ridico dos individuos ufi singuli sé6 eventualmente, e nio
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necessariamente, é objeto da protecdo penal. E penalmente
indiferente a lesdo de um interesse individual que ndo gra-
vite na 6rbita do interesse social.

FraNz voN LiszT classifica os crimes em crimes contra
os bens juridicos do individuo (crimes contra o corpo e a
vida, crimes contra os bens incorpdreos, crimes contra os
direitos autorais, crimes contra os direitos patrimoniais) e
crimes contra os bens juridicos da coletividade (crimes con-
tra o Estado, crimes contra o poder piblico, crimes contra
a administracdo piblica). Outros tratadistas preferem uma
divisdo tripartida: crimes contra os interesses do individuo,
crimes contra os interesses da coletividade e crimes contra
os interesses especificos do Estado (Frank, HAFTER).

Pelo seu minucioso rigor sistemdticc, ressai a classifi-
cacdo proposta por ArRTURO Rocco. Partindo de um concelto
de JuERING e de voN LIszT, o insigne penalista italiano acen-
tua que a existéncla humana & o ceniro de irradiacdo de
todos os bens ou interesses juridicamente protegidos .(enten-
dendo-gse por bem tudo aquilo que pode satisfazer a uma ne-
cessidade humana e por interesse a avaliacdo subjetiva do
bem como tal); mas, como a existéncia humana se apresenta,
ora como existéncia do homem individualmente considerado,
ora como existéncia do homem em estado de associagéio com
outros homens, isto é, como coexisténcia ou convivéncia dos
homens em sociedade, segue-se a distincio entre bens ou
interesses juridicos individuais e bens on interesses juridicos
coletivos. A essa distincdo deve corresponder a distingdo dos
crimes, pois estes sdo lesGes ou criam perigos de lesio aos
bens ou interesses juridicos que, segundo a iriage feita pelo
legislador, merecem a enérgica tutela penal. Os hens ou
interesses juridicos penalmente protegidos podem ser ali-
nhados na seguinte gradacdo: 1.9) os relativos ao individuo;
2.9) os relativos & familia; 3.9) os relativos & sociedade;
4.9) os relativos ao Estado; 5.9) os relativos & sociedade dos
Estados. Os bens ou interesses juridicos do individuo séo:
materiais pessoais (vida, integridade pessoal); imateriais ou
morgis pessogis (honra, liberdade); pairimoniais (proprie-
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dade, posse), ou mistos (direitos autorais). Os bens ou in-
teresses juridicos da famflia ou se referem & sociedade con-
jugal (vinculo monogéamico, fidelidade conjugal), ou a socie-
dade familiar em sentido amplo (moral familiar, stafus fa-
milige, assisténcia familiar). Os bens ou interesses juridicos
da sociedade referem-se a esta como unidade sociolégica (dis-
tinta dos membros que a compdem e distinta do Estado, que
€ a sua sintese orginica). Tais sfo: a ordem ptblica, a fé
publica, a incolumidade piblica, a moral publica, a religifio.

Os interesses ou bens juridicos do Estado sdo: 1.2 — bens
ou interesses juridicos publicos do Estado, que se subdividem
em: a) bens ou interesses politicos do Estado (unidade, inte-
gridade, independéncia e honra do Estado; fidelidade e obe-
diéncia ao Estado, etc.); b) bens ou interesses referentes &
atividade administrativa do Estado; ¢) bens ou interesses
jurisdicionais do Estado ou relativos & administracéo da jus
tica,; 2.0 — bens ou interesses piiblicos do individuo (liberda-
des politicas, direitos eleitorais); 3. — bens ou interesses ju-
ridicos publicos de um Estado estrangeiro (honra dos Esta-
dos estrangeiros, paz internacional). Os bens ou interesses
juridicos da sociedade dos Estados correspondem 3s neces-
sidades sempre crescentes da existéncia da comunhio inter-
nacional (seguranca dos transportes por mar, prevencéo
contra moléstias contagiosas, incolumidade dos cabos sub-
marinos, etc.).

Contra a communis opinio e o jus positum, que refe-
rem a classificagio dos crimes & sua objetividade juridica,
insurge-se Lomsarpi, propondo que se funde nos motivos o
critério informativo dessa classificacfio.

Segundo o professor da Universidade de Napoles, os cri-
mes deviam ser divididos em cinco grupos: crimes culposos
(que, alias, de lege ferenda, deviam ser excluidos dos codigos
penais, passando & categoria de simples delitos civis), crimes
originados do instinto de conservacdo ou da pairdo instintiva,
da ira ou da ebriedade produzida pelo dlcool ou substincia
estupefaciente, crimes seruais (produzidos pelo instinto da
tibido), crimes oriundos da vaidade, da ambigdo, da inveja,
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do fanatismo, do moérbido desejo de notoriedade, e, final-
mente, crimes provocados pela cobiga e avareza.

E de convir, porém, consoante a critica de FLORIAN, que
o critério do motivo é imperfeito e conduz & perplexidade.
O mesmo movens (por exemplo, o intuito de lucro) pode
inspirar crimes de natureza diversissima, e, reciprocamente,
crimes da mesma indole, como, verbi gratia, os homicidios
podem ser determinados pelos mais variados motivos. Além
disso, é muitas vezes dificil, senfio impossivel, na pratica,
descobrir-se ou fixar-se, de modo inequivoco, o mébvel do
crime.

O novo Co6digo Penal brasileiro manteve o critério tra-
dicional de classificar os crimes segundo sua objetividade
juridica; mas, diverginde do Co6digo de 90, comega pelos
crimes contra os interesses ou bens juridicos individuais (cri-
mes contra a pessoa e crimes patrimoniais) até chegar ao0s
crimes contra os interesses do Estado como poder adminis-
trativo (ndo cuida o Codigo dos crimes contra a personali-
dade do Estado ou crimes politico-sociais, que continuam
sendo objeto de legislagdo especial) . Entre essas duas classes,
figura a dos crimes contra os bens ou interesses juridicos da
sociedade (entendida esta como comunhdo civil ou povo).
Cumpre notar que os crimes contra a familia estdo englo-
bados com os crimes contra a sociedade: os interesses juri-
dicos daquela sd@o uma subclasse dos interesses juridicos de
ordem geral. Desde a Constituicdo de 37, a familia estd co-
locada sob a “protecfio especial do Estado”, e vem assumin-
do, através da legislacfo ordinéria, o cunho de uma verda-
deira institui¢cdo publica.

A ordem de classificacio adotada pelo Codigo ndo so
corresponde a ordem de apresentagdo histdérica dos crimes
(os atentados contra a pessoa foram, presumivelmente, as
formas primitivas da criminalidade), como atende ao crité-
rio metodolégico de partir do mais simples para atingir o
mais complexo.
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A “Parte Especial” divide-se em onze titulos, com as se-
guintes rubricas:

“Dos crimes contra & pessoa”;

“Dos crimes contra ¢ patriménio”;

“Dos crimes contra a propriedade imaterial”;

“Dos crimes contra a organizagio do trabalho”;

“Dos crimes contra o sentimento religioso e contra o
respeito aos mortos”;

“Dos crimes contra os costumes”;

“Dos crimes contra a familia’”;

“Dos crimes contra a incolumidade publica™

“Dos crimes contra a paz publica”;

“Dos crimes contra a fé& puiblica”;

“Dos crimes contra a administragdo publica”.
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PARTE ESPECIAL
TiTULO 1
DOS CRIMES CONTRA A PESSOA

2. A pessoa humana, sob o duplo ponto de vista ma-
terial e moral, é um dos mais relevantes objetos da tutela
penal. Néo a protege o Estado apenas por obséquio ao indi-
viduo, mas, prineipalmente, por exigéncia de indeclndvel
interesse pihblico ou atinente a elementares condigGes da
vida em sociedade. Pode dizer-se que, & parte os que ofen-
dem ou fazem periclitar os interesses especificos do Estado,
todos os crimes constituem, em ultima analise, lesfo ou pe-
rigo de lesdo contra a pessoa. Nio é para atender a uma
diferenciacdo essencial que os crimes particularmente cha-
mados conira a pessog ocupam setor auténomo entre as
species delictorum. A distingdo classificadora justifica-se
apenas porque tais crimes sfo os gque mais imediatamenie
afetam a pessoa. Os bens fisicos ou morais gue éles ofendem
ou ameagam estéo intimamente consubstanciados com a per-
sonalidade humana. Tals sdo: a vide, a integridade corporal,
a honra e a liberdade.

A vida & pressuposto da personalidade e é o supremo
bem Individual. A integridade corporal & condicio de ple-
nitude da energia e eficiéncia do individuo como pessoa na-
tural. Tutelando esses bens fisicos do individuo, a lei pena!
estd servindo ao préprio interesse do Estado, pols este ter:
como elemento primacial a populacdo, e 4 sua prosperidade
nio ¢ indiferente a saiide ou vitalidade de cada um dos me!n-
bros do corpo social. E por isso mesmo que corresnondem
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a2 interesses imediatos ou direfos do Estado, esses bens sio
inaliendveis, indisponfveis, irrenuncidveis por parte do indi-
viduo. Representam ¢ contetudo de direitos subjetivos que
a lei penal considera intangiveis, ainda quando preceda, para
o seu ataque, o consentimento do subjectum juris.!

1 O atual Codigo n&o contém um dispositive geral sobre o con-
sentimento do ofendido. Nem era isso preciso. Sustentando uma
critica que fizéramos ao anteprojeto ALCANTARA MacHADO, &ssim nos
externamos: “Entre as causas objetivas de exclusido de crime, o an-
teprojeto, no art. 15, n° 1, inclui o consentimenio do ofendido,
quando o objeto do crime for um bem ou interesse juridizo de que
o respectivo titular possa validamente dispor. Critiquei o dispositive
por supérflup. Raclocinemos. Como € elementer, o direlito penal
nAo protege interesses Individuals por sl mesmos, senfio porque e
enquanto coincidentes com o interesse piblico ou soclal; mas, em
certos casos, por excecio, condicionas a existéncia do crime ac dis-
genso do lesado. Assim, nos crimes patrimoniais e, em geral, naque-
les em que o constrangimento, o engano ou o arbiirio por parte do
agente entram como condigdes essencials. Em tals casos, o nio
consentimento do ofendido é elemento constiluiivo do crime. Ora,
ze o inclso n° I do art. 15 a eles se refere, sua superfluidade salta
aos olhos. F meridianamente claro que se nfo pode reconhecer a
criminalldade de um fato gue carece de uma das condigles sine
quibus da sua qualificacho legal como crime. O axioma niio precisa
ser trazido para o texto da lel. O Sr. ArtcANTARA MAcHADO, entretanto,
entende que podem sapresentar-se ouiros casos em que o consentl-
mento do ofendido seja excludente do crime. Quais afio eles?

Por isso mesmo que se trata de uma exceclo ao cariter publi-
cistico do direitc penal, s6 se pode falar, do ponto de vista penal,
em bem ou Interesse juridico renuncidvel, a exclusivo arbitrio do
seu titular, nos estritos casos em gque a prépria lel penal, na sus
parte especial, explicita ou implicitamente, o reconhega.

Nfo hé investigar alhures as hipSteses de livre disponibilidade
de direitos penalmente tutelados. & este o ponto intransponivel
para os que, seduzidos pelas chamadas questfes elegantes de inter-
pretacio do fus positum, defendem o eritério acelto pelo llustre pro-
jetista.,. O Sr. ALCANTARA MACHADO {82 alusio especial & rvioléncia
esportiva e ao deno. No primeiro caso, nio é o consentimento do
ofendido que exclui a punibilidade ou o crime, mas a auséncia de
poluntas sceleris ou, se se repele a no¢io normativa do dolo, a lici-
tude objetiva da agic dirigida no evento lesivo (o esporte viclento
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O atual Cdédigo, neste particular, é mais radical que o
anterior: néo s6 recusa privilegium ao homicidio ou a vio-
latio corporis do consensiente ? e incrimina o simples induzi-
mento ou auxilio ao suicidio (posto que este se consume ocu
de sua tentativa resulte lesio corporal grave), como também
nao faz transigéncia alguma com a violéncia praticada em
“duelo”.

A honra e a liberdade, por sua vez, sio bens morais ne-
cessarios a cada individuo, para o fim de sua trangiiila par-
ticipacdo e éxito no convivio social. E também incidem na
orbita finalistica do Estado, que, resguardando-os, preserva
a paz e a ordem sociais, pois tende a evitar motivos de ciza-
nia entre os individuos e a arbitridria interferéncia de uns
na esfera de atividade licita de outros. Como em geral os
direitos de personalidade ou inerentes & pessoa, 4 honra e &
liberdade nfo podem ser objeto de “negécio juridico”; mas,
como a tutela penal, na espécie, é concedida, principal-
mente, pelo fim politico de prevenir discérdias (ne cives ad
arma veniant) ou indébitos entraves ao jogo normal das
atividades coexistentes, desaparece a ratio essendi da incrimi-

2 A Erxposigdo de motivos cita como exemplo do delictum erce-
plum, a que se refere o § 1.2 do art. 121, o homicidio eutandsico ou
por piedade, que, segundo as legislagies que expressamente o con-
templam, é condicionado & suplica da vitima; mas, aqui, nio €é o
consentimento da vitima que justifica a atenuacao da pena, senio
a nobreza do motivo determinante.

€ permitido e regulado pela préopria lei do Estado). No segundo caso,
o consentimento do ofendide exclul a injurleidade penal, porque o
dano é crime patrimmonial, que pressupde, per definitionem, a von-
tade contraria do lesado... A razdo esta com Paorr (Il consenso
dell’offeso nel progetio preliminare Rocco, in Scuola Positiva, 1928,
pags. 297 e segs.): “. .. o consentimento do ofendido néo tem jamais
“ o prestigio de excluir a ilicitude da lesfo de um bem juridico pro-
* tegldo pela lel penal, senfo quando esta assim o disponhs, e isso
“em razio do interesse publico, sempre direto e imedlato, que s
"“lastreia.” Veja-se, sobre o tema, O. STeEvENsONW, Da exclusdo de
crime, pAgs. 113 e segs.
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nacéo, desde que as ofensas & honra ou s restri¢des a liber-
dade individual anteceda o consentimento do paciente, e o
fato ndo se apresente contra bonos mores.

O Cédigo, como ja vimos, dedica aos “crimes contra a
pessoa” o Titulo I da sua “Parte Especial”. Subdivide-se o
titulo em seis capitulos, na seguinte ordem:

% I — Dos crimes contra a vida";

“ 11 — Das lesdes corporais”;

“I1I — Da periclitacio da vida e da satude”;

“IV — Da rixa”,

« ¥ — Dos crimes contra a honra”;’

« yI — Dos crimes contra a liberdade individual”.

O capitulo VI, por sua vez, desdobra-se em quatro segdes:

“ 1 _ Dos crimes contra a liberdade pessoal”;

“ IT — Dos crimes contra a inviolabilidade do domi-

cilio”;

“ITI — Dos crimes contra a inviolabilidade de corres-

pondéncia”,

«Ty _ Dos crimes contra a inviolabilidade dos se-

gredos™.

O C6digo de 90 alinhava em titulos distintos do reservado
20s crimes contra a pessoa (“crimes conira a seguranca da
pessoa e vida”) os crimes contra a liberdade individual
(“crimes contra o livre gozo € exercicip dos direitos indi-
viduais”) e os crimes contra a honra (“crimes conira a
honra e boa fama’). Nio se justificava a separagado. Trata-
se de crimes ligados pelo mais estreito parentesco. Como
justamente acentua o ministro Camros, na Ezxposicdo de
motivos que acompanhou o projeto definitivo do novo Cadigo,
“3 honra e a liberdade sdo interesses ou bens juridicos ine-
rentes & pessoa, tanto quanto o direito & vida ou a inte-
gridade fisica”.

J4 nio consagra o novo Co6digo um capitulo especial ao
“duelo”, deixando, assim, de seguir o exemplo do Cadigo
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anterior, que chegava a cuidar quase regulamentarmente
dos trimites e circunsténcias do duelo e considerava delicta
excepla o homicidio e & lesdo corporal decorrentes do cava-
lheiresco rencontro armado. Explicando o repudio a tal cri-
tério de tolerdncia para com o duelo, assim se exprimiu a
Ezxposigdo de motivos: “Sobre tratar-se de um fato inteira-
“mente alheic aos nossos costumes, nio hi razio convin-
“cente para que se veja no homicidio ou ferimento causado
“em duelo um crime privilegiado: com ou sem as regras ca-
“ valheirescas, a destruigio da vida ou lesdo da integridade
“fisica de um homem nfic pode merecer transigéncia alguma
*“ do direito penal. Pouco importa o consentimento reciproco
“ dos duelistas, pois, quando estdo em jogo direitos inaliend-
* veis, o mutuus consensus nio é causa excludente ou sequer
“ minorativa da pena. O desafio para o duelo e a aceitacio
“ dele sdo, em si mesmos, fatos penalmente indiferentes; mas,
‘““se ndo se exaurem como simples jactincia, seguindo-se-
*“ -lhes efetivamente o duelo, os contendores responderfo, con-
“ forme o resultado, por homicidio (consumado ou tentado)
“ou lesdo corporal” (isto é, como homicidas ou vulneratores
comuns), Durante os 50 anos de vigéncia do Cédigo Batista
PEREIRA, 0s duelos no Brasil ndo passaram de casos espora-
dicos, oriundos de exasperado cabotinismo.

Conservar no texto do atual Cédigo a outorga de trata-
mento especialmente benigno & violéncia praticada em duelo
nao seria mais do que persistir na preocupacio simiesca e
ridicula de imitar critérios legislativos de outros paises, em
torno de um fato que jamais entrou em nossos habitos so-
ciais. E seria de todo desaconselhivel que a nossa lei penal
continuasse, com uma sugestdo indireta, a contribuir para o
advento, entre nds, do espirito de truculéncia na solucdo das
questbes pessoais -— espirito que, culminando na Alemanha
de Hitler, levou Haws KErL, no Memorial prussiano sobre o
direito penal nacional-socialista, a proclamar a legitimidade
do duelo: “O direito penal do novo Estado nio pode submeter
“a pena um fato profundamente radicado no seio do povo e
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“ que, como expressdo de virilidade e bravura, depara cres-
“ cente reconhecimento e apoio por parte da coletividade.” 2

E dizer-se que foi para isto que o mundo viveu vinte séculos
de cristianismo. ..

3 “pgs Strafrecht des neuen Staal kann nichi unter Strafe
stellen, was tiefen im Volkstum wurzelt und was als Ausfluss mann-
haften und wehrhaflen Geistes in der Volksgemeinschafl weilrei-
chende Anerkemnung und Billigung findet.”
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DOS CRIMES CONTRA A VIDA

3. A lei penal, com a sua prévida e reforcada tutela,
procura resguardar a incolumidade do individuo humano
até mesmo antes do seu nascimenlo, ou, mais precisamente,
desde a sua concepgdo: ndo s6 protege a seguranga ou con-
servacdo do “ser vivo, nascido de mulher”, como a da spes
hominis, da spes personae, do germe fecundado no seioc ma-
terno. Segundo a ordem em que os alinha o Coddigo, sdo 0s
seguintes os crimes contra a vida: o “homicidio” (doloso e
culposo), o “induzimento, instigacio ou auxilio ao suicidio”,
o “infanticidio” e o “abbrto™.

Fora do capitulo I do Titulo I da “Parte Especial”, o
Cédigo prevé virios crimes qualificados pelo evento “morte”
(casos de homicidio preterdoloso) ou em que este figura
como “condicdo de maior punibilidade” (arts. 127, 129, § 3.9,
133, § 2.0, 134, § 2.9, 135, pardg. unico, 136, § 2.9, 137, para-
grafo inico, 223, parag. Gnico 232, 258, 263, 264, parig. 1\inico,
267, §§ 1.0 e 20 e 285), ou resulta de violéncia empre-
gada para assegurar a execugdo, impunidade cu vantagem
de outro crime, como no caso de latrocinio (art. 157, § 3.9).
Impunha-se a separagdo, por necessidade de técnica, pois
em tais cazos o evento “morte”, sem allerar o nomen juris
do crime g que sucede ou estd conexo, forma com este uma
unidade complexa. O rigor do Coédigo foi ao ponto de nio
incluir no setor dos crimes contra a vida a “lesfo corporal
seguida de morte” (art. 129, § 3.9), deixando, assim, de
seguir o exemplo contrario de outros Cddiges, entre os quais
o argentino.
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Homicidlo Art. 121. Matar alguém:
aimpies - . .
Penia — reclusdo, de seis a vinte anos.
Caso de di- 1.0 i 1 -
e § Se o agente comete o crime unpe

pensa lido por motivo de relevante valor social ou
moral, cu sob o dominio de violenta emogéo, logo
em seguida a injusta provocagdo da vitima, o
juiz pode reduzir a pena de um sexto a um tergo.
Homicidio § 2.2 Se o homicidio é cometido:
qualificado .

I — mediante paga ou promessa de recom-
pensa, ou por outro motivo torpe;

Il — por motivo fatil;

11l — com emprego de veneno, fogo, explo-
sivo, asfixia, tortura ou outro meio insidioso ou
cruel, ou de que possa resultar perigo comum;

IV —- a traigdo, de emboscada, ou mediante
dissimulacdo ou outro recurso que dificulte ou
torne impossivel a defesa do ofendido;

V — para assegurar a execug¢do, a oculta-
¢do, a impunidade ou vantagem de outro crime:

Pena — reclusio, de doze a trinta anos.

DIREITO COMPARADO . Codigos: alemio, §§ 211 a 218; ita-
llano arts. 575, 578, 577, 579 e 587; suigo, arts. 111 a 114; portugués,
arts. 349, 351, 353 e 355; francés, arts. 295, 206, 209 e 304; helandés,
arts. 287, 288, 289 e 293; espanhol, arts. 405 a 407; polonés, arts. 225,
§5 10 e 2.9, e 227, ingoslavo, arts. 135 a 137; dinamarqués, arts. 237
e 239; turco, arts. 170 e 174; japonés, §§ 199 a 201 e 203; soviético,
arts. 136 a 138; noruegués, § 233; argentino, arts. 79 a 81; uruguaio,
arts. 310 a 312; chileno, arts. 390 e 391; hungaro, arts. 278 a 281;
peruano, arts. 150 a 153; boliviano, arts. 479 a 502; colombiano,
arts. 362 a 364; mexlcano, de 1931, arts. 302 a 304; paragualo, ar-
tigos 334 a 338; venezuelano, arts. 407 a 409, cubano, arts. 431 a 437,
equatoriano, arts, 425 a 428; guatemalteco, arts. 298 a 300; haitiano,
arts. 240 e segs., hondurenho, arts. 403 a 405; nicaraguano, ar-
tigos 348 a 353; panamenho, arts. 311 a 314.
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COMENTARIO

4. O homicidio é o tipo central dos crimes contra a
vida € é o ponto culminante na orografia dos crimes. E o
crime por exceléncia. E o padrio da delinqiiéncia violenta
ou sanguindrig, que representa como que uma reversiao ata-
vica as eras primevas,* em que a luta pela vida, presumi-
velmente, se operava com o uso normal dos meios brutais
e animalescos. E a mais chocante violacdo do senso moral
médio da humanidade civilizada.

1 Segundo o postulado da escola antropolégica criminal, a gé-
nese da criminalidade estA no atavismo, de modo que ha perfelfa
identidade entre & delingiiénela ¢ a infincla da humanidade, néo
passando o crime de um fenémeng de retrocesso anormal do homem
aos tipos primitivos. A hipdtese é sedutora, mas estd hoje em des-
crédito. Como observa GeMeELLY (Le doltrine moderne della delin-
guenza), a teoria do atavismo ¢ diretamente filiada a concepgio
darwiniana, tendo sido desta que Harcrer deduziu a sua famosa lei
biogenética fundamental, que serviu a LoMBROSO e seus adeptos.
A crer-se em Haeck®t, a onfogénese (isto €, o desenvolvimento
individual) é a recapitulacio da filogénese (isto €, o desenvolvimento
da espécie). O homo sapiens, na sua ontogénese, passaria, assim,
por multiplos estadios, desde a monera até ele prépric. E pode acon-
tecer que, durante esse processo evolutivo, se verifique uma parada,
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Como diz ImPALLOMENI, todos os direitos partem do di-
reito de viver, pelo que, numa ordem logica, o primeiro dos

sefa na formagio de um orgio, seja na de um tecido, resultando
dai uma anomalia regressiva. Ora, para que fosse verdadeirs essa
doutrina, serla preciso demonsirar que, em determinado estidio, os
embrides de classes diversas fossem perfeltamente iguals. Seme-
lThante fato, entretanto, nfio ocorre. Em qualquer estddlo, ums
espécie difere da outra, tanto quanto difere dela no estado adulto.
Eis a ligdo de Corazzi: “Os poucos embriélogos que, como eu, tiveram
* a paciénela de levar até o fim o trabalho de cenobita, que é o es-
*tndo da genealogia celular, seguindo o desenvolvimento do ove de
“um animal, eélula por célula, a comegar da primeira segmentatio
“ e, depols, divisao por divisio, desde a descendéncia dos blastéme-
“ros Individuzis até a formacdo do embriao, sabem quanto os ovos
« diferem entre st antes mesmo que comece a segmentacdo, ndo sé
“ por suas dimensdes ou pela cor, como Intrinsecamente, quer do
“ponto de vista quimico, gquer do ponto de vista dindmico.”
WarssMMANN assim desprestigia a hipdtese de HakcxEL: “Nio deve
“ parecer estranho que o homem, durante o desenvolvimento onto-
“ genético, apresente semelhancas mais ou menos acentuadas com
“ certos estddios que em oufros animais sfo permanentes. Isto se
“ explica, se considerarmos que o desenvolvimento embrional se opera,
« conforme sua naturezs intrinseca, medlante processos de cresci-
“mento que lhe sdo intimamente coligados e procede necessarla-
“mente do simples para o composto, do genérico para o especifico.
“Tal desenvolvimento deve, pols, comecar por um estidic unicelular
“® percorrer diversos estidios pluricelulares, que se avizinham do
* modo sempre mals determinado do tipo completo; de sorte que
« deve necessariamente revelar, nos diversos estidios, graus também
“diversos de perfeicfo, até gue seja finalmente alcancado o termo
“do desenvolvimento. Todos estes processos poderiam perfeita-
“mente verificar-se ainda que nio precedesse nenhuma hipotética
“ filogénese ! Como se pode, entfio, afirmar, com HaAECEEL, que 0
“ desenvolvimento do embrifo do homem & uma evidentissima
“ recapitulacfio de sua filogénese? Isto é simplesmente fantéstico.

Os estudos de DaresTte, L.oER e outros (come ainda reporta Ge-
MELLY), sobre a producio artificial de anomalias e monstruosidades
nos embrides e, por outro lado, os estudos sobre toda a série de
orgéos rudimentares, demonstram que as anormalidades se expli-
cam mais facilmente por uma qualquer influéncla meclnica, que
tenha agido durante o desenvolvimento embrionzal, do que pelo re-
curso a imagindrias ou ignotas forcas regressivas.
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bens é o bem da vida. O homicidio tem a primazia entre os
crimes mais graves, pois € o atentado contra a fonte mesma
da ordem e seguranca geral, sabendo-se que todos 0s bens
ptblicos e privados, todas as instituigbes se fundam sobre o
_respeito & existéncia dos individuos que compdem o agre-
gado social.

O crimen homicidii constitui um tema preponderante
da ciéncia juridico-penal. Pode dizer-se que a parte geral
do direito penal sistematizado ndo foi mais do que a gene-
ralizagiio dos critérios e principios fixados pelo direito ro-
mano e pelo direito intermédio acerca do homicidio. Por
outro lado, o mais vasto capitulo da criminologia € con-
sagrado ao estudo dos criminosos violentos, de que o ho-
mzcu'!a é o expoente méximo. O problema da criminalidade

é, antes de tudo, e acima de tudo, o problema da prevencio
e repressdo do homicidio. N#o cabe agqui, nem mesmo em
breve resumo, a exposicio das multiplas teorias e conclusoes
que, a tal propésito, tém sido postuladas e defendidas mo
campo da biologia, da antropologia, da psicologia ou da so-
ciologia criminais. Temos que apreciar o delilo mdximo
apenas sob o ponto de vista estritamente juridico, isto €,
como o fato humano que, scb o nomen juris de homicidio,
corresponde a um “molde” especifico da lei penal.

5. Segundo a classica definicho de CARMIGNANI, homi-
cidio (de hominis excidium) é a violenta hominis caedes ab
homine injuste patrata (ocisdo violenta de um homem in-
justamente praticada por outro homem).

Acoima-se de pleonastica esta defini¢Bo, pois sujeito
ativo do crime é sempre 0 homem e todo crime tem por pres-
suposto a injustica.

Dever-se-ia, entdo, adotar uma outra velha definicdo:
violenta vitae hominis ademptio (violenta eliminacfo da vida
de um homem). Ou estoutra, ainda mais breve: “destruicio
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da vida humana”.® Preferivel, entretanto, é a férmula de
CanmIGNaNI. Ndc hd nela demasiada explicitude,. sendo a
idéia exata do definido. As preconizadas férmulas substitu-
tivas néo evitam a ambigiiidade, pois tanto é eliminagio ou
destruicdo da vida humana o crime de homicidio quanto a
morte de um homem ocasionada por um animal (pauperies),
ou a praticada por alguém em legitima defesa (ato licito)
ou casualmente (fato penalmente indiferente).

A ineriminagio do homicidio data das mais antigas civi-
lizacdes. Nos tempos biblicos, era punido com a pena de
morte: “qui percusserit el occideril hominem, morte morig-
tur” (Levilico, cap. XXTV, 17), ¢

Em Atenas, a principio, a puni¢cio néo tinha o rigor
oriental: chegava-se a conceder ao homicida a faculdade de
exilar-se (e somente gquando retornasse era punido com a
pena de morte) . Dizia DEMGSTENES que “os fundadores deste
“ uso, deuses ou heréis, refletiram que nao havia necessidade
“de oprimir um desgragado, mas abrandar-se o seu sofri-
“ mento na medida do possivel”. Dracon, entretanto, repro-
duziu a severidade da lei mosaica.

Em Roma, desde a remota época de Numa PompiLio, era
punida com o extremo suplicio a caedes violenta do civis
(o servus era considerado uma res e, portanto, nfo podia ser
sujeito passivo do homicidio). Dai o nome de paricidium
(paris excidium, isto &, ocisdo de um civis sui juris) dado ao
crime em questio nas primitivas leis romanas. A Lei das XII
Tdbuas preceituava: “Si cuis hominem liberum dolo sciens
morti duit (dederit) paricida esto.” O latim clissico niao co-
nheceu o termo homicidium, que s6 mais tarde foi emprega-

5 B a definicio acolhida por vow Liszr: “Tdtung ist die Zersti-
rung des menschlichen Lebens.”

O homicidio doloso era assim, lapidarmente, definido pelos ju-
ristas medievals: “hominis caedes animo mnecandi patrata”.

% Vigorava, entdo, em toda a sua plenitude, a lel de Talido:
“gcuium pro oculo, dentem pro dente, manum pro manu, pedem
pro pede, adustionem pro adustione, vulnus pro vulnere, livorem pro
livore” (Erodo, cap. XXI, 24, 25).
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do.”™ A famosa Lex Cornelia, promulgada ao tempo de Srira,
designava os homicidas, & falta de outro vocabulo, como si-
carii.

Desde entdo, a pena do homicidio passou a variar, se-
gundo a condicdo dos réus: a deportatio e a confiscatio para
os altiores in honore wliquo positi, a decapitatio para os que
secundo gradu sunt honestiores, e a subjectio ad bestias ou
a vivicremalio para os humiliores. Foi JUSTINIANG, NoS seus
libri ferribiles, que restabeleceu a indistinta aplicacdo da
pena de morte para os hcmicidas. A tentativa de homicidio
{apreciado er re ¢ animus occidendi) era equiparada, desde
0 reinadc de AprianNo, ao homicidio consumado: “Qui homi-
nem non occidit, sed vulneravit ut occidat, pro homicida
damnandum: et ex re constiluendum hoc: nam si gladium
strinxerit et in eo percusserit, indubitate occidendi animo id
eum admisisse.” (Dig., 48, 8, I, 3.)

No primitivo direito germaéanico, ao contrario do direito
romano, nio tinha o homicidic carater de crimen publicum,
pois somente dava lugar ao direito de vinganca por parte
da familia do morto ou a compositio. A prestacio pecuniaria
que, neste 4ltimo caso, devia ser feita pelo criminoso, trans-
formou-se, posteriormente, numa verdadeira- multa, cabendo
parte dela ao Estado, como prego da paz (Friedensgeld, fre-
dum), e a outra parte (chamada Wehrgeld ou Widrigild)
aos parentes da vitima. Distinguia-se entre o homicidio com
perfidia, clandestino ou furtivo modo (Murdrum) e o homi-
cidio simples, que apresentava duas formas: o homicidio
temerario (eusu lemerario) e o homicidio provocado (se de-
fendendo, aliqua causa cogente).

Com o ressurgir do direito romano e a influéncia do
direito canbnico, perdeu o homicidio o carater de ofensa
privada, exasperando-se a pena, que passou a ser, de regra,
a de morte.

Os praticos italianos comumente discriminavam entre o
homicidium simplexr e o homicidium qualificatum ou delibe-

T MommsEN, ob. cit., vol. II, pag. 93.
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ratum, este mais severamente punido. Ensinava JuLius
CrarUs: “Simplex homicidium est illud, quod committilur
sine qualitate animi deliberati. Deliberatum vero est, quod
committitur ex proposito cum illa gualitate” E a ligdo
prosseguia: “Homicidium simplex autem exr quatuor modis
committi polest, scilicet, necessitate, casu, culpa, dolo. Ne-
cessitate, cum quis ad sui necessariam defensionem alium
interficit. Casu autem dicitur commitlli homicidium, cum
quis alium occidit sine culpa, aliud facere cogitans... Culpa
dicitur homicidium committi, quando quis non dolose, neque
animo occidendi, sed inadvertenter glium interfecit... Do-
losum autem homicidium dicitur, quando quis animo aliquem
occidendi illum interficit. Dicitur lamen simplex homicidium
quando haec deliberatio illum occidendi non ex intervallo
praecessit, sed in rira, vel calore iracundiae supervenil...
Deliberatum autem homicidium quatuor etiam modis com-
mitti potest, scilicet ex proposito absque alia qualilale, se-
cundo ex insidiis, tertio proditorie, quarto per assassinium.
Ex proposito dicitur commitli homicidium, quandoe quis ag-
greditur alium praevia animi deliberatione exr intervallo
praecedente, illum interficit... Ex insidiis dicitur homici-
dium, quando aliguis expectat alium, positus in loco, qui ab
illo praevideri verisimiliter non poteraot, unimo eum occidendi,
illumque er improviso venientem aggreditur, et interficit, ..
Proditorie vero dicilur committi homicidium, quando aliquis
nulla praecedente inimicitia alium inierficit, pula, quis ve-
niens tecum tanguam socius itineris, nulla interveniente rixa
te percutio, vel dum sederes mecum in mensa, vel si cum me
tibi amicum esse fingerem, ita a tergo perculio... Per
assassinium autem dicitur commilti homicidium, quando sif
pecunia interveniente.”

Nos tempos modernos, os c6digos e legislagbes penais,
em geral, continuam a distinguir, para diverso tratamento
penal, entre uma forma simples e uma forma agravada de
homicidio, adotando ou n#o especiais nomina juris. O Coédigo
francés fala em meurtre (homicidio doloso simples) e assas-
sinat, que é o meurire praticado avec préméditation ou de
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guet-apens (emboscada), ou com o emprego de tortures ou
actes de barbarie. Note-se que o assassinato do direito mo-
derno ja nao é o assassinium dos juristas medievais, circuns-
crito ao caso do homicidio mercendrio ou perpetrado median-
te paga. ® O Cédigo alemio distingue entre Totschlag (homi-
cidio simples) e Mord (homicidio com reflexdo, mit Uberle-
gung). A lei anglo-americana refere-se ao manslaughter (ho-
micidio praticado without malice, como in a sudden quarrel
or in a heat of passion, ou mesmo involuntariamente) e
murder (homicidio com malice prepense or aforethought).
O Cébdigo espanhol distingue entre asesinato (homicidio “con
alevosia”, “por precio o promesa remuneratoria”, “por me-
dio de inundacidén, incendio o veneno”, “con premeditacién
conocida”, ou “con ensafiamiento) e homicidio simple. O
recente Codigo suigo também distingue entre meurtre e as-
sassinal (sendo este o homicidio “avec préméditation deno-
tant gu’il (o delinqiiente) est particuliérement pervers ou
dangereux”). '

O novo Cbédigo brasileiro, & exemplo do anterior, s6 em-
prega o termo homicidio, mas distingue duas modalidades:
homicidio simples (art. 121, caput) e homicidio qualificado
(art. 121, § 2.9), este com pena autbnoma, quantitativamente
mais severa do que a cominada &quele. Foi assim rejeitada
a sugestfio de certos cédigos recentes, como o polonés e o
dinamarqués, que nao fazem distingio aprioristica entre
homicidio e homicidio, * deixando ao juiz a faculdade de

8 O vocdbulo assassino procede de Raschischino, nome que se
dava aos sledrios a soldo de Hassan-BeEN-Saseam, chamado o Cheik
da Montanha (chefe de seita na Siria), que lhes propinava has-
chisch, para fazé-los mais dispostos e valentes, ou para domina-los
pela necessidade de satisfacio do vicio.

B O Codigo dinamarqués limita-se, ao configurar o homicidio,
a esta formula genériea (art. 237): +Aquele que mata outra pessoa
€ passivel, a titulo de homicidio, de prisdo por cinco anos até a per-
petuidede.” O Cbdigo polonés nao é menos conciso (art. 223):
“Aquéle que mata um homem é punido com prisio superlor a cinco
anos ou perpétuz »Hu comn a pena de morte.”
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apreciar livremente a gravidade do caso concreto e aplicar a
pena que lhe pareca justa, dentre as cominadas na lei.

Na configuracio do homicidio qualificado, o novo Codigo
toma em  consideracdo certos motivos determinantes (inte-
résse de remuneracio ou outro motivo torpe e o motivo fitil),
certos modos de execucdo (emprego de vemeno, fogo, erplo-
sivo, asfizia, tortura ou outro meio insidioso ou cruel, ou de
que possa resultar perigo comum; a traicdo, de emboscada,
ou mediante dissimulacdo, ou oulro recurso que dificulte ou
torne impossivel a defesa do ofendido) e certos fins visados
pelo agente (“assegurar a execucdo, a ocultacdo, a impuni-
dade ou vantagem de outro crime”).

O cunho nitidamente sitomatico das-agravantes casuis-
ticamente enumeradas no § 2.2 do art. 121, no sentido da
maior eriminosidade do agente, justifica o destaque in abs-
tracto dessa modalidade de homicidio e a aprioristica exaspe-
racio da pena. Nem com isto se ofende o critério de relativa
individualizagio da pena, pois ao juiz restard sempre a regra
geral do art. 42, ° que, se lhe ndo permite descer abaixo do
minimum da pena cominada ao homicidio qualificado, auto-
riza-lhe a apreciagio integral do fato e do agente, para uma
conscienciosa determinacdo da pena, & partir desse minimum.
A distincio @ priori de uma forma agravada de homicidio
s6 seria condenavel, se se lhe fizesse corresponder, inexora-
velmente, uma pena unica e intratével.

J4 ndo figuram como agravantes qualificativas do homi-
cidio a premeditagfio, a relagio de parentesco proximo ou
de disciplina ou hierarquia entre o agente e a vitima, a
superacdo de obsticulos defensivos da vitima, a entrada ou
tentativa de entrada em casa do ofendido, o ajuste entre dois
ou mais agentes, a falta de respeito &4 idade do ofendido, o
achar-se o ofendido sob a protecdo da autoridade publica,

19 Art. 42: “Compete ao juiz, atendendo aos antecedentes e &
« personalidade do agente, & Intensidade do dolo ou grau da culpa,
“ ans motives, s circunstincias e conseqiiénclas do crime:... I —
« fixar, dentro dos limites legais, a quantidade de pehs aplicivel.”



| SAIR AJUDA N[N FVOLTAN

COMENTARIOS A0 CODIGO PENAL — ART. 121, 8% 1° £ 2° 33

o emprego de diversos meios, o aproveitamento de calamidade
publica, ou desgraga particular do ofendido, e a reincidéncia.
De tais circunstincias, algumas nem sequer estdo consigna-
das entre as que, in genere, segundo o Coédigo, sempre agra-
vam a pena (art, 44). Assim, por exemplo, a premeditacdo,
que, entretanto, em outras legislactes constitui, precisamen-
te, o trago diferencial do assassinato ou a agravante qualifi-
cativa, por exceléncia, do homicidio. 1! Nem mesmo o parri-
cidio foi previsto como homicidio particularmente reprova-

11 Razbes de sobra tinha o legislador patrio para repelir o eri-
térlo de agravacio a priori da pena por motivo da premeditacdo,
que poderd ser ou ndo um indice de perversidade do agente. Muito
antes do advento da Escola Positiva (que pleiteia o radical cancela-
mento da agravante da premeditagio), j4 HoLTzENDORFF evidenciara
que a premeditacdo, ao contririo do conceito tradicional, nio re-
vela, por sl mesma, perversidade ou abjegio de carater, senfio resis-
téncia &4 idéia criminosa. E mals perigoso aquele que mata ex im-
proviso, mas por um motivo tiplcamente perverso, do que aquele que
mata depois de lonpga reflexio, mas por um motive de particular
valor moral ou social. O individuo ponderado, cujo poder de auto-
-inibicdo oferece resisténcia aos motivos determinantes de uma con-
duta anti-social, nio ¢é mais temivel do que o individuo impulsivo,
que nio sabe sobresiar antes de comecar. Segundo a classica defi-
nicéo de CarmicNani, a premeditacio, relaclonada ao homicidio, é o
“occidendi propositum frigido pacatoque animo susceptum, mordg
habens atque occasionem querens, ut crimen velull exoptatum finem
perficiat”. Serlam, assim, os requisitos da agravante o intervalo de
tempo (more habens) e a frieza e calma de dnimo (frigidus paca-
tusque animus). Ora, o pfimeiro é tudo quanto hé de mais arbitra-
rio e inconcludente. Quahto ao segundo, nio passa, como diz Cosra,
de um atributo da personalidade psicofisica ou psicoflsioldgica do
agente, e nads tem a ver com o processo volitivo. A frieza e calma
de animo é um modo de ser do temperamente. Com frieza e calma
de &nlmo, tanto se pode cometer um crime gquanto uma agio nobi-
lissima (FERRI) .

Na tentativa de reabilitar a premedifacfio como agravante,
cuidou-se de ampliar o seu conceito: deve ser referida & indole
moral dos motivos determinantes e 4 escolha de meios que fornem
mais facil ou menos aleatdéria a execugio do crime. Tal critério,
porém, levou a4 conclusio 15gica de que se devia abolir, por inexpres-

—_ 57 — — 3 —
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vel, e com isto o Codigo nfo fez mais do gue manter-se fiel a
um de seus critérios céntrais, qual o de dar preponderincia,
na apreciacio do erime e do criminoso, aos motivos determi-
nantes. Por mais nefando que seja in abstracto o parricidio,
podem apresentar-se in concreto motivos tais que, excepcio-
nalmente, apaguem o seu cunho de repulsividade.

siva e inatil, & agravante em questiio, bastando que se formulassem
agravantes referidas aos motivos & aos melos empregados ou modo
de execucio.

Niao impediu o descrédito da premedifacdo a defesa que lhe fez
Rocco (Alfredo), na Relazione, sobre o projeto do atual Codigo ita-
liano (devendo notar-se gque nos anteprojetos ndo figuravam essa
agravante) : “Vi sarebbe ragione di escluderla, se la premeditazione
non fosse altro che gquella specie di dolo che si confrappone al dolo
d'impeto. Ma nel dolo vi é una scala, che sale per gradi, dal cosi
detfo dolo d'impeio, allg riflessione normale, ed infine alla preme-
ditazione. Questa aggiunge un quid pluris a guel grado di riflessione,
che é comune alla maggior parte delle azione delituose.” Mas, que
é o guid pluris a que se refere Rocco ? Para AwcronI (La premedita-
zione), a lensdo do propdsito até a firacdo & que constitui o gquid
pluris da reflex@o prépria da preineditacdo, em cotejo com o grau
de reflexfo comum A malor parte das acbes delifuosas. Ora, seme-
thante tensdo, sobre ser lhaferivel, nio significa outra coisa senfic
a continuada predominéncia do moiivo mais forte; de modo que
este, sim, é que deve ser apreciado na sua gualidede, para dele se
deduzir a malor ou menor punibilidade do agente.

A premeditacio foi sempre objeto de infindivels controvérsias.
Nem a doutrina nem a jurisprudéncia conseguiram formular, a res-
peito, uma nog¢do pacifica. Gavurier, quando da elaboracio do pro-
jeto do Codigo suigo, justamente observava (Protokoll der zweiten
Expertenkommission, vol. 1I, pag. 149): “La prémédilation est un
critére gui manque tout-a-fait de précision, puisque l'on n’a pas pu,
Jusqu'ici, se metire d’aecord sur le sens de ce mot. C'est un critére
extrémement incertain aussi pour la raison gue la préméditation,
qu'on Uenlende dans l'un ou dans Uautre sens, est foujours un fail
purement intérieur et qui peut fort bien ne pas- se traduire par des
actes perceplibles. C'est de plus un critére fauxr et incomplet, en ce
gwil ne dénote pas avec certitude et dans tous les cas sans exception
un caraciére criminel particuliérement dangereux.” O novo Codigo
suige, afinal promulgado em 1937, manteve & figura do assassinato
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Suponha-se o caso do filho que, num assomo de indigna-
¢do, mata o pai, a quem encontra, bébedo, espancando a
prépria muther, mée do agente. Tenha-se em vista ainda
aquela dolorosa pagina de MaurassanT sbbre um parricida
movido ao ciime pela revolta contra o requintado egoismo
dos pais, que nfio vacilavam em sacrifici-lo a um desarra-
zoado preconceito de honra.

O mesmo critério que levou o Cédigo a néo incluir o
parricidic na casuistica. do homicidio qualificado, induziu, e
com maioria de razdo, a que procedesse de modo idéntico

caracterizado pela premeditac¢do, mas, supondo atender i pondera-
¢io de CGAUTIER, exige uma espécie de premeditacio gqualificada:
“Si le délinquant a tué dans des circonstances ou avec préméditation
dénotant gqu'll est particuliérement pervers ou dangereux, i sera
puni de lo reclusion a4 vie” Para saber se a premeditagio revela
perversidade ou periculosidade, é imprescindivel que se fagca apelo
a indole dos motivos impelentes. 86 mesmo a for¢a da tradicio ex-
plica a persisténcia dessa agravante no direito positivo, ndo ohstante
sua falta de sentido ético-juridico.

Entre nds, a premeditagio teve adversfirios declarados. Osmi
Lovremo {ob. cit., pag. 125) acentua e aplaude a tendéncia moderna
no sentido de “proscrever dos cédigos a premeditagio, como agra-
* yante, por se confundir com o simples mecanismo da vontade eri-
“ minosa, substituindo-se esta Indica¢do pela investigagio dos mo-
“tivos”. CosTA E Smva (ob, cit., pég. 208) assim se pronuncia: “Os
“ modernos autores de psicologia criminal despiram a premeditacio
“ de sua antiga importincia. Hoje ela nem sempre indica, na pessoa
“ do delingiiente, grau mals elevado de depravacio moral. O indi-
“viduo que, obedecendo a sentimentos honrosos, pratica certo crime
“ premeditadamente, — exemplo seja, um homicidio, — nio & malis
“perverso do gque aguele que, por motivos torpes ou insignificantes,
“ gem essa circunstincia, comete fato ldéntico.” Cinpmmo MoTa Friuo
é dos que defendem ponto de vista diverso, na sua erudita mono-
grafia Da premeditacido; mas esta foi o canto de c¢isme da velha
agravante no direlto brasileiro.

A premeditacic ¢ desconhecida dos Cddigos peruano, argentino,
soviético, dinamarqués e polonés, entre outros. Os projetos GaLpNog
SIQUEIRA, SA PEREIRA ¢ ALCANTARA MacHaADO J4 a haviam abolldo, quer
como agravante genérica, quer como agravante especifica. O novo
C6digo néo tinha outro caminho a seguir.
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no tocante & ocisdo do filho pelo pai, ao fratricidio, ao uxori-
cidio ou & ocisdo do marido pela mulher, bem como, de modo
geral, a que rejeitasse a extensa catalogacfo do art. 294,
§ 1.0, do Codigo de 80.

6. O sujelto passivo do crime de homicidio. O sujeifo
passivoe do homicidio é o “ser vivo, nascido de mulher”, A
destruicéo do embrido ou feto humano no tero materno nio
é homicidio, contemplando-a a lei penal sob o nomen juris
de abdrto, menos severamente punido.

Para a configuracéo objetiva do homicidio, é indiferen-
te a idade da vitima: tanto é homicidio a ocisao do feto inira
partum quanto a do macrébio. Deve notar-se, entretanto,
que & eliminagio do feto ou recém-nascido pela prépria mde,
“sob a influéncia do estado puerperal, durante o parto ou
logo apés”, constitui um homicidium privilegiatum, sob o
titulo especial de infanticidio (art. 123).

E indiferente, do mesmo modo, para a identificagio do
facinus singulare et nefarium, o grau de vitalidade da vitima:
a morfe violenta do recém-nascido invidvel ou a supressio
do minuto de vida que reste ao moribundo € homicidio.
Uma vida, diz IMmPALLOMENI, néo deixa de ser uma vida s6
porque esteja proxima a extinguir-se. O nove Coédigo com-
preende sob o nomen juris de homicidio (ressalvada a hipé-
tese especial do infanticidio) até mesmo a destruicio do
feto durante o parto, 1 isto &, antes mesmo de verificar-se
& possibilidade de vida extra-uterina. Foi adotado o critério
do Cddigo italiano, que, neste particular, é assim comentado
por MacGiore (ob. cit., pag. 441): “O Cddigo atual, para cor-
“ tar cerce a controvérsia cientifica, resolveu a questfo nio

12 O feto nascenie & j& considerado homem, sob o ponto de
vista penal. Segundo adverte Vaxwini (ob. cit., pag. 7), “o produto
“da concepcido adguire a individualidade gue ¢ torna objeto capaz
“do crime em questio Chomieidio), ndo j& no instante em gue ad-
“quire vida auténoma, destacando-se do corpo da méae, mas desde
* que, terminado o processo lislolégico da gravidez, se Inicla o seu
* desprendimento do dtero materno”.
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“ considerando a vitalidade como elemento essencial para a
« existéncia do homem, e incrimina sob o titulo de homicidio
“até mesmo o feticidio, ou, seja, a ocisdo de um feto du-
“rante o parto. HA, portanto, homicidio toda a vez que se
“ destrua a vida de um recém-nascido. .. ainda que ndo vital,
“ posto que vivo, salvo quando a vida seja, por algum defeito
“ de conformacéio, apenas aparente.”

E suficiente a vida; ndo importa ¢ grau da capacidade
de viver. ¥ Igualmente nfdo importam, para a existéncia do .
homicidio, o sexo, a raga, a nacionalidade, a casta, a condigio
on valor social da vitimsa. Vardo ou mulher, ariano ou judeu,
parisiense ou zulu, brA&mane ou paria, santo ou bandido,
homem de génio ou idiota, todos representam vidas humanas,
O proprio monsiro (abandonada a antiga distincic entre
ostentum e monstrum) tem sua existéncia protegida pela lei
penal. J4 néo vigora o principio barbaro de que monstrosos
partus sine fraude caedunto.t

13 Conf. ArTaviLa (ob. cit., pag. 39): «“La naiura ha le sue de-
viazioni patologiche ad anche teralologiche per cui possono essere
procreati organismi i quali, per la mancanza o Uanomalia di organt
essenziall, nascono vivi, ma non vitall: essi espulsi dall’utero pos-
sono avere per alcune ore vibrazioni organiche, che si spengono man
mano che le imperfezioni anatomiche o fisiologiche uriano con le
necessitdé imposite dal mondo estermo. Ora anche lo spegnimento
di queste vibrazioni reintra nel concetio di morte il cui termine anti-
nomico & vita e non vilaliid.”

14 No caso dos individuos duplos ou xifépagos, ter-se-4 sempre
um duplo homicidio doloso, ainda que a agio imediata do criminoso
tenha atingido um s6 dos seres unideos., E o que observa MANZINI
(oh. eit., n.°2 2.877): “Se o criminoso queria matar ambos os irmdos
“ sinmeses, & claro que responde por dois homicidios dolosos, em con-
“ curso material; se sua acdo era determinada pelo propdsito de
“ matar um s6, implicava, por necessidade légica e bioldgica, a von-
«tade de matar ambos, de vez que a morte de um determina, nor-
“malmente, também a morte do outro, e, assim, quanfo a esta,
“gsubsiste o dolo eventual, No caso excepclonalissimo, em que uma
“pronta e eficaz intervencio cirargica logre salvar a vida de um
* deles, o réu responderid por homicidio econsumado e tentativa de
“ homicidic."”



| SAIR AJUDA N[0 FVOLTAN

38 NELsoNn HUNGRIA

7. A ‘objetividade juridica do homicidic. Somente pode
ser sujeito passivo do homicidio o ser humano com vidae. Mas,
que é vida? Ou, mais precisamente: come ou quando comega
a vida? Dizia CaspER; “viver & respirar; nao ter respirado é
nao ter vivido”. Formulado assim irrestritamente, nio & exa-
to o conceito, ainda mesmo que se considerasse vida somen-
te a que se apresenta de modo auténomo, per se stante, ja
inteiramente destacado o feto do 1itero materno. A respiragéo
é uma prova, ou melhor, a infalivel prova da vida; mas n&o
¢é a imprescindivel condi¢do desta, niem a sua dnica prova. O
neonato apnéico ou asfixico nfdo deixa de estar vivo pelo fato
de nfo respirar. Mesmo sem a respira¢io, a vida pode mani-
festar-se por outros sinais, como sejam o movimento circula-
tdrio, as pulsagdes do coragdo, etc. E de notar-se, além disso,
que a propria destruicdo da vida bioldgica do feto, no inicio
do parto (com o rompimento do saco aniético), j&4 constitui
homicidio, embora eventualmente assuma o titulo de infan-
ticidio.

8. Irrelevincia de “concausas”. O novo Cédigo néo con-
termpla a concausa, em hip6tese alguma, 'como especial mi-
norante objetiva no crime de homicidio. J& néo é reduzida
a pena, quando para o resultado “morte” hajam concorrido
as condigbes personalissimas do ofendido ou a inobservdncia,
por parte deste, do regime médico-higiénico reclamado pelo
seu estado. O privilegium concedido ao homicidio doloso con-
causal, segundo as férmulas dos §§ 1.2 e 2.0 do art. 205 do
Codigo de 90, ndo era uma solugdo de eqiliidade, mas um
atestado de aberrante condescendéncia para com o criminoso.
Se o agente procede necandi animo (istc é, com dolo, direto
ou eventual, especifico do homicidio), que importa, sob o
ponto de vista penal, a preexisténcia, concomitancia ou su-
perveniéncia de uma causa que, embora alheia ao calculo do
agente, favoreca ou condicione a eficiéncia letal da lesdo in-
fligida, sem ulfrapassar a oOrbita do perigo criado por esta
ou incidindo na sua linha de desdobramento fisico? Argu-
menta-se que, em tal caso, nfo obstante a existéncia do
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animus occidendi, o evento “morte”, do ponto de vista obje-
tivo, ndo pode ser imputado exclusivamente & conduta do
agente e, assim, a pena deve ser diminuida. Afeicoando-se a tal
critério, o antigo Cddigo, entretanto, néo lhe prestava estrita
fidelidade: reduzia a pena na hipdtese das “condi¢des perso-
nalissimas do ofendido” (isto é, condicGes anatomo-fisiols-
gicas anormais ou excepcionais, mas hio patoldgicas) e na
de “inobservéincia do regime médico-higiénico”, mas equipa-
rava & lesdo mortal per se a que produz a morte por coefi-
ciéncia da ‘“constituicdo ou estado morbido anterior” da viti-
ma (isto é, concausas patoldgicas). Era evidente o ilogismo,
desde que idéntico, em qualquer dessas hip6teses, o grau de
cooperacio da concausa. Tanto faz que a morte tenha re-
sultado da concorréncia, por exemplo, do estado hemofilico
ou diabético do ofendido, quanto da fragilidade congénita
do seu osso frontal, atingido pelo golpe, ou de um processo
infeccioso conseqiiente a lesdo recebida. No caso de “inob-
servincia do regime médico-higiénico”, a reducio da pena
era maijor do que no das “condigbes personalissimas”, por
entender-se que se apresentava ainda menos intima a coliga-
cdo entre o fato do agente e a concausa. Era a preocupacio
de mitdo objetivismo, para a graduacfio da punibilidade, a
redundar no despropdsito de considerar-se a evitabilidade do
resultado letal como uma condigdo de menor punibilidade do
homicidio doloso, ou de admitir-se uma estranha compensa-
¢ho parcial entre o dolo do agente e a negligéncia da vitima.

O legislador de 1940 nao contemporizou com o critério
tradicional: separou, como conceitos distintos, a causalidade
(fisica) e a culpabilidade, e consagrou, em principio, no
tocante & primeira, a teoria chamada da equivaléncia dos
antecedentes ou da conditio sine qua mon. * Em face do
art. 11 (caput) do novo Codigo, é sempre integral e solidaria-
mente responsavel pelo resultado concreto, do ponto de vista

15 A tfeorig da egquivaléncig remonta a STUART My, mas foi voN
Burr que, inspirado ou naoc no fildsofo inglés, a formulou no campo
do direito penal. '
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légico-causal, “a agio ou omissdo sem a qual o resultado nao
teria ocorrido”. Nada importa que haja cooperado com a
aciio ou omissio, para o advento do resultado, outra forga
causal (concausa). Nenhuma diferenca existe entre causa
e concausa, entre causa e condigdo, entre cause e ocasifo.
Todas as for¢as que contribuem para o resultado in concreto,
apreciadas em conjunto ou uti singuli, sio causa dele, equi-
valendo-se na sua eficiéncla. Nemm uma 56 delas pode ser
abstraida, pois, de outro modo, se teria de concluir que o
resultado, na sua forma concreta, ndo terla ocorride. For-
mam elas uma unidade incindivel. Relacionadas ao evento,
tal como este ocorreu, foram todas igualmente necessdrias, 1®
embora qualquer delas, sem 0 concurso das gutras, ndo tives-
se sido suficiente. A acdo ou omissido, como cada uma das ou-
tras causas concorrentes, é condicdo sine qua non do resul-
tado. O nexo causal entre a conduta do agente e o resultado
néo é interrompido ou excluido pela interferéncia cooperanie
de outras causas. Assim, no crime de homicidlo, a relacéo
causal entre o agente e o resultado “morte” ndo deixa de
subsistir, ainda quando para tal resultado haja contribuido,
por exemplo, a particular condigdio fisiolégica da vitima ou a
falta de tratamento adequado.

A equivaléncia dos antecedentes causais é um dado de
légica pura, e nada impede que seja reconhecido na esfera
juridico-penal, desde que se ndo confundam a causalidade
objetiva e a causalidade subjetiva (culpabilidade), a impu-
tatio faclti e a imputatio juris. Se o reconhecimento do nexo
causal entre a conduta do agente e o resultado coincidisse
com o juizo de culpabilidade, a teoria da equivaléncia seria,
no terreno do direito penal, evidentemente imprestavel, pois
autorizaria, para o efeito da responsabilidade, uma regress@o
infinita as condigdes antecedentes. No caso de homicidio,

16 STUART ML, A system of Logic (ed. L. Green & Co., 1913,
PAg. 214) : “All the conditions were equally indispensable to the pro-
duction of the consegquent.”



| SAIR AJUDA N[N FVOLTAN

COMENTARIOS A0 CépIcO PrNaL — ART. 121, §§ 19 £ 29 41

por exemplo, seria penalmente responsdvel até mesmo o
fabricante da arma com que foi o crime praticado.

A teoria em questdo é a preferivel dentre todas as for-
muladas sobre a causalidade fisica, 17 pois serve a uma solu-
¢do simples e pratica do problema. A pergunta — quando a

17 Dentre as numerosas teorias sobre a causglidade, & parte a
da equivaléncla, sio dighas de menciic as seguintes:

Teoria da causalidade adequada (voN KRIES, VON BaR): causa é
a condigio em geral ldénea ou adegquade a determinar o fendmeno.
Também esta teoria ndo distingue entre causa e condigio: todo an-
tecedente é causal, desde que se apresente como fator tipico, Isto &,
desde que mantenha com o fenimeno uma relacio de regularidade
estatistica (uma relacio de constdncia, segundo id gquod plerumque
accidit) |

Teoria da causa humana exclusiva (ANTOLISEI): para a exis-
ténecia do nexo de causalidade, em sentido juridico, é necessirio que
o homem, com sua a¢do ou omissdc, tenha posto em ato uma con-
dicio do evento, e mais que a producio deste nio se tenha verificado
pelo concurso de fatos excepcionais (rarissimos), pols, se tal concurso
advém, o nexo entre a a¢io ou omissdo e o evento é simplesmente
ocasional, e nado basta para que se possa imputar o evento ao agente
ou omitente,

Teoria da eficiéncie (BIRKMAYER, STOPPATO): causa é a condicio
mais eficaz (“Ursache ist die wirksamslte Bedingung”); causa é a
for¢a que produz um fato.

Teoria da condicdo insubstituivel (G. MULLER): 56 & causa a
condicio indispensivel em relacio ao evento.

Teorie da causa prérima (que remonta s Bacow): “in jure non
remola causa, sed prorima speciatur”. E preciso distinguir entre
causa (causa imediata) e condicdo (causa remota): s6 a primeira
pode ser tomada em conta pelo direito.

Tepria da causa decisiva (KOHLER) : causa é o elemento dindmico
que decide da espécie do efeito. Os elemenios estdlicos sio simples
condicées e, como tais, juridicamente imponderaveis.

Teoria do equilibrio (BINDING): ecausa & a forca #Hlitima, que,
rompendo o equilibrio entre os elementos favoriveis (positivos) e
o5 contririos (negativos), produz o evento.

Teorig do movimento atual (HorxN): causa é o movimento atual,
em contraposi¢io ao estado Inerte.

Teoria da causa relevanie para o direito penal (M. L. MULLER,
MxzGER} : causa, do ponto de vista légico, é qualquer condigdo (como
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acdo ou omissiio é causa do resultado?, ela responde de modo
claro e categérico: a agfo ou omissdo é sempre causa quando,
suprimida in mente (“processo de eliminac@o hipotética”, na
frase de THYREN), 0 resultado in concreto néo teria ocorrido.
Mas a causalidade fisica ndo é, nem podia sér o inico pres-
suposto da punibilidade: acha-se igualmente subordinada a
culpabilidade do agente. Averiguado um evento penalmente
tipico na sua objetividade, cumpre indagar, primeiramente,
se foi causado por alguém e, em seguida, se o agente pro-
cedeu dolosa ou culposamente. O requisito da culpabilidade
é, s0b o prisma juridico-penal, um corretivo & excessiva am-
plitude do conceito de causa (no sentido puramente 16gico).
Assim, no exemplo acima dado, o fabricante da arma ofen-
siva nio & penalmente chamado a contas pelo resultado

na teoria da equivalénecia); mas a existéncia do nexo causal nao
induz, a priori, a relevincla deste para o direito penal: s6 € juridico-
-penalmente relevante a causa idonea (a idoneldade, aqui, diversa-
mente da teoria de von Kries ou da causalidade adequada, nio é
necessaria para a existéncia do nexo causal, mas para a relevincia
juridico-penal) .

Teorig da cause itipica (BELmNG): nao existe propriamente um
problema de causalidade, mas apenss a questio de enquadramento
(Subsumtion) do fato no “molde” penal, mediante a interpretacdo de
texto legal, especialmente do sentide do “verbo” gue preside 4 con-
figuragio do crime. Segundo BeviNg (Die Lehre von Verbrechen,
pAE. 208), a teorla da causalidade nfo pertence 4 teoria dz acho,
mas a do contende de fato do crime, segundo o tipo legal (“sie gehirt
nicht zur Handlungslehre, sondern in die Lehre von Tatbestande,
und zwar von den materielen Tatbestanden™).

Teorig da tipicidade condicionade (Ranisnt): existe nexo causal,
em direitc penal, quando entre uma determlnada conduta Zipica
(isto &, correspondente & deserita por uma norma penal) e um deter-
minado evento, consistente em particular modificacio do mundo ex-
terno (também descrita, de regra, na dita norma), existe uma re-
lagio que tenha os caracteristicos de sucessdo, necessidade e unifor-
midade.

Teoria da condicio perigosa (GRISPIGNI): a conduta humanz é
causa de um evento, nio apenas quandc lhe é condicio (condi¢io
simples), mas, além disso, quando, apreciada ex ante, constitus um
perigo, relativamente & superveniéncia do evento.
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“morte”, pois este ndo lhe pode ser psiquicamente imputado,
a titulo de dolo ou culpa.

E preciso notar que, adotando a teoria da equivaléncia,
o Caodigo néo o fez sic et simpliciter, pois lhe abre uma exce-
¢80, no terreno mesmo da pura causalidade objetiva. Dispde
0 parag. Unico do art. 11 que “a superveniéncia de causa
independente exclui a imputacio quando, por si 86, produ-
ziu o resultado” (salvo os “fatos anteriores”, que se impu-
tam “a quem os praticou”). Trata-se, como dissemos, de uma
excecdo, e ndo, como pode parecer (pela exegese literal), uma
simples aplicagio da regra formulada no ecaput do artigo. O
paragrafo prevé a hipétese da independéncia relativa da cau-
sa superveniente, *® Seria e€le uma superfluidade se se referis-
se a hipGtese da independéncia absoluta, pois esta ja esta re-
conheclida na parte principal do artigo, @ contrario sensu,
como excludente da causalidade oriunda da acfo ou omissfo.
Sz a causa superveniens se incumbe sozinha do resultado, e
nio tem coligagdo alguma, nem mesmo ideolégica, com a
acdo ou omissdo, esta passa a ser, no tocante ao resultado,
uma “nédo causa”. Tomemos o exemplo formulado por von
LiszT: A fere mortalmente o barqueiro B, mas este, antes que
sobrevenha a morte em conseqiiéncia do ferimento, perece
afogado, porque um tuffio fez socobrar o barco. Em face do
art. 11, caput, é claro que a A ndo pode ser imputada a
morte de B, pois, ainda que suposta inexistente a sua acéo,
tal resultado teria igualmente ocorrido.

18 N#o se refere o Codigo, no pardg. tnlco do art. 11, s causas
preexistentes ou concomitantes; de modo que estas somente quando
absolutamente independentes excluem a causalidade desenvolvida
pela acko ou omissdo. Exemplos: A fere mortalmente B, mas este
vem & morrer, nio em conseqiiéncia do ferimento, mas por efeito
de uma dose de veneno que pouco antes ingerira; A desfecha um tiro
mortal contra B, no mesmo instante em que este morre erclusiva-
mente por efeito de um colapso cardiaco. Neste tltimo caso, se ha
incerteza sobre a primazia de uma das causas, deve zer aplicado o
in dubio pro reo, respondendo o agente apenas por tentativa de ho-
miecidio.
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Nio é, portanto, de casos como este que cogita o para-
grafo do art. 11, E tem-se de chegar, entdo, em face do
mesmo pardgrafo, 4 seguinte conclusfio: para interromper
ou excluir o nexo causal, basta que sobrevenha & agéo ou
omissdo uma causa relativamente independente, que se en-
carregue, por si s6, de produzir o resultado. Figure-se o se-
guinte caso: Ticio fere mortalmente Mévio, mas este, reco-
lhido a um hospital, vem a morrer pela ingestio de uma
substancia toxica que, ao invés do medicamento prescerito,
lhe ministra, inadvertidamente, a enfermeira. Dentro da
légica da teoria da equivaléncia (endossada pelo caput do
art. 11), o resultado “morte” teria de ser imputado a Ticio,
pois, se ndo fora & agiio deste, Mévio nfo teria sido levado
para o hospital e, portanto, nfio teria sido vitima da troca
de remédio por veneno. ¥ forga, porém, convir que ha uma
relativa independéncia entre a ag@o de Ticic e a causa suces-
siva: ndo se achava esta na linha de desdobramento fisico
(ou andtomo-patoldgico, como diz MoNTALBANO) do resultade
da agdo de Ticio. Sobreveio, com o descuido da enfermeira,
um novo processo causal, que se substituiu ao primitivo,
acarretando, por sua exclusiva eficacia, o resultado “morfe”.
Ticio deve responder somente por tentativa de homicidio.
Se se abstrai o conceito ideolégico de causalidade, néo h&
divida que, no caso figurado, como acentua PFRGOLA, '* se
apresentam dois processos causais distintos e autdénomos: um
que vai da acdo de Ticio até a lesdo corporal de Mévio, com
os seus consectarios fisicos ou andtomo-patologicos (cerfos
ou eventuais), e outro que vai da inadverténcia da enfermeira
até a morte de Mévio.

Para a solugio de casos que tais, em que a causa super-
veniente, do ponto de vista relativo, nfio coopera propria-
mente com a causa primitiva, é que o parag. tnico do art. 11
cria um temperamento a teoria da equivaléncia, cons.derando
interrompido ou truncado o nexo causal entre a conduta do

1 JI reato, pag. 382.



" SAIR AJUDA [T BVOETAN

CoMENTARIOS A0 C6DICO PENAL — ART, 121, 3§ 1.0 g 20 45

agente e o resultado. *° A limitag¢do que o paragrafo introduz
a4 regra do artigo deve ser entendida, repita-se, no proprio
terreno objetivo-causal, isto é, sem qualquer apelo ao requi-
sito da culpabilidade. Restringindo a teoria da equivaléncia, 2
o paragrafo néo se orienta pela tecria da adequagdo ou qual-
quer outra que, implicita ou explicitamente, entrose a cau-
sal.dade fisica com a causalidade psiquica. A causa super-
veniente, a que se refere o paragrafo, exclui a imputacio do
resultado ao agente, ndo porque tenha sido imprevisivel ou
incalculdvel, mas porgue a lei assim o determina, conside-
rando excluida a causalidade originaria da a¢fio ou omissdo.

9. O elemento subjetivo, Para o efeito da responsabili-
dade penal, como ji se disse, ndo basta averiguar a existén-
cia do vinculo causal objetivo entre a acdo ou omissdo e
© resultado: cumpre, igualmente, que se reconheca a culpa-
bilidade do agente, isto &, se ele procedeu com dolo ou culpa
stricto sensu. Dolo é a vontade livre e conscientemente exer-
cida no sentido do resultado antijuridico. 22 Diz-se direto,
quando o agente prevé como certo o resultado, para cujo ad-

20 Na sua Exposicdo de motivos, assim se exprime o ministro
Crypos: “Somente no caso em que se verifique uma interrupedo de
“ eausalidade, ou seja, quando sobrevém uma causa que, sem cooperar
* propriamente com a acio ou omissdo, ou representando uma ca-
*deia causal autdnoma, produz, por si 56, o evento, & que este nao
* podera ser atrlbuido zo agente, 3 quem, em tal caso, apenas serd
*“imputade o evento que se tenha verifleado por efeito exclusivo da
"acho ou omissfo.” (Rev. Forense, Rio, 1941, vol. 85, pag. 445)

21 A teoria da eguivaléncia, nem mesmo em doutrina, persiste
com & pureza ou rigor com que a formulou voN Burr.

22 O novo Cddigo nio repelin a nogio normativa do dole. Dolo
€ a voluntas sceleris. Nio existe sem a consciéncia da injuricidade.

Objeta-se que, em relacido ao individuo responsdvel (isto é, do-
tado de capacidade de direito penal), o conhecimento da lei penal
€ presuncio furis et de jure e, assim, a inclusio da consciéncia da
injuricidade no contetdo do dolo colidiria com a irrelevancia do
error juris criminalis. Ora, a inser¢io da consciéncia da injurici-
dade no conceito do dolo nada tem a ver com a inescusabilidade do
erre de direite. Um Individuo pode ter ciéncia de que tal ou gual
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vento, precisamente empreende o ato de vontade; e eventual,
quando o agente, prevendo como provavel ou possivel o re-
sultado, assume o risco de produzi-lo.

fato constitui o elemento objetivo de um crime e ndo ter, entretan-
to, ao realizd-lo, a intencio ou vontade de se pdr em antitese com o
escopo de utilidade social ou moral positiva colimado pela norma
penal, ou, por outras palavras, sem o animus de contrastar a repro-
vacio ético-social que informa o praecepitum penal. Com o incrimi-
nar um fato, descrevendo-lhe abstratamente o corpus, a lel niao quer
significar que, toda a vez que se apresente in concretc uma agio
consciente realizando esse corpus, se deva sumariamente, sem admis-
sio de prova em contririo, reconhecer que o agente se propds um
fim antijuridico ou criminoso. Isto valeria por confinar s responsa-
bilidade penal a titulo de dolo ao rude e Arido objetivismo do factum
pro dolo accipitur. Consciéncie da injuricidade, na contextura do
dolo, & o juizo de valor pelo gual o agente reconhece no fato, cuja
execucio empreende, aquele mesmo que a lei ou a opinio juris po-
pular reprova como violagho do dever de disciplina social. Nio h&
dizer-se que a representa¢iio subletlva da correspondéncia formal
do fato a um modelo absiraic de erime importa, de s mesma, ne-
cessartamente, & consciéncia da injuricidade. Esta nfo ¢ um infa-
livel consectério daquela.

Serd, aecaso, réu de homicidlo doloso o cirurgido que ocasiona
morte prematura do seu cliente no curso de uma operac¢io arriscada
{isto &, com previsio da probabilidade do resultado letal), mas acon-
selhada pela ciéncla como #ltimo recurso?

A confirmacio de gue o novo Codigo consagrou & no¢io Norma-
tiva do dolg, e nio a puramente psicoldgica, estd no explicito reco-
nhecimento da exclusio de dolo no caso das chamadss descrimi-
nantes putativas (art. 17, 2.2 parte). O individuo que, por erro ple-
namente justificado pelas clrcunstancias, se supde, por exemplo, em
estado de legitima defesa e mata o seu pseudo-agressor, fica isento
de pena por auséncia de dolo (e néo porque o fato seja objetiva-
mente licito, como na auténtica legitima defesa). Esta solucao é in-
compativel com a nog¢ho puramente psicolégica do dolo. Se tivesse
sceito tal nocdc, que, limitando o dolo & simples representagio da
importéncia do ato de vontade coma causa, certa ou provavel, de
um resultado correspondente ao contetido de feto de um crime, pre-
tende gue o requisito da injuricidede deva ser apreclado de um por-
to de vista rigorosamente objetivo (e, portanto, nada tem a ver com
u dole), o Codigo nio podia ter delxado de aprovar a intolerdvel ila-
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Por outro lado, culpa é a omissdo da atencZo ou diligén-
cia normalmente empregadas para prever ou evitar a lesfo
de bens ou interesses juridicos alheios (veja-se, adiante, ni-
mero 31). Diz-se inconsciente, quando o agente ndo previu
o evento lesivo, embora tivesse podido prevé-lo; e consciente,
quando, previsto o evento como possivel, nio procurou o
agente evita-lo (pressuposta a sua evitabilidade), esperando,
sincera, mas levianamente, que nao ocorresse.

Em doutrina, costuma-se distinguir entre dolo determi-
nado e dolo indeterminado, considerando-se subespécies do
ultimo o dolo allernativo (previsdo de resultados diversos,
que reciprocamente se excluem, propondo-se ¢ agente realizar
qualquer deles, indiferentemente} e o eventual. E de rejei-
tar-se, porém, a distingio.

O dolo pode ser mais ou menos determinado, mas nunce
indeterminado. O pretendido dolo indeterminado (sobrevi-
véncia do antigo dolus generalis) admite um verdadeiro con-
tra-senso, qual seja ¢ de uma vontade de fazer mal ou delin-
qiiir in genere. No dolo alternativo, ndo ha indeterminacio
da vontade: quando se querem, indiferentemente, resultados
diversos, sabendo-se que um excluird os outros, 8 vontade é
tdo determinada como quando se quer um resultado unico.
Também nédo é indeterminada a vontade no dolo eventual:
quando a vontade, dirigindo-se a um cerio resultade, nio
recua ou nfo refoge da prevista possibilidade de cutro resul-
tado, eonsentindo no seu advento, ndo pode haver divida de
gque esse outro resultado participa da volicio do agente, em-
borz de modo secundirio ou mediato. A mencdo expressa que
faz o Codigo ao dolo eventual, para equiparé-lo ao dolo dire-
to {em que o resuliado é querido de modo principal e ime-
diato), plenamente se justifica: nfo obstante a justeza do

¢ao de von Liszr (um dos precursores da teoria do dolus facti, na
interpretacho do direito positivo alemdo) : “N&io aproveita ao agente
«“ga errinea suposicio de que a agfo, por ele reconhecida como ge-
“nericamente antijuridica, Incide hum dos casos excepcionals em
“que a injuricidade é excluida.”
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raciocinio de que “quem arrisca, quer”, nfo tem faltado
quem, para um desarrazoado tratamento benigno, procure
afastar essa forma de culpabilidade para o terreno da culpa
consciente,

Em face da definicio do dolo e da culpa, isto €, das duas
tinicas formas da culpabilidade, segue-se que, ndo obstante
a relacio causal-objetiva entre a aglo ou omissdo e o resul-
tado, inexiste a culpabilidade, sob a forma de dolo, se 0 agen-
te se encontrava sob coacdo-irresistivel (art. 18) ou sob a in-
fluéncia de erro essencigl (espontineo ou provocado por ter-
ceiro), ainda que vencivel (art. 17); e mesmo sob a forma de
culpa, se era invencivel o erro ou se o advento do resultado
escapava & previdéncia comum ou, se previsto, néo podia ser
evitado. A condigdo minima da culpabilidade é a previsibili-
dade ou evitabilidade do eventus damni (ou do eventus pe-
riculi). O que estd além da previsdo ou diligéncia comuns
ndo é erxigivel, sob o ponto de vista juridico-penal, do homo
medius, ainda que n#o se trate, rigorosamente, de caso for-
tuito ou de forca maior. No que respeita ao casus e a vis ma-
jor, ® & de notar-se que, antes de excluirem a culpabilidade,
excluem g propria relagdo causal entre a ac¢ho ou omisséo e
o resultado. Notadamente, para resolver a hipotese da super-
veniéncia do casus, quando este, rompendo a causalidade em

23 Distingue-se entre o caso fortuito e a for¢a malor: no pri-
meiro, o resultado, se fosse previsivel, seria evitdvel; na segunda,
ainda gque previsivel ou previsto, ¢ resultado € inevitivel. Juridica-
mente (ou para efeito da exclusio da responsabilidade), porém, equi-
param-se o casus e a vis major: tanto faz nio poder prever um
evento, quanto prevé-lo, sem, entretanto, poder evitéa-lo.

MAaNZINI (ob. cit., II, n° 283) entende que “la comune distin-
zione trq caso fortuito e forza maggiore non ha alcuna ragione
d’essere- essa ¢ una delle tante frasi vuote e sonore di cui si com-
piace il gergo giudiziario”. E prossegue: “Tutto al pli si pud dire che
cAso 8f riferisce alla considerazione statica dell’evento, e forza
magglore alla contemplazione dinamica dell’evento stesso, ancorché
neppure cio sia sempre esatto come guando Venergia causale si eser-
cita non contro le forze individuali d'azione o di resistenza, ma es-
clusivamente sulle cose di cui Vindividuo & cenlro sociale.”
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curso, se incumbe, por sua conta exclusiva, da produgio do
resultado, é que foi formulado o parag. Unico do art. 11; e
quanto & forca maior, € hem de ver que, sob a pressdo dela,
0 homem n#éo passa de um joguete da fatalidade: nioc é um
dominus, mas um servus da energia causal; néo age: é agido.

Expostas estas nogcdes gerais sobre a culpabilidade, pas-
semos a tratar do dolo distintiveo do homicidio. Pode ser
éle definido como a vontade consciente e livre de eliminar
uma vida humana. O resultado “morte” pode ser querido
por si mesmo, ou secundariamente a outro resultado (licito
ou ilicito). No primeiro. caso, temos o homicidio com dolo
direto: 4, com um tiro de revélver, quis matar B e matou;
no segundo caso, apresenta-se o homicidic com dolo even-
tual: 4, quando vai desfechar o tiro para matar B, prevé
que pode matar C, que estd junto de B; mas nfo desiste
da acado, assumindo o risco désse outro resultado, que, efe-
tivamente, vem a ocorrer. 4

Como reconhecer-se a volunitas ad necem? Trata-se de
um factum internum, e desde que ndo é possivel pesquisa-lo
no “foro intimo™ do agente, tem-se de inferi-lo dos elementos
e circunstineias do fato externo. O fim do agente se tradusz,
de regra, no seu ato. O sentido da acdo (ou omissdo) é, na
grande maioria dos casos, inequivoco. Quando o evento
“morte” estd em intima conexdéo com os meios empregados,
de modo que ao espirito do agente nfo podia deixar de apre-
sentar-se como resultado necessario, ou ordinério, da acéo
criminosa, seria inutil, como diz ImpALLOMENI, 25 alegar-se
que nac houve o animus occidendi: o fato atestari sempre,

24  Neste dltimo caso, se ocorre também a morte de B, responde A
por dois homicidios dolosgs; se B fica ileso ou apenas ferido, res-
ponde A4, quanto a ele, por tentativa de homicidio e homicidio doloso.
Nzo obstante a unidade de ag¢io, 4 representou-se dois resultados
amuljuridicos, e quis ambos distintamente (art. 51, § 1.2, 2.8 parte),
embora um de modo secundario, Diversa do caso ora figurado é a
hipotese da aberratio ictus, que reclama, portanto, solugio diversa
(veja-se, adiante, n.? 19).

25 L’Omicidio, pag. 80.

—_ 5 —_— =
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inflexivelmente, que o acusado, a nfo ser que se trate de um
louco, agiu sabendo que o evento letal seria a conseqiiéncia
da sua acfio e, portanto, quis matar. E sobre pressupostos
de fato, em qualquer caso, que ha de assentar o processo
l6gico pelo qual se deduz ¢ dolo distintivo do homicidio.
Certa dificuldade pode surgir, &s vezes, na pratica, para
distinguir se se trata de homicidio com dolo eventual ou de
homicidio com culpa consciente, 2 O que deve decidir, em
tal caso, sdo ainda as circunsténcias do fato, de par com os
motivos do agente. Somente eles poderic demonstrar que
o acusado agiu com perversa ou egoistica indiferenca, cons-
ciente de que seu ato poderia acarretar a morte da vitima
e preferindo arriscar-se a produzir tal resultado, ao invés de

26 -0 dolo eventual e & culpa consciente tém um trago comum;
quer num, quer noutra, o resultado crimlnoso € previsto pelco agente;
mas, como ensina Locoz (ob. cit., pdg. 66), «.. .a diferenca entre essas
“ duas formas de culpabilidade apresenta-se quando se faz a seguinte
“ pergunta: “por gue, em um e outro caso, a previsio das conseqiién-
“ giag possivels ndo impediu o inculpado de agir?” A esta pergunta
s uma resposta diferente deve ser dada, segundo haja dolo eventual
“ ou culpa consclente. No primelro caso (dolo eventual), a importan-
“ cla inibldora ou negativa da representacéc do resultadeo fol, no es-
“pirito do agente, mals fraca do que o valor positlvo que este em-
“ prestava A4 pratica da acdo. Na alternativa entre duas solugdes
« (desistir da acdo ou pratica-la, arriscando-se a produzir o evento
“lesivo), o agente escolheu a segunda. Para éle, o evento lesivo fol
“ como gue 0 menor de dois males. Em suma, pode dizer-se que, no
“ongo de dolo eventual, fol por egoismo que o inculpado se decidiu
“ g agir, custasse o que custasse. Ao contrario, no caso de culpa cons-
“ciente, é por leviandade, antes que por egoismo, que ¢ culpado
*age... Em tal caso, com efeito, o valor negativo da previséio do re-
“ gultado possivel era, para o agente, mais forte que o valor posi-
“tivo que atribuia A pratica da agio. Se estivesse persuadido de que
“ o resultado sobreviria realmente, teria, sem divida, desistido de
“agir. Nio estava, porém, persuadide disso. Calculou mal. Con-
“ flou em que o resultado nioc se produgiria, de modo que a eventua-
“lidade, iniclalmente prevista, nio pode Influir pienamente no seu
“ espirito. Em conclusio: nio agiu por egoismo, mas por leviandade;
“néo refletlu suficientemente.”
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renunciar & pratica do ato (dolo eventusal); ou se agiu apenas
levianamente, na inconsiderada persuasio ou esperanca de
que nfo ocorresse o resultado previsto como possivel (culpa
consciente) . Se o fato, com seus elementos sensiveis, é equi-
voco, ou se hi duvida irredutivel, ter-se-4, entfo, de aplicar
o in dubio pro reo, admitindo-se a hipdtese menos grave, que
é a da culpa consciente. 27

S8iao bem conhecidas, g respeito do dolo eventual, as cha-.
madas “formulas de FRANK”. A primeira delas assim decide:
“a previsdo do resultado como possivel somente constitui
“ dolo, se a previsdo do mesmo resultade como certo néo teria
“ detido o agente, isto &, néo teria tido o efeito de um decisivo
“motivo de contraste”, £ esta a férmula denominada da
“teoria hipotética do consentimento”, a que o proprio Frank
acrescentou esta outra (chamada “teoria positiva do consen-
timento”): “se o agente se diz a si proprio: seja como for,
dé no que der, em gualquer caso nio deixo de agir, é res-
ponsavel a titulc de dolo. 28

Ambas as férmulas deverfo servir de orientacdo para o
juiz, mas é claro que, para sua aplicagfo aos casos concretos,
terda éle de ater-se as circunsténcias da agio e motivos do
agente.

27 Von Hrppet (ob. eit., vol. IT, pig. 315): “8e a atitude psiquica
“ do dolo eventual existe, ou ndo, no momento da acdo, devera deci-
“di-lo o juiz, com fundamento na apreciagado objetiva das circuns-
“tancias do fato. Pode, em alguns casos, persistir a didvida, e, entao,
* deveri ser rejeitada, por deficiéncla de prova, a hipdatese de dolo.”
(“Ob der psychische Tatbestand des dolus eventualis zur Zeit der Tat
vorlag oder nicht, dariiber hal der Richter auf Grund objektiver
Wiirdigung der Sachlage zu entscheiden. Dabei kinnen ein einer
Kleinen Minderzahl von Fillen Zweifel bleiben; dann ist Vorsatz als
nicht feststellbar abzulehnen.”) No mesmo sentido: THORMANN ¢
Overeeck (ob. cit.,, pdg. 98) e Locoz (ob. clt., pag. 62).

28 FraNK, ob. clt., phg. 132: “Sagt sich der Tiler: mag es 30 oder
anders sein, so oder unders werden, quf jedem Fall handle ich, so ist
sein Verschulden ¢in vorsitzliches.”
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Figuremos os seguintes casos:

Um médico, para fim cientifico, experimenta in anima
nobili uma certa substincia quimica, que pode causar a
morte do paciente, e o resultado letal vem, realmente, a
ocorrer. D4&-se, aqui, sem diavida, um homicidio com dolo
eventual.

Ticio, agindo em legitima defesa do seu amigo Mévio,
atracado em luta com Semprénio, que procura esfaqueé-lo,
dispara um tiro para abater o ultimo, mas acontecendo que’
o atingido é Mévio, que tomba morto. Pelas circunsténcids,
verifica-se que Ticio naturalmente previu como possivel esse
resultado; mas néo se pode afirmar que tivesse consentido
nele: seu propoésito era salvar, e ndo matar o amigo. Res-
pondera por homicidio com culpa consciente.

Um motorista, dirigindo o seu carro com grande velo-
cidade, para atender ao compromisso de um encontro com
hora certa, divisa i sua frente um transeunte, que, & apro-
ximacgdo do veiculo, fica atarantado e vacilante, sendo atro-
pelado e morto. Evidentemente, o motorista previu a possi-
bilidade desse evento; mas, deixando de reduzir ou anular a
marcha do carro, teria aceito o risco de matar o transeunte,
ou esperou que este se desviasse a tempo de ndo ser alcan-
¢ado? Na duvida, a soluciio ndo pode ser outra sendo a do
reconhecimento de um homicidio com culpa consciente.

Suponha-se, entretanto, que o motorista, recebendo a no-
ticia de que um seu filho foi vitima de uma grave queda e
precisa de ser transportado ac Pronto-Socorro, sai com o seu
veiculo em louca disparada, indiferente & sorte dos tran-
seuntes gue se lhe antolham, e cothe um deles, esmagando-o:
0 complexo motivante estd a indicar que o motorista preferiu
assumir o risco de tal evento a deixar de prosseguir na desa-
bhalada carreira. O homicidio ser-lhe-4 imputado a titulo de
dolo eventual.

O Cbdigo, ao definir o dolo eventual, inspirou-se, até
certo ponto, na extensiva férmula preconizada pela antiga
Comissdo de reforma do direito penal alemao: “Vorsdtzlich
handelt auch, wer es zwar nur fir moglich, hdlt, aber doch
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in Kauf nimmt, dass er der Erfolg herbeifithrt...” (isto &,
“também age dolosamente aquele que prevé apenas como
possivel o resultado, mas consciente do risco de causa-io’) .2

Hans FraNk (Nationalsozialistisches Handbuch f. Re-
chits und Gesetzgebung, pag. 1.341) explica que a expresséo
in Kauf nehmen, empregada nesta formula, quer dizer “estar
consciente do risco” (“mit bewussten Gefahrrisiko”).

Ao invés de traduzir fielmente a expressio alema in der
Kauf nimmt, o Cadigo, mais restritivamente, fala em “assu-
me o risco”. A propésito da férmula germdnica, disserta
ScHAFER (in Das kommende deutsche Strafrecht, col. por
GURTNER, parte geral, pag. 61): “... exigir o “consentimen-
“to0” importa critério demasiadamente restrito, pois néo
“ abrange os cascs em que o agente, prevendo a possibilidade
«“ de ocasionar o resultado, ndo aprova, mas afasta mental-
“mente tal possibilidade com leviana indiferenga, ou, em
“ contraste com os prudentes conselhos da experiéncia, con-
“fia no acaso ou levianamente que o resultado néo sobre-

20 DONNEDIEU DE VAERES (La politigue criminelle des Etats auto-
ritafres, pag. 96) assim se refere a4 férmula alema: “Os delitos culposos
“ pecupam, entre os delitos puramente materiais e os delitos dolosos,
“uma situacio intermedidria. O problema delicado é relativo ao caso
“ da culpa comsciente, conheclda em Franga com o nome de dolo
“ gpentual. A malor parte dos cédigos modernos, notadamente o C6-
“ digo Penal francés e o Cédigo alemfo de 1871, deixam aos tribunais
“g tarefa de resolvé-lo.

“Nossa jurisprudéncia, inspirando-se no prinecipio de benignior
« interpretatio, soluctona a guestdo, com grave prejuizo de interesses
# cada dia mais respeitdveis, pela assimilagio do dolo eventual A
« simples culpa. O moderno legislador penal alem@c propds-se, com
«muita felicidade, preecher a lacuna. O projeto de 1927 (§ 17)
« azsimilava & intencdo criminosa o caso de quem, sem ter interésse
“ ng evento lesivo; sem queré-lo, estava consciente dele e, por sua
« conduta, consentiu em gque ocorresse (Einwilligungstheorie}. Mals
* rigoroso é ainda o projeto nacional-soclalista, Entende ele que, mes-
“ mo faltando a consciéncia, )4 a indiferenga leviana, ¢ fato de guem
“ge fia cegamente “em sua boa estrela” merece ser equiparado ao
“ dolo. O projeto substitui a no¢ao da Einwilligung ou do Einversien-
“ densein pela formula in den Kauf nehmen.”
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“vyird. Uma tal atitude psiquica é tdo grave que, do ponto
“ de vista do novo Estado, em que a prote¢éo da coletividade
« sobreleva a do individuo, deve ser reconhecida como espé-
“cie de dolo, isto é, da mais grave forma da culpabilidade.
“R o que fez a Comissdo, que nio exige ¢ “consentimento”,
“ declarando bastante o estar consciente do risco.”

Niao é &ste o ponto de vista do Cédigo. Assumir o risco
é alguma coisa mais que ter consciéncia de correr o risco: é
consentir previamente no resultado, no caso que venha este,
realmente, a ocorrer. Pela leitura da Ezrposigde de motivos,
néo padece divida que o Cédigo adotou a feoria do consen-
timento. Diz o ministro Campos: “Segundo o preceito do
“art, 15, n.? I, o dolo (que é a mais grave forma da culpa-
“bilidade) existe nfo s6 quando o agente quer diretamente
“ o resultado (effectus sceleris), como quando assume o risco
“de produzi-lo. O dolo evertual &, assim, plenamente equi-
“ parado ao dolo direto. E inegavel que arriscar-se conscien-
“t{emente a produzir um evento vale tanto gquanto queré-lo;
“ainda que sem inferesse nele, o agente o ratifica exr ante,
“ presta anuéneia ao seu advento.” 3 Este raciocinio remonta
a BoHEMERO: “Qui enim vult antecedens specifice, non potest
nolle consequens si est praevisum ac cognitim... voluit
necem specifice, elsi eventualiter voluerit. .. in eventum inde
sequuntum consensisse.”

10, Crimes qualificados pelo evento "morte”. HA certos
crimes em que, seguindo-se o resultado “morte”, ndo com-
preendido no dole do agente, da-se uma “condicio de maior
punibilidade”. E o que acontece em relagio ao aborto pro-
vocado por terceiro (art. 127, in fine), & lesdo corporal (artigo

80 Justissima fol a critica ao Projeto SA PEREIRA, que ultrapassara
todos os limites toleravels na conceituacio do dolo eventual: “Res-
“ ponde por dolo agquele que tiver querido produzir a lesdo ou criar o
“ perigo de lesdo eausado com o seu ato, ou o que o praticar quande
* se devessem prever como necessdrias ouw providvels as consegiiéncias
“que dele resultaram”. Dever prever nio equivale a ter previslo, e
sem previsdo néo & concebivel o dolo.



T SAIR AJUDA |I[ I BVOLTA
COMENTARIOS 40 CODIGO PENAL — ART. 121, §§ 1.9 g 2.0 55

129, § 8.9), a0 abandono de incapazes (art. 133, § 2.9), & expo-
sipdo ou abandono de recém-nascido (art. 134, § 2.9), A omis-
sdo de socorro (art. 135, pardg. tnico, in fine), & rixg (art. 137,
parag. unico), aos crimes sexuais violentos (arts. 223, para-
grafo 1nico, e 232), aos crimes contra q incolumidade piblica
(arts. 258, 263, 264, parag. vinico, e 285), A extorsdo mediante
seqiestro (art. 159, § 3.°), Em tais casos, como em geral nos
chamados crimes pretferintencionais (mais propriamente;
preterdolosos) ou “qualificados pelo resultado” (nos quais
0 majus delictum ou resultado mais grave do que o visado
pelo agente importa uma pena especialmente agravada}, 8t
vigoram, do ponto de vista da causalidade, os mesmos prin-
cipios j& anteriormente expostos. Para que o resultado ultra
intentionem aut voluntatem seja fisicamente imputado ao
agente, ndo basta que haja simples sucessdo entre o seu ad-
vento e a agfioc ou omissio. Também aqui, néo vale a f6rmula
post hoc, ergo propter hoc. £ preciso que o majus delictum
(evento mais grave nio querido) resulte da acdo ou omissdo,
devendo entender-se, também aqui, que o nexo causal se
interrompe nos termos do parag. Unico do art. 11. Figure-
-s¢ 0 seguinte caso: Ticio, com uma bengala, fere levemente
Mévio, e este, ao dirigir-se a uma farmacis proxima, para
medicar-se, ¢ atropelade e morto por um automével. Nio &
aplicavel, em tal hipdtese, o titulo de “lesio corporal seguida
de morte” (arf. 129, § 3.9), mas apenas o de lesdo corporal
leve (art. 129). Outro exemplo: Ticio provoca aborto em sua
mulher, e esta, em virtude de uma infeccdo conseqiiente, &
recothida ao hospital, onde vem a morrer devido a grosseiro
érro de técnica do médico encarregado da curetagem. A

31 E de causar estranheza a afirmativa de JorcE Severiano (Co-
mentdrios ao Codigo Penal Brasileiro, vol. I, pag. 219) de que o novo
Codigo “nido rcogitou expressamente dos crimes preterintencionais®.
O que ele devia dizer é que o Cédigo nio contém uma norma geral
sbbre a prelerintencionalidade, que seria, allds, intelramente Indtil,
porque nio se trata de forma especial de culpabilidade; mas todos
0s casos tradiclonals de crime preterintencional estio particularmen-
te previstos e apenados na Parte Especial. :
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morte da paciente, em tal caso, ndo qualifica o aborto. Ainda
outro exemplo: A, com o fim de extorsio, seqiiestra B numa
cabana, que, algum tempo depois, sobrevindo uma tempes-
tade, é atingida por um raio, sendo B fulminado. O crime &
de extorsdo mediante segiiesiro na sua forma simples. Mais
outro exemplo: A deixa de prestar assisténcia a B, que en-
contra, ferido e exiAmnime, numa estrada, acontecendo que,
em seguida, B é trucidado por inimigos. Ndo ocorre, na hi-
pétese, a forma qualificada de omissdo de socorro (art. 135,
pardg. unico, in fine}.

Averiguado, porém, o vinculo causal entre a agio ou
omisséio e 0 majus delictum, a que titulo responde por este
o agente? A antiga doutrina falava em dolo indireto ou dolo
implicito. FEUERBACH preferia que se dissesse “culpa dolo
determinata” (“durch Dolus bestimmte Culpa™). A teoria
do dolo indireto, isto é, de um dolo reconhecivel no caso em
que se previu um resultado menos grave do que o efetiva-
mente ocorrido, sendo este fecilmente previsivel, caiu em des-
crédito, Ndo ha falar-se em dolo onde nio ha efetiva pre-
visdo do resultado. Pressuposto que o majus delicturn nao é
previsto, ou, se previsto, ndo € querido, nem mesmo even-
tualmente, segue-se que somente 2 titulo de culpa podera ser
imputado. B corrente dizer-se, entretanto, que, em face do
direito positivo, nos crimes preterintencionais, a responsa-
bilidade do agente pelo resultado mais grave independe da
condicde de culpabilidade, bastando o simples nexo de cau-
salidade fisica. Trata-se, a0 que se apregoa, de casos and-
malos de responsabilidade meramente objetiva. Vem daf a
acerba e justa critica que, a proposito de tais crimes, é for-
mulada ao direito penal moderno. Afirma LGFFLER que o tra-
tamento juridico-penal dos crimes em questic é um “bal-
déo ignominiogo de nossa época”, e BELING denomina-o “um
vestigio de barbaria”. Identifica-se na espécie a sobrevivéncia
do famigerado aforismo “versanti in re illicita imputaniur
omnia quae sequuntur ex delicto”. ® um resquicio da época
anterior 2 BOHEMERO € NETTELBLADT-GLAENTZER, istc €, do
tempo em que Ganpinus podia atirmar, sem enguithos de
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consciéneia: “si aliquis commisit homicidium casu, aut dabat
operam rei illicitae, aut non... Si vero dabat operam rei illi-
citae, sive adhibuil diligentiam sive non, semper ei impu-
tatur.” Cedendo & impugnacio doutrinaria, os codigos e
projetos de cédigo, na atualidade, entenderam de ressalvar
exrpressamente o principio de que ndo hd pena sem culpa
(“nulla poena sine culpa”, “pas de peine sans culpabilité”,
“nessuna pena senza colpevolezza”, “keine Strafe ohne
Schuld”). ** O Codigo noruegués (1902) dispoe (§ 43):
“Quando a lei estabelece uma pena agravada para 0 caso
“em que o crime produza conseqiiéneias involuntarias, a
“ mgravacido somente se aplica se o agente podia ter cal-
“culado a possibilidade de tais conseqiiéncias, ou néo pro-
“curou evitad-las com o0s meios de que dispunha, desde que
“veio a conhecer o perigo.” No mesmo sentido, o Codigo
dinamarqués (1930). O Cdédigo polonés assim preceitua
(art. 15, § 2.9): “As conseqiiéncias da acdo que importam
uma penalidade agravada nio sfo tomadas em conta, se-
nido quando o agente as previu ou devia prevé-las.” O Codi-
go suico confina o principio ao crime de lesdes corporais: “La
peine serg la réclusion si la victime est morte des suites de
la iésion et si le délinquant avait pu la prévoir’ (arf. 122,
n.° 2); “Lorsque le déliquant aura causé un résultat grave
- qu'il n'avait pas voulu el qu’il n’avait pu prévoir, il sera puni
pour la lésion qu’il avait voulu faire” (art. 124). JA o Projeto
austriaco de 1912 prescrevia (§ 7.0): “Die erhiten Strafen,
die das Gesetz an den Eintritt bestimmter Folgen einer straf-
baren Handlung kniipft, diirfen nur dann verhingt werden,
wenn der Tdter die Folgen fahrliissig herbeifiihrt” (isto &,
“as penas agravadas que a lei comina em razio de determi-
“nada conseqiiéncia de um crime somente se aplicam se o
“agente produziu culposamente tal conseqiiéncia”). O Pro-
jeto alemdo da antiga Strafrechiskommission, repetindo o

32 Varias teorias tém sido excogitadas em amparo 4 responsa-
bllidade objetiva, mas nenhuma delas consegwlu justificar a perma-
néncia desta no direito penal (veja-se V. Cavairo, La responsabili-
ta obbiettiva nel diritlo penale).
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Projeto de 1927, declara: “Die an eine besondere Folge der
Tat gekniipfte hohere Strafe trifft den Tiiter nur, wenn er die
Folge wenigstens fahrlissig herbeigefithrt hat” (“A pena
“agravada em razdo de especial resultado da acdo s6 se im-
“ pde quando o agente, pelo menos culposamente, haja dado
“causa a esse resultado.”)

Na primeira fase da revisio do Projeto ArcAnTara Ma-
CHADO, CosTA E SILVA enviou & Comissio Revisora a seguinte
nota: “Entendo que o futuro Cédigo, para nio incorrer na
“pecha de atrasado, deve repelir toda responsabilidade sem
“culpa (a Erfolgshaftung dos alemies). Assim o aconselha
“uma s& politica criminal.” E terminava propondo a se-
guinte férmula;

“Pelos resultados que agravam especialmente as penas
“ 50 respondera ¢ agente que os houver causado pelo menos
* culposamente.”

A Comissdo assentiu, a principio, em introduzir no pro-
jeto substitutivo, como paragrafo ao antigo art. 12, um pre-
ceito assim redigido:

“Pelos resultados que agravam ou aumentam especial-
“mente as penas nioc responde o agente quando derivados
“de caso fortuito.”

Era o categérico repudio ao “qui in re illicita versatur
etiam pro casu tenetur”. Na sua profusa critica ao Substifu-
tivo, ArcANTARA MacHADO impugnou o paridgrafo: “N&o se
percebe” — dizia ele — “pelo menos & primeira vista, quais
os resultados que agravam ou aumentam as penas.” E
claro que o dispositivo se referia & hipotese dos crimes quali-
ficados pelo resultado, pois, de outro modo, néo teria sentido;
€ assim ¢ defendeu a Comisséio: “0O § 2.2 do art. 12 do Substi-
“ tutivo extirpa, uma vez por todas, o escalracho da respon-
“ sabilidade objetiva. O brocardo nulla poeng sine culpa deve
“ser o principio orieniador de qualquer reforma, em ma-
“téria de legislacdo penal. Toda a vez que a superveniéncia
“de um determinado resulfado (ndo necessiric 4 consuma-
“¢éo do crime) é condigdo de maior punibilidade ou agra-
“vante especial, o aumento da pena nio serd aplicado, se
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“tal resultado derivar de caso fortuito, ou ndo puder ser
“imputado ao agente, pelo menos a titulo de culpa stricto
“sensu.” Na fase final de mondagem do Substitutivo, foi o
paragrafo, entretanto, retirado, nfo tigurando no projeto de-
finitivo. Concordou-se, no seio da Comissfio, que se tratava
de uma adverténcia supérflua. Nao jA porque delxara de ser
repetida a vetusta férmula do § 6.2 do art. 27 do Cédigo de 90,
gue s6 atribuia ac casus efeito excludente de pena quando
o0 agente nio estivesse incidindo in re illicifa; nio ja porque
se repelira a culpa er lege, ou nao ji porque se adotara o
principio de que, salvo os casos expressos de punibilidade a
titulo de culpa, ninguém responde pelo crime sendo a titulo
de dolo; % mas porque, segundo o proprio vritério estatuido
sobre a causalidade fisica, o resultado nfo pode ser imputado
ao agente, quando produzido por causa sucessiva e indepen-
dente. Em face do pardg. tinico do art. 11, a intervencéo do
caso fortuito, rompendo o nexo causal inicial e incumbin-
do-se, sozinho, do resultado, impede, primacialmente, que éste
seja materialmente atribuido ao agente (ressalvada a impu-
tacdo pelos fatos anteriores, se constituirem crime). Deven-
do entender-se que tal norma € aplicivel emn qualquer caso
(onde a lei nio distingue, ndo é dado ao intérprete distin-
guir), ndo havia necessidade de repeti-la na disciplina dos
“ecrimes qualificados pelo resuitado”. O agente responderi
apenas pelo antecedenie doloso ou pelo minus delictum,
quando ¢ evento mais grave (excesso no fim) tiver sido de-
terminado por caso fortuito. Sem duvida, o erercitium rei
fllicitae faz presumir a culpa pelo evento praeter voluntatem;

33 Na Erposicdo de motivos, diz o ministro Camros: “No tocante
“& culpabilidade (ou elemento subjetivo do crime), o projeto néo
* conhece outras formas além do dolo e da culpa “stricto sensy”. Sem
“ o pressuposto do dolo ou da culpa siriclo sensu, nenhumd pena
“ serd irrogada. Nulla poena gine culps. Em henhum caso haverf
“presunc¢io (entenda-se: presuncdo absoluta ou juris et de jure) de
“* culpa. Assim, na definicdoc da culpa stricto sensu, & inteiramente
“gbholido o dogmatismo da “inobservincia de algumsa disposicfio re-
*gulamentar”, pols nem sempre ¢é culposo o evento subsegiiente.”
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mas trata-se de presuncéo juris fantum: a prova em contra-
rio limitard a responsabilidade ao crime-base. Por oufras
palavras: a responsabilidade pelo majus delictum depende,
como em relagdo a qualquer outro resulta.do antijuridico, da
condicio minima de responsabllldade isto é, da previsibi-
lidade ou prevenibilidade desse resultado. Néo s6 o dispo-
sitivo formulado pela Comissio Revisora era ocioso: tam-
bém o era o de Costa E Siva. Em face do que se firmara
sobre a culpabilidade, tal como ficou definitivamente con-
sagrado no Cédigo, era inegivel que pelo resultado antiju-
ridico ndo responde o agente sendo quando este lhe haja
dado causa pelo menos culposamente. Diga-se, com BATTA-
GLINI, 3¢ que, nos crimes qualificados pelo resultado, basta,
para o efeito da responsabilidade pelo majus delictum, a
culpa levissima da lei aquilia; mas néo se fale, em caso algum,
na interpretagdo do novo Codigo, em responsebilidade obje-
tiva, ou responsabilidade sem culpa.

11. Homicidio “praeter voluntatem” e homicidio concausal.
A distin¢sio entre o homicidio doloso concausal e os crimes
qualificados pelo evento “morte” esti apenas em que, na-
quele, hi a voluntas ad necem (direta ou eventual), en-
quanto nestes, ndo. Quer num, quer noutro caso, a ativida-
de do agente é condi¢do sine qua non do resultado letal,
formando com os demais coeficientes causais uma unidade
incindivel. No homicidio doloso concausal, porém, o evento
“morte” incide no campo da vontade do agente (este quis
matar ou previu que mataria); de modo que nio ha razio
para que se identifique, na espécie, uma variante privilegiada
de homicidio doloso. J&4 no outro caso, o resultade letal
apresenta-se atheio & intencéo ou vontade do agente, embora
8ste pudesse prevé-lo; de tal sorte que, se o antecedente in-
tencional ou voluntario nic constituisse crime (crime-base,
minus delictum), o agente sé teria de responder a titulo de
homicidio culposo. Os crimes qualificados pelo resultado

84 Ob, cit, pag. 151.
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“morte” nao s&o mais do que uma unidade complexa entre
o crime-base e homicidio culpose. E verdade que a essa uni-
dade complexa é cominada pena superior & soma das penas
cominadas, respectivamente, ac crime-base e ac homicidio
culposo; mas isto se explica: merece maior punicao, do pon-
to de vista ético-juridico, aquele que, ao dar causa, culpo-
samente, a um homicidio, j4 se encontrava no erercitium
rei illicitae,

12. Meios executivos do homicidic. O homicidic pode
ser causado tanto por agdo (disparo de tiro, punhalada, pro-
pinagdo de veneno, estrangulamento, inoculagio de micro-
bios de um morbus letal, ete.), como por omissdo (privar de
alimentos, negar possivel salvamento a um periclitante, etc.).
O Cédigo, comao se vé do art. 11, ndo distingue, em matéria de
causalidade, entre acBo e omissfo. A eficacia causal da
omissdo, no entanto, tem sido objeto de infindAveis contro-
veérsias. Tem-se procurado demonstrar que a omissio é me-
cdnicamente causal, — o que vale pela tentativa de provar
o esferoidismo de um espeto. O problema sé admite solucdo
quando se considera que causa ndo & apenas um conceito
naturalistico, sendo também um conceito légico. Do ponto
de vista logico, é condicdo de um resultado a nfo interferén-
cia de forcas que podem impedir o seu advento. Quem deixa
de impedir um evento, podendo fazé-lo, é condicdo dele, tanio
quanto,as condicdes colaterais que tendiam para a sua pro-
dugio. Tendo adotado a feorie da equivaléncia, que nao dis-
tingue entre causa e condigdo, o Codigo ndo podia deixar de
reconhecer a identidade causal enfre a acio e a omissdo.
N&o conservou ele, entretanto, um dispositivo que o Projeto
ALCANTARA MacHADO fora buscar ao Cdédigo italiano (e ja re-
produzido no Cédigo uruguaio). “Nao impedir um evento que
se tem o dever juridico de evitar, equivale a causé-lo” (ulte-
riormente, o dispositivo foi assim modificado® “Faltar 3
obrigacéo juridica de impedir o evento equivale g causa-lo.”) .3

35 Ja& o projeto alemao de 1913 (§ 14) dispunha: “Pela producio
de um resultado por omissio 6 é punivel quem era juridicamen-
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Fez hem a Comissdo Revisora em riscar o dispositivo.
Uma vez que se reconhece, do ponto de vista logico (como
j4 fazia o Projeto ArLCANTARA), que a omissdo € causal, re-
dunda numa incoeréncia declarar-se, em seguida, que.a omis-
séo eguivale @ cause, E inteiramente ocioso é dizer-se que a
omissdo sO6 tem relevincia penal, como causa, quando re-
presente o descumprimento de um dever juridico. Ora, tam-
bém a agfo s6 tem sentido penal quando é contraria ao de-
ver juridico. O evento lesivo resultante de uma omissio licita
néo constitui crime: & objetivamente licito.

Quando existe o dever juridico de impedir o evento? Pode
ele resultar: ) de um mandamento, expresso ou tacito, da
ordem juridica; ) de uma relacio contratual; c¢) de uma
situacdo de perigo, que se tenha precedentemente criado,
ainda que sem culpa.

Assim, a omissdo & meio execulivo de homicidio (que
sera doloso ou culposo, segundo a omissdo for dolosa ou
culposa) nos seguintes casos, figurados para exemplos: a mée
deixa de amamentar o filho, vindo este a morrer de inanicio;
o enfermeiro, ajustado para cuidar de um doente, deixa que
este morra, omitindo o tratamento prescrito; o cirurgido nao
refira uma pinga que, ao fazer uma laparotcmia, esqueceu
no abdomen do paciente, que, em conseqiiéncia, vem a mor-
rer; um individuo, tendo retido outro em carcere privado,
deixa-0 morrer por falta de alimento; um hébil nadador
convida alguém a acompanhi-lo em longo nado, e, a certa
altura, percebendo que o companheiro perde as forgas, nio
o acode, deixando-o perecer afogado. Os meios executivos do
homicidio podem ser também: direfos (isto &, aqueles em
que o instrumento ofensivo é manejado pelo préprio agente
no momento fisico da acdo) ou indiretos (homicidic por

te obrigado a evitar, mediante acio, o advento do resultado.” (“We-
gen Herbelfiihrung eines Erfolgs durch Unterlassung ist nur sira-
fbar, wer rechilich verpflichtet war, den Eintritt des Erfolges durch.
Handeln zu verhindern.”). Tal dispositivo fol reproduzido hos proje-
tos de 1919, 1925 e 1927; mas & Comissiéo do Reichstag o cancelou,
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intermédio de um irresponsavel ou de wm animal); fisicos
(mecinicos, quimicos, patogénicos) ou morais. Nio padece
diivida a praticabilidade do homicidio por meios morais, em-
bora dificil, sendo muitas vezes impossivel, a prova da cau-
salidade. Numa de suas novelas, MoNTEIRO LOBATO nos diz de
um individuo que ocasionou intencionalmente a morte de
ouiro, de temperamento apoplético. provocando-lhe, com
uma anedota habilmente contada, ap6s lauto repasto e far-
ta vinhaga, um acesso de hilaridade. O fato & perfeitamente
possivel na realidade.

Também de susto, de medo ou de dor moral se pode
fazer morrer um homem, notadamente se predisposto ao
chamado ftrauma psiquico. Eis a ligio de Borri-CEVIDALLY
(Trattato di Medicina Legale, vol. I1, pag. 1.008) : “Um choque
“moral, uma brusca impressdo pode ser causa de disturbios
“ moérbidos transitérios ou permanentes e, eventualmente,
“de morte; mas a experiéncia demonstra que, mais do que
“ os estados de jubilo ou impressdes de alegria, tém eficacia
“ patogénica os estados depressivos de dor e de angustia, as
“ yiolentas impressoes de medo e de terror. Raras vezes se
“adoece ou se morre por uma alegria ainda que violenta,
“ mas néo é dificil adoecer e ndo é excepcional morrer sob a
“acdo de uma dor profunda ou de um grande susto. A agao
“ emotiva, qualquer que seja, pode agir sozinha, mas, na
*“ majoria dos cascs, opera aliadamente a condi¢bes preexis-
“ tentes, que lhe agravam a repercussio sobre as funcdes
“ yitais.”

13. Prova da materialidade do homicidic. O homicidio
é, tipicamente, um crime material: € inconcebivel sem que se
verifique o evento 7morte de um homem. Como em geral nos
crimes que deixam vestigios, é base essencial da acusagado, na
espécie, o exame de corpo de delito, isto é, a constataco da
materialidade do crime. Nem mesmo a confissao do acusado,
sem otitro elemento de convicgdo, supre a falta do corpus
delicti, pois o confitente pode ter-se equivocado ou ser um
morbido auto-acusador, ou fer sido coagido a declarar-se
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autor do crime. * O exame de corpo de delito pode ser direfo
(mediante a inspegdo ocular e autopsia do cadaver, para
averiguacdo da causa mortis, meios que a produziram, etc.)
ou indireto (por meio de testemunhas, quando os vestigios
do crime n#io possam ser pericialmente verificados). Seri
possivel o éxito de um processo penal por crime de homi-
cidio sem que apareca o cadaver da vitima? Dizia CARRARA:
“Ndo se pode afirmar que existe crime de homicidio, en-
“quanto nio esteja averiguado que um homem tenha sido
“morto por obra de outroc. E nao se pode dizer que um ho-
“mem haja morrido, enquanto nio se encontra o seu ca-
“daver ou, pelo menos, os restos deste, devidamente reco-
* nhecidos.” Tal critério é demasiadamente rigoroso, e pode-
ria, na sua irrestricdo, conduzir 4 impunidade de manifestos
autores de homicidio. Haja vista o caso citfado por IRURETA
GovENA: % dois individuos, dentro de uma barca no rio Uru-
guali, foram vistos a lutar renhidamente, tendo sido um de-
les atirado pelo outro & correnteza, para nic mais aparecer.
Foram baldadas as pesquisas mara o encontro do cadaver.
Ora, se, nio chstante a falta do cadiver, as circunstincias
eram de molde a excluir outra hipétese que n&o fosse a da
morte da vitima, seria intolerdavel deixar-se de reconhecer,
em tal caso, o crime de homicidio. Faltava a cerfeza fisica,
mas havia a absoluta certeza moral da existéncia do homi-
cidio. Conforme justamente observa GoOYENA, néo se deve
confundir o “corpo de delifo” com o “corpo da vitima”, e
para a comprovacio do primeiro basta a certeza moral sobre
a ocorréncia do evento constifutivo do crime. Somente en-
quanto seja possivel formular-se davida, ainda gue minima,

* Por se haver desatendido a isso, com violagdo, alids, do arti-
go 158 do Codigo de Processo Penal, é que ocorreu o famoso 6rro
judiciaric de Araguari, de que resultou a condenacio dos irméos
Naves pelo suposto homicidio de Benedito Pereira Caetano, que, anos
-depois, retornava, vivo e s30, da Bolivia, para onde se mudara, levan-
do dinheiro subtraido a seus pals. A confissdp dos acusados havia
sido extorquida pela violéncia de um delegado militar.

88  Ob. cit.,, pdg. 18.
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em torno 4 morte da desaparecida vitima de uma violéncia,
€ que se deve afastar a possibilidade de imputagdo do ho-
micidio. Elogiiente adverténcia em tal sentido foi um film
intitulado Firia, exibido, ha alguns anos, nos cinemas bra-
sileiros. O seu episédic central era um crime de multiddo
contra um individuo suspeito de kidnapping e que fora re-
colhido a uma cadeia publica. Os sediciosos atearam fogo
3 cadeia, que ficou reduzida a escombros. Entre estes nio
foi encontrado o cadéver do prisioneiro, mas apenas um anel
reconhecido como de seu uso. Deduziu-se, entéio, que o corpo
do desgragadp fora totalmente consumido pelo fogo e, em-
bora néo estivesse excluida a hipotese de ter o prisioneiro
conseguido salvar-se, fugindo, semn ser visto, por uma bre-
cha que se abrira na parede de sua cela, os incendiarios
foram processados, e estavam a pique de ser condenados,
quando, em plena sala de julgamento, surgiu a pseudovi-
tima: a hipétese de sua fuga e salvamento, até entdo rejei-
tada, era a 1inica verdadeira.

Se o fugifivo ndo tivesse voltado, movido por um im-
pulso de generosidade, os sediciosos teriam sido injustamente
condenados por homicidio consumado. Desde que seja. formu-
lavel uma hipétese de inexisténeia do evento “morte”, nio é
admissivel uma condenacéio a titulo de homicidio. A verossi-
milhanca, por maior que seja, ndo é jamais a verdade ou a
certeza, e somente esta autoriza uma sentenca condenato-
ria. Condenar um possivel delinqiiente é condenar um pos-
sivel inocente.

14. Tentativa de homicidie. Como todo crime material,
o homicidio admite Zenfatfiva. Particularizado o disposto
no art. 12, n9 II, do Cddigo, ¢ homicidio se diz tentado
quando, iniciada a execucdo (isto &, o atague ao bem juri-
dico *vida”), néo se verifica o evento “morte”, por circuns-
tancias alheias & vontade do agente. Na conformidade da
doutrina sébre os graus de realiza¢gdo do crime em geral,
nao ha distinguir, no tocante ao elemento subjetivo, entre

— 5 — —_— —
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homicidio consumado e homicidio tentado: quer num, quer
noutro caso, o dolo distintivo é a voluntas ad necem. A di-
ferenca somente existe ¢ parte objecti: no homicidio consu-
mado, uma vida humana é eliminada; no homicidio ten-
tado, uma vida humana apenas corre o perigo de ser elimi-
nada. A tentativa de homicidio é o inverso do homicidio pre-
terintencional ou wultra voluntatem (art. 121, § 3.2): neste,
nio hia o animus occidendi, mas verifica-se o evento “mor-
te”; naquela, hé o anrimus occidendi, mas o evento “morte”
nao se verifica.

Ao definir o crime tentado 3 em geral, o novo Codigo
permaneceu fiel ao critério tradicional, exigindo, como re-
quisito imprescindivel, o comego de execugdo, isto é, ndo
admite que se estenda o conceito da tentativa aos atos sim-
plesmente preparatérios. Nem podia ser de outro modo, desde
que consagrada a nocdo realistica do crime: néo ha crime
quando nfo se apresenta, pelo menos, um perigo de dano,
a possibilidade de lesdo de um bem juridico penalmente tu-
telado. Enquanto nio atinge esse minimum de atuacdo obje-
tiva, a vontade criminosa, do pnnto de vista penal, ¢ um nada
juridico. Va que seja resgatada com ablucdes de agua benta,
em peniténcia de confessionirio; mas néo provoca a repres-
530 penal, o exercicio do jus puniendi por parte do Estado.
Cogitationis poenam memo patitur. Este principio continua
vigorante na consciéncia juridica universal, e nfo ha de ser
a dialética dos subjetivistas ortodoxos, que o fard repudiar
pelo direito penal, ainda que destocado este dos exageros in-
dividualistas. J& se censurou o atual Cédigo pelo seu apego,
na conceituacio da tentativa, ao critério objetivo. % O re-
quisito do “comego de execugdo”, diz-se, € uma velharia, um
residuo bolorento de FeurrBacH. Néo se faz mister, para re-
conhecer a tentativa punivel, que haja uma ameaca concreta
4 incolumidade de um bem juridico penalmente tutelado:

37 A tentativa de crime é um crime em si mesma, um subtipe do

crime a que é relacionada.
38 EARDINHA, ob. cit., pag. 114.
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basta que a woluntas sceleris se exteriorize na actio, nada
importando que esta seja tdo inocua como uma punhada no
vacuo. Pretende-se, entdo, que ao invés da nocéo fixada pelo
Codigo, devia ter sido preferida a seguinte: “Tentativa é a
“ manifestagio, por atos inequivocos, da inteficAc de cometer
“um crime, que nio se consuma, por circunstincias inde-
“pendentes da vontade do agente.” Ora, ai estd: nfo se
considera a tentativa como uma acfo informada pela vo-
luntas sceleris, mas como uma voluntas sceleris revelada por
uma acdo. ¥ assim como quem, tendo de definir a papoula,
ao invés de dizer que é uma flor de cor vermetha, dissesse
que é a cor vermelha numa flor. Recuando da absurda ilacio
de que a tentativa punivel pode ser reconhecida até mesmo
quando alguém confesse ter tido in mente o propdsito de co-
meter um crime, a teoria subjetiva exige que a cogitatio se
revele por atos inequivocos, sejam éstes executivos ou prepa-
ratérios. Figuremos o seguinte easo: Ticio, tendo recebido
uma bofetada de Caio, corre 2 um armeiro, adquire um re-
volver, carrega-o com seis balas e volta, ato seguido, & pro-
cura do seu adversario, que, entretanto, por cautela ou ca-
sualmente, jA nio se acha no local da contenda; Ticio, po-
rém, nio desistindo de encontrar Caio, vai postar-se, dissi-
mulado atras de uma moita, juntc ao caminho onde &le ha-
bitualmente passa, € ali espera em vAo pelo seu inimigo,
que tomou rumo inteiramente diverso. N&o se pode conce-
ber uma série de atos malis inequivocamente reveladores da
intencdo de mafar, embora todos eles sejam meramente pre-
paratérios. Segundo o critério subjetivista, Ticio teria de
responder por tentativa de homicidio. Mas, pergunta-se: te-
ria ele realmente disparado o seu revdlver contra Caio, se o
tivesse encontrado? Teria ele vencido, efetivamente, a dis-
taAncia que existe entre a concep¢hdo de um plano e a sua
execucio? NiHo teria ele, & vista de Caio, desistido de sacri-
ficar ao seu 6dio umsa vida humana? Nio teria triunfado
nele, no derradeiro momento, a forga de inibigdo que anula
a spinta crimincsa?
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O critério da inequivocidade dos atos, por si s, &€ preca-
rissimo: faz de um projeto uma realidade, de uma sombra
um corpo sdlido. Revelar a intencio de matar no é o mes-
mo que estar tentando mafar. S6 se pode falar em crime ten-
tado quando haja um efetivo ataque a um bem juridico sob a
tutela penal. 86 entdo se inicia a violag@o da lei penal. Nio
basta a intengfio inequivoca: é preciso que se apresente uma
situaclo de hostilidade imediata ou direta ao bem juridico.

A antiqualhe de FEUERBACH hé de persistir no direito
penal, enquanto este ndo reconhecer crimes de mera inten-
¢8o. *® Pode deixar-se de aludir, no texto legal, ao comeco de
erecugdo;, mas este voltarda a impor-se, irresistivelmente,
como critério de interprefacdc (como estd acontecendo em
relacdo ao atual Coédigo italiano), pois, dentro do conceito
realistico do crime, é o tnico viavel.

Afirma-se que os atos executivos e os atos preparatérios
sao, &s vezes, fronteiricos, ¢ ainda ndo se achou um método
infalivel para distinguir-se entre uns e outros. Reconhega-se
que, de fato, nfo se pode formular, na espécie, uma impeca-
vel teoria de mecdnica juridica; mas pode ser fixado um cri-
tério de orientacéio relativamente satisfatério. Ndo vamos,
aqui, enlear-nos no “aranhol” das miiltiplas teorias que, a
propdsito, tém sido aventadas, desde a cronologica de ME-
NoccHius até a formal-tipica dos modernos autores alemaes.
Pelo que j& acima ficou dito, o critério distintivo mais
aconselhavel é o seguinte: ato executivo (ou de tentativa)
é o que ataca o bem juridico; ato preparatdério é o que pos-
sibilita, mas nao é ainda, do ponto de vista objetivo, o afa-
gue ao bem juridico. +° Assim, tendo-se em vista o homicidio,

8% Como disse FErrI (Relazione ao seu Projeto de 1821), “a teo-
“ ria subjetiva espiritualiza unilateralmente a Justica penal, atri-
“ buindo valor tirdnico 4 mera intencfio do delingiiente e destacan-
“ do-o de sua atividade exterior”.

40 Conf. M. E. Maver (ob. cit., pag. 352): “Ausfilhrungshan-
dlungen sind diejenigen, die das Eechisgut angreifen; die ersie 4n-
griffshandlung ist der Anfang der Ausfilllrung. Vorbereitungshan-
diungen enthalten keinen Angriff, lassen also den befriedeten Zus-
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serdo atos preparatdrios: a aquisigdo da arma ou do vene-
no, a procura do local propicio, o ajuste de auxiliares, o en-
cal¢o do adversario, a emboscada, o fazer pontaria com a
arma de fogo, o sacar 0o punhal; serdo atos executivos: o
disparo do tiro, o deitar o veneno no alimento destinado a
vitima iludida, o brandir o punhal para atingir o adversi-
rio. Nos casos de irredutivel ddvida sobre se o ato constitui
um ataque ou apenas uma predisposicio para o ataque, o
juiz tera de pronunciar o non liquet, negando a tentativa.

15. Tentativa inadequada ou crime impossivel. Na so-
lucéio do problema da fentativa inadequada ou crime im-
possivel, também o novo Cédigo nao alterou o direito ante-
rior, e continuou na boa companhia de FEurreacH. O seu
art. 14 é, no fundo, uma reproducio do parag. tinico do
art. 14 do Coédigo de 90: a punibilidade da tentativa é ex—
cluida quando, por ineficicia absoluta do meio empregado
ou por absoluta impropriedade do objeto, era impossivel a
consumacéio do crime. Esta solucdo é igualmente imposta
como um colorario do conceito realistico do crime. #' Na ten-
tativa com meio absolutamente inidéneo, falha uma das con-
dicGes essenciais & existéncia de um ecrime, isto é, a ocor-
réncia, pelo mencs, de um real perigo de dano. Na tentativa
sobre objeto absolutamente impréprio, a atipicidade penal

41 A esta consideragio nfo atende Soares pE MELo (ob. cit., pa-
gina 178), quando propde seja a tentativa inadequada punida como
delictum sui generis: “O delito impossivel nas condicbes em que é
“ perpetrade, quer pela faita do objeto, quer pela inidoneidade do
“melo, nfo pode de forma algums alcancar o resultado visado. B
“ diferente, portanto, da tenlativa e do delito falho. Assim, deve ser
“ punide com penas mencres que as cominadas para aquelas duas
“ figuras delituosas. Deve ser tratado como delictum sui generis.”

tand des Rechisguies unverdndert” (isto é, “Atos executivos 530 os
que gtacam o bem juridico; o primeiro ato de agressfo ¢ o comeco
da execucio. Atos preparatorios ndo encerram ataque algum, del-
xando imperturbado o estado de paz do bem juridico™).
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& ainda mais evidente: inexiste o bem juridico gue o agente
supGe atacar.

Da-se a ineficacia absoluta do meio quando este, por
sua prépria esséncia ou natureza, ¢ incapaz de produzir o
evento a que estd subordinada a consumacdo do crime.
Exemplo: Ticio, tendo resolvido eliminar Caio, ministra-lhe
erréneamente bicarbonato de sddio ao invés da dose de es-
tricnina que adquirira para esse fim. D4-se a absoluta impro-
priedade do objeto quando este, por sua condicde ou situa-
cdio, torna impossivel a produgdo do evento tipico do crime.
Exemplos: Ticio, supondo seu inimigo a dormir, gquando na
realidade estd morto, desfecha-lhe punhaladas; Mévio, na
penumbra da alcova, desfecha tiros sobre o leito em que su-
pde achar-se deitado- o seu inimigo, guandoe o certo € que
este ainda n#o se recolhera & casa.

A decisdo consagrada pelo Codigo é a da chamada teoria
objetiva atenuada, que, ao contrario da teoria objetiva pura,
reconhece tentativa punivel no caso de relativa inidoneidade
do m=io emnregado ou do objeto visado. Da-se a inidoneidade
relativa do meio quando este, embora normalmente capaz
de produzir o evento intencionado, falha no caso concreto,
por uma circunstdncia acidental na sua utilizacdo. Exem-
plo: um individuo visa aoc seu adversario com um revolver
e d4 ac gatilho, mas a arma nega fogo. Ocorre a inidonei-
dade relativa do objeto: a) quando uma condi¢io acidental
do préprio objeto neutraliza a eficiéncia do meio empregado
no ataque; b) quando, presente o objeto no inicio da acgo
se ausenta no curso desta. Exemplos: Ticio desfecha um
tiro contra Mévio, mas o projetil é interceptado por uma
cigarreira metdlica que a vitima traz consigo; Calo, pene-
trando & noite no quarto de Semprénio, a quem tenciona
matar, dispara um tiro sobre a cama em que o supde deitado,
mas que ele, na realidade, tendo percebido o ataque, aban-
donara momento antes.

Em tais casos, ndo hi porque excluir a tentativa pu-
nivel: o bem juridico correu sério perigo, néo se consuman-

Y

do o crime por circunstincia alheia & vontade do agente,
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isto &, o desarranjo acidental da arma, a interferéncia casual
de uma forca neutralizadora ou a auséneia sucessiva do
objeto. #2

42 Og penalistas fizeram do problema da tentativa Inadequada
um quase inextricivel “cipoal” de teories. Niio hé, talvez em direito
penal, assunto mais controvertido. Tem-se procurado em vao uma
tegria capaz de resolver todos os casos imaginidveis. Os subjetlvistas
comprazem-se em excogitar os exemplos mais desconcertantes, pars
demonstrar a inexatidio do eritéric da inidoneidade absoluta de
meips: agicar propinado ac diahético, sal de cozinha ministrade a
quem antes ingerira calomelano, a “gracio da morte” (a sovada
Todbeten dos autores alemies) rezada contra um individuo supers-
ticioso e cardiaco... Como se a intencdo de matar, s6 aferivel através
de fatos, pudesse ser praticamente comprovada em tais casos erdticos,
quando falha o eventus damni... No direito positivo e na dou-
trina, porém, continua dominante a teoria objetiva atenuada. En-
tre noés, um adversario dela (SarpmmEA, ob. cit, pag. 116) afirma
que, para salvaguarda do interesse da defesa social, o novo Codigo
devia té-1a repudiado, seguindo o exemplo do atual Codigo Penal ita-
liano, entre outros. O ardoroso critico leu o ari. 58 do Coédigo Rocco,
mas nio se apercebeu do art. 49. O que aconteceu foi o seguinte: O
Cadigo italiano entendeu que a chamada tentativa inadequade nada
tinha a ver com a tentativa propriamente dita, e disciplinou-a como
crime impossivel, assim dispondo: “A punlbilidade é também excluida
quando, pela inidoneldade da achdo ou pela inexisténcla do seu ok~
jeto, 6 impossivel o evento lesivo ou perigose.” Interpretado lite-
ralmente, o Codigo ltallano teria recuado aguém de FEUERBACH, eX-
cluindo a punibilidade sempre que a acio for inidonea (sem distinguir
entre inidoneidade absoluta e relativa)... Positivamente, nio é o
Codigo brasileiro que descuida do interesse da defesa soclal,

Quando fol da dizeussio do Projeto SBA PErERa-Morais-Burnbes
no seio da Conferéncia de Criminologia, reunida no Rio, em 1938,
GALDINO SIQUEIRA propds que se adotasse a seguinte foérmula, gue
ele, ainda recentemente, defendeu no seu opusculo Codigo Pengl
Brasileiro: A tentativa por meio inldéneo ou contra objeto impro-
# prio serad punivel, quando as circunstancias conhecidas pelo agen-
“te no momento da acio nio excluiam a possibilidade da consu-
“macio do erime.” Era a mesma formula que, imitada de von Liszr,
}6 Garpivo introduzira no seu Projeto de 1913, Segunde a ligho de
vow Liszr, a tentativa Inadequada deve ser punida quando, em face
das circunstinclas conhecidas do agente e apreciadas exr ante, do
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Conforme acentua a Exposicdo de motivos, o Codigo fez
uma concessdo & feoria sintomdiica (formulada pela Escola
Positiva), que, sobrepondo a periculosidade subjetiva a real
periclitagdo do bem juridico, entende que a tentativa, ainda
que com meios inidéneos ou sobre objeto inexistente, deve
ser punida, desde que revele a periculosidade do agente.
Embora tivesse condicionado a aplicagio da medida de segu-~
ranca, do mesmo modo que a da pena, & pratica de fato
previsto como crime, permite o Cédigo, por exceg¢do, no caso
da tentativa inadequada ou crime impossivel, quando reco-
nhecida a periculosidade do agente, seja este submetido a
liberdade vigiada (arts. 76, parag. unico, e 94, n.° III). Foi
uma solucdo acertada. O critério sintomdtico ndo pode ter
sendo uma importineia secundaria ou complementar. A
periculosidade subjetiva é um critério informative ou justi-
ficativo da medida de segurance e nio da pena, e por si
mesmo nio pode constituir crime: é imprescindivel & exis-
téncia deste uma situacio de fato que concretize, pelo me-
nos, um efetivo perigo de lesfo a um bem juridico protegido
pela lei penal, pois, de outro modo, a justica penal passaria
a exercer-se no terreno do mais puro arbitrio.

16. Tentativa e “impetus”. Uma velhissima doutrina
declara a tentativa de homicidie incompativel com o impe-
tus. Os argumentos de Carrara e Haus, entre outros, sio,
em tal sentido, bem conhecidos. Na violéncia praticada num
acesso de ira, a intencdo do agente, diz Carrara, * é duvi-

4 Programma, p. g, I, n.° 388,

ponto de vista do homem normal, nio estava inteiramente fora de
dnavida a possibilidade do resultade. Esta férmula, em nossa mo-
desta opinifo, ndo resolve coisa alguma. E claro que o agente, se se
trata de um homem normal, sempre age na persuasdo erronea da
possibilidade do resultado. Se nio fova tal erro, isto é, se tlvesse
conhecido, por qualquer circunstdncia, a impossibilidade do evento,
néo teria empreendido a acgfo, pois, de outre modo, ndo seriz um
homem normal, mas um Insensato.
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dosa: queria ele matar ou simplesmente ferir? N&o se pode
deduzir o animus necandi da natureza dos meios emprega-
dos, a ndo ser que estes tenham por conseqiiéncia necessdria
ou gquase necessdria o evento “morte”. Dizer-se que o agente
tinha a intenc@o de matar porque a arma empregada podig
mater é um raciocinio falso: a) porque, inferindo dos meios
o fim querido, supde um calculo em quem néo age por célculo,
mas por subitinea comogdo; b) porque abstrai um dado da
experiéncia comum, qual seja o de que o homem encoleri-
zado se serve do primeiro instrumento que encontra 4 mdo,
sem refletir se o seu efeito & ou nfo mortifero; ¢) porque
esquece a verdade estatistica, segundo a qual o uso de ar-
mas, sejam estas de corte ou de fogo, tem como resultado
mais freqtiente, ao invés do homicidio, as lesdes corporais.

Vejamos, agora, como disserta Hauss: 4 “Algumas vezes,
“notadamente quando se trata de violéncia contra a pessoa,
“a intenc¢fo criminosa é indeterminada (dolus indetermina-
“tus)... O agente ndo tem especialmente por fim ocasio-
“nar a morte ou produzir ferimentos (graves ou leves):
“ quer realizar, a qualquer preco, seu designio de fazer mal
“a outrem, sejam quais forem as conseqiiéncias do seu ato
“de violéncia... O fato cometido com a intencdo indeter-
“minada de fazer mal nio pode jamais constituir tentativa.
“Deve ter-se em vista unicamente o resultado produzido, e
“punir tal resultado como doloso, qualquer que ele seja.
“ Dolus indeterminatus determinatur eventu.”

E manifesto o superficialismo dessa argumentacio, que
parte de uma premissa errénea, qual seja a existéncia de um
dolo indeterminado ou de um dolus generalis. A intencdo
indeterminada de fazer mal (a genérica intention de nuire,
da doutrina francesa) € uma pura fantasia e um absurdo
loégico. Por mais stibita que seja a resolucdo criminosa, nio
falta ao agente um fim determinado. O estado emocional,
por mais agudo, nio realiza o contra-senso de uma vontade
agindo sem escopo definido. E ndo deixa de ser determinado

4 Droit Pénal belge, I, ns. 432 e 433,
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o dolo quando ao espirito do agente se representam dois re-
sultados diversos e ele empreende a acdo querendo qualquer
deles, indiferentemente. Quem age para matar ou ferir tem
dois fins determinados, embora de mpdo alternativo ou sa-
bendo que um exclui o outro. O aforigmo dolus indetermina-
tus determinatur ab evenlu nio passa de um crit¢rio pratico
de transacdo, que, muitas vezes, 86 serve ao demasiado agoda-
mento ou aberrante benevoléncia dos juizes. # Nio se deve
levar para a doutrina do dolo e da tentativa o que apenas
representa a solugdo de uma dificuldade pratica no terreno
da prova. A tentativa pode existir tanto nos crimes de
impeto, quanto nos crimes refletidos. £ tudo uma questéo
de prova, posto que a indagacéo do animus necandi nao pode
deixar de ser feita ab externo, diante das circunstincias
objetivas. A maior dificuldade de tal prova nos crimes de
impeto nada tem a ver com a possibilidade conceitual da
tentativa. Ja a Relazione sobre o Projeto penal italiano de
1887 fixava nitidamente a solucdo acertada: “Nos crimes de
“ impeto, se é certo que as paixdes, invadindo o &nimo, lhe
“ precipitam as determinacdes, isto nfo impede necessaria-
“ mente a possibilidade da tentativa; nem a dificuldade da
“ prova no aferir-se da intencfio dirigida a4 execucdoc de um
“dado maleficio é boa raziio para desarmar a lei e tornar
“ deficiente a tutela juridica. A lei penal ndo pode ocupar-
“.s¢ de uma ou outra dessas contingénelas de fato, mas
“ apenas estabelecer em que consiste o elemento intencicnal
“ da tentativa, salvo 2o juiz, em seguida, o dever de avaliar
“ ecom prudéncia o complexo das circunstincias do fato, pa-
“ra decidir, por exemplo, se o criminoso, que ferin alguém
“num assomo de cdlera, tencionava matar.”

Se se verifica, em Iface das eircunstincias, que, nio
obstante a instantaneidade da resolucfio, o agente, empre-
gando os meios que empregou, teve consciéncia de que, com

15  Como diz Magerore (ob. cit., pag. 238), a regra dolus indeter-
minatus deferminatur ab eveniy nao tem valor cientifico: é um cri-
tério probatério empirico.
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o seu ato, podia ocasionar a morte da pessoa visada, ndo ha
outra solucfc légica, na hipdtese de nic superveniéncia de
tal resultade, senfdo a de imputar-lhe o fato a titulo de ten-
tativa de homicidio.

»

17. Tentativa e dolo eventual. Do mesmo modo que é
concilidvel com o dolo de impeto, a tentativa de homicidio
também o é com o dolo evenlfual. Este ponto de vista é inques-
tionével em face do novo Cadigo, que eguiparou o dolo even-
tual ao dolo direto. Se o agente aguiesce no advento do
resultado “morte”, previsto como possivel, & claro que este
entra na orbita de sua volicdo (veja-se n.2 9): logo, se, por
circunsténcias fortuitas, tal resultado nio ocorre, é inegavel
que o agente deve responder por homicidio tentado. £ ver-
dade que, na pratica, é dificilimo identificar-se a tentativa
no caso de dolo evenfual, notadamente guando resulta in-
cruenta ou totalmente improficua. Mas, repitasse: a difi-
culdade de prova ndo pode influir na conceituacio da ten-
tativa,

18. Homicidio e erro essencial. O homicidic doloso é
excluido, se intervém erro sobre o fate que o constitui (ar-
tigo 17, princ., do Cddigo), como no caso, sempre citado, do
professor de anatomia que golpeia mortalmente um corpo
humano ainda vivo, supendo golpear um cadaver. E fam-
bém excluida a species dolosa do homicidio quando o agente,
“por erro plenamente justificado pelas circunstincias, supoe
situacdo de fato que, se existigse, tornaria a acfo legitima”
(art. 17, in fine). O novo Cddigo, neste particular, aceitou o
ponto de vista que sempre defendemos: reconhece na es-
pécie uma causa excludenie de culpabilidode (salvo a res-
ponsabilidade a titulo de culpa stricto sensu, se o erro é
inescusavel) e ndo uma causa excludenie de crime ou da
injuricidade objetiva do fafo. ¢ O caso mais fregiiente é o

46 Veja-se nossa Legitima defesa putativa, ed. Jacinto, 1936.
O vigente Cédigo rejeitou o critério artificioso do atual Cédigo ita-
lano, que equipara as descriminantes pufativas as descriminantes
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do individuo que, por errdnea percepgdo da realidade, supde
que se acha em legitima defesa e pratica o ato de violéncia.
T: a chamada legitima defesa putative, sobre a qual jA assim
dissertamos: “O erro que importa a imunidade penal da
acdo praticada em legitima defesa putativa & tfo-somente
o que versa sobre os pressupostos objetivos da legitima de-
fesa. Trata-se de uma aberrante percepcdo da realidade,
que induz o agente a supor que a sua acfo incide nesse caso
de excepcional exclusio de injuricidade, Se o agente erra,
nio sobre as condicdes de fato, in concreto, da legitima de-
fesa, mas acerca da respectiva nogdo juridica ou legal, como,
por exemplo, se supbe que seja legitima a reacdo ainda contra
uma agresséo finda ou futura, seu erro € irrelevante, porque
é um erro de direito, e error juris nocet. No reconhecimento
da legitima defesa putativa, o que importa averiguar é se o
agente, em razio do erro de representacio das circunstancias,
teve a cerfeza (fundada convicgdo) de que agia na situacéo
de fato a que a lei subordina a excepcional licitude da acéo, a
titulo de legitima defesa. Evidentemente, nfio é de confun-
dir-se a legitima defesa putativa com o chamado prefexto de
legitima defesa, em que o individuo age na plena consciéncia

auténticas. Este critério, sobre ser Inaceitavel do ponto de vista téc-
nico-juridico, levaria, em face da nossa legislagio sobre o dano er
delicto, as mais graves injusticas. Dispbe o Codigo Civil, art. 1.540:
“Ag disposicdes precedentes (sobre repara¢io do dance no caso de
“ homiefdio- e lesGes corporais) se aplicam ainda no caso em gue a’
“ morte, ou lesdo, resulte do ato considerado crime justificdvel, se ndo
“ foi perpetrado pelo ofensor em repulsa de agressdo do ofendido.”
A lei no 387, de 27 de janeiro de 1937 (socbre o amparo das fami-
lizs dos funcionarios vitimados no cumprimento do dever) estatul,
no seu art. 2.0: “A pensio a gue se refere o art. 1.2 desta lei serd
“paga depois do julgamento final do autor do crime e somente gaan-
“ do nio for o mesmo absolvido pelo reconhecimento da justificativa
“ da.legitima defesa.” Ora, equiparada a legitima defesa putativa a
legilima defesa auténtica, isto é, idenfificada a rea¢io contra uma
apressio imaginaria A reagiio contra uma agressio resl, estaria frus-
trado o direito assegurado pelos dispositivos acima citados.
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de que, com a sua conduta violenta, nfo se acha em estado
de legitima defesa (ex.: 4, amante da muiher de B, faz, muito
de indistria, com que este surpreenda o adultério, e, guando
vai ele a investir, armado de punhal, contra o par criminoso,
abate-o com um tiro de revélver). B ainda mesmo que o agen-
te proceda na dudvida sobre a identidade entre a sua agéo e
a acdo autorizada in abstracto pela lei, apresenta-se, também
em tal caso, um crime doloso, pois que, como dizem os
italianos, chi arrischia vuole. O que exclui ¢ dolo é tAo-somente
a certeza subjetiva de que se ndo age contra jus. A legitima
defesa putativa supde que o agente atuou na sincerq e intima
convicgdo da necessidade de debelar uma agressdo atual (ou
iminente) e injusta. Cumpre, entretanto, examinar se o erro
era ou ndo vencivel, ou, o que vale 0 mesmo, se ao agente
faltou ou ndo, nas circunstincias dadas, a possibilidade de
consciéncia da injuricidade da agfio: no primeiro caso, nio ha
erime doloso ou culposo, mas o casus, uma infelicitas fati, um
evento indiferente ao direito penal; no segundo, resta um cri-
e culposo. Como aferir-se, porém, na pratica, da natureza do
erro? Um critério tnico deve ser prefixado: é de presumir-se,
usque dum probetur conilrarium, que o erro obstou, invenci-
velmente, & possibilidade de conhecimento da injuricidade
da acio, quando se verifica que 4 errdnea impressio do
agente, nas mesmas circunstancias em que este se encontrou,
ngo teria escapado uma pessoa de atencfo e calma comuns.
O ponto de referéncia é exclusivamente o homem normal, 7
o tipo comum de sensibilidade psico-ética, o bonus paterfa-

47 O homem normal deve ser entendido sob um ponto de vista
estatisfico, isto &, tendo-se em atencgdo id gquod plerumgue accidit.
Nao Interessa ao nosso tema saber se ha um homem rigorosamente
normal, segundo um tipo ideal psicolégico; mas, apenas, que ha um
homem normal como simhbolo e medida de diligéncia ordindria, Se-
gundo Dr TULLIo, “0 homem normal é aquele que consegue atingir e
“ adquirir, pela influéncia da educagio e do ambiente, uma suficiente
“ capacidade de prever, de avallar e de inlbir-se, de modo a puder
“ facilmente adaptar-se 45 exigéneias complexas da vida social e, pelo
“menos, 45 restricbes da moral codificada”™.
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milias do direito romano, o homo medius de QUETELET, O
abstrakt Mustermann de vox Buri E o homo typicus que se
deve ter em vista, e ndo o préprio agente, em funcéo de si
mesmo, apreciado na sua conduta habitual, segundo o seu
temperamento mais ou menos emotivo, sua maior ou menor
coragem pessoal, seu maior ou menor poder de atencao, sua
maior ou menor impressionabilidade ou reatividade. Ainda
mesmo que advenha de uma excitagdo ou perturba¢ic mo-
mentinea, o erro serd inescusavel, se tal estado de &nimo
nio for justificado pelas circunstineias, tendo-se sempre em
vista a resisténcia psiquica do comum dos homens, e nio
a do agente. £ o justo critério adotado pela Corte de Cassa-
cio italiana, em aresto de 6 de junho de 1932, citado por
MANZINI: 48 “Non basta il timore di un danno imminenie, ma
é indispensabile la ragionevolezza di lale timore per la media
dellumana sensibilitd e delle noriali circostanze degli av-
venimenti” ¥ Conventha-se que o0 erro, em qualquer caso,
exclui o delo; mas néo excluiri a culpa, se se apresenta comao
uma anormalidade em face da experiéncia comum. O di-
reito penal nido pode negar-se a si mesmo, para deixar intei-
ramente & margem das suas sangdes os individuos assusta-
dicos, pusildnimes ou nervosos, facilmente propensos a to-
marem espectros pela realidade, ou a fare legge di un sogno,
com sacrificio de seus concidadfios e da ordem juridica. A
nfo ser que se identifique no fato o efeito ou um indice de
auténtica enfermidade mental, a pena, em tais casos, como
nos crimes culposos em geral, se impde e justifica (A parte a
sua eflciéneia de prevengdo geral), porque a lembranca do
malum passionis serd sempre um coniramotivo & exagerada

48 QOb. cit., vol. II, pig. 302, nota 2.

49 Segundo reporta WxartoN (Criminal lgw, vol. I, pag. 7868), é
este o ponto de vista também dominante na jurisprudéncia penal
norte-americana: o medo escusativo, na supposed self-defence, “must
be the fear of a reasonable person, or must be a reasonable fear, and
the killing must have been under the influence of these fears”. No-
tadamente, “coward’s unreasonable fear for hiz own safely not jus-
tify a homicide”.
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impressionabilidade ou imponderacio do individuo, no sen-
tido de afeigod-lo ac ritmo normal da vida social.

Dentro do ponto de vista positivistico, adstrito ao aprio-
rismo de afinidade entre delingiiéncia e anormalidade psi-
quica, dizia MagGrI " que os crimes culposos revelam “una vera
e propria aromalia nel reo, che consiste in una deficienza
o alterazione mel meccanismo dell’attenzione, che lo rende
inadatto aile vita civile nel suo elevato sviluppo”. A réplica
de BIANCHEDI, poréim, & cerrada: .. .non solo non & vero che
il delitto colposo dipenda sempre da alterazione del mecea-
nismo dell’attenzione, essendo esso proprio talora di persone
che hanno un meccanismo impeccabile e la sola pecca che
presentano costoro si é quella di averlo serbato inerte e sonne-
chiante; ma ancor quando tale meccanismo ¢ alterato, per-
che mai deve dirsi che ci troviamo sempre di fronte a un pazzo,
pin che di fronte a un individuo che con opportuno regime
penale e sotto lo stimolo della coazione, di questo mezzo arti-
ficiale che la legge, a mezzo della pena, fornisce, puod scuotere
la sua inerzia e vincere la mala abitudine o il vizio transeunte
della sua aitenzione?”

O que se fem a fazer, na apreciagdo do erro que da lugar
4 legitima defesa putativa, é apenas, e exclusivamente, fi-
gurar a situacéo de fato ou o conjunto de circunstdncias
objetivas em que ele ocorreu, e indagar como teria procedido
um homem de tipo psicologico normal, se se encontrasse
no lugar do acusado: se néo se depara desconformidade al-
guma, o erro é escusavel; caso contrario, ¢ inescusivel e nio
elide a responsabilidade a titulo de culpa. Para o reconhe-
cimento da bog-fé, no sentido restrito da exelusdo do dolo,
pode ter-se em vista, como quer Manzint, 2 a personalidade do
agente, seu grau de habituel perspicdcia e resisténcig psi-
guica, ou, como pondera VERGARA, “deve ¢ juiz estudar os

0  'na nuova teorig generale della eriminalifd.
81 Ob. cit.,, pag. 168.

52 (Ob. cit.,, vol. II, pag. 303.

8 Da legilima defesa subjeliva, pag. 151.
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“ fatos, os acontecimentos exteriores, em face da persona-
“lidade do réu, da sua psicologia... para saber se tais fatos
“ eram capazes de produzir tal convicgio num individuo que
“ se apresenta com estas ou aquelas particularidades”, ou
ainda, como se exprime um aresto citado pelo mesmo autor,
cumpre ter em conta “o temperamento nervoso e impressio-
navel do réu, propenso a perturbar-se e desorientar-se”;
mas, para constatar aquela boa-fé que exclui também a culpa
stricto sensu, nio é admissivel outro critério senfio este:
a apreciacio da razoabilidade do erro, de que ela deriva, deve
ser feita tomando-se por padrio o iberlegt Mann (pessoa
ponderada) de que falava Binping, ao tratar do excessus de-
fensionis. 5 Nio hi razfo alguma para que se deixe de adotar
no tratamento do errc de caleulo na legitima defesa putativa
0 mesmo critério genérico de avaliagio do erro de observacgio
que informa a culpa em sentido estrito: n#o é a atencao
habitual do agente ou a diligéncia que ele costuma empregar
in rebus suis, mas a atenc¢fo e diligéneia priprias do comum
dos homens. De modo geral, a culpa, como diz FAUCONNET, 35 é
“tout ca qui révéle une adresse ou une prudence inférieure a
Ia moyenne, & la diligence du bon pére de famille”. O erro
invencivel, excludente de culpa, é somente aquele que nio
pode ser superado com a diligéneia ordinaria, com o atila-
mento comum, com a reflexfo inerente & média capacidade
humana, com a licBo da experiéncia vulgar. Pouco importa
que o agente tenha sido induzido ao erro pelo seu tempera-
mento especial: também o delingiiente doloso é arrastado ac
crime pela sua indole propria, e nem por isso deixa de ser
plenamente responsivel.

A parte os imbecis da atencio ou os verdadeiros enfermos
das faculdades associgtivas (desacreditado o eritério de gene-

5«  Handbuch des Strafrechts, vol. I, pig. 751: deve conslide-
rar-se a defesa como necessaria “als der Angegriffene bei Schiifzung
der Gefahr den ilberlegten Mann nicht verleugnet hat” (isto &, "quan-
do o agredido, ao proteger-se contra o perigo, proceda como uma
pessoa ponderada’) .

5%  La responsabilité.
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ralizacdo de MacGrr), a reclamarem medidas de seguranca,
antes que a prisdoc comum, deve ser punido todo individuo
que, ocasionando um evento lesivo a outrem, por grosseira
desatengio, revele, por isso mesmo, no convivio social, uma
deficiéncia de adaptacio as condigGes necessarias a¢ equi-
librio das atividades coexistentes, um desajustamentc com as
normas juridicas de disciplina e coordenacéo sociais. A pena
intervém, aqui, principalmente, comoc uma medida peda-
gogica. O desatento (abstraidas as formas patoldgicas) é um
ind'viduo que, no dizer de MELONI, % “ha riserva di energie
volitive dentro di sé, di cui si defrauda e si dispoglia ¢ che
lascia inoperose ed inerti, per aver ignorato o disconosciuto
il valore etico-socigle dell'attenzione”, de modo que deve ser
estimulado pela pena, para o efeito da aquisicdo daquela
“sfera superiore di potere, che caratleriza Uassiduag e volon-
taria disciplina dell’attenzione”. Nio se trata de um indi-
viduo irreconhecivel sob o prisma da psicologia normal: a
sua deficiéncia ético-social é, principalmente, uma resultante
de causas exdgenas (maus hébitos, educacdo mal orientada,
etc.), e, assim, pode ser corrigida pela atuacfo artificial de
outras causas externas, entre as quais, sem duavida, a pena
ressai com a sua incontestavel eficiéncia estimulante. Em
sintese: para que, na legitima defesa putativa, seja excluida
qualquer culpabilidade, é necessario que, reconstituidas to-
das as circunstincias objetivas, antecedentes ou concomi-
tantes 4 acdo, 7 e aferidas, nfo segundo a opinido do agen-
te, mas segundo ¢ entendimento comum, se verifique que era
realmente impossivel aquele libertar-se do seu erro.
Extensa é a casuistica da legitima defesa putativa, mas
registremos, para o respectivo diagndstico, as seguintes hi-

86  La colpa penale e la colpa civile, pAgs. 124-195.

67  Assim, por exemplo, nio devem ser indlferentes as condigGes
de tempo (se é dla ou noite) ou de lugar (se ¢ fato ocorre em lugar
ermo ou freqiientado, no tumulto de um conflito ou num pacifico
enconiro esportivo), as relagies anterlores entre o acusado e 0 su-
posto agressor, a indole deste (se impetuosa ou moderada, se per-
versa ou nio), conhecida daquele, ete.

— 50 o — 6 —



| SAIR AJUDA N[0 FVOLTAN

82 NErson HUNGRIA

poteses, figuradas ou reportadas por CarrRara, LOFFLER, STE-
PHEN, BIANCAEDI ¢ JERSCHKE;

A4) Certo individuo, vendo-se alcancado por um seu
inimigo, que empunha, visando-o, uma arma de fogo, saca
de seu revolver, dispara e mata-o. Verifica-se, a seguir, que
a vitima trazia sua arma descarregada e tencionava apenas
amedrontar o seu desafeto.

-

B) A a.ravessa, & noite, uma floresta, onde sabe gue
costuma aco:tar-se um bandido perigoso, e é repentinamente
surpreendido com a intimativa de alguém que, de arma em
punho, lhe barra o caminho: “a bolsa ou a vida!™ Sem per-
der o sangue frio, consegue distrair por um momento o sal-
teador e, sacando do seu revélver, abate-o cpm um tiro. Cons-
tata-se, posteriormente, que todo o episddio anterior néo
passava de um gracejo, preparado por um amigo de 4, para
experimentar-lhe a coragem.

C) A, armado de um sabre, persegue o ladrdo noturno
que lhe invadiu a casa e, percebendoe um vulto a ocultar-se
num canto, toma-o pelo ladrdo, quando, na realidade, era
umn doméstico, e prosfra-0 com um golpe.

D) A desperta pela madrugada com um ruido no seu
aposento e vé um homem a entrar pela janela. Ao crepus-
culo matutino, toma-o por um ladréo e, servindo-se de uma
pistola que tem & mesa de cabeceira, desfecha-lhe certeiro
tiro. Vem-se depois a averiguar que se tratava de um opera-
rio ajustado, sem que 4 o soubesse, para um reparo na ja-
nela, e que, para melhor certificar-se da obra a fazer, achara
de penetrar no quarto, julgando-o desocupado.

E) Um habitante da cidade de Forli (Italia), em dia de
carnaval, vé irromper por sua casa a dentro dois mascarados
e, julgando-se em face de agressores, investe e mata um deles
com um trinchete.

F) TUm francés (digno patricio do Tartarin, de Dav-

' DET...), penetrando numa floresta da Sicilia, com o espi-
r.to saturado de histérias sobre um imaginario brigantaggio
siciliano, divisa dois guardas campestres armados, que pacl-
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ficamente percorriam a mata e, tomando-os por bandidos,
dispara repetidamente a sua espingarda, matando-os.

G) A procura B em sua casa, para ultimar um negoécio,
e sobrevém uma d’scussido entre os dois, que mutuamente
se injuriam. B intima 4 a retirar-se, mas s6 depois de alguma
relutancia, ¢ sem que cesse o bate-boca, ¢ atendida a inti-
mativa, dirigindo-se A4 para a porta da rua. Segue-c B e de
novo o defronta no vestibulo. 4, julgando que vai ser agre-
dido, puxa de uma faca e fere o seu antagonista.

Nos casos sub A e B, é incontestiavel a auséncia de qual-
quer culpabilidade: a aparéncia do periculum praesens era de
molde, sem diivida alguma, a iludir qualquer pessoa de me-
diana prudéncia ou ponderacio. Em gualquer deles, as cir-
cunstidnc as se acumpliciavam, univocas, para gerar no espi-
rito do agente a cerfeza de que se achava naquela precise
situacdo de fato em que é legitimo o emprego de violéncia
contra outrem. N&o havia sobrestar com siso antes de co-
megar, ou refletir sobre a primeira impressio: a necessidade
da reacio afigura-se com a evidéncia mesma da realidade.
Também nos casos sub C e D, ndo se pode, sem excesso de
rigor, inpugnar a razoabilidade do erro como motivo de ex-
culpacio, tendo-se em vista que o estado emocional conse-
qiiente & impressdo de inseguranca experimentada por um
homem de resisténcia psiquica méd'a com a presenga de um
ladrio em sug casa, i noite, é de jeito a priva-lo do seu ha-
bitual senso de escrupulosa circunspecdo. % Os casos res-

58 Jdéntico ao caso citado no texto sub € é o gue ManzINI assim
registra e comenta: “Em dezembro de 1825, em Jersey Clty (Estados
“ Unides da América), um certo Antdnio Carbone, despertado, noite
“galta, por um rumor suspeito, grmou-se e pds-se & procura de su-
“ postos ladrées. Nio tendo encontrado pessoa alguma e ja de volta
“ 20 seu guarto, viu abrir-se a porta deste, e disparou, matando, sem
“que & tivesse reconhecido, sua prépria fllha, que vagueava pela
“ casa em estade de sonambulismo. Somente na hip6tese em que
“ Carbone soubesse que a filha tinha o habito de levantar-se & noite
“am tal estado, poder-lhe-ia ser Imputado o fato a titulo de homief-
“dio culposo.” (Trattato, II, pag. 303, nota I.)
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tantes, se afastam a hipétese de crimes dolosos, néc excluem,
entretanto, a responsabilidade a titulo de culpa. Ajusta-se-
-lThes, como uma luva, esta adverténcia de BiaNCHEDI: “... se
Verrore nacque da una allucinazione del’intelletto, di cui
Puomo, con lo adoperare cautamente i sensi e la ragione, si
poteva liberare, noi non sappiemo esimerlo da responsabilitd
e gli imputiamo a colpa la sua condotta precipitata e irre-
flessiva, che fu causa di male irreparabile, che potevasi facil-
mente evitare, e non trova giuslificazione specialmente per
chi, cosi alla leggiera, obbedendo ai voli della fantasia, si
avventura senza il pit piccolo appiglio, che dia ragione
dell’atto, a manomettere la vita dei citiadini. .. La supposta
necess:id difensiva dice che colui non € un malvaggio, ma la
precipitazione, la irreflessivitd, la inosservanza del dovuto
rispetto alla vita umana che comande di agire con prudenza,
a ragione veduta, prima di recarle nocumento, e vieta di cedere
cosi alla lesta a una prima impressione, dicono che quel-
Puomo, sano e maturo di mente, é un essere paricoloso alla
vita dei cittadini e alla sicurezza dell’ordine giuridico.”
Um dos casos de legitima defesa putativa mais freqiien-
tes na pratica é o que se apresenta quando um individuo, no
calor de uma discussdo, faz emprego de violéncia contra o
seu antagonista, ao perceber que este leva a méo 4 cintura ou
a0 holso traseiro da calga, no gesto de quem vaj sacar uma
arma, e vem-se depois a verificar que a vitima se achava de-
sarmada ou trazia uma arma ineficiente, nfo tendo passado
o seu gesto de uma prra encenagéo. % O tratamento do caso
varia, naturalmente, com as circunstdncias. Primacialmen-
te tem-se de indagar do carater da vitima e do conhecimento

5 Quando se constata que a vitima era realmente portadora de
uma arma ofensiva, costuma-se reconhecer em favor do acusado a
prépria legitime defesa, ainda mesmo que nfo haja certeza se 2 vi-
tima chegaria a usar efetivamente da arna. O cricério mals scerta-
do, entretante, é o reconhecimento da guséncia de dolo ou de culpa-
bilidade. O que se tem a verificar é se fol razodvel a errdnea supo-
siciio do agente de achar-se na iminéncia de uma agressdo injusta,
a isto basta para exclulr qualquer responsabllidade penal.
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ou informacéo, que, a respeito, possufa o acusado. Se este sa-
bia o seu adversario um individuo violento e habituado a an-
dar armado, j4 se depara um elemento de convie¢ao no sen-
tido da plausibilidade da suposicio do iminente perigo de
agressiao. % Cumpre ainda perquirir dos prédromos do fato:
natureza da dissencio, atitudes anteriores da vitima para
com o acusado, ameacas acaso proferidas por aquela contra
éste, tensio da hostilidade entre ambos, ete. Por ultimo, de-
vem ser apreciadas as circunstdncias imediatamente ante-
cedentes ao fato, como, por exemplo, se a vitima, simultinea-
mente ao gesto de sacar a arma, avancava decididamente
para o acusado, ou se, ao contrario, dexava transparecer que
apenas queria inspirar medo, fazer bravata, nio passar da
ameaca; se era possivel A vitima realizar a ameaca, ou se logo
acorreram circunstantes a intervir, etc. Se as circunstancias,
no seu conjunto, examinadas segundo id quod plerumgque ac-
cidit, nio evidenciarem a razoabilidade ou normalidade da
sua crenca no periculum praesens, o acusado niao poders exi-

60 WaarTON (ob, cit., n.0 263): “The character of the deceased
as o violentand dangerous man, offered an evidence for the purpose
of showing that the accused had reason to believe himself lo be in
danger, is not material unless knowledge of such character upon the
part of the accused is shown. Though & person has a for being
quarrelsome, evidence to the effect cannot be received in a pro-
secution against another for killing him, unless i was previously
shown that the accused knew it, and therefore might more reasona-
bly apprehend danger from him. And the general reputation of the
deceased for carryng concealed weapons cannot be given in evidence,
unless it appears that the slayer had knowledge of the habit.. And
the general reputation cf the deceased for going armed will be presu-
med to have been known to the accused where they reside in the same
community... And information upon the part of the accused that
the deceased was a violent and turbulent man accustomed to go about
grmed is admissible where it was gained prom o knowledge of his
general repulation, or from personal observation of his specific acts,
such evidence being competent for the purpose of determining the
state of mind of the accused, and whether he was induced fo believe
in good faith, that he was in imminent danger.”
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mir-se de pena a titulo de culpa, se ndo for ¢ ¢aso, beém en-
tendido, de identificar-se um dissimulado crime doloso, ou 0
denominado pretexfo de legitima defesa.

19. Homicidlo e errc acidental. O Cddigo reconhece,
expressamente, a irrelevancia do error in persona ou in cor-
pore (art. 17, § 3.9) e do erro na erecucdo (aberratio ictus
seu actusy (art. 53), equiparando as tluas hipéteses, desde
que, na Ultima, o desvio do ictus se dé g persona in personam,
néo fendo sido também atingida a pessoa visada. Quer
numa, quer noutra hipétese, s6 ha um crime, punivel a titulo
de dclo. Quanto ao error in persona, a solucio no sentido de
um crime unico, sem excluséc do dolo, é pacifica.™ Via de
regra & lei penal protege o bem juridico sem ter em linha de
conta quem seja ¢ seu titular. Assim, ao incriminar o homi-
cidio, o que ela procura resguardar nfo é a vida de Pedro,
ou & de Sancho, ou & de Martinho, mas a vida humana, a
vida' do homem in genere. A identidade da vitima nio é
elemento constitutivo do homiéidio, de modo que o erro a tal
respeito & meramente acidental (atinente ao objeto material,
e nao ao objefo juridico, que €, na espécie, a vida de um
homem, qualquer que ele seja), ndo execluindo, portanto, a
imputacio a titulo de dolo. %2

No tocante & aberratio ictus, entretanto, a solugdo dada
pelo Codigo ndo & trangiiila. Entre os autores alemdes, é
predominante a opinido de que, na aberratio, ha dois crimes
ou um concurse ideal de crimes: um crime doloso, em rela-
¢Ao & pessoa visada, e oufro culposo, em relaciio & pessoa
realmente atingida. J4 entre os autores italianos, porém,
prevalece a opinido de que ha, no caso, tal como no error in

61 A opiniico contraria de GEm e BOHELAU, gque viam nha espéele
um crime duplo, ficou intelramente sem eco.

62 Como diz Awncron: (La volontarietd del fatfo nel reato, pagi-
na 207, o decurso causal pode divergir, nos seus detalhes, do que
fora previsto pelo agente, sem que por isso deize o evento de ser
querido.
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persona, um crime nico doloso; e tal ponto de vista foi
explicitamente consagrado pelo Cédigo Rocco, no qual se
inspirou o nosso. Na prépria Alemanha, o critério unitario
tem adeptos do mais subido prestigio, como sejam, entre
outros, voN LISZT, WACHTER, BELING ¢ MaX ERNEST MAYER.
Na doutrina italiana, ninguém o defendeu melhor que Inm-
PALLOMENI, % que assim expde e refuta a opinifc contraria:
“Diz-se que o efeito homicida n&o pode ser imputado a ti-
“tulo de dolo, de vez que se realizou sobre objeto diverso
“do que fora representado ao espirito do agente, nfo se
“tratando, portanto, do efeito por este querido, ao contirario
“do que acontece no simples error in corpore ou in per-
“sona, no qual ha plena correspondéncia entre o objeto e a
“intencfo, versando ¢ erro apenas sobre a identldade da
“ pessoa. Ha, entfo, uma fentativa de homicidio, ja que o
“ propésito doloso naoc foi alcan¢ado por circunstincias for-
“{uitas, e, contemporaneamente, um homicidio culposo,
“porque tinha o agente a obrigacdo de prever que, dispa-
“rando contra Ticio, outra pessoa podia vir a passar na
“linha de diregdo do tiro: culpa dolo deierminata. Mas a
“ distin¢éo & arbitraria... O agente quis matar um homem,
“e matou: eis 0 que & essencial. Ndo hid erro quanto ao
“ objeto representade quande se mata Ticio supondo que
“se mata Semprdénio (error in persona), porque isso néfo
“exclui que tenha sido querida a morle de um homem; e
“ pela mesma razéo, quando, desviando-se o golpe d'rigido
“ contra Semprdnio, resulte a morte de Ticio, no hi erro
“sobre o objeto “vida humana”, que & somente o gque im-
“ porta para a imputagio penal do homicidio. Concorrem,
“aqui, de fato, os trés elementos necessarios & imputacio
“de tal crime: o propésito de matar um homem, a morte
“de um homem e o nexo de causalidade entre a acdo e o
“gvento letal, Pouco importa que o agente nioc tivesse
“ consciéncia de produzir a morte de Ticio. Teve ¢le a cons-

6 L’'Omicidio, pags. 179-180.
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“ciéncia de produzir a morte de um homem, e basta: este
“é& o fato previsto pela lei como crime de homicidio. Em
“vio diria o acusado: “vés me imputais a morte de Ticio,
“pela casualidade de haver este passado na linha de dire-
“cdo do tiro”. Porque assim lhe seria retrucado: terieis
“ podido renunciar ao beneficio do feliz acaso do desvio de
“golpe, se a mé sorte de Ticio hAo o colocasse na direciio
“do tiro? Como quereis que a fatalidade vos favorega, se
“ela ndo contribuiu, em coisa alguma, para mudar aguilo
“que de essencialmente eriminoso havia no vosso designio?
“De que vos queixais, se fostes a causa unica da morte ocor-
“rida? Foi indubitavellmente dolosa a vossa acfo homicida, e
“por que, entdo, nio seria doloso ¢ homicidio que come-
“ testes?”

Entre nés, no regime anterior ac do Cddigo de 40, di-
vergiam a doufrina e a jurisprudéncia, no tratamento da
aberratio, apesar de que BaTisTa PEREIRA, autor intelectual
do primeiro Cbédigo republicano, tivesse sustentado que o
critério por este adotado fora o do crime #dnico. O Cédigo
atual dissipa qualquer discusséo, resolvendo, expressis ver-
bis, o problema. Ora vé na aberratio uma wunidade simples
(no caso de nio ser também atingida a pessoa visada), ora
uma unidade complexa (no caso de ser também atingida a
pessoa v.sada), mandandoe aplicar, nesta 1ltima hipotese, a
regra do concurso formal, Assim dispde o art. 53: “Quando
“por acidente ou erro no uso dos meios de execugio, o
“agente, ao invés de atingir a pessoa que pretendia ofen-
“der, atinge pessoa diversa, responde como se tivesse pra-
“ticado o crime contra aquela, atendendo-se ac d.sposto
“no art. 17, § 3.9, 2.2 parte. No caso de ser também atn-
"“gida a pessoa que o agente pretendia ofender, aplica-se a
“regra do § 1.2 do art. 51.” Explica a Exposi¢do de motivos:
“No art. 53, é disciplinada a aberratio ictus seu actus, que
“ eventualmente pode redundar num concurso de crimes.
* QO Projeto vé na aberratio uwma unidade substancial de
“crime, ou, seja, um s6 crime doloso (absorvida por este a
“ tentativa contra a pessoa visada pelo agente), ou, no caso
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“de ser também atingida a pessoa visada, um concurso for-
“mal de erimes. Na primeira hipotese, o €rro sobre o ob-
“ jeto material (e nédo scbre o objeto juridico) é acidental e,
“ portanto, irrelevante. Na segunda hipdtese, a solugdo dada
“se justifica pela wunidade da atividade criminosa.”

Exemplifiquemos. Suponha-se que Ticio, armado de fu-
zil, desfecha um tiro contra Mévio, necandi animo, mas o
projetil: a) atinge e mata Caio, que, no momento, passava
junto a Mévio; ou b) atinge Calo, que fica apenas ferido;
ou ¢) atinge Mévio e Caio, matando ambos; ou d) atinge
Mévio, ferindo-o, e também Calo, que vem a morrer; ou e)
atinge Mévio e Caio, matando aquele e ferindo este; ou f)
atinge Mévio e Caio, ferindo ambos. Em face do artigo acima
transcrito, Ticio respondera: na hipbtese sub a, por homi-
cidio doloso consumado (abstraida a tt;,ntativa de homicidic
contra Mévio); na hipotese sub b, por um s6 homicidio ten-
tado; nas hipé6teses sub ¢, d e e, por um s6 homicidio doloso
consumado, mas aumentada a pena correspondente, de um
sexto até metade (regra do art. 51, § 1.9); na hipétese sub f,
por um sé homicidio tentado, mas também com a pena au-
mentada, entre os mesmos limites,

E bem de ver que, em qualguer dessas hipéteses, se
Ticio previu a possibilidade da morte de Caio, aquiescendo
no advento de tal resultado (dolo eventual), havera, nao
obstante a unidade da agfo, um concurso material de cri-
mes, aplicando-se as penas cumulativamente (art. 51, § 1.0,
in fine). 5

Até aqui tratamos da aberratio a persona in personam.

Diversa € a solucio, se o bem juridico atingido nio é da
mesma espécie do bem juridico visado. D.spde o art. 54

¢4 Tome-se 0 eXemplo clissico do individuo que atira contra a
mulher que traz 80 colo uma crianga, vindo esta a ser atingida e mor-
ta. Se o agente é um satirador indbil, ndo padece divida que terla
previsto tal resultado e, disparando o tiro apesar dessa previsio, res-
ponderd pela morte da crianga a titulo de dolo eventual, em concurso
material com a tentativa de homicidio (em relagio & mulher visada).
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do Cédigo: “Fora dos casos do artigo anterior, quando, por
“ geidente ou erro na execugdo do crime, sobrevém resul-
“tado diverso do preteundido, o agente responde por culpa,
“se o fato é previstc como crime culposo; se corre tam-
“bém o resultado pretendido, aplica-se a regra do § 1.9 do
“art. 51.” Suponha-se que Ticio desfecha um tiro para
quebrar a vitrina da casa comercial do seu inimigo Mévio
e atinge um transeunte, matando-o: responderi por homi-
cidic culposo (posto que a morte do transeunte nio foi que-
rida, nem mesmo eventualmente); e se ocorre também a
destruicdo da vitrina, respondera por crime de dano e homi-
cidio culposo, em concurso formal, isto & a pena aplicavel
serd a mais grave (correspondente ao homieidio culposo),
aumentada de um sexto até metade.

Para a graduacdo da pena, quer na aberratio, quer no
error in persona, devem ser levadas em conta, pré ou contra
o réu, niao as condigdes ou qualidades da pessoa atingida,
mas as da pessoa visada ou contra a qual o réu supunha
dirigir a acio. Non rei veritas, sed reorum opinio inspicitur.
Assim, se a vitima era ascendenite do agente ou um velho
{qualidade ou condigio inexistente na pessoa que o agente
supunha matar), ndoc sera reconhecida a agravante da letra
f ot & da letra i do n.? II do art. 44; e, ao contrario, serd
computada uma ou outra agravante, se a pessoa confra a
qual era dirigida ou supunha o agente dirigir a agéo reveste
aquela qualidade ou condicio.

Nenhuma excecfo sofre a regra do erro acidental no
caso de concursus delinquentium: os co-participes (instiga-
dores ou auxiliares) respondem pela morte da alia et diversa
persona do mesmo modo que o executor direto, que, em re-
lacdo aqueles, ndo é mais do que uma longa manus.

£ de notar-se que o erro sobre a qualidade ou condigdo
da vitima, quando tal qualidade ou condicdo influi sobre o
titulo do crime, favorece o agente. Assim, se alguém, no
calor de uma rixa, matar o agente policial que intervém para
separar e prender os contendores, ndo responderd por crime



" SAIR AJUDA [T BVOETAN

CoMENTARIOS A0 C6DIGO PEWAL — ART. 121, §§ 10 2.0 91

de resisténcia, mas tdo-somente por homicidio, se ignorava
essa qual.dade da vitima.

Quid juris, se o ictus partiu de alguém que se achava
emn situacio de legitima defesa, indo atingir pessoa diversa
do agressor? O agente é sempre julgado como se tivesse pra-
ticado a aglo contra a pessoa visada; logo, na hipotese ac.ma,
nio & criminoso.

Quid juris, se o agente queria apenas ferir a pessoa vi-
sada, e a pessoa realmente atingida vem a morrer? Res-
pondera por “leso corporal seguida de morte” ou homicidio
praeter intentionem (art. 121, § 3.9).

20. Homicidio e erro sucessivoe. Irrelevante & também o
erro chamado sucessivo. Exemplo: o agente, depois de haver,
oceidendi animo, golpeado a vitima, e supondo erroneamente
gue ela ja estd sem vida, atira o presumido cadaver a um rio,
vindo a verificar-se, pela autépsia, que a morte ocorreu por
afogamento, ¢ ndo em conseqiiéneia da lesGo anterior. Como
argumenta VANNINI, ¥ embora se trate de erro essencial
{versando sobre condicio essencial de fato, isto é, a existén-
cla do objeto juridico do homcidio), h4 um nexo causal do-
loso entre o evento “morte” e a agdo do réu: a segunda acdo
(lancamento do suposto cadaver zo rio) nao é em si mesma
dolosa, mas isto em razdo de erro derivado da situacdo de
fato criada pela primeira agfo, empreendida necandi animo;
de modo que o evente “morte” se liga, ainda que mediata-
mente, & vontade criminosa. WEBER fala, em tal caso, de um
dolus generalis, devendo admitir-se que existe, corresponden-
temente 4 vontade criminosa revelada na totalidade do pro-
cesso executivo, um homieidio doloso consumado. O agente
quis matar um homem, e matou. Advirta-se, entretanto, que
um grande nimero de autores (notadamente alemaes) vé
no caso uma tentativa de homicidio, de par ¢com um homiei-
dio culposo,

¢5 J1 delitto di omicidio, pag. 29.
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2]1. Homicidio e causas excludentes de crime. A volun-
taria ou intencional elimina¢io da vida de alguém pode
deixar de ser crime. E 0 que acontece, por exemplo, quando
0 agente se encontra em legitima defesa ou em estado de
necessidade.®® Trata-se de causas objetivas de exclusfo de
injuricidade penal (descriminantes). A doutrina cléssica

& Também nio é criminoso aquéle que elimina a vida alhela
por ordem da lei (no cumprimento de um dever legal), como o sol-
dado no campo de batalha e o executor da pena de morte (Codigo
Penal Militar e dee.-lel n.° 4.766, de 1-10-42) . Pode acontecer gque
alguém mate outrem, supondo, por erro de fato, estar cumprindo um
dever legal. Exemplo: a sentinela avancgada mata com um tiro de
fuzil, supondo tratar-se de um inimigo, o companheiro de armas que,
feito prisioneiro, consegue fugir e vem de retorno ao acampamento.
Da-se, em tal caso, uma descriminante putativg (art. 17, 2.8 parte):
o fato nio deixa de ser obietivamente iliclto, mas o agente fica isento
de pena por auséncia de culpabilidade.

A defesa de um direito atacado autoriza, se necessaria, a ocisio
do atacante; mas nio existe direito algum cujo exercicic importe a
faculdade de matar. Nada tem a ver com o homicidio, portanto, a
descriminante do art. 19, III, 2.8 parte. Costuma-se citar, em con-
trario, o caso da permitida colocagio de offendicula ou srmadilhas
mortiferas em preventivo resguardo da propriedade, vindo a ser viti-
mado o incauto ladriao noturno. Trata-se, aqui, de um caso de legiti-
ma defesa. Como diz von Bar (Gesetz und Schuld im Strafrecht, ph-
gina 215), “em tal caso, a defesa é preparada com antecipagio, mas
funciona no momento da agressio e em conseqiiéncla dela: é, pols,
incontestavelmente, legitima defesa preordenada”. Veja-se ALIMENA
(Principii di diritto penale, I, pigs. 580-582); Massarr (Le dotirine
generali del dirtifo penale, pag. 75); OLSHAUSEN (Eommendtar, I, pa-
gina 227); von HrepeL (cb. clt, 17, pags. 212-213) ; MeExpES PIMENTEL,
parecer, in Revista Forense, vol. 45, pags. 485-487T; acordio do Tri-
bunal de Ap. do Rio G. do Sul, in Diciondrio de Jurisp. Penal, de
V. PIRAGIBE, 1.0 Sup., n.® 3.838. J& 08 praticos cuidavam da questido.
BLancus opinava pela legitima defesa da propriedade: “Si quis possuit
of fendiculum ad fenestram pro cupiendo jure nocturno, st fur cecidit
el moriatur, tunc ipse non tenetur in consilio” MENoccHIUS decldia
pela auséncia de dolo: “FPoena homicidii non tenetur, qui dum offen-
diculum ad jenuam suae domus pomerel, ut fures prehenderet, in-
gredientem furem occidit, non enim dolo egit.” Mawziy1 entende que
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identificava o estado de necessidade e a legitima defesa como
causas excludentes de imputabilidade ou de culpabilidade,
argumentando que, em tais casos, o individuo age sob coagéo
psiquica, isto &, sob a pressdo irresistivel da necessidade.
Era uma teoria incompativel com o direito positivo e
insuficiente, pois que, além de considerar supressa a impu-
tabilidade ou a culpabilidade onde a lei pressupde um in-
dividuo compos sui, calculando e agindo comedidamente,
nio explicava os casos que Massarl denomina de assisiéncia
social, isto é, os casos de acfo ou reacéio em favor de outrem,
nos quais nao se apresenta a necessilas cogens reconhecivel
na defesa ou salvaguarda dos préprios direitos ou bens. Ul-

a colocacio de offendicula em seguranca da propriedade privada é o
exercicio de um direifo e “se il delinquente, tnvadendo Ualirul casa,
incappa in gualche malanno, imputet sibi”. Em sentido idéntico j4
se pronunclava IMparLoMENI (L’Omicidio, pAg. 503) . Vela-se, porém, a
incisiva répliea de ArLrMEna (loc. cit.). Menpes PIMENTEL louva a ju-
risprudéncia anglo-americana que, em torno do assanto, estabelece
que “essa defesa preventiva nio pode ser usada Inconsideradamente,
mas proporclonada ao risco da agresséo, sendo que engenhos mor-
tiferos s6 se admitem contrs assaltantes perigosos, roubadores ter-
rivels (thieves and burglars), nho se justificando em prevencio de
simples gatunos, de meros transgressores (Irespassers) da inviolabl-
lidade domlelllar sem &nimo faclnoroso (felonious intent). Quid
furis, se ocorre uma aberratio in persona, isto & se, ao Invés do la-
drdo, venha a ser vitima do insidicso aparelho uma pessoa inocente?
A nosso ver, & hip6tese deve ser tratada como de legitima defesa
putativa (veja-se n.° 18), uma vez que se comprove que o proprieti&-
rio ou ocupante da casa estava persuadido de gque z armadilha sbd-
mente poderia colher o ladrdo noturno: se foram tomadas as pre-
caugdes devidas para que a armadilha néo fosse infiel 4 sua finali-
dade, 0 evento lesivo nao pode ser imputado a titulo de dolo, nem a
titulo de culpa; caso contrario, configurar-se-4 um crime culposo.

Também a morte causada na pratica regular de um autorizado
j6go esportivo violento é citada como hipdtese a que deve ser aplicada
a descriminante em quesific. Ora, se é certo que o jogo esportivo
viclento é permitido em si mesmo, nfio se deve concluir dai gue
qualquer dos competidores tenha o direito ou faculdade de matar o
outro. O fato ficari isento de pena por auséncia de culpabilidude
(veja-se, adiante, n.° 22), e ndo por auséncia de idlicitude objetiva.
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teriormente, passando-se a distinguir entre imputabil'dade
e responsabilidade, foram consideradas causas excludentes
desta as referidas justificativas. Modernamente, entretanto,
repudiada a bizantina distingGo eéntre imputabilidade e res-
ponsabilidade, tornou-se solugdo pacifica e definitiva a de
que, tanto na legitima defesa, quanto no estado de necessi-
dade, ndo ha crime, o que vale dizer: o fato é objetivamente
licito. 57 Uma recente doutrina alema, defendendo a inser¢ao
da clausula da inexigibilidade (Unzumutbarkeit) no conceito
do estado de necessidade, pretende que este nio dirime a in-
juric’dade objetiva, mas a culpabilidade. Ao que se argumenta,
a inexigibilidade % de uma conduta (tendo-se como ponto de

67 MassArr (ob. cit., pag. T1): “...pud accadere che nella legge
si ritrovi un praeceptum juris, ma gliresi si trovino altre norme, che,
sotto determinate condizioni, autorizzano per casi particolari la con-
dotta vietata dalla norma generale e di queste, quindi, constituiscono
una deroga o eccezione. Quando tale comcorse di norme dervgative
si verifichi, si delineano guelle che... abbiamo chiamate cause ogge-
ttive di esclusione del rato.” B esta uma concepcao definitiva das
chamadas justificativas penais (estado de necessidade, legitima de-
fesa, ordem da lel, exercicio de um direito). Quando ocorrem os pres-
supostos objetivos da norma de excecio, o fato é congénitamente li-
cito. A injuricidade, aqui, inexiste ab ovo: o fato é objetivamente
conforme ao direito. Ainda mesmo gue ¢ agente ignore agir, por
exemplo, em estado de legitima defesa, nic incorre em responsabi-
lidade alguma, pois, na realidade, nenthum crime pratica {Aneroni,
Le cause che escludono Pilleceitd obbiettiva penale, n.° 40; POZZOLINI,
I casi di giustificazione, in Scritti in onore di ENrico FERRI, pig. 384:
“I’azione che ha esternamente i carattert di azione criminose diviene
legittima per il concorso di quella determinata situazione di fatfo
costituita dai cosidetti cast di giustificazione, Ogni concetto di impu-
tabilita é estraneo a questa definitiva concezione del caso di giustifi-
caziohe: é la naturg intrinseca oggettivamente considerata dell’azione
che la fa legittima in sé e per 88.”).

68 Tm critica & formula do anteprojeto ALCANTARA MACHADO sobre
o estado de necessidade, assim nos propunciamos: “...0 anteprojeto,
truncando o projeto da Comisséio Legislativa, omite a clausula de que
o sacrifivio @o bem ameacado ndo posst ser razoavelmente exigido do
agente. Neste ponto da minha critica, dissera eu que tal cliusula era
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referéncia o homo medius), ainda que esta seja objetivamente
antijuridica, exclui a mens rea. Ora, a inexigibilidade é um
dos préprios fundamentos da licitude da acfo praticada em
estado de necessidade. Nao é preciso referi-la & culpabilidade,
cuja existéne’a ficaria tolhida. Como acentua HeLimuUT
MAYER, 0 que ndo pode ser razoavelmente exigido ao comum
dos homens, ndo pode ser imposto pelo direito positivo. A
inexigibilidade s6 se apresenta em particulares circunstan-
cias de fato, e, portanto, entende, também, com o lado obje-
tivo da conduta..O que se da, em tal caso, é, simplesmente,
uma acéo licita ou nio proibida. Ndo se apresenta um crime
nem mesmo do ponto de vista abstrato.

Ao conceituar o estado de necessidade, o Cddigo, corri-
gindo a lei anterior, aboliu o critério do interesse preponde-
rante. A acfo nio deixa de ser necessifada porque os inte-
resses em conflito sejam de valor idéntico. Eis como se
exprime, a respeito, a Exposicdo de motivos: “No tocante

”

“ao0 estado de necessidade, é igualmente abolido o critério

o préprio cerne da descriminante em apre¢o na sua formulacio ho-
dierna, e tal era, do ponto de vista ético-juridieo, o seu relevo, que
estd evoluindo no sentido de tornar-se um critério informativo da
resnonsabilidade penal in genere, como se depreende da teoria da
Nichtzumutbarkeit, dos modernos pensalistas alemfes. O Sr. Arcin-
TARA nEo procurou investigar detidamente o tema e deu-me uma res-
posta precipitada: desde o Cddigo de Manu, diz ele, que o estado de
necessidade é disciplinado sem a referida clausula e s6 agora, mercé
da moderna teoria teutdénica (o pejorativo val por conta do Sr. ArL-
CANTARA), € que tende a fixar-se como postulade inconcusso. E
continua: “Tao recente & essa tendéncia, que nao se lhe percebe
o reflexo em nenhum dos cédigos contempordneos, e dentre os pro-
jetos, s0 o da Comisséo Legislativa se ressente de sua influénecia.”
E preciso que nos entendamos: & teorla da ndo erigibilidade cgmo
movivo gerai de erciusdo de culpa é novissima, mas a insercio da
cliusula em questio no concelto do estado de necessidade nédo é
propriamente uma “crian¢a de peito”. JAa figurava ela no projeto
Sroos para a Suica (1898), no projeto slemio de 1925 e no projeto
austriaco de 1827 (“nuch den Umstidnden nicht zumuten war, den
drohenden Schaden zu dulden”), e estd no art. 85, n.° 3, do Cddigo do
Peru (promulgado em 1924) e no art. 3¢ do atual Codigo suico (1938).”
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“ anti-humano com que o direito atual lhe traca os limites.
“ Nao se exige que o direito sasrificado seja inferior ao direito
“ posto a salvo, nem tampouco se reclama a “falta absoluta
“ de outro meio menos prejudicial”. O critério adotado é ou-
“tro: identifica-se o estado de necessidade sempre que, nas
“ circunstancias em que a agdo foi praticads, ndo era razoa-
“ velmente exigivel o sacrificio do direito ameag¢ado. O esta-
“ do de necessidade nfo é um conceito absoluto: deve ser re-
“ conhecido desde que ao individuo era extraordinariamente
* dificil um procedimento diverso do que teve. O crime é um
*“ fato reprovdvel, por ser a violagio de um dever de conduta,
“do ponto de vista da disciplina social ou_ da ordem juridica
“ Ora, essa reprovacdo deixa de existir e ndo ha crime a pu-
‘“nir, quando, em face das circunstineias em que se encon-
“trou o agente, uma conduta diversa da que teve ndo podia
“ ser exigida do homo medius, do comum dos homens. A ab-
“negacdo em face do perigo s6 é exigivel quando correspon-
“de a um especial dever juridico.”

Segundo a féormula do Cédigo, *considera-se em estado
“de necessidade quem pratica o fato para salvar de perigo
“atual, que ndo provacou por sua vontade, nem podia de ou-
“tro modo evitar, direito propric ou alheio, cujo sacrificio,
“nas circunsténcias, ndo era razoavel exigir-se”. JA nio se
fala em mal maior (art. 32, § 1.9, do Coéd'go de 90). Assim, 0
naufrago que arrebata a Idbua de salvacgdo a outro, que vem
a perecer, pode invocar o estado de necessidade, se outro
meio ndc havia para a propria salvacdo.®-"® O Cédigo, po-
rém, faz uma ressalva no § 1.¢ do art. 20; “Nao pode alegar

6970 Sobre arrepiantes casos de estado de necessidade, veja-se
ManzINi, Trattato, I1I, phg. 325, nota 4. Um deles é realmente atroz:
& margem de um riacho do territério de Toroukhaus (Sibérla Orien-
tal), Procdpio Kalenine estabelecera o seu acampamento, juntamente
com seus frmios Nikita, Davi e Maria, esta uma menina de 11 anss.
Viviam eom o produto da pesca, gue, entretanto, veio a faltar depois
de algum tempo. Davl pds-se a caminho para encontrar lugar mais
propicic. Os trés restantes sentiam-se morrer de fome, e entio Pro-
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estado de necessidade quem tinha o dever legal de enfrentar o
perigo.” Exemplo: o capitio do navio forpedeado que mata
alguém que tenta impedi-lo de entrar no bote de salvagdo,
antes dos restantes passage'ros, nfo pode invocar o estado de
necessidade, porque é legalmente obrigado a arrostar o perigo
de permanecer no navio até a saida do ultimo passageiro.

Também a legitima defesa & disciplinada, no Cédigo,
sem absiragdo da contingéncia das coisas humanas e afei-
¢oada a um critéric de utilidade politica. Assim dispde o
art. 21: “Entende-se em legitima defesa quem, usando mo-
deradamente dos meios hecessarios, repele injusta agressio,
atual! ou iminente, a direito seu ou de outrem.”

Como se vé, no é exigida uma rigorosa proporcionali-
dade entre a medida da reacfio e a da agressdo. A premente
necessidade do revide imediato ndo d4 ensejo a uma pon-
derada escolha de meios ou modos. O que se reclama é tio-
-somente a moderacio do contragolpe, isto é, o exercicio da
a¢do defensiva dentro dos razo#aveis limites de sua prépria
necesstdade. Por outro lado, foi abolido o cardter subsididrio
que & legitima defesa atr'buia o Cédigo de 90: nio se indaga
se a agressdo podia ter sido prevenida ou evitada sem perigo
e sem desonra, ou se era possivel invocar e receber socorro
da autoridade piblica. A lei penal ndo pode exig'r que soh
a méascara da prudéncia se disfarce a remine’a prépria dos
covardes ou dos animais de sangue frio, Em face de uma
agressdo atual e injusta, todo cidadfio é um policial, um
delegado da autoridade publica, ¢ mais do que a faculdade,
tem o dever de obstar, in continenti, ao exercicio da violéncia
e da injustiga. A legitima defesa, segundo a licio de Barta-
GLINT (Il pericolo di offesa nella legittima difesa), deve ser,
ao lado da ameaga penal, um contramotivo do crime. Quem

¢épio matou a irmézinha, comendo-lhe as carnes, juntamente com
Nikita. Mals tarde, salvos afinal ¢s dois irmios, Procépio confes-
sou o fato e fol condenado a varlos anos de trabalhos forcados (absol-
vido Nikita, por estranho ao trucidamento da irmi). Por mals cruel
que se apresente o ato de Procdpio, ndo poderla este ser condenado,
perante o art. 20 do nosso Cédigo.
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se predispde a delingiiir deve ter em conta dois perigos,
igualmente temiveis: o perigo da defesa privada e o da rea-
¢ao penal do Estado.

Sao requisitos da legitima defera: @) uma agressio
atual ou iminente; b) a injustica da agressao; ¢) um direito
a defender, prépr.o ou de outrem; d) emprego moderado cos
meios necessarios. Nio s6 uma agressdo iniciade legitima a
defesa, sendo também um perigo atual de agressao (agres-
g80 iminente). Nemo fenefur expeclare donec perculiatur.
Perigo atual de agressdo é aquele que néo permite demora a
reacdo. Nao o constitui a s‘mples amecca desacompanhada
de perigo concreto e imediato. ™ Injusta é a agressac obje-
tiva e subjetivamente contriria ao direifo (constituindo um
ilicito penal ou um ilicito civil). A injustica da agressio
pressupde no agressor voluntariedade e responsabilidade. A
violéncia involuntiria ou a exercida por um irresponsdvel
cria o estado de necessidade, e nao a situacio de legit ma
defesa. ™ Basta que a agressc seja injusta: nfo precisa de
ser grave. A gravidade da agressfo s6 é levada em conta
para aferir-se da moderagio da repulsa, mas nio & um re-

71 Contra (G. PENSo, La difesa legittima, pig. 108): “Afirma-se
“ geralmente que deve ser iminenie o realizar-se da lesio. Nio
“ somos deste parecer. O que interessa... é que o perigo seja atual.
“ Se deste deriva uma iminéncia de lesfo, nio importa. Assim, no
“ caso em que Ticio ameace de matar-me dentro de 3 ou 4 dias, se,
“ digamos, nio subscrever um certo documento, ndo posso estar
“ pbrigado, para reagir, a esperar gque expire o prazo, isto é, até que
“g lesio se torne iminente. Desde o momento da ameaca, ¢ perigo
“ & atuacl, e desde esse lnstante, se se apresentar a possibilidade de
“me subtrair ao perigo, agredindo, estou autorizado a fazé-lo...”
¥ de todo inaceitiavel este critério ampliativo. Nao é concebivel le-
gitima defesa sem a certeza do perigo de uma agressio imediata.
E tal certeza s6 existe quando o perigo se apresenta ictu oculi, como
realidade objetiva. O perigo de uma agressdo fufurg, por mais
verossimil, ndo passa de uma hipdiese com a qual nao pode operar
o conceito da legitima defesa.

12 Contra: MaGeioRe (ob. cit., I, pag. 182), G. PENso (oh. cit.,
pig. 117) : a injustiga da ofensa deve ser considerada objetiva, e ndo

subjetivamente.
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quisito da legitima defesa. O vocabulo direilo, empregado
no art. 21 do Codign, deve ser entendido como compreens.vo
de todo interesse juridicamente tulelado (vida, integridade
corporal, liberdade pessoal, pudor, honra, propriedade, tudo
enfim que se compreenda no pairiménio juridico do indi-
viduo). Finalmente, a moderagdo no emprego dos meios ne-
cessdrios é a razodvel proporgao, apreciada in concretfo, obje-
tivamente, entre a reacao e a agressdo. Nao se trata de uma
pesagem em balanca de farmdcie, mas segundo um critério
aproximativo, tendo-se em vista as circunstancias em que se
achou o agredido. Contoante a justa ligcdo de PeNso, ™
“ guando haja divida sobre se o calculo teria podido ser fei-
“to com menor imprecisidco, tal davida serd resclvida em f4-
“vor de quem reage e sempre contra o agressor, que, com a
*sua conduta ilegitima, deu causa a4 acdo defensiva”. O
excesso de defesg deve ser reconhecido somente nos cascs
em que seja manifesto: a) ter sido praticado conscientemen-
te, isto &, conhecendo o agredido a desnecessidade do plus da
reacdo; b) ter o agredido faltado com a atencfo e pondera-
cao proprias do homo medius (veja-se n? 18). S6 entéo
é excluida a legitima defesa, apresentando-se o fato como
crime doleso ou culposo. ™ A aplicacao deve ser feita, como
diz Manzini, ™ tendo-se em atenc@o os meios de reagio que
o agredido tinha & sua dispesicdo e os meios empregados.
Se estes eram os unicos que, in concreto, tornavam possivel
a repulsa da vicléncia, ndo haverd excesso punivel, por
maior que seja o mal sofrido pelo agressor. ™

73 Ob, clt., pig. 244.

14 Dispde o parag. Unico do art. 21 do Cédigo: “O agente que
excede culposamente os limites da legitima defesa, responde pelo
fato, se este é punivel como crime culposo.” Segue-se, 2 conirario
sensu, como acentua a Exposicdo de motivos, que “se o excesso €
conscientemente querido, responde o agente por crime doloso, pouco
importando o estado inicial de legitima defesa”.

7% Tratteto, II, pag. 311.

73 No mesmeoe sentido, ALTAvILLA (in Nuowvo Digesto ilaliano, ver-
bete difesa legittima) : “Se &le (o agredido) nao pode dispor sendo de
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Isto, porém, nio quer dizer que se nio deva repelir a
chamada inlerpretacdo subjetiva da legitima defesa. Esta,
por isso mesmo que é causa objeliva de exclusdo de injuri-
cidade, somente pode existir objetivamente, e nio apenas na
crenga ou opinido do agente. Nio tem aplicacfo, aqui, no
seu literalismo, o principio de que o putativo equivale ao real.
Quando a crenga ou opinido do agente néo corresponde A
realidade, ndo pode jamais legitimar a violéncia. Ndo deixa
esta, em tal caso, de ser objetivamente aniijuridica, embora
o agente possa ser declarado isento de pena por auséncia de
culpabilidade, irrestritamente, a titule de dolo, e condicio-
nalmente, a titulo de culpa stricto sensu. Se o agente supde
erronezamente uma situagéo inicial de legitima defesa, o que
pode ccorrer é a chamada legitima defesa putativa (v. nd-
mero 18); se erradamente supde uma agressdo mais grave do
gque a que realmente se apresentava, e reage com manifesta
desproporgdo, di-se o excessus defensionis, que poderd ser
culposo ou ficar isento de pena, conforme seja inescusavel ou
néo o erre em que laborou o agente. %7

Por confundir-se a legitima defesa putativa com a au-
téntica legitima defesa & que resultou, em doutrina, por in'-
ciativa de Ferri, a afirmacfo paradoxal da possibilidade de
legitima defesa reciproce. E um contra-senso dizer-se que dois
ind'viduos possam estar, urmn em face do outro, simulfanea-
mente, em legitima defesa. No exemplo figurado por ALTa-
viLa, do individuo que atira contra outro, tomando-c falsa-
mente por um malfeitor & sua espera, e vem a receber, em

77 O que se costuma chamar legitima defesa subjetiva nio é
outra coisa que o excesso de defesa que fica isento de pena por
auséncia de culpabilidade.

um meio desproporcionado, nao existird excesso, desde que o seu uso
ers indispensavel &4 defesa”; e Ds Marsico (Diritlo Penale, pa-
gina 178): *... sussiste proporzione anche in rapporto a mezzi per
sé stessi non proporzionati, secondo che si abbia o no disponibilitd
di mezzi diversi.”
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repulsa, um golpe desse outro, ndo ha legitima defesa reci-
proca, porque o primeiro agressor nao se encontrava em le-
gitima defesa senfio na sua fecunda imaginagio. Para de-
cid r diversamente, serd preciso identificar-se uma causa ex-
cludente de culpabilidade (erro de fato) com uma causa
excludente de crime (legitima defesa). O que é perfeita-
mente admissivel &€ uma sucessiva situacio de legitima de-
fesa por parte do agressor inicial, se o agredido se excede na
reacdo, pois o excesso de defesa importa, por sua vez, uma
agressdo injusta.

Pode também acontecer que, no caso de dois individuos
mutuamente se atacarem, haja divida sobre qual deles tenha
precedido o outro na agressdo injusta: em tal caso, serd
compreensivel que se absolvam um e outro, como se ambos
tivessem agido em legitima defesa; mas isto por injuncédo
decorrente de insuperavel incerteza de elementos de con-
vicgdo in concreto, e néo pelo reconhecimento de uma reci-
procidade de legitima defesa.

22. A violéncia esportiva. Deve ser categoricamente re-
jeitada a identificacio de um especifico crime esportivo,
alistavel entre os “cr'mes contra a pessoa”. Segundo G.
PENsO, ™ poderia ele ser definido como a lesdo corporal ou a
morte voluntariamente causadas ‘“em razio e no curso de um
esporte violento (isto é, em que o mal fisico seja conseqiién-
cia natural), por meio de golpes permitidos”. O ilogismo é
man festo.

Se é permitida ou licita uma acgfo, e desde que esta nio
seja abusiva ou inconsideradamente exereida, nio se podem
incriminar suas conseqiiéncias, ainda que previsiveis como
necessaria ou eventualmente lesivas. Ou se proibe o esporte
violento (o que j4 nao seria sem tempo), ou nio ha falar em
crime esportivo, como entidade criminal sui generis. Re-
matado despropdsito serd punir-se, por exemplo, um bozeur,

78 Studi sul progetio preliminare di un nuovo Codice Penale
ftaliano.



| SAIR AJUDA N[0 FVOLTAN

102 NEpscy HUNGRIA

por arremessar sobre o tablado o seu rival, devastado e exa-
nime; quando tal proeza, segundo a lei do bex, que tem o
apo.o das multidfes e a adesdo do préprio poder publico, é
precisamente o que ele tem a fazer. Imagine-se o irrisorio
desta cena: num stadium apinhado de gente, dois pugilistas
se esmurram e, a certa altura, um déles deixa o outro sobre
o ring, estatelado, estupidificado de dor, com um rijo soco
na mandibula ou na base do sternum- A multiddo estruge,
aclamando o vencedor. Este assume o ar de quem recche na
fronte o 6sculo da gloria, mas, para logo, o rosto se lhe en-
sombra: é que e aproxima o delegado de policia e lhe da voz
de prisdo. E um flagrante, com todos os matadores. E 1a se
vai 0 campedo para o xadrez, como qualquer desordeiro.

Ninguém pode achar isso razoivel. Ndo se compreende
que a sociedade, permitindo em seu seio, e até mesmo exal-
tando-cs, os espetaculos de forga, reclame, no mesme passo,
a punicdo dos que neles tomam parte, & maneira da incon-
seqiiente Cledpatra, que mandava flagelar os seus amantes
ap6s as noitadas de prazer. Enquanto houver licenga para
as pugnas esportivas corpo a corpo, o que-hj reprimir é, tao-
-somente, a aplicacdo de golpes proibidos ou a violéneia ind-
til. Mas, neste caso, nic hi necessidade de configurar um
crime novo ou auténomo, isto é, a responsabilidade penal do
acusado nao depende de uma férmula ad hoc, pois o evento
lesivo lhe sera imputado a titulo de dolo {direto ou eventual)
ou culpa stricto sensu (consciente ou inconsciente).

O mal fisico é da esséncia dos esportes violentos, poils
néles a vitéria estd condicionada & anulagio da resisténcia
do adversario, e isto nio se obtém senio maltratando-o fisi-
camente. Se é guardada a técnica do jogo, a impunidade de
qualquer dos competidores tem de ser reconhecida, quando
resulta ao outro alguma lesdo corporal ou mesmo a morte.
Nenhuma pena pode ser infligida a um atleta que, exempli
gratia, na luta greco-romana, ao constringir o térax de ad-
versario obstinado, venha a fraturar-lhe uma costela ou a
deslocar-lhe uma vértebra, ou a causar-lhe a morte por asfi-
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xia mecénica, pois tal constr'cdo é um recurso normal a esse
autorizado género de esporte. No jogo de bozx, sabe-se que urn
cross na témpora, um “direto” no pescogo ou um uppercut
no estdmago podem causar a morte, mas se a noble art os
permite, com apoio de regulamentos administrativos, 7 nio
obstante o perigo de tais conseqliéncias, é bem de ver que,
ocorrendo efetivamente estas, ndo se coneretiza crime doloso,
culposo ou preterintencional. Se a vicléncia esportiva € acdo
licila em si mesma, o conseqiiente evento lesivo ndo pode
ser imputado a titulo de dolo, pois este falha quandao inexiste
a consciéncia da injuricidade da agdo. Em vido se procura
lobrigar no pretenso crime esportivo o dolo eventual. Eis o
raciccinio de G. PENsD, que, alias, confunde o dolo eventual
com a culpa consciente: “Il caso in questione (evento lesivo
resultante de violéncia esportiva) é simile a quello in cui si
dia fuoco ad una casa, esclusivamente a scopo di danneggia-
mento, pur sapendo che dentro vi sono delle persone e nulla
si fa per toglierle dal pericolo, limitandosi a sperare che si
salvino. Come ¢ assurdo escludere il dolo nel caso in cui tali
persone trovino la morte, cosi lo é escluderlo dal delitto spor-
tivo”. O pretendido simile, porém, é desmentido pelo singelo

" No Distrito Federal, o dec. n.° 4.908, de 27-6-1934, regula-
mentou o box, o fiu-fitsu e a lute livre (catch-as-catch-can). Sio
considerados golpes proibidos, no box, somente os seguintes: 1.2, gol-
pear abaixo da cintura; 22, golpear o adversirio “caido” ou que se
estiver levantando do chfo; 3.9, segurar o adversiric ou delibera-
damente manter um clinch; 4.°, bater com a cabeca ou ombro, ou
usar o joetho; 5°, golpear com a parte interna ou com as extre-
midzdes das mios, ou com ¢ pulso ou cotovelo: 6.2, golpear com
2 lava aberta; 7.°, lutar ou jogar com brutalidade junto as cordas;
8., golpear deliberadamente a parte do corpo sobre o035 rins;
8.9, golpear fazendo giro; 10, golpear a nuca. No jiu-jitsu, sio
golpes vedados: cuteladas, bofetadas, cotoveladas, socos, pontapés,
joelhadas, cabecadas, dentadas, puxdo de cabelos, puxio de orelhas,
torcio de dedos, assim como gualquer ataque ass olhos ou Orga0s
genitais. A excecip das “cabecadas”, sAo estes também os golpes
protbidos na “luta livre”.
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argumento de que deitar fogo a uma casa é agao ilicita,
constitui, no caso figurado, um antecedente eriminoso; ao
passo que os esportes viclenios, considerados em si mesmos,
nio infringem norma juridica alguma e, ao que se proclama
desde o tempo de Marciaxo € de Pauro, sdo até exercidos pro
virfute. A consciéncia da injuricidade, repita-se, é essencial
para que se possa atribuir a alguém, a titulo de dolo, um
evento lesivo. Pelo mesmo argumentc de licitude do ante-
cedente causal, é inadmissivel seja identificado na espécie um
crime preterintencional. E, por ultimo, nio ha falar-se em
responsabilidade a titulo de culpa stricto sensu, quando o
evento lesivo, embora anormal, resulta da pratica normal de
uma agdo licita {no caso, a violéncia esportiva), isto é, sem
que o agente tenha procedido com imprudéncia, negligéncia
ou impericia. Em suma: enquanto o esporte vioclento néo for
classificado entre as agdes ilicitas, e uma vez que se nio trans-
gridam suas normas técnicas, todo o mal que dele eventual-
mente advenha n#o pode deixar de ser considerado, sob o re-
lativo ponto de vista juridico-penal, como uma infelicitas
fati, um mero casus.® Impraticivel, como é, a modificacdo
técnica dos esportes viclentos, no sentido de ficar plenamente

80 Ja assim decidia o direito romano, excluindo na espécie a
culpa aguiliana. Dizia Urriano (D, L. IX, t. II, Ir. 7, § 4): “S8i quis
in colluctatione, vel in pancratio, vel pugiles dum inter se exrercen-
tur, alius alium occiderit, si quidem in publico certamine (alius
alium occiderit), cessat Aguilia.” No mesmo sentido opinavam os
praticos. Entre os exemplos de homicidio casual era incluido o pra-
ticado in publico certamine; “polest poni exemplum in eo, qui inter-
fecit eum, cum quo ad brachium, sive ad pugnos, sive ad lapides lu-
debat” (Jurius CLarvus, Practica Criminalis, § Homiéidium). De
acordo com a opinido esposada no texto, manifesta-se Arr Franco,
O desportista e o direito penal, pag. 72. Pela punibilidade, BENTO DE
Faria, 4 criminalidade nos esportes. Oscar STEVENSON (Da exclusdo
de crime, pag. 238) entende que ha, na espécie, uma causa (ndo pre-
vista formalmente) de exclusdo de crime: “Q que justifica as ofensas
“ resultantes das praticas esportivas sao os principios de direifo e o
“ costume, nAdo o costume contra legem, mas praeter legem, comple-
« mento da lel escrita. Nelas se entendem a prevaléncia do interesse
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assegurada a integridade fisica dos jogadores, e se 0 poder pi-
blico entender que, ndo obstante ¢ aplauso das turbas, tais es-
portes séo reprovaveis, decrete-se entdo a medida extrema de
sua proibigdo. De nossa parte, somos francamente por esta so-
lugdo. 86 se pode compreender o esporte como uma diversio
harmoniosa dentro da dupla finalidade da satide do corpo e
do equilibrio estético. Os esportes brutals, no seu cariter de
excesso, apenas geram (& parte os acidentes fatais) a tru-
culéncia, a fealdade, a deformacéo, a arritmia fisica e 0 abas-
tardamento da inteligéncia. B mesmo duvidoso que eles sir-
vam ao proclamado objetivo de formacdo de uma moc.dade
destemida, apta ao primeiro apelo da péatria. Nas suas Scénes
de la vie future, DuuamseL desmente essa ilusio: “On a dit
que la patrie menacée, appauvrie, peul avoir besoin, quelgue
jour, d'une jeunesse endurcie, trempée par les jeux de for-
ce... L'argument est sans valeur si l'on s’en rapporie @

“ social, o justo melo para o justo fim, porque os esportes representam
“elevado escopo de sanidade reconhecido pelo Estado, que se em-
“ penha em fomenta-los, regulando-os por leis especiais e fiseall-
“zando-os por intermédio de seus agentes. O costume e esses prin-
“¢cipios que ndo precisam estar no Cédigo, pols derivam do contexto
“total de toda a ordenacdo juridica, valorizam os fins individuais
“ @ conferem ao consenso a aptidio de dispor de bem indisponivel, a
“ Integridade fisica ou a vida.” Este ponto de vista, porém, nio &
aceltavel. A licilude excepcional de um fato previsto in genere
como crime nao pode decorrer de causas ndo escrifas na lei, Deva-
neios doutrinarios, sob pretexto de exegese, ndo podem suprir a lei.
Os principios gerais de direito e o costume nao so fonte do direito
penal positivo, sendo guando inira legem, isto €, quando a lei penal,
pelo seu proprio texto, tenha de ser interpretada segundo uns ou
outro. Nio hé dispositivo algum da lel penal autorizando, explicita
ou impheitamente, os jogos esportivos violentos; mas, como estes 540
tolerados e regulados pelo direito edminisirativo (ou pelo poder de
policia do Estad0), segue-se a solugdo logica; se uma lei extrapenal
permite a violéncia esportiva em sl mesma (desde que respeitadas
as nermas do seu exerciclo), as consegiiénclas leslvas dai necessaria-
mente resultantes ndo podem ser penalmente Imputadas, e Isto por
auséncia de culpabilidade, pois esta pressupde a consciénela da inju-
rictdade da agio (ou omissao).
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Vhistoire. La grande guerre, en France du moins, ful faite
var des paysans, des employés, des ouvriers, des bourgeois,
des intellectuels, sans culture sportive pour la plupart et
qui, pendant prés de cing ans, ont montré des vertus phy-
siques et morales dignes de considération. En revanche, cer-
tains princes du sport n'ont méme pas compromis leur gran-
deur dans les miséres de la troupe.” Em conclusio: apregoe-
-s¢ a necessidade ou conveniéncia de proibicfo de todos os
exportes em que a violéncia conira a pessoa (boz, lute greco-
-romana, jiu-jitsu, catch-as-catch-can, ete.) seja elemento im-
prescindivel; mas, enquanto isso nio se der, salve-se a logica
juridica, com a malis formal repulsa 4 idéia de um especifico
crime esportivo.

23. A operacac médico-cirirgica com antecipagio do even-
to letal. Ninguém contesta a licitude da operacio médico-
-cirargica, sob o pressupesto de que ela serve a protecdo
de um interesse reconhecido e patrocinado pelo Estado e diz
com o préprio dever profissional do meédico, isto é, o trata-
mento dos enfermos; mas, se ela, ao invés de preservar a
vida do paciente, resulta na sua prematura extingfio, tem-ce
a saber porque, ainda neste caso, fica o operador isento de
responsabilidade penal, embora se identifique um fato cor-
respondente a um tipo legal de crime (homicidio), e sendo
certo que, muitas vezes, ao espirito do cirurgido se repre-
senta, como pessivel ou provavel, o resultado funesto.

Nio ha dispositivo algum da lei penal reconhecendo na
espécie uma excepcional licitude e, por outro lado, seria in-
toleravel ao mais comezinho sentimento de justica opinar-se
pela punibilidade do operador, desde que este tenha agido
comm a devida proficiéneia técnica. Tal como no caso de
morte resultante da violéncia esportiva normal ou regular-
mente praticada, a isencio de pena, aqui, tem de ser decla-
rada por caréncia de culpabilidade, quer a titule de dolo,
guer a titulo de culpa, ndo obstante a anormalidade das con-
seqiiéncias. Inexiste culpabilidade a titulo de dolo, porque
falha, a parie subjecti, a conscientia sceleris (isto &, um ele-
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mento indispensivel a essa forma de culpabilidade). Deve
notar-se que o caso em questdo é precisamente um dos exems-
plos demonstrativos da insuficiéncia da nocdo puramente psi-
coldgica do dolo. Para aqueles que, na esteira de voN LiszT
(cuja opinido se apegava 3 letra de um artigo do Cadigo Pe-
nal aleméo), ccncekem o dolo como um conceito ¢esprovido
de sentido ético-juridco, limitando-o a simples representacio
da importancia do ato voluntario como causa, certa ou pro-
vavel ¢e wm resultado objetivamente conforme a um tipo de
crime, sem atencio 4 boa ou méa-fé do agente, a punibitidade,
in subjecta materia, teria de ser reconhecida. Os defensores
do dolus focti ndo distinguem entre uma a¢do md e uma bog
agdo, entre o ferimento causado pelo punhal de um perverso
e o produzido pelo benéfico bisturi de um médico, entre ¢ ho-
nicidio com dolo eventual e a morte decorrente de um choque
operatorio. J& demonstramos (n.© 9, em nota) que o dolo
penal nfo pode ser reduzido a um concelto neutro do ponto
de vista ético-juridico. Se deixa de compreender um juizo de
valor {consciéncia do mal injusto), ndo haveria razdo para
fazer-se dele uma nogao especial ou diferencé-lo da intencdo
em geral. Se adotamos o critério acertado, segundo o qual o
dolo abrange nfoc somente a2 representagio do resultado cb-
jetivamente antijuridico, mas também a consciéncia de um
mal injusto, a solugédo do tema que nos propomos apresenta-se,
legicamente, no sentido da isencio de pena por inexisténcia de
culpabilidade a titulo de dolo. De outro lado, também nio
se pode falar, na espécie, em responsabilidade a titulo de
culpa stricto sensu, desde que, permitida ou licita em si mes-
ma 8 operacfo cirtirgica, nfo se apresenta, como produtiva
do evento letal, uma anormalidade de conduta reveladora
de imprudéncia, negligéneia ou impericia.

Nfo altera a inferéncia de ndo culpabilidade o fato de
gue a morte do paciente tenha sido representada, como pos-
sivel ou provavel, na consciéncia do operador: nao obstante
tal representacio, tem ele a esperanca (ndo a simples e le-
vlana ié no acaso, mas esperanca suficientemente forte para
que se ndo despec¢a da conviccao de servir lealmente ao seu
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dever profissional) de que néo ocorra o insucesso e neste
sentido emprega as cautelas aconselhadas pela ciéncia. O
resultado que se propde o médico é, sempre, salvar o doente,
e nfio mat4-lo; é praticar um bem, e nfio um mz:lefcio. Se,
apesar dessa boa intencfio e da pericia técnica com que agiu,
advém a morte do paciente, ndo se pode identificar um crime
doloso ou culposo, mas um infortinio, um acontecimento
produzido pela vis divina servindo-se da vis humana.

Entende GErRLAND (Deutsches Reichsstrafrecht) que, no
caso de duvida sobre o resultado da operacdo ou quando
haja a representagio alternativa do restabelecimento do pa-
ciente ou a agravacgio de sua moléstia, sendo eventualmente
& sua morte, o que favorece o0 médico é o fato de que nunca
foi costume, no caso, aplicar-se pena (“hier schiilze den Arzt
die Tatsache, dass bei derartigen Eingriffen eine Bestrafung
bisher nicht iiblich war”). Ora, a consuetudo nic tem apti-
dao para neutralizar ou evitar o império da lei penal. Nao
h4 necessidade de recorrer-se a um argumento artificioso,
extra legem, para chegar a uma conclusio que deflui natu-
ralmente da nocdo fundamental da culpabilidade.

24, Coaglio irresistivel e obediéncia a ordem de superior
hierarquico. Entre as causas excludentes de culpabilidade
(e ndo entre as descriminantes), inclui o Codigo a coacdo
irresistivel (fisica ou moral)® e a obediéncia a ordem de

81 O projeto Avciwrara cuidava somente da «ylpléncia [fislea
irresistivel” (por entender, talvez, que a coagdo moral estaria com-
preendida na férmula do “estado de necessidade”). No seio da
Comissao Revisora, fomos infensos a que se fizesse referéncia expressa
3 coacdo fisice frresistivel como causa de exculpagio. Reputamo-la
supérflua, de conformidade com a critica que fizéramos anterior-
mente ao primitive Anteprojeto: *“...no tocante aos crimes por
acio, & Inconcebivel que alguém, a ndo ser que se trate de um louco,
empregue a vis absoluta para constranger outrem, de modo imediato,
a0 movimento corporeo causador do crime; mas, ainda que assim
nio fosse, é intoleravelmente ocioso dizer gue um agido nio ¢
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superior hierdrguico, dispondo no art. 18: “Se o crime é
* cometido sob coacfo irresistivel ou em estrita obediéncia a
“ ordem, nio manifestamente ilegal, de superior hierarguico,
“s0 é punivel o autor da coacio ou da ordem.”

Quanto a coacao irresistivel, realmente nio tem ela o
efeito de excluir a ilicitude penal do fato: sua influéneia é
exercida apenas sobre o nexo de causalidade psiquica, isto
é, exclui, no caso concreto, a voluntariedade da acio ou
omisséo e, portanto, uma das condicdes essenciais da culpa-
bilidade. O coagido é declarado sem culpa, porque nio pas-a
de um mero titere, 4 mercé do coator, respondendo unica-
mente este pelo fato criminoso, # e com pena agravada
(art. 45, n.° II).

A coagdo fisica (vis absoluia, vis atrox, vis corporalis)
€ a empregada corporalmente sobre a pessoa do coagido,

82 L.é-se na Exposicdo de molivos: “Na coacdo irresistivel,..
* & abstraido o autor imedlato do crime: por este 56 responde o autor
* da coaglo... A coaclo deve ser irresistivel: se pode ser vencida
* {tendo-se em vista, é claro, o padrio do homo medius, e nio o do
“homo constaniissimus), haverid apenas uma atenuante (art. 48,
*“ne IV, letra ¢).”

agente... Nenhum juiz, por mais bisonho, se lembraria de identifi-
car como autor punivel de um crime gquem fol apenas um instrumento
passivo de sua execugdo. Quer em relacfio aos crimes comissivos,
quer em relagho acs omissivos, a disposicio em aprego é supervacinea.
Em face dos arts. 9 e 10 (sobre causalidade fisica e psiquica), com-
binados, do Anteprojeto, é de toda evidéncia que ndg ha crime
sem um voluntdrio movimento corpéreo ou uma voluntdrin abstencio
de tal movimento. Por gque, entdo, declarar-se, a seguir, que nio
seré passivel de pena quem praticar o crime mediante coagio Irre-
sistivel ? Releva ainda notar que o estado de coago (quer resultante
da vis airox, quer da vis compulsiva), se nio excluisse & culpabili-
dade, teria Ingresso na nogfo do estado de mnecessidade, que o
Anteprojeto regula no art. 15, n° v.”

A maloria da Comissdo, porém, entendeu que se devia adotar a
férmula que hoje figura no art. 18 do Cddigo, compreensiva da
coachdo fisica e da eoaclo moeral, prestando, assim, uma homenagem
& tradicio do direito patrio.
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consubstanciando-se com o proprio movimento corpéreo diri-
gido ac evento criminoso. Assim, néo é reconhecivel a coagéo
fisica, mas a coacfo moral (vis compulsiva), no caso do indi-
viduo que, espancado pelo coator, comete, por exemplo, um
homicidio, pois nfo é o espancamento, propriamente, mas a
presséo do receio de continuar a ser espancado que o leva &
pratica da acio. Nio era outra a decisfo do direito romano
(D, L. IV, 2, I): “Ait praetor: guod melus causa gestum erit,
ratum non habebo. Olim ita edicebaniur: Quod vi metusve
causa; vis enim fiebat mentio, propter necessitatem impositam
contrariam voluntati; metus, instantis, vel futuri periculi
causq mentis trep.datione: sed postea delracta est vis men-
tio: (ideo) quia quodcumgue vi atroci fit, id metu guoque
fieri videatur.” (“Disse o pretor: nio aprovarei o que for feito
“por medo. Outrora, o édito dizia: Do gue é feito pela vio-
“léncia ou pelo medo; fazia-se mencéo da violéncia como ne-
“ cessidade contraria imposta a vontade, e o medo como
“abalo do espirito em razao de algum perigo iminente ou
“{futuro; mas, posteriormente, foi suprimida a mencido &
“ vicléncia, pois tudo que se faz em razfo de violéncia deve
‘“ser considerado como feito também por medo.”)

No rigor da sua conceituagio, a coacgio fisica sé se
apresenta quando é o proprio coator que, por exemplo, se-
gura e impele violentamente a méo do coagido para o golpe
contra a vitima. Ora, fatos dessa natureza, de todo insen-
satos, serdo rarissimos na pratica, devendo-se mesmo pre-
sumi-ios um indicio de loucura do coator. Pode d zer-se que
& coagao fisica sé é concebivel nos crimes omissivos puros e
nos comissivos por omissgo.

A coacBo moral ou intimidacdo (ameaca de um mal
grave) é que é 0 meio comumente empregado para o efeito
da necessitas contraria imposita voluniati. Para ser irresis-
tivel, como & Obvio, deve ser acompanhada de um perigo
sério e atual. % No conceito da ceagio em geral compreende-

8  Gavpmno Siqueira (Cddigo Penal Brasileiro), em critica so
o atual Cadigo, pSe em duvida que o texto do art. 18 tenha compreen-
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-se 0 emprego de meios fisicos que reduzem o individuo a
incapacidade de agir ou, pelo menos, de agir compos suf
(como sejam: inebriantes, entorpecentes, gases, toxicos, ete.).

Em doutrina, considera-se species do genus coacdo a
sugestao hipndtica.® Muito se tem discutido, porém, sobre
o hipnotismo, como possivel meio de levar alguém, contra
sua propria vontade, 2 eometer crime, Nao ha em ci’ncia,
a tal respeito, conclusoes definitivas. Os raros casos con-
cretos registrados pela crinica judiciaria n8o afastam a sus-
peita de que, neles, a invocada sugestdo hipndtica nio pas-
sava de um expediente de defesa.

Acertado fol também o critério do legislador de 40 ao
classificar como causa de exculpacdo, € nio como causa
excludente da injuricidade objetiva, a obediéncia a ordem
de superior hierdrquico. Deve ter-se em vista que, cegundo
a férmula do art. 18, nao se trata de obediéncia & uma ordem
intrinsecamente legal. Se assim fosse, ndo haveria necessi-
dade de destacar-se a hipotese em questdo do conceito do
“cumprimento do dever legal” (art. 19, III), que &, auténti-

84  ALCANTARA MacHADO, criticando o Projeto Revisto, disse que
a Iormula por este adotada sotre a inimputabllidade era incom-
pleta, porque nido abrangia, entre outros casos, o sonambullsmo
provocado. Respondendo & objecio, assim nos pronunciamos:
“Quanto ao sonambulismo provocado, gu hipnose, admitindo-se gue
um Individuo normal cometa crime em tal estado, por influéncia do
hipnotizador, & hipbtese deverig ser identificada, com mals proprie-
dade, entre as species do genus “coacao irresistivel™.”

»

dido a “coacio moral”, pois esta nunca é “irresistivel”, e 8 respeito
dela prevalece o principlo romanistico do coactus famen wvoluit.
Ora, ¢ termo irresistivel nao & empregado, no citado artigo, em sen-
tido absoluto. Todo codige penal tem como ponto de referéncia,
Indeclinavelmente, o0 homo medius. E irresistivel a coacio moral
capaz de vencer a resisténcla do homem comum. Tal seja o medo
incutido, até mesmo os espiritos fortes podem render-se & coagdc
moral. Nao se deve esquecer a frase do bravo Marechal Ney: *“Je
voudrals blen savolr quel est ce Jean Foutre qui n’a jamais en
peur”...
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camente, uma causa de exclusio de crime. Pressupde a for-
mula do Cadigo que a ordem é ilegal na sua substlncla,
embora nio manifestamente tal. De um ponto de vista rigo-
rosamente juridico, repelide o principio da obediéncia cega,
uma ordem ilegal, ainda que a ilegalidade néo seja reconhe-
civel prima facie, ndo deveria jamais ser cumprida. O ato
praticado em execucfio dela, quando correspondente a um
tipo legal de crime, ndo perde, objetivamente, o seu carater
ilicito ou antijuridico.®™ Tao-somente para contempcrizar
com o interesse da disciplina administrativa e com o prin-
cipio da autoridade é que a politica ¢ iminal aconselha e o
direito positivo prescreve que, em tal caso, se transija com
o error juris meminem excusat, e nenhuma pena sofra o
executor, respondendo pelo crime apenas quem expediu a
ordem. Na Ezxposicdo de motivos, assim se exprime o minis-
tro Camros: “A ordem de superior hierdrquico (isto & ema-
“nada de autcricacde publica, rressu;ondo uma relagio de
“direito administrativo) s6 isenta de pena o executor, se
“néo & manifestamente ilegal. Qutorga-se, assim, ao inferior
“ hierarquico, tal como no direito v'gente, uma re'ativa fa-
“ culdade de indagac&o da legal'dade ca ordem. Como obser-
“va DE Magsico, se o principio fundamental do Estado mo-
“derno € a autoridade, nio é menos certo que o Estado é
“uma organizacio juridica, & nio pode autorizar a obedién-
“cia cega do inferior hierirguico. De um lado, um excesso
“de poder na indagacdo da legalidade da ordem quebraria
“o principio de autoridade, mas, de outro, um excesso do
“ dever de obediéncia quebraria o principio do direito.”

O critério de classificagde seguido pelo Cédigo, neste

particular, é o dominante na moderna doutrina penal % A

86 M. E. Maver (ob, cit., pag. 338): Die Ausfihrung einres
rechiwidrigen Befehls ist unter allen Umstinden eine rechiswidrige
Handiung” (Isto é, “a execucdo de uma ordem antijuridica &, em
quaisquer circunstineias, uma a¢do antijuridica”). No mesmo sen-
tido, Mrzcer (ob. cit., § 30, II, 2).

86 JIMENEZ DE Asta (Teorig juridica del delilo, pag. 152, e artigo
publicado em La Ley, de B. Aires, de 16-7-41), M. E. MAvER (oh. cit,,
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obediéncia a ordem de superior hierirquico exclui a culpa-
bilidade porque o executor, por erro de direito, aqui excepcio-
nalmente relevante,  supde a legalidade da ordem. Exemplo:
um soldado bisonho, por ordem do comandante da escolta,
mata com um tiro de fuzil, supondo agir por obediéncia de-
vida, o criminoso que tenta fugir ou opde resisténcia passiva
a0 mandado de prisdo. Ndo se deve confundir esta causa
de exculpacdo com o0 caso em que o inferior cumpre uma
ordem ilegal por erro de fato. Suponha-se que um guarda-
~¢ivil, em tempo de agitacfio piblica, atendendo & ordem do
delegado de policia, dispersa a tiros uma multiddo que se
dirige, com certa agitagfio, ao palicio do Governo, supondo
que se trata de um bando de sediciosos, quando, na reali-
dade, eram populares que iam protestar sua adeséio ao pre-
sidente da Republica. A regra a aplicar-se, aqui, é a do
art. 17, 2.8 parte: o agente, iludido pelas circunstincias de
fato, supfe estar cumprindo um dever legal. Se vem a ser atin-
gido e morto um dos populares, o guarda-civil {de mesmo
modo que o delegado, se este também laborou em erro) néo
respondera pelo homicidio a titulo de dolo, e nem mesmo a
titulo de culpa, se o erro era escusivel.

87 Von Bar (Gesetz und Schuld #m Strafrecht, III, pég. 115):
“8treng juristisch betrachted erscheint die Strafiosigkeit des Beamien
aul Grund eines gesetzwidrigen Befehls als Enlschuldingung eines
Rechtsirrtum, welche vom Geselze als eine Art Priviley gewdhrt,
wenn ndtig auch ohne Verzug, sicherzusielen, ein Privileg, das
zugleich sich daraus ergidl, das die Staatsordnung den Unierge-
benen im aligemeinen der Autoritit des Vorgesetzten unterstell?”
(Isto &, “sob o ponto de vista rigorosamente juridico, o fundamento
* da impunibilidade do executor de ordem ilegal est4 na exculpacéo
“de um erro de direito, que a lei garante como uma espécie de pri-
* vilégio, exatamente para assegurar o cumprimento de ordens le-
“ gais, — privilégio que decorre do fato de a organizacio politica su-
“ bordinar geralmente o inferior 4 autoridade do superior”).

pags. 334 e segs.); Mezger (ob, cit., II, pag. 370); LI1szT-SCHMIDT (ob.
cit.,, pag. 158); Vmar-Macwoi {(ob. cit., pag. 319); SorEr (ob. cit, I,
pags. 338 e segs.).

— 50 . — B —
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Na apreciacdo dos casos concretos, deve ter-se em conta,
entre outras circunstincias, o grau de instrucéo do executor
e 0 tempo que teve para refletir sobre a legalidade da ordem.
E de negar-se, indubitavelmente, o dever de obediéncia (e,
portanto, a auséncia de culpabilidade ou isengio de pena)
quando se trata de ordem cuja execuc¢do nfo podia de xar,
prima facie, de afigurar-se um crime mesmo aos olhos do
homo rusticus. Era ja este o critério romanistico, a prepo-
sito do servus que praticasse uma acéo ilicita em obediéncia
ao dominus: “Ad ea, quae non habenl atlrocitatem facinoris
vel sceleris, ignoscitur servis, si vel dominis, vel his, qui vice
dominorum sunt, obtemperaverint.” (“Perdoam-se a0s escra-
“vyos as acOes que nio tenham a atrocidade de um crime,
“se as praticaram em obediéncia ao senhor ou ao que suas
“ yezes faz.') Idéntica era a decisdo do direito intermédio:
“ ... in delictis, atrocibus mandatum superioris nungquam
excusat.” 88

A impunibilidade decorrente da obediéncia devida pres-
supde, além disso: a) uma relacio oficial (de direito publico)
de subordinacdo ; b) ordem emanada de autoridade superior,
nos limites de sua competéncia, em face do subordinado;
¢) forma legal da ordem (isto é, preenchimento dos requi-
sitos mediante os qua’s a ordem se impbe 4 obediéncia) .

25. Desisténcia voluntaria e arrependimento eficaz. Dis-
pbe o art. 13 do Codigo: “O agente que, voluntariamente,
desiste da consumacdo do crime, ou impede que o resul-
tado se produza, sO responde pelos atos ja praticados.”
No primeiro caso, da-se a desisténcia voluntaria (freiwiilige
Riicktritt, dos autores alemades), isto é, a voluntiria inter-
rupcio do iter criminis: Ticio prepara e apresenta a iguaria
envenenada a Mévio, cuja morte planejou; mas, a seguir,
arrependido, faz cair o prato, evitando qu= a insciente vitima

88 Jurius CLARUS {ob. cit,, § V, Sentenciaram receptarum, Q. LX,
ns. 15 e 16).
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ingira o alimento. No segundo caso, ocorre o chamado “arre-
pendimento eficaz” (f{dtige Reue), isto é, o impedimento vo-
luntario do eventus damni, depois de exaurida a atividade
suficiente para produzi-lo. Ticio propina o veneno a Mévio,
mas, ato seguido, ministra-lhe um contraveneno, evitando
o efeito letal. % Trata-se de causas extintivas de punibilidade
(embora nio catalogadas no art. 108), ou, seja, circuns-
tancias que, sobrevindo a tentativa (inacabada, num caso;
acabada, noutro) de um crime, anulam, ex vi legis, a puni-
bilidade do fato a esse titulo. HAa, aqui, uma renuncia do
Estado ao jus puniendi (ressalvada a punibilidade dos atos
j4 prat.cados, quando, por si mesmos, constituam crime),
ditada por motivos de oportunidade. A ientafiva ndo pode
ser suprimida retroativamente (pois factum infectum fiert
nequit), mas, como diz voN Liszt, “a lei, por consideracdes
“de politica criminal, pode construir uma ponte de ouro
“ para a retirada do agente que j4 se tornara passivel de
“pena (“wohl aber kann die Gesetzgebung aus kriminal-
politischen Grund dem bereits straffdllig gewordenen Tdler
eine goldene Briicke zum Riickzuge”). £ 0 que acontece com
o atribuir-se efeito extintivo de punibilidade & resipiscéncia
do agente. O fato ndo deixa de ser crime feniado, a parte
objecti e a parte subjecti: somente desaparece a possibili-
dade de aplicacdo de pena, a titulo de conatus. Reieitando
o exemplo dos Cddigos italiano e suigo (este autoriza e aquéle

82 Bobre o art. 13, assim se exprime o ministro Camros, na Expo-
sicdo de motivos: “B reconhecida a isencado de pena no caso de
" desisténcia volunidric da cchsumacdo, ressalvada a punibilidade
“ dos atos ja praticados. N&o é exigida a desisténcia espontdnea:
“ basta que o agente ndo tenha sido coagido, moral ou material-
“mente, & interrupcdo do iter criminis. Também é declarado imune
“ de pena o agente no caso de arrependimento eficaz, isto ¢, quando,
«de sua propria iniclativa, j4 empregada a atividade necessaria e
“ guficiente para a consumacdo, impede que o resultado se produza.
% A concessio da imunidade penal pareceu-nos mais aconselhavel,
“dp ponto de vista politico, que o critério da simples atenuacdo da
«pena.” (Rev. Forense, vol. 85, pags. 439 e segs.)
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ordena a isencéo de pena no caso de desisiéncia voluntdria
¢ a simples atenuacdo da pena no caso de arrependimento
eficaz), para aceitar o critério adotado pelos Cbdigos dina-
marqués e polonés, 0 nosso equipara as hipoteses em questao,
determinando, imperativamente, quer numa quer noutra, a
cessacdo da punibilidade,

26. Concurso de agentes. O novo Codigo nao distingue,
em principio, para diverso tratamento penal, entre co-autoria
(correato) e cumplicidade “stricto sensu”, enire participa-
¢do primdria ou imediala e participagdo secunddria ou
mediata, entre qutoria moral e autoria material, entre auzrilio
necessdrio e auzrilio ndo necessdrio, entre socii criminis e socii
in crimine. Segundo dispde o art. 25, “quem, de qualquer
modo, concorre para o crime incide nas penas a este comi-
nadas”. Este critério de solucdo é um consectario da teoria
da conditio sine qua non ou da equivaléncia dos antecedentes
causais, isto é, o ponto de partida do conceito da participac¢io
criminosa, tal como ¢ formula o art, 25, é a teoria da causa-
lidade consagrada no art, 11. Aceito o critério de que ndo
h& distinguir entre causa e condigdo, entre causa imediata
e causa mediata, tinha logicamente de nfo muais discernir
entre erecutores (autores imediatos) e cimplices (autores
mediatos) : todos sfo, igualmente, auctores criminis. Justa-
mente acentua a Exposicdo de motivos: “O evento, por sua
*“ natureza, é indivisivel, e todas as condi¢bes que cooperam
“ para a sua producic se equivalem. Tudo quanto foi pra-
“ticado para que o evento se produzisse & causa indivisivel
“dele., Hi, na participagio criminosa, uma associacdo de
“ eausas conscientes, uma convergéncia de atividades, que sio,
‘“no seu inscindivel conjunto, a causa unica do evento e, por-
“tanto, a cada uma das forgas concorrentes deve ser atri-
“ buida, solidariamente, a responsabilidade pelo todo.”

Garpine SiQuerra * entende que o art. 256 nao disciplina
a participac@e criminose propriamente dita, mas a auforin

o C6digo Fenal Brasiletro, 1941, pag. 115.
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colateral (a Nebenidterschaft, de von LiszT), porque nao
faz expressa referéncia, como era de mister, & consciéncia
do fim comum. E flagrante o equivoco do critico, Em pri-
meiro lugar, o elemento psiquico da participacéo criminosa,
na sua moderna conceituagdo, ndo € a consciéncia do fim
comum, mas a conscienie vontade no sentido da agdo comum:
se o resultado desta é previsto e querido por todos os par-
ticipes, dé-se a participa¢fo em crime doloso; se o resultado,
embora previsivel, ndo é previsto ou, se previsto néo é rati-
ficado, dé-se a participagio em crime culposo. Por outro
lado, se & participa¢do nfio tivesse como pressuposto a cons-
ciéncis, em cada um dos co-participes, de concorrer & ativi-
dade coletiva, ndo teria sentido, sob o ponto de vista da
responsabilidade penal, a unifica¢fo do titulo do crime, deter-
minada no art. 25. Evidentemente supérflua teria sido, por-
tanto, a mencgédo expressa, no texto legal, desse elemento psi-
colégico, Por supérfluo, foi rejeitado, na elaboragdo do atual
Codigo Penal italiano, o proposto acréscimo do advérbio
“conscientemente” apdés o verbo “concorrem”, na férmula
sfbre ¢ concurso de agentes. ¥ meridianamente claro que
a participagio inconsciente na agfo de outrem néo pode ser
equiparada a esta, em face de um cddigo visceralmente fun-
dado na responsabilidade subjetiva. Se ha convergéncia de
acdes sem que os agentes tenham consciéncia disso, ndo ha
falar-se em participagdo, porque esta, sob o prisma juridico-
-penal, s6 é concebivel quando haja uma ligacio ou interde-
pendéncia de vontades. Inexistindo o nexo volitive, cada um
dos agentes responde por conta prépria e exclusiva e na es-
trita medida da respectiva agio. Isto é elementar, e a lei deve
ebster-se de dizer coisas elementares. Um cddigo ndo é livro
de doutrina. A auforia colateral, de voN LiszT, entrara no
conceito de participagdoe, se hi entre os agentes a consciéncia
de cooperar ha a¢&o comum (exemplo dos dois operarios que,
imprudentemente, arremessam uma tabua do alto do andai-
me & via publica, ocasionando a morte de um transeunte);
do contririo, é légico que ndo terd aplicacéo o disposto no
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art. 18, porque, faltando a consciéncia de cooperaciio na obra
comum, falta o nexo psicologico que faz das agles conver-
gentes, segundo comezinho principio de direito penal, uma
a¢do unica e irrepartivel, para o efeito de uma idéntica res-
pensabilidade para cada um dos agentes.

Em face do art. 48, parig. unico, o participe responde,
embora com pena atenuada, pelo crime resultante da agio
comum, ainda que mais grave do que aquele em que real-
mente queria partic’par. E preciso, porém, para tal efeito,
gque o evento tnais grave, nfo querido pelo participe dissen-
siente, esteja na linha de desdobramento causal da atividade
para a qual coniribuiu. Esta ligdo se imp6e pela prépria
regra da causalidade. Assim, se Ticio determina Mévio a es-
pancar Sempronio, e Mévio age com tal brutalidade que pro-
duz a morte da vitima, respondera Ticio a titulo de homi-
cidio (diminuida a pena de um tergo até metade, nao po-
dendo, porém, ser inferior a0 minimo cominado in abstracto) .
No caso em gue O evento mais grave seja alheio & at'vidade
para a qual o dissensiente prestou sua quota de causalidade,
nao hi convergéncia, mas dissidio de energias, rompendo-se
o vinculo de unidade causal, na conformidade do paragrafo
unico do art. 11: a superveniente conduta dos outros agentes
é causa independente e erclusiva do evento diverso mais
grave, Assim, se Ticio manda Mévio eshofetear Caio, e Mévio
desfecha um tiro contra este, matando-o, nio responde Ticio
a titulo de homicidio. OQutro exempla: Ticio e Mévio combi-
nam praticar um furto em casa de Caio, e Ticio, penetrando
na casa, enguanto Mévio fica de alcatéia, estupra e mata
uma filha de Caio, para saciar seu instinto de sadico. Nao
responde Mévio por fais crimes.

Suponha-se, agora, que Mévio, no primeiro caso, cum-
prindo o mandato, tivesse realmente esbofeteado Caio, e este,
ao reagir, fosse morto por Mévio, ou, no segundo caso, que
Ticio matasse o préprio Caio, que o surpreendera e procurava
impedir a consumag¢do do furto: Ticio e Mévio responderio
por homicidio, pois, em tais condic¢bes, ndo deixaram de ser
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causa da causa (e causa causge causa est causeti). Supo-
nha-se ainda que Caio, ao ser esbofeteado por Mévio, a mando
de Ticio, perca o equilibrio e tombe, com tanta infelicidade
que, batendo contra o meio-fio da calgada, vem a morrer por
fratura da base do crinio, Ticio (do mesmo modo que Mévio)
respondera por homicidio preterintencional ou lesdo corporal
segquida de morte (art. 129, § 3.°).

Deve notar-se que nfo tera aplica¢éo o disposto no para-
grafo unico do art. 48, se o participe, embora nio querendo
o resultado mais grave, previu-o e consentiu no seu advento
{dolo eventual) . Assim, se Ticio manda Mévio dar uma coca
de pau em Caio, sabendo que Mévio é um individio possante
€ facinoroso, responderd por homicidio, sem atenuacio espe-
cial de pena, se Mévio, com a brutalidade do espancamento,
vem a matar a vitima, Entende MaNziNi ¢ que, para ser
aplicada a atenuacéo, é necessario que o participe nio tenha
querido, de modo algum, o crime mais grave; de sorte que
estara excluida naqueles crimes em que a vontade do agente
ngo pode eficazmente dominar ou limitar as consegiiéncias
da agfo, pois, em tals casos, é evidente que o resultado mais
grave se compreende necessariamente no campo de sua vo-
licdo. Igualmente deixa de haver atenuacdo de pena, se o
participe se abstém de impedir o evento mais grave, quando
podia agir em tal sentido (concurse mediante omissdo no
crime mais grave).

Tratando do caso mais freqiiente do crime diverso mais
grave, qual o de excesso de mandalo, RANIERI ®2 propde o se-
guinte critério de orientacfo: a regra causa causae causa est
causali deve ser aplicada sempre que a conduta do manda-
tario tiver sido dominada pelo motivo que lhe fez surgir no
espirito a conduta do mandante,

Perfeitamente possivel é o mandato de mandato (ou ins-
tigacdo de instigagdo, numa palavra: participacdo de parti-

91 Trattate, 11, pags. 454-455.
*2 Il concorse di pilt persome in un reato, pags. 122 e segs.
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cipacfio) . O primeiro mandante responderi do mesmo modo
que o segundo ou intermediario. Também pode ocorrer o man-
dato (ou induzimento) sucessivo, ignorando-se.reciprocamente
0s sucessivos mandantes. Neste caso, porém, cumpre distin-
guir: se, com o primeiro mandato, 0 mandatario ji se havia
positivamente decidido 4 execugdo do crime {como no caso
do omnimodo facturus), o segundo mandato terd resultado
in6ecuo e, assim, nio importard participacio.

Nos arts. 45 e 48, ns. II e IV, letra e, o Codigo prevé cir-
cunstincias gradativas da pena especiais & participacio cri-
minosa. No art. 48, n.° II, depara-se, alids, uma excecao A
regra da objetiva equivaléncia das causas: a pena é obriga-
toriamente atenuada em relagao ao co-participe cuja coope-
racéao no crime “tiver sido de somenos importancia”.

Segundo declara o art. 26, sdo incomunicdveis, entre os
co-participes, “as circunstincias de carater pessoal, salvo
quando elementares do erime”. A contrario sensu, sempre se
comunicam as circunstincias objetivas e as mistas, sejam ou
ndo conhecidas dos concorrentes. Com o vocdbulo circuns-
tdncias, o art. 26 nfo se refere apenas aos accidentalia delicti,
mas a qualquer condigdo que importe, de modo geral ou es-
pecial, atenuacéo, agravagzio ou exclusio de pena. S&o pes-
soais as circunstincias subjetivas que sé dizem com a pes-
soa do co-participe a que se referem, sem qualquer influén-
cia sobre & materialidade do crime ou sobre a concorrente
forca priquica dos demais co-participes. Tais sdo, por exem-
plo, a reincidéncia, o erro de falo, a embriaguez fortuita, ete.
Sao objetivas as que afetam a execugdo e materialidade do
crime, in exemplis: a emboscada, o emprego de veneno, a du-
plicidade de vitimas na aberratio ictus, etc. S&0 mistas, final-
mente, as circunstincias que, embora pessoais, se vefletem
sobre a objetividade do crime. Exemplo tipico desta espécie
de circunstancias comunicdveis sdo, em que pese & contraria
opinido dominante, a desisténcia voluntdria do executor e 0
arrependimento clicaz de qualquer dos co-participes. No
prireiro caso, é detida a ja iniciada execugdo material do
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crime; no segundo, é evitada a sua consumagio. A outorga
da isencéo penal nédo é concedida, em tais hipdteses, apenas
porque o agente revele menor capacidade de delingiiir (con-
dicde pessoal), mas também, e principalmente, porque foi
evitado o eventus damni. £, portanto, inegavel o cariter mis-
tc (objetivo-subjetivo) das circunstidncias em questio e sua
conseqiiente comunicabilidade entre os socii criminis.

Ponto digno de atencdo, em matéria de concursus plu-
rium ad idem delictum, é o da revoga¢do do mandato crimi-
noso. Varias sédo as hipdteses que podem ser formuladas:
1.2 — revogagio tempestiva, ndo se iniciando a execucao do
crime; 2.8 — revogagio tempestiva, mas sem impedimento
do crime; 3.2 — revogacdo tempestiva, mas acontecendo que
0 mandatario comete o crime por motivos proprios. Solugéo:
na 1.2 hipitese, mandante e mandafario ficam isentos de
pena (art. 27}; na 2.2, nenhuma isencioc de pena em favor
do mandante; na 3.8, fica 0 mandante imune de pena.

27. Homicidio privileglado. Depois de incriminar deter-
minado fato, a lei penal, muitas vezes, passa a ter em conta
certas circunstincias subjetivas ou objetivas de que ele pode
revestir-se, assumindo um cunho especial de major ou me-
nor gravidade, e adota, entdo, um duplice critério de deci-
s80: ou configura um crime A parte, com titulo proprio e
pena auténoma, superior ou inferior & do tipo fundamental,;
ou conserva o crime b4sico, coin o seu nomen juris, mas
cominando-lhe uma pena malor ou menor, dentro de novos
limites, ou determina ou autoriza uma especial agravacéao ou
atenuacio da pena, segundo uma quota fixa ou variavel.
Em tais casos, diz-se o crime qualificado (delictum gqualifi-
catum) ** ou privilegiado (delictum privilegiatum, delictum

83 (3aLDINO SIQUEIRA, em frivola critica ao art. 1.2 do Cédigo,
pretende que este devia dizer “nfo ha crime sem lel anterior que o
qualifigue”, ao invés de “néo hi crime sem lel anterior que o defina”-
O reparo nio parece vir de um téenico. % evidente a ambigiiidade
que resultaria da redagio inculcada pelo velho mestre.
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exceptum), conforme seja particularmente considerado, no
dispos:tivo legal, o plus ou 0 minus de gravidade.

Assim, crime gqualificado é o roubo, em relagdo ao furio,
e crime privilegiado & o infanticidio, em relagdo ao homici-
dio; qualificado é o homicidio previsto no § 2.2 do art. 121,
como privilegiado &€ o homicidio nas hipoteses do § 1.° de
mesmo artigo.

Vamos tratar, primeiramente, do homicidio privilegiado
sem mudanca de nomen juris. Apresenta-se ele nos seguintes
casos (art. 121, § 1.9): g) quando o agente é impelido por
motivo de relevante valor social ou moral, e b) quando o
agente se encontra sch o dominio de violenta emocgio, logo
em seguida a injusta provocacao da vitima.

Os motivos determinantes constituem, no direito penal
moderno, a pedra de toque do crime. Ndo hi crime gratuito
ou sem motivo * e é no motivo que reside a significagio mes-

94 T4 assim sbordamos o tema: “Seri possivel um crime intelra-
mente gratuito, desprovido de motlvo, oriundo de uma volicio sem
causa ou sem finalidade? Em sentido afirmativo responde AworE
GmE, no seu lvro Les caves du Vatican. O jovem Lafcéddio, empur-
rando para o abismo a Fleurissoire, teria realizado o que se pode
chamar um “ato puro”, sem o lastro de qualquer motivag¢ao, sem
outro antecedente subjetivo que um desejo esponténeo, sine matre
creatus.

Evidentemente, o personagem de GIpE nio cabe nas “roupas
feitas” do homem normal de LoMmBroso (“buon mangiatore e lavorda-
tore ordinato, egoista, abitudinario, rispeltoso d’ogni autorita, ani-
male addomesticatc”) ou do Philister de Vitor Hemn (“produto ds
“ habito, desprovidc de fantasia, razodvel, ornado de todas as virtu-
“ des da mediocridade, levando uma vida honesta, gragas & modera-
“ ¢fo de suas exigéneias intelectuais, suportando, com paeléncia co-
“ movedora, todo o fardo de prejuizos que herdou de seus antepas-
“gsados™) . A nio ser pelo Impulso de um motive e, ainda mais, de
um motivo premente e necessdrio, 0 homem normal, o bonus pater-
familias, de que falavam o0s romanos como tipo médio do equilibrio
psiquico, ndo pode desprender-se de sua covardia natural, ou tomar
nos dentes o apertado frelo com que o dirige a propria consciéncla,
onde se acumulam, estratificados e arralgados, os preconceitos so-
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ma do crime. * O motivo é o “adjetivo” do elemento moral
do crime. E através do “porqué” do crime, pr.ncipalmente,
que se pode rastrear a personalidade do criminoso, e identi-
ficar a sua maior ou menor anti-sociabilidade. Para regular e

%5 VEeRGARA, Dog motivos determinantes em direito penal, pag.73.

ciais, os residuos da experiéncla hereditaria ou adquirlda. Uma von-
tade consclente exercendo-se sem motive ou como causa exclusiva
de si mesma é qualquer coisa como o milagre da levitacdo, ou, o que
vale 0 mesmo, uma rematada absurdeza. Se se admite a possibili-
dade de exteriorizagio de uma voligdo espontanea, sem um cur ou
sem um propter, tem-se de &acreditar, também, que o bario de
Munchausen realmente se tirou do atoleiro, a si e a seu cavalo,
puxando pelo proprio topete.

B certo que a vontade consclente nao é prerrogativa do homo
medius, pols existe também nos loucos do sentimento, nos imbecis
da ajetividade, nos analfabetos do senso moral, nios enfermos psi-
guicos em geral; mas ainda em tals casos ndo serd possivel reco-
nhecer-se uma vontade imofivada. O motivo de iniclativa da vontade
sera fatil, insuficiente, excéntrico, extravagante, irrisério, mas nio
deizara de existir,

BarLpassaRre (I moveniti a delinquere) nos conta de um desses
anoermais que espancou um pacifico viandante porque ndo lhe agra-
dave o seu jeito de andar, e de outro que feriu gravemente um sacris-
téo porque nde sebia tocar a campainha direito. E dessa casta o herdl
de GpE: nao passa de um psicopata ou de um anémaloe da afeti-
vidade. O seu gesto homicida, retracado na sua génese, nao fol Intei-
ramente destituido de motivo. Analisado o fato, segundo a prépria
atraente narrativa de GIbE, percebe-se que Lafcadio fol decisiva-
mente influenciado por motivos, embora fossem estes inadequados,
ou mesmo de cdmica frivolidade. Poucos antes de acometer Fleuris-
soire, ele ¢ contemplava junto & portinha do vagdo e monologava:
...— "Il n'a pas lair heureur. Il doit souffrir d’une fistule, ou de
guelque affection cachée. L’aiderai-je! Il n’y parviendra pas tout
seul,..”

Em seguida, regozija-se préviamente:

— “Un crime immotivé: guel embarras pour la police!”

Apds o crime, quando interpelado pelo estupefato Baraglloul,
responde:

— “Je ne sais pas... Il n'avait pas Pair heureux...”
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individualizar a medida da pena, ndo basta averiguar o va-
lor psicolégico do réu, a maior ou menor intensidade do dolo
ou a quant.dade do dano ou perigo de dano: é imprescindi-
vel ter-se em conta a gualidade dos motivos impelentes.

Desprezadas subdistingdes intteis, os motivos podem ser
classificados em #morais ou anti-sociais e morais pu socigis.
Estes devem atenuar, aqueéles devem agravar a pena. Segundo
o Codigo, o “motivo de relevante valor social ou moral” nio
é apenas uma atenuante comum (art. 48, n.° IV, letra a):
autoriza, em certos crimes, como no homicidio, uma especial
redugédo de pena, — reduc¢do que néo encontra obsticulo se-
quer no minimo da pena cominada no art. 121. Tal seja o
caso, 0 juiz pode limitar-se a aplicar a pena de reclusdo por
quatro anos, isto é, pode reduzir de um ter¢o o minimo da
pena do “homicidio simples”.

Deve ser acentuado, preliminarmente, que o valor social
ocu moral do motivo é de ser apreciado, ndo segundo a opi-
nido ou ponto de vista do agente, mas com critérios objeti-
v0s, segundo a consciéncia ético-social geral ou senso
comum,

A insuficiéncia de motivacfo nao pode ser confundida com
auséncia de motives. O preponderante motivo de Lafcédio fol, cer-
tamente, o propdsito de praticar um crime sem motivo. Motivo
paradoxal, disparatado, mas motivo, quand méme. N&o resta divida
gue a indiferenga moral de Lafeidio, o atroz cinismo com que encara
o estipldo erime que praticou, revela nele uma franca gnormalidade
moral, nic sende incompossiveis uma licida intellgéncla, qual a
déle, e uma sentimentalidade obtusa. De outro modo, terla Gine
criado um personagem irreal, destacado completamente da huma-
nidade, a realizar o prodigio de uma vontade atuante sem estimulos
externos. Crime sem motive, somente poderid praticd-lo um alle-
nado mental & grande orquestra; mas neste caso jd ndo ha falar-se
em vontade, mas num purc automatismo psiquico, ficando o indi-
viduo & mercé do ineubo da propria loucura, e abolida, de todo, a
sua identidade com o ambiente social. O crime gratuito, como fafo
de um Individuo compos sui ou psiquicamente integro, segundo a
concepcio de GIDE, néo & deste mundo.”
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Tendo-se em vista que o direito penal ndo se preocupa
com uma moral superior ou ideal, mas tdo-somente com a
moral prdtica ou positiva, * que se confunde com a no¢ao
do bem ou do 1til social, pode parecer que haja uma redun-
danc’a no preceito legal, quando fala em “motivo de rele-
vante valor social ou moral”. Deve, porém, entender-se por
motivo social aquele que corresponde, mais particularmente,
aos interesses coletivos, ou é suscitado por especificas paixdes
Ou preocupacoes sociais, nobres em si mesmas e condizentes
com a atual organizacio da sociedade. ¥ Aquele que, num
raptus de indignacdo civica, mata um vil traidor da pétria,
age, sem duvida alguma, por um motivo de relevante valor
social. A especial atenuagfio de pena também ndo poderia
ser negada, por exemplo, ao individuo que, para assegurar a
tranqiiilidade da populacio em cujo seio vive, elimina um
bandido perigoso.

O motivo politico, quando nobre ou altruistico, e ndo
Inspirado em credos subversivos do atual regime social, pode
ser incluido entre os motivos de relevante walor social. Aos
homicidas a feitio de Carlota Corday nido é demais que se
conceda um perdio parcial.

N&o basta, para o efeito da redugéio de pena, que 0 mo-
tivo tenha valor social ou moral: é necessario que este seja
relevante, isto é, notavel, importante, especialmente digno
de apreco.

% A moral pritica é que forma e condiclona o direito como re-
gra de disciplina social. Sob o prisma objetivo, o fim gque a moral
positiva aprova é fim social, e 0 que ela desaprova nio pode deixar
de ser anti-social. Como diz Grisriewt (Introduzlone alla sociologia
eriminale, pAg. 91), “chiungue, prescindendo dalle proprie convinziond
Tlosofiche e religiose relutive al dovere essere delle moralitd, consi-
derd dal punto di vista scientifico, e cioé obbiettivo, il contenuto che
storicamente hanno assunto { precetti morali, e cioé la morale reale
e positiva, deve riconoscere che i fatti da questa vietati sono quell
noctvi alla vita soclale”.

97 MAaNZINI, Trattatfo, vol. II, paAg. 184.
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Por motivo de valor moral se deve entender todo aquele
que merece ¢ apoio da moralidade média, Um motive de
tal ordem nao pode deixar, quando relevante, de mitigar a
gravidade da acio homicida, Mesmo aqueles homicidios que,
in abstracto, se afiguram imperdodveis, podem, em certos
casos, por efeito da moralidade dos motivos, tornar-se até
certo ponto justificiveis. O parricidio, por exemplo, que é o
mais execravel dos crimes, pode, excepcionalmente, encontrar
alguma explicagic no motivo de ordem ética. Mauras-
BANT -escreveu & respeito uma pagina impressionante. Outro
crime extremamente repulsivo é o da mae gue mata cons-
cientemente o préprio filho, e, no enfanto, quem nao tera
um pouco de benevoléncia para com aquela mulher que, hi
tempos, em 8Sao Paulo, niao podendo conformar-se com o
habito de furtar adquirido pelo filho adolescente, preferiu
mata-lo a vé-lo, de futuro, arrastando a vida de um ladrio
incorrigivel?

Como exemplo de homicidio privilegiado, a Exposi¢do de
motivos indica o homicidio eutandsico ou piedoso. O primi-
tivo Projeto SA PEREIRA, no art. 130, n.° IV, incluia entre as
alenuantes genéricas a circunstanc.a de haver o deligiiente
cedido “a piedade, provocada por situacio irremediavel de
sofrimento em que estivesse a vitima, e as suas siplicas”,
e no art, 189, dispunha que “aquele que matou alguém nas
“ cond .goes precisas do art. 130, n.° IV, descontar-se-4 por
“metade a pena de prisdo em que incorrer, podendo o juiz
“ converté-la em detencao”... No Projeto da Subcomissgo
Legisiativa (SA PEREIRA, EvarRisto DE Mograls, BuLHOES Pr-
DREIRA}, j& nao se contemplava expressamente o homicidio
compassivo como delictum excepium, mantendo-se, entre-
tanto, a atenuante genérica que figurava no ineciso IV do
art, 130 do Projeto anterior. Também o novo Cddigo nio
cuida explicitamente do crime por piedade; mas este pods
acolher-se & sombra da atenuante geral do “motivo de rele-
vante valor moral”, e, quando se trate de homicidio ou de
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lesbes corporais, terd ingresso, para especial reducio de pena,
nos arts. 121, § 1.9 e 129, § 490

O legislador brasileiro no se deixou convencer pelos ar-
gumentos que defendem, no tocante ao homicidio piedoso, a
radical impunibilidade ou a faculdade do perddo judicial.
Rejeitou, assim, o exemplo dos Coédigos Penais sociético e
uruguaio.

Segundo um conceito generalizado, o homicidio euta-
nasico deve ser entendido como aquele que é praticado para
abreviar piedosamente o irremediavel sofrimento da vitima,
e a pedido ou com o assentimento desta. A tese de Binpina
e HocHE, que patrocinavam a extensiva permissfio da euta-
nasia, ndo teve ressonancia alguma no direito positivo, repre-
sentando apenas um culminante paradoxo de exasperado e
cru materialismo. Segundo os citados autores alemdes, de-
veria ser oficialmente reconhecido o direito de matar os indi-
viduos desprovides de valor vital ou mental. Os enfermos
incuraveis, de corpo ou de espirito, deveriam ser eliminados
em nome da sociedade, % para que esta se aliviasse de um peso-
-morto. Seria o calculado sacrificio dos desgracados em ho-
locausto ao maior comodismo dos felizes. Seria o regime do

%% A este postulado responde belamente o escritor urugusaio
CGagrcta Pinros (cujo livro El respecto a la vida fol um irrefutiavel
libeio contra o infeliz dispositivo do Codigo do seu pais que auto-
rizava o perdio judicial para o homicidic eutanasico): “Si algun dia
en el corazon humdano llegase a extinguirse totalmente toda lama
de amor y solidariedad social, ¥ en lau mente del hombre no pudiese
va florecer el mds menguado penacho de idealismo, para pensar en
tales matanzas, maldigamos desde ya ese dia; porque entonces si que
la socieded, no obstante su exuberancia de valores viltales e sociales,
no esiaria compuesta mds que por muertos espirituales. Y esta so-
ciedad wsi compuesta significaria el triunfo del mds crudo materia-
lsmo, en que solo habia lugar para la moral cientifica que, al decir
de SALIGRT, €8 la morai de las hienas, Y aquella sentencia de SENECA
que afirmu que el hombre ha de ser una cosa sagrada para el hom-
bre, homo res homini sacra, gquedaric suplantada por el selvdtico
apotegma de HoBsEs — 0mo homini lupus, el hombre es un lobo
para ef hombre.”
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egoismo brutal da jungle transplantado para o seio da socie-
dade civilizada. Nada tem a ver com essa espécie de euta-
nisia a limitada tolerancia do nosso Cddigo para com o
“motivo de relevante valor moral”. E mesmo tratando-se de
“eutanasia voluntaria”, tal motivo s6 devera ser reconhecido
em casos especialissimos, depois de afastada a hipétese, por
mais leve que seja, de uma simulagaoc.

E inegavel o acerto de decisdo do novo Cédigo, ao enjei-
tar a completa isencdo de pena no caso do homicidio por pie-
dade, ainda que sem remédio o sofrimento da vitima e prece-
da a suplica ou aprovagio desta. Sobre o tema, J4 escrevemos
alhures o seguinte: “Se é verdade que a honestidede do
“ mével e o consentimento expresso da vitima como que tiram
“ 30 homicidio seu carater alarmante e anti-social, ndo é
“menos verdade que a pretendida impunibilidade da cha-
“ mada eutandsia nio passa de um desses paradoxos caracte-
“ risticos da extrema liberdade intelectual da época atual...
“O homem, ainda que irremediavelmente acuado pela dor
“ou minado por um mal fisico, ndo é precisamente a rés
“ gstropiada, que o campeiro abate. Repugna & razdo e a
“ consciéncia humanas que se possa confundir com a prética
“ deliberada de um homicidio o nobre sentimento de solida-
“riedade e abnegacdo que manda acudir os enfermos e os
“ desgracados. Além disso, ndo se pode olvidar que o sofri-
“ mento é um fator de elevacdo moral. Nao nos arreceemos,
“ nesta época de retorno ao espiritualismo, de formular tam-
“bém o0 argumento religioso: eliminar ¢ sofrimento com a
“morte é ato de estreito materialismo, é desconhecer que
“ uma alma sobrevive ao perecimento do corpo e que & dor
“é& o crisol em que essa alma se purifica e se redire para
“g sua progressiva ascensdo as claridades eternas. Ad au-
“ gusta per angusta. Os brados, os gemidos da dor humana
* ecoam, retumbam no seio infinito de Deus. O sofrimento
“é& o preco da perfeicio moral, é o tributo de peagem na
“ peregrinacio do homem pelo mundo. Um escritor de nossos
“ dias, fazendo o elogio da dor, reclama-a com entusizsmo:
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“ “Fere, dor! Sem covardia, sem rodeio, sem erro, sem viés:
“ sei esperar-te a pé firme.” Tal desafio, porém, é um mero
“devaneio literario. Raro é o homem que sabe suportar
“nobremente a dor. Esta, de regra, produz a impaciéncia e
“é& um espetidculo que contrista e apieda. E quase sempre
“ o mesmo lastimoso e aflitivo drama que Acesanoro talhou
“no marmore, reproduzindo o suplicio de Laccoonte, Mas,
“se devemos chorar sobre a dor alheia, quando sem cura e
“ sem alivio, a l4grima da nossa compaixdo e do nosso de-
* sespero, nio podemos jamais interceptar uma existéncia
“humana na sua func#o finalistica, que se projeta além
“ das coisas terrenas,

“Rejeitando o conceito filos6fico, de que a vida & um
“ direito inalienédvel, a Escola Positiva, por intermédio de
“ FERR1, proclamou o direito de morrer e, conseqiientemente,
“ chegou & conclusio de que o consentimento da vitima é
“uma descriminante no homicidio. Se o direito 4 vida —
“diz o autor de L’omicidio-suicidio — é tangivel e anulé-
“vel em certos casos, quer por parte do Estado (pena de
“morte), quer por parte de um particular (legitima defesa,
“ estado de necessidade), tal direito também pode ser abdi-
“gado ou renunciado por parte do seu titular. Nem a
“familia nem a sociedade tém wum verdadeiro e préprio
“direito & vida de cada um de seus membros. Que a so-
“ eledade e a familia tenham, em regra, inleresse na exis-
“téncia de cada um dos seus membros & inegavel; mas
“ inleresse nao & direito, pois que um deriva da simples uti-
« lidade, outro da imprescindivel necessidade: faltando esta,
“inexiste o direito. Nem mesmo em tese tal argumento
“ geria irresistivel (pois o jus in se ipsum seria o contra-
“.senso de um direito associal); mas, na realidade, atribuir
“vyalor juridico ao consentimento que, & prépria morte, dé
“alguém nos raptus de angiustia provocado pela dor, é, sem
“ diivida alguma, adotar um critério tio formalistico quanto
“o do direito romano primitivo ao prescrever que volunias
“ coacta est voluntas. Juridicamente, é imponderavel o con-

— s — —9 —
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“ gentimento de quem, sob a coacao de uma dor cruciante,
“ despede-se do tenerrimus affectus da propria conservagio.
“ poderia dizer-se — indaga MORSELLI — que esta na inte-
“ gridade das suas faculdades o enfermo que pede a morte?
“ N&o é o suicidio, quase sempre, um motivo para duvidar-se
“da saude mental de quem se priva da vida? E preciso reco-
“nhecer — continua o eseritor de L’uccisione pielosa —
“ que muito duvidosa é a consisténcia juridica do desejo ou
‘“ yontade expressos ou concebidos em momentos de dor,
“quando o espirito estd dominado pela emocdo e pela
“ angustia, quando pelo estado autotéxico do cérebro podem
“faltar de todo ou estar muito diminuidas a consciéncia
“e a espontaneidade dos préprios atos.”

“0O individuo que autoriza a prépria morte ndo esta,
“nio pode estar na integridade de seu entendimento. O
“apego a vida é um sentimento tdo forte que o homem, no
“sen estado psiquico normal, prefere todas as dores e to-
“ dos os calvarios 4 mais suave das mortes. Aquele misero
“ Chanteau, que Zora descreve em La joie de wvivre, é de
“uma realidade flagrante. Anquilosadoe pela gota, a uivar
“ entre as tenazes da dor fisica, reduzira-se ele a um lamen-
“tavel farrapo humano, atirado para o funde de uma ca-
“ deira de rodas. O préprio alimento era preciso que tho
“ dessem a boca. Era um trambolho na casa onde parentes
“ g haviam acolhido por caridade. No entanto, que insa-
“ ciavel desejo de viver ! Certa vez, & hora do jantar, quando
“j& o haviam transportado para junto da mesa, ocorren
“um contratempo: descobrira-se que uma antiga criada da
« pasa enforcara-se numa arvore do quintal. Foi um rebo-
“lico. E Chanteau, ante a simples perspectiva da refei¢io
“ adiada, indignou-se; — Fauf-il étre béte pour se luer!

“Ainda que a vida se transforme numa tortura de cada
“ instante, h4 uma for¢a imperiosa que nos traz chumbados
“g ela: & o instintivo medo da morte. Ndo héa religido ou
“ filosofia que faca o homem conciliar-se com a idéia do
“ proprio inevitavel exicio. O homem, enquanto lhe resta
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“ o senso normal dos fatos e das coisas, nfo troca o sofri-
“mento de mil agonias pelo “sono de que ndo se acorda”.
“E néo & somente a morte, em si mesma, que apavora: é,
“também, o vago sentimento do desconhecido, o incoerci-
“vel medo do além-tumulo. MAETERLINE, a0 reputar absur-
“do que o horror da morte exija a prolongagio da agohia,
“nao atendeu a que o instinto sé admite uma légica: a que
“ 0 identifica consigo mesmo,

“A licenca para a eutanasia deve ser repelida, princi-
* palmente, em nome do direito. Mesmo admitindo-se que
“o assentimento da vitima pudesse anular a criminalidade
“do fato, nao seria ele jamais o produto de uma vontade
“ consciente ou de uma inteligéneia integra. De outro lado,
“reconhecer no intuito caritativo do matador um motivo
“de plena exculpacfo importaria, como acentuava CARRARa,
“a adogcdo de um precedente subversivo em matéria penal:
“aquele que, numa sexta-feira, furtasse a ragéo de carne do
“vizinho, poderia dizer, para garantir-se isencgdo de pena:
“ “Assim procedi para impedir que o meu vizinho pecasse”,;
“ aquele outro que prevaricasse com a mulher do amigo que
“em vao deseja descendéncia, poderia alegar: “Meu intuito
“foi proporcionar-the o consolo de um filho,..” E assim por
“ diante.

“Defender a eutahisia. é, sem mais, nem menos, fazer
“a apologia de um crime. Néo desmoralizemos a civilizagio
“ contempordnea com o preconicio do homicidlo. Uma exis-
“{éncia humana, embora irremissivelrnente empelgada pela
“ dor e socialmente intitil, é sagrada. A vida de cada homem,
“até o seu ultimo momento, é uma contribuicao para a
“harmonia suprema do Universo e nenhum artificioc huma-
“no, por isso mesmo, deve truncé-la. Nac nos acumplicie-
“mos com a Morte.”

QGarcia Pintos, ®® depois de aduzir as maultiplas razoes
que desaconselham a impunidade da eutanasia, chega a esta

2%  QOb. cit.,, pag. 78.
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conclusdo interessante: “Pensamos que ¢ homicidic euta-
“ nisico, como ¢ suicidio, ndo nasce de uma idéia, mas de
“um sentimento, de uma emog¢io patologica levada até o
“ paroxismo e a cenestesia, que a transforma em angustia.
“E esta angustia, germinando em individuos hiperemotivos,
“em psicopatas latentes, em ciclotimicos, em desequilibra-
“ dos mentais, em débeis mentalis, etc., faz com que o agente
“{rate de abreviar, com a morte do enférmo, a solugido de
‘“sua propria dor.” Nao aceitamos, na sua irrestrigio, este
ponto de vista, evidentemente influenciado pela tendéncia
da moderna psiquiatria, que cuida de lobrigar o patologismo
em todo ato que foge & normalidade da conduta. Nos casos
em que se verifique, realmente, o cunho psicopitico do gesto
eutanasico, o matador, em face do nosso Cédigo, ndo sera
beneficiado com o preceito do art. 121, § 1.°, mas com o©
dispositivo sobre a responsabilidade atenuada (parégrato
tnico do art. 22). *

A outra modalidade de homicidium privilegiatum é o
homicidio emocional imediatamente precedido de injusta pro-
vocacho da vitima. S&o trés as condigBes cujo simultidneo
implemento autoriza, na espécie, a diminuigio de pena:
emocio violenta do agente, injusta provocacio da vitima e
sucessido imediata entre a provocacido e & reacio.

Emogdo € um estado de Animo ou de consciéncia carac-
terizado por uma viva excitacio do sentimento. E uma forte
e transitéria perturbacfio da afetividade, a que estdo ligadas
certas variagbes scmaticas ou modificacdes particulares das
funcdes da vida orgénica (pulsar precipite do coragéo, alte-
racoes térmicas, aumento da irrigacdo cerebral, aceleragio
do ritmo respiratério, alteragbes vasomotoras, intensa pali-
dez ou intenso rubor, tremores, fendmenos musculares, alte-
racdes das secrecdes, suor, lagrimas, ete.).

* Sobre a Intencional omissdo do médico quanto ao emprego de
meios para prolongar a vida do moribundo, veja-se a minha confe-
réncia intitulada “Ortotandsia ou eutanisia por emisséio sob o ponto
de vista juridico-penal”, in Apéndice do 6.° vol. destes “Comentarios"”.
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Segundo a teoria infeleciualisia, atualmente deszcredi-
tada, os fené6menos sométicos da emogdo representam uma
conseqiiéncia do estado afetivo, Para a doutrina somdtica,
entretanto, € justamente o contririo que sucede: a emocéo
produz-se independentemente de um estado psiquico espe-
cial, sendo precedida e provocada pelas variagdes fisiologicas.

Segundo a explica¢do endocrinoldgica, a emocfo resulta
de um estimulo que determina, através do sistema nervoso,
uma variacio endberina (de glandulas de secrecdio interna),
e esta, por sua vez, repercute sobre o sistema nervoso, tor-
nando-o mais suscetivel & agdo do estimulo. Os psicanalis-
tas, de seu lado, pretendem que toda emogdio & expressio
dinimica de um instinto, emanada de fontes conscientes ou
inconscientes,

Foi WiLrLiaAmM JaMEs, 1% logo seguide do professor dina-
marqués LANGE, ! quem formulou a teoria fisiclégica ou
somatica da emogéo. Segundo ele, “ter consciénecia de uma
emocdo forte é ter consciéncia de sua expressio orgénica”.
Ao que geralmente se supfe, a emogdo procederia direta-
mente da percepgido de um tal ou qual objeto e, em seguida,
o estado subjetivo emocional exprimir-se-ia no corpo, deter-
minando modificagbes orginicas. A realidade, porém é
outra: as alteragdes orginicas se seguem imediatamente &
percepcido do objeto, e a consciéncia que temos delas, & pro-
por¢éo que se produzem, é que constitui a emogdo como fato
psiquico. Consoante a nogéie vulgar, diz-se: quando perde-
mos Os nossos haveres, afligimo-nos e choramos; quando
encontramos um urso, trememos e fugimos; quando somos
insultados, irritamo-nos e reagimos. Ora, o que se deve dizer,
embora pareca paradoxal, é que ficamos aflitos porque cho-
ramos, ficamos com medo porque trememos, ficamos irrita-
dos porque reagimos. Se a percepgdo ndo ocasionasse direta-

10 Précls de psychologie, trad. de BAUDIN E BErTIER, Dags. 495
o Segs.

101 Les émotions, étude psychophysique, trad. de Dumas.
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mente variacGes sométicas, nfo passaria de pura percepcfo,
sem o menor calor emocional.

A emocéo tem, assim, a sua fonte na atividade orgénica,
em uma série de movimentos e detengoes de movimentos que
provocam certos fendmenos circulatérios e ressoam até o
cérebro, gragas ao sistema nervoso da vida vegetativa.

Hi uma certa diferenca entre emogdo e paixdo, embora
esta seja originiria daquela. Dizia KaNT que a emogéo €
como “uma torrente que rompe o dique da continéneia”,
enquanto a paixdo é o “charco que cava o proprio leito,
infiltrando-se, paulatinamente, no solo”. A emog¢io ¢& uma
descarga nervosa subitinea, que, por sua breve duracao, se
alheia aos plexos superiores que coordenam a conduta ou
ndo atinge o plano neopsiquico, de que fala PATRIZI. A paixiao
& a emogio em estado crénico, € a emogdc que se protrai
no tempo, surdamente, introvertidamente, criandp um estado
continuo de perturbagdo afetiva em torno de uma idéia fira,
de um pensamento obsidente. A emogdo se da e passa; a
paixfio permanece, incubando-se. Mas a paixéo & como ¢ bor-
ralho que, a um sopro mais forte, pode chamejar de novo,
voltando a ser fogo crepitante, retornando a ser estado emo-
cional agudo.%®

102 Observa MELLUSI (Quelli che amano e uccidono, pag. 16):
“Nos tratados contemporineos, a palavra paizdo desaparece quase in-
“ teiramente, substituida pelo vocibulo emocdo. A paixfo, porém, pe-
«lag suas caracteristicas no conjunto da vida afetiva, deve ser colo-
« cada entre a emocio e a loucura. E dificil indicar com clareza e
« gxatidio a diferenca entre emogio e paixdo. Nio ha diversidade de
« patureza, porque a emocgio ¢ a fonte de que nasce a paixio; nio
« h4 diferenca de grau, pois, se ha emogdes calmes e paixbes violen-
“tas, pode ocorrer também o contrario. Resta uma tercelra diferen-
“ g¢a: a duracio. Geralmente se diz que a paixio é um estado que
«dura; a emocio é a forma aguda, a paixio a cronica. Vicléncia e
“ duragio sio os caracteres que ordinariamente se atribuem a palxio;
“ mas pode-se ainda precisar melhor a sua raetureza essencial; a pai-
«v&o & na ordem afetiva o que a idéia fixa € na ordem intelectual.”
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A emocio esténica ou reativa, que pode levar até o crime,
é um debatido tema, sob o ponto de vista da responsabilidade
penal. Querem uns que ela funcione como dirimente, de vez
que subverte o entendimento e o autogoverno. Dizem outros,
entretanto, que ela néo anula os motivos da consciéncia ou
o poder de inibigdo propric do homem normal. H4 persis-
téncia do autocontrole, senfo integralmente, pelo menos de
modo a que as maiores excitagbes emotivas lhe sdo per-
meaveis e, sob sua influéncia normalizadora, podem deixar
de traduzir-se em aberracoes de conduta. Nao ha falar-se,
aqui, em substituicdo ou abolicdo da consciéncia, — 0 que
50 se verifica nas doengas mentais. Quanto mais a cons-
ciéncia é provida de motivos inibitérios, menos dominante
é a emocdo, mais o psiquico resiste ao fisioldgico. A emocio,
do mesmo modo que a paixfo (gue é a emogao em cdmara
lenta), pertence 4 psicologia normal. Declarando-se respon-
sdveis os criminosos emocionais ou passionais, cria-se, com
a ameaca da pena, um motivo antitético, que, transfundido
na consciéneia individual, se alia as forgas inibitérias ou
repressivas da agitacio fisiopsiquica.

Entendemos gue a emocido, quando atinge o seu auge,
reduz quase totalmente a vis electiva em face dos motivos
e a possibilidade do self-conirol. J&4 alguém comparou o
homem sob o influxo da emogédo violenta a um carro tirado
por bons cavalos, mas tendo & boléia um cocheiro bébedo.
Na crise aguda da emog¢éo, os motivos inibitérios tornam-se
in6cuos freios sem rédea, e sdo deixados a si mesmos os
centros motores de pura execugio. Dé-se a desintegracao
da personalidade psiquica. Dissocia-se o jogo das fungdes
cerebrais. Recordemos a licAo de MEeLrust: “Cerfo U'emozione
acutissima impedisce Uapprezamento esatfo delle sensazioni
periferiche, onde percezioni assolutamente erronee, e quindi
idee di reazione, ostacolo alla formazione di idee controsti-
molanti o insorgenza di idee troppo deboli per contraporsi
alle altre. E cosi Videa delle reazione non sufficientemente
vagliata, non discussa, incalza e si compie, ridotto al minimo
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il processo inibitore; sovenle questo stato equivale ad un
acesso epilettico. Come trovare in questa tempesta, e tanto
pit se insorge in sogeilti mnevropsicopatici e degenerati, gl
estremi psicologici del normale volere?”

E fora de duvida, porém, que, na sua fase incoativa, 0
processus da emogdo pode ser interrompido. Nessa fase,
ainda é possivel a interferéncia da autocritica, e o individuo
pode conservar-se “dentro de si” ou, como diz JAMES, deixar
de exprimir a emog¢do, contando até dez ou modulando um
assobio. Antes do momento agudo da descarga ou raplus
emocional, h4 um decisivo instante em que ainda se pode
obedecer ao influxo da atividade psiquica frenadora ou aten-
der & exortagdo de Horicio:

“, . .animwm rege, nisi paret,
Imperat.”

J&4 o velho Skwxca, no seu tratade De Ira, distinguis
entre o arranque ingovernével da emogdo e o periodo de
incipiéncia desta, em que é ainda praticdvel a intervengio
da vontade consciente e livre: “A alma, uma vez aluida,
“lancada fora de sua sede, a nada mais obedece além do
“ jmpulso que recebeu. Ha coisas que, no seu inicio, depen-
“dem de nds, mas que, deixadas a si mesmas, nos arras-
“tam por sua propria for¢ga e ndo mals permitem recuo. O
“ homem gque se lanca no fundo de um abismo n#o € mais
«“ genhor de si, ndo pode deter-se, nem diminuir sua queda:
“um despenhamento inelutdvel cortou cerce toda a pru-
“ déncia, todo o arrependimento, e é-lhe impossivel retornar
“ a0 momento ou posicdo em que podia ter deixado de calr.
“ Assim, a alma que se entrega a colera, ao amor, a uma
“ paix@o qualquer, perde os meios de conter-lhe o impeto.
“ O melhor é dominarmos a primeira irritacdo, matando-a
“em seu germe, resguardando-nos do menor desvairo, pois
“ge ela consegue arredar nossos sentidos, j4 n&o hé mais
“ gvitar-lhe o império: agird segundo © proprio capricho,
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“ndo segundo nossa permissio. Cumpre que desde a fron-
“teira se repila o inimigo: se este avanga, apoderando-se
“das portas da cidadela, como podera receber o comando
“de um prisioneiro?” A emocdo incipiente quase sempre
aborta quando se apresenta um forte contramotivo, Isto
é de experiéncia comum. As mais das vezes, um individuo
que se encoleriza, e estd prestes a um ataque, sabe conter-se
quando percebe a disposicio reacicnaria do adversario ou
de algum circunstante, O temor do revide é, como se diz
vulgarmente, dguag frie na fervura. No momento inicial da
emocdo, portanto, ndo se eclipsa o relativo poder de sele¢éo
entre os motivos gue solicitam a vontade, isto é, nio desa-
parece a condi¢cio da responsabilidade penal. Se o individuo
se deixa empolgar pela emocdo crescente e val até o cri-
me, este se apresenta como uma actic libera in cause, '™ E
ineghvel que a certeza da futura punicédo intervém no jogo

103 A proposito, J4 assim discorremos (Emocdo e crime, in Jornal
Brasileiro de Psiguiatria, 1951, ano I, n.° 10):

“Um dos mais nitidos contrastes entre o Cddigo Penal de 1850
e o atual é o que se apresentia no tocante ao tratamento dos cha-
mados criminoses emocionais. Enquanto o antigo Cédigo outorgava,
sob a rubrica de “completa perturbacido de sentidos e de inteligén-
cla”, um extensivo “bill de indenidade” aos individuos que come-
tessem crime em estade emocional agudo, o Cédigo de 1940 estatui,
de modo categdrico, Intludivel e irrestrito, que a emogido nao exelul
a responsabilidade penal. Os pressupostos desta ji ndo podem ser
elididos pela conturbacio emocional do agente no momento do cri-
me. E nio deixa de ser assim alnda quando a emogio seja viclenta
e ocaslonada por grave injustica, pois, em tal caso, apenas se reco-
nhece ums diminuigio ou degradacio da cuipabilidade, pela qual
se mede a pena in concrefo. Responsabllidade com menor culpabili-
dade ou menor punibilidade, mas nuneca irresponsabilidade. Por mais
que acarrete a obnubilacio da intellgéncia, ou por mais que sub-
verta o juizo de comparagio entre os estimulos e contra-estimulos
ou restrinja & faculdade de autogoverno, traduzindo uma verdadei-
& explosdo afetiva, com rompimente dos liames entre a conduta
& 0 psiguismo superlor, e expriminde-ge numa reatividade ou des-
carga psicomotora incontroiivel, a emogdo, em face do Codigo vi-
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dos motivos inibitérios e, no periodo nascente da emoggo,
pode decidir como motivo prevalenle. Se assim néo acon-
tecer, seguindo-se a conduta aberrante, a efetiva punicac.

gente, deixa intata, por presuncéo juris et de jure, a capacidade de
direito penal, Niop hi contornar o precelto legal: em caso algum
pode 8 emocio, considerada em sl mesma e com exelusio de outras
causas, operar como dirimente. Desde que se ndo ligue a doenca ou
profundsa deficiéncia mental, de que seja precisamente um sinio-
ma, 2 emocio nio exclul, nos crimes praticados sob seu influxo ou
dominio, um agente responsavel e punivel, Mas, como se explica que,
assentando a condicio psiquica da responsabllidade na adequada
ou razoavel atuacio da vontade em face dos motivos, ou na capaci-
dade normal de dirlgir a conduta segundo representagdes ético-so-
ciais, possa o nosso Codigo atual declarar responsiveis os possuidos
da emocio-choque, que se afirma ser, como estado animico, g anar-
guia da vontade, o creplisculo da consciéncla intellgente, o ofusca-
mento da razio, o intenso abalo da perscnalidade psico-ética?

Prima facle, o Hogismo é chocante; mas, na realldade, néo €
sendo aparente. NAo apenas sob o ponto de vista pragmatico ou de
politiea criminal, que identifica a verdade com a utilidade, se fun-
damenta e legitima a responsabilidade dos que delingiiem em estado
de raptus emocional: para adog¢do de tal critério, néoc h4a, sequer,
necessidade de se criar um jus singulare ou de se repudiar, excepcio-
nalmente, o principio de subordinagioc da responsabilidade penal &
responsahbilidade moral, que, por sua Ves, pressupde a normalidade
da voliciio consciente e livre.

Primaclalmente, uma indagagio se lmpde: por que 580 minoria
os individuos que se deizam empolgar pela emocio até o extremo da
reagdo pelo erime? A razéo se evidencia por st mesma: € que hi
nesses individuos uma deficiéneia dos podéres de autocritica e de
auto-iniblgio. Deve seguir-se dai, porém, que se trate de pessoas
constitucionalmente anormais ou incapazes de conduta normsal? De
‘modo algum. A normalidade nio ¢ um tipo rigidamente fixo; admite,
sem desclassificar-se, variaghes para um plus € para um minus. B
de se enjeitar, por sua graiuidade, a hipdtese ue uma econstituicao
especificamente delingiiencial ou fatalisticamente orientada para ¢
crime. Nio hé negar que haja no fundo de cada um de nés um psque-
ne diabo, um malévolo djin, um criminoso in poltentic (que nsda
tem a ver com o desacreditado “criminoso nato” da doutrina lombro-
siana), € o mais rigorosamente tipico komo medius nao esté isento,
tals sejam os motivos e as circunstancias, de vir a cometer um crime,
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deixara no individuo uma impressdo indelével, que aumen-
taré e tornari mais vigilante a sua faculdade de autogo-
verno, N&o foi, certamente, por outro raclocinioc que o nosso
legislador penal de 40 entendeu de declarar que “n&o excluem
a responsabilidade penal a emocdo on a paixdo”,

O crime nfo & priviléglo dos anormais. Isso de vincular o crime, de
modo genérico, & anormalidade psiquiea é ritornelo monétono de uma
pseudociéncla criminolégica, orientada por um vaidoso e excessivo
psiguiatrisino, que ainda nio consegulu, gue eu salba, avancar além
de “palpites”, de conjeturas, de “saques a descoberto”, e do qual
alguém j& disse, com toda razio, que é um -quadro pintado pela
fantasia com as tintas do arco-iris.

O que naturalmente acontece é apenas o seguinte: por disposi-
¢Ao congénita, que se vem allar a uma educac@o deficitirla sob o
prisma ético-social, ha Individuos que apresentam, em relacio a ou-
tros, um desfalgque de resisténcia psiquica, e mais facilmente, por isso
mesmo, cedem aocs eventusais estimulos pars a conduta anti-social.
Néo ha nlsso, porém, nenhuma proclividade ou tendéncia irresistivel,
Sempre persiste a possibllidade de isencio da vontade aos fatores
endégenos e exdgenos. Na formacho da personalidade psiquics, nio
é Jamals a vontade um “zero 4 esguerda”™ ou um “conviva de pedra”:
sinda que claudicante, pode, pela constincia de um malor esforgo
de si mesma, evoluir entre essas concausas e sobrepor-se a elas, por
mals que conspirem no sentido de sua indisciplina. O ser humano
nio € precisamente o cio de Paviov, & mercé do automatismo de
“reflexos condicicnados”. Em razao mesmo da sempre possivel auto-
nomiz e dinamismo da vontade é que a personalidade ndo se apre-
genta como um modo de ser Irrecorrivelmente definitivo oun estético.
O frouxo de inibicao ou lerdo de self-conirol nio se equipara ao
louco, autdémato ou incubo da propria loucura e a ele sempre pode
dizer-se: ‘“Tu podes, logo, deves.” Certamente que hia os hipersen-
siveis como hé os hipossensivels, mas a hiper e a hipossensibilidade
s&o atitudes temperamentais, e néo indices de anormalidade psiqui-
ca, Nem mesmo aguéles que enxameiam na “zona fronteirica” de
MaUpsLEY estdo desprovidos de um minimo de auto-inibiciac capaz de
fazer abortar uma reacfo criminosa. Nada mails razodvel, portanto,
que os vulgares débeis da vontade sejamn considerados dentro da psi-
cologia normal e respondam plenamente por suas aberragoes de con-
duta, tanto mais quanto sao estimulivels por motivos contrarios &
sua impulsividade, entre os guals ressal, sem davida alguma, a san-
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O novo Cobdigo somente condescende com a emocao
quando derivada de uma injustica. Quum sit difficilimum
justum dolorem temperare. A emog¢do, ainda que violenia e

¢do penal, Pode mesmo dizer-se que preclsamente para éles é que foi
instituida a pena, que, como ameaga, exerce uma salutar coagic
psicologica (segundo a classica expressio de ANSELMO FEUEREACH),
e, como execucido, delxa, em quem a sofre, uma impressdo indelével
ou dificilmente esquecivel, de modo a tornar mais vigilante e ativa
a sua faculdade de autogovérno,

Pois bem, & de experiéncia comum, com abstracio de imprové-
vels llacdes de erudifismo psicoldgico, que a emocio, pelo menos na
sua fase Inciplente, nio elimina a vis selectiva da vontade, podendo
o individuo, como diz WitLiaM James, deixar de exrprimi-la e frustrar,
portanto, a progressividade da sua tirania. Ji advertia SENECA, a0
dissertar sobre a exaltacio emotiva: *Cumpre dominarmos a primeira
* jrritaciio, matando-a em seu germe, pois, se ela consegue arredar
“nossos sentidos, j4 nado hid evitar-lhe o império: agird segundo o
“ préprio capricho, nio segundo nossa permissio. E preciso que desde
“ g fronteira se repila o inimigo; se este avanga, apoderando-se das
« portas da cldadeia, como podera receber o comando de um prisionei-
“ ro?” Antes do momento agudo do raptus emocional, hi um decisive
instante em que ainda se pode obedecer 4 exortagio de Hordcio:

« .. animum rege, nisi paret,
“I'mperat.”

Salvo nos casos de reacio instintiva e imediata, ou reflexa, a um
inopinado estimulo fisteo, precede sempre & emogao, ainda que breve,
um estado de consciéncia permeavel a0 jogo dos estimulos e contra-
-estimulos. Assim sendo, e se o individuo ndo se coibe ab initéo,
permitindo que a emo¢fio passe de brasa a Incéndio, para atingir o
seu climax de agltacdo psicomotora e descarregar na reagéo erimi-
nosa, nfo é desproposito que sua responsabilidade seja referida ao
momente em gue podia ter impedido o crescendo do estade emocional.
Seu crime é uma actio libera in causa. Sua responsabilidade é idén-
tica e até mais evidente que a do individuo gue comete crime em
voluntairio estado de embrizguez. Desde que deixou de atalhar a
empolgadura da emocio, quando podia fazé-lo, voluntariamente se
entregou ao desvario, nio s6 prevendo como guerendo, ou aprovando
er ante a reacio anti-social que em tal estado velo a praticar.

Depois de justamente acentuar gue a emoc¢ho, em si mesma,
como fendmeno blopsigquico, ndo é moral ou lmoral, social ou antl-
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provocada por ato injusto da vitima, nfo exclui a respon-
sabilidade, mas reflete-se sobre a pena: é uma atenuante
comum (art. 48, IV, letra ¢) e, tratando-se de homicidio ou

-social (como entendia Ferri), pois tals qualificativos somente po-
dem dizer com a2 personalidade em cujo &mbito surge e se desen-
eadela, pretende AtTAviLLA que ela deve ser elisiva da responsabili-
dade nos limitados casos em que o subsegilenfe desafogo pelo crime
nio corresponda ao cunho da personalidade ética do individuo agente.
Se o crime estd em dissonéncla com os sentimentos morais do pro-
cesso da emocho, deixa de ser expressiio de sua personalidade, isto &,
delxa de ser ético-psiquicamente “seu”. Deve ser declarada a irres-
ponsabilidade quando o choque emotivo deriva duma a¢ie criminosa
inteiramente alhela & moralidade hablitual ou genérica do agente.
Ora, tal ractoeinio & Inaceitdvel. Se a consciéncla moral do agente,
na etapa incoativa da emocdo, néo se ajustasse & idéla do erime, isto
&, se existissem nele suficlentes motivos de consciéncia cu radicadas
aqulsicGes éticas, a funcionarem como antitese frenadora, é claro que
0 crime néo podia ter sido praticade. A emogioc é uma brecha por
onde sempre se escoa o fundo da personalidade. Do mesmo modo que
a excitacio alcoolica, age subre a intimidade psiquica como o calor
sobre uma esfera metélica: dilata-a, mas nio a deforma. Como se
diz in vino veritas, pode também dizer-se: in emtota mente veritas.
O individuo emocionado jamais se destaca de af mesmo, para adquirir
uma personalidade essencialmente contriria A que possui fora do
estado emocional,

E verdadelramente estranho, por isso mesmo, o sentimento de
pledade ou tolerdncia com que se costuma julgar o delingilente emo-
cicnal. Do ponto de vista estritamente psicolégico, & uma incoeréncia
macrosedpica o atribuir-se prémio ao emocionado que pratica aches
nobres, e se chama herdi, e o nio irrogar-se punicdo ag emoclonado
que comete a¢des maléficas, delxando-se de trati-lo como criminoso.
T&o responsavel é o Ultimo pelo seu crime, gquanto o primeiro pelo
seu herolsmo. Existe diferen¢a sob o prisma ético-social, pols, en-
quanto um € socialmente benéfico, o outro é soclalmente nocivo; mas
se o herdi é glorificado pela sua proeza, por que o crimineso nao deve
ser punido pela sua faganha? Compraz-se a psicologla moderna em
pesquisar a psicogénese ou processus da emocdo, e tem gasto com
iss0 arrdbas de papel e tinta. E como acontece toda vez que se pre-
tende submeter a psique humana ao “olho mecanico” da ciéncia
objetiva, nio se logrou ultrapassar, até hoje, o terreno de hipdteses
provisdrigs, que se sucedem ao sabor de lucubrac¢des mais ou menos
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de lesGes corporais, se a reacdo emocional e exercida sine
intervallo, constitui causa de facultativa diminuigdo especial
de pena.

plausiveis, mas sem a marca da certeza, ou mesmo da aliciante per-
suasio. A antiga tecria intelectualista, tio convencidamente sus-
tentada por HerBerT & NamLowskyY, fol substituida, durante 50 anos,
pela teoria denominada periférica ou somdlica, de JAMES e LANGE.
Aquela subordinava o afetivo ao Intelectivo: os fendmencs fisiologicos
da emocio (pulsar precipite do coracho, alteragdes térmicas, aumento
de Irrigacdo cerebral, aceleragio do ritmo respiratério, meodificagies
vasomotoras, intensa palidez ou intenso rubor, midriase, horripilacio,
fendmenos musculares, perturbacio das secrecoes, sudorese, lagrimas,
ete.), sBo conseqiiéncia de um estado afetivo especial, cuja origem
ge encontra no jogo reciproco das representac¢des. Suprima-se a in-
teligéncia, e o sentimento — cuja excitagho caracteriza a emocio —
ge esvaird, como a vida de um ser parasitario ao separar-se do seu
mutuante de seiva ou alimento, deixando de operar-se os fendémenos
somaticos, de natureza acesséria.

Para a teoria periférica, entretanto, é precisamente o contrario
que ocorre: as variagbes somaticas seguem-se imediatamente 4 per-
cepcio do fato externo ou representacio deste, e a conseléncia delas,
4 propor¢ido que se produzem, é que constitul a emo¢io como fato
psiquico. Conscante a nogio vulgar, diz-se: quando perdemos nossos
haveres, afligimo-nos e choramos; quando deparamos uma fera, tre-
memos € fugimos; quando somos Insultados, Irritamo-nos e -reagi-
mos. Ora, o gue se deve dizer,"embora se afigure paradoxal, é que
ficamos aflitos porque choramos, flcamos com medo porgue treme-
mos, ficamos irritados porque reagimos. Se & percepgio nao ocasio-
nasse diretamente alteragdes fisiolégicas, que vio ressoar no cérebro,
serla puramente cognoscitiva, desprovida do mais minimo calor emo-
cional. Poder-se-la, em tal caso, receber, por exemplo, um insulto e
julgar-se conveniente a reagio, mas nao experimentariamos a emo-
cdo da ira. Varias tém sido as objegoes formuladas z esta teoria, que,
no entanto, ainda nao fol totalmente repudieda, em razdo da invia-
bilidade de uma prova decisiva em contriario. Para demonstrar o
seu erro, seria preciso, como argumenta JAMES, que se encontrasse
um individuo que, apesar de anesteslado, ndo estivesse paralisado
e, nada obstante, ainda fosse capaz de exprimir fisicamente a emo-
¢ao, sem experimentar gqualquer afec¢io subjetlva. SHERRINGTON &
Hevmans, entre outros, tentaram, in anima vili, realizar essa prova
crucial; mas, nido tendo sido possivel a situagio Integral proposta
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E a confirmagdo do antigo principio de que as pertur-
bacdes afetivas non excusant in totum, sed tamen faciunt ut
delinquens mitius puniatur.

por JAMzes, 05 resultados nfo afastaram a divida. Tomou-se a um
cdo e secionon-se-lhe a medula espino-cervical, de mode que fi-
caram obstruidas as conexdes nervosas, entre o cérebro e as visce-
ras toricicas, abdominals e pelvianas, e quase completamente 1sola-
dos do centro vasomotor bulbar os vasos sanguineos. Pols bem, ainds
que com a quase totalidade do corpo impedida de partlcipar do me-
canismo emocional, quer na sua fase centripeta, quer na sua fase
centrifuga, o clo contihuou capaz de sentir emogdes. Entretanto,
como alnda tlvessem restado, sem interceptacfio, certos nervos cra-
nianos, que asseguravam via de comunicacio com o cérebro, persistiu
a incerteza sobre se a expressio somatica é antecedente ou posterior
& acio cerebral que sobrevém com o estado emocional,

O préprio James, porém, andou tergiversando com a sua teoria,
que veio, finalmente, 8 encontrar em CANNON ¢ seu mals sério opo-
gitor. Pondera este que as variacOes somiticas observadas no estado
de emocio também se produzem em estados fislolégicos ou orginicos
sem nenhuma significagido emocional, como, por exemplo, a febre,
a exposicio ao ar frlo, a hipoglicemia resultante do excesso de insu-
lina. E indaga: “Como é possivel conceber que reacdes desprovidas
“ de valor emocional em si mesmas, na maior parte dos casos em que
“ se preduzem, adguiram esse valor em outros cascs, a ponto de cons-
“ tituir emogtes?” Alnda mais: a produgdo artificial das reacbes pre-
tendidamgnte emocionais nao acarreta, como demonstrou Marafow,
o fendmeno da emogio. E é de experiéncia vulgar que o riso simulado
néo produz a alegrla, nem o solugo forgado provoca a tristeza. Ter-
-se-la de reconhecer, portanto, no dinamismo psicofisiclogico da
emocio, estados cerebrals originals e autdnomos, nio passande de
um fendmeno acessirio ou secundirio as alteracdes neurovegetati-
vas, possivelmente resultantes da atividade cerebral sobre o centro
bulbar, que seria o centro da vida emocional. E a teoria chamada
“da sensibilidade central”, que se substituiu & estritamente peritériea.
Mas, pergunta-se: como se passa dd percepgao do fato ou objeto &
variagao cerebral, e desta A variagho bulbar? Segundo CaNNoN, uma
gituacio dada vem a provocar, por via dos sentides, da associacdo e
da memoria, separada ou conjuntamente, nao s6 um conhecimento,
claro ou confuso, da sua significacao, como também uma excitagio
cortical mais ou mencs forte, que, segundo o seu sentido, alcanga,
mediante processos desconhecides e automditicos, tais ou guais cen-
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Foi, dessarte, cancelado o texto elastico do famigerado
§ 4.° do art. 27 do Cédigo de 90, essa chave falsa com que se
abria, sistematicamente, a porta da prisde a réus dos mais
estiipidos crimes de sangue. Ninguém ignora que a Iérmula

tros emocionals do tilamo. Este, entdo, reaclona, e para isso é ne-
cemsirlo que & cOrtex, que envia ordens, se relaxe, dentro de certa
medida, na sua funcio de controle e inibicho. Reacionando, o tdlamo
repercute, de um lado, sobre a cértex a que leva a consclénciz dos
processos emocionais e do proprium quid de cada emogio, e, de outro
Jado, sobre os centros dos musculos e das visceras, mediante os quais
se realiza e se exprime & emo¢io em todo o corpo.

Ora, tudo_isso ndo passa, como adverte Dumas, de uma expli-
cacio verbal, de vez que nfo se acham esiabelecldos ¢ comprova-
dos os mecanismos fisiolégicos de agio, interagio e selegho que &
nova teoria pressupde. Buscamo, depois de excluir a interferénela
original de um estado emocional subjetivo, entende que os faos pu-
ramente somatices “constituem constelacdes complexissimas de re-
flexos dos misculos estriados, no sistema autdnomo, nec sistema
simpatico, no sistema endéerino, com os respectivos centros de co-
ordenacio localizados nos ginglios da base e no mesencéfalo, isto
&, essencialmente na massa cingenta que circunda o terceiro ven-
triculo e o aqueduto de Sfivio”. & como se o llustre fisidlogo ita-
Hano estivesse lendo no escuro a edicdo mintscula da Divina Co-
média de DANTE... DE Sancris, concilintoriamente, afirma que o
processus da emoclo apresenta as seguintes etapas: primeira, per-
cepedo sensdria; segunda, atividade consclente da cértex represen-
tativa e orginica (emocic primaria), com reconhecimento do valor
afetivo da percepcio: tercelra, fendmenos reflexos bulbares e ta-
limicos (vasomotores), bem como humorais; quarta, ricochete désses
reflexos comoe hovos estimnlos 4 consciéncla; quinta, estado emo-
tivo completo {emocio verdadeira). Nada, porém, nos garante contra
o desacerto desses esquemas, cuja exposi¢io pode ser apenas lo-
gorréia em torno de conjeturas e miragens.

Os endoerinélogos, por sua veZz, tém a sua teoria: a emogao resul-
ta de um estimulo que determina, através do sistema nervoso, uma
variacio endéerina, e esta, de seu lado, repercute subre o sistema
nervoso, tornando-o mals suscetivel & acfo do estimulo. Segundo
LEvY e RoTascHILd, a tireéide seria, por exceléncia, a glindula da
emocio. Dizia LuGaro que, com a resse¢ido de trés gquartos da tirebide,
nio haveria mais criminosos violentos. Entretanto, a hipertiredideos
ou basedowianos flagrantes, desses de olhos salientes como empolas
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da dirimente reconhecida nesse paragrafo, tanto mais infe-
liz quanto mutilara 0 modelo bivaro, com a exclusio da
clausula que subordinava a dirimente da “perturbaciio dos
sentidos ou da inteligéncia” & condicéio de nio ser esta impu-

de cimara de ar por intersticlos de pneu, conhego en que se mos-
tram de estdlca serenidade... O ji citado Canwon recorihece a In-
fluénela endderina, mas as cdpsulas supra-renais, estas, sim, é que
seriam as glindulas especificas da excltacio violenta. O horménio
qué segregam, isto é, g adrenalina, é o melhor “combustivel” is la-
baredas da emogio. A hiperadrenslinemia, devida ao estimulo emo-
cional, e a conseqiiente hiperglicemia acentuam e prolongam 2 onda
emoclonal. Ao que informa Dumas, porém, séio contririas a essa hi-
potese as experiénclas de STEwarT e RoGoFF: operando estes sobre
gatos, extrairam uma das supra-renals e cortaram os nervos da ou-
tra, de. modo & ficar suprimida qualquer secre¢io de adrenalina, e,
no entanto, esses gatos continuaram suscetiveis de todas as reacdes
emotivas dos gatos normals.

Vé-se por ai que muito pouco pode fornecer, para o estudo da
emogio, a ciéncia de exploracio do psiquismo. Em que pese & ingénua
credulidade de certos juristas, que se metem & diletfanti da psicolo-
gia rotulada de “experimental”, nio pode esta apresentar, sequer,
uma explicagiio cabal sobre a psicogénese da emogio. Continuamos,
noés, juristas, pelo menos os que temos a cabega sobre os ombros e
ambos os pés firmemente sobre o globo terriqueo, a lidar tdo-so-
mente com os dados da experiéncia empirica. B é esta, sem con-
traste de qualquer ilac@o positiva no campo clentifico, que nos atesta
o0 que particularmente nos Interessa sob o ponto de vista juridico-
-penal, 1sto é, que existe no fendmeno da emocio um estado subje-
tivo especial que, se no seu aunge é impulsividade gquase automitica,
permite, entretanto, na sua fase incoativa, a interferéncia dos motivos
da consciéneia ou dos freios infbitérios, o exerciclo do poder 16gico
no sentido de resisténcia & emotividade, o predominic da inteligéncla
experiente, a atuacio normalizadora da faculdade de critica e sele-
¢do dos motivos. A lei social, portanto, nio pode deixar de atender
a essa licAo de banal experléncia e, consegiientemente, com funda-
mento no prinecipio da actio libera in causa, de inserir a sancio penal
entre os motivos de antitese ao desencadear tumultuarioc da emocio
ou & sua crescente expansic egodrquica, ¢ue, quando orientada para.
o crime, pode rebaixar o homem a0 estado da pura animalidade.

Nio faltam, € certo, 2o nosso Cédigo azedos censores que, assu-
minds o ar de suficiéncic dos que Julgam possuir a chave de todos

— 50 - 10 —
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tdvel ao agente, foi uma das razdes maximas da ineficiéncia
do primeiro Cédigo republicano, porque se tornou uma prévia
garantia de impunidade acs mais brutos e feros matadores.

Com a férmula do novo Codigo, teve-se em vista a menor
gravidade do crime emocional injustaniente provocado, e

05 mistérios e segredos, impugnam o raciocinio com que nos, juristas,
construimos a teoria das actiones liberae in causg seu ad liberfalem
relatae e a aplicamos ao delingliente por emog¢io; mas, desde que se
reflita sobre a extrema e inextricivel complexidade do psiquismo,
que € ainda, por isso mesmo, uma regifio quase incognita, € bem
de ver que orgs pela charlatanice a critica desses boaleiros de cién-
cia elaborada sobre probabilidades e presuncgbes. Ainda que fosse
artificialsmo a teorla da actio libera in causa no caso dos delingiien-
tes por impeto emotivo, qual a seguranga que nos dao os psicdlogos
especialistas a respeito do que inculcam? 8e eles gravitam em torno
de uma hipotética recrudescéncia emotiva em razéo de descargas de
tiroidina ou golfadas de adrenalina, por que nos seria vedado, a nds,
juristas, formular as nossas teorias, ainda gue sobre base empirica?
Por que haveriamos de repudiar um critérlo que corresponde 2o
interesse de ordem e discipling da vida social, e, em substituicio,
expedir, em nome de uma ciéncia eivada e ficcdes e devanelos, um
preventivo salvo-condutc aos que matam por emocdo, 8s mals das
vezes quando a vitima se encontra & sua mercé ou incapaz de reagio
defensiva?

Alguns desses censores, que fazem ecritica por amor i eritica, ja
procuraram até mesmo atribuir ao nosso Cédigo de 40 ¢ dislate da
ingdiferencia¢io entre emocido do homem normal e emogido de fundo
patolégico. Ora, é de toda evidéncia gue o nosso legisiador, ao de-
clarar que “a emogiio ndo exclui a responsabilidade penai”, refere-se
exclusivamente 3 emocdo do homem normal ou daguele que, nic
obstante uma certa minusvalia psiquica, ndo chega a ser um doente
mental. Se a emocdo nio é mals que um sintoma de franca e au-
téntica morbidez psiquica, é claro que hio hA falar em responsa-
bilidade penal (art. 22 do Codigo Penal).

Se o Codigo é severo para com os criminosos emocionals, nio &,
porém, intransigente. Como j& notamaes, autoriza uma atenuagao ou
mincracio de pena quandc o agente comete o crime ao impulso de
“violenta emeccio injustamente provecada”. E ainda de advertir que,
se se trata de individuo “fronteirico” ou portador de “personalldade
psicopatica”, ainda poderd beneficiar-se de malor ou especial redu-
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isto quer do ponto de vista subjetivo, quer do ponto de vista
politico (pois a vitima, com a sua conduta, é quem criou
para si mesma, pelo menos em parte, a situagdo de perigo
ou de dano).

¢do de pena (parig. Unico do art. 22). Semelhanfe transigéncia,
entretanto, tem sido interpretada com. grande elastério, dada a ex-
cesslva benignidade de que fazem praga muitos de nossos juizes e
tribunals: contentam-se estes, aprioristicamente, com a simples in-
justica da provocacdo considerada in abstracto (isto é, sem ter em
conta a moralidade ou condicao do provocado), como se importasse,
necessaria e invariavelmente, o0 fendémene emoctivo e, mails ainda, a
violéncia da emocido. JAi escrevemos alhures, na tentativa de uma
orlentacio mais condizente com o interesse da defesa social: “Com
a formula do Codigo, teve-se em vista a menor gravidade do crime
emoclonal Injustamente provocado, e isto quer do ponto de vista
subjetivo, quer do ponto de vista politico (pols a vitima, com a sua
conduta, é quem criou para si mesma, pelo menos emn parte, a situa-
¢do de perigo ou de dano). Cautelosamente, o Codigo exige que a
emociio seja violenta. A injustica da provocacio mio faz presumir
a perturbacdo de animo, Aquéle que, embora injustamente prove-
cado, reage a sanpgue frio, como se estivesse praticando uma agio
normal, revela que nao sentiu a injustice, e comete o crime por mera
perversidade, pela 86 vangléria de n&o levar desaforo para casa.
Como dizem TrHORMANN ¢ OVERBECK, nido basta a provocacéo injusta:
& preciso que esta produza uma viva emogio (“heftige Gemulsbewe-
gung”). A emocio violenta é inconfundivel pelas suas expressies
sométicas e pela atitude do agente antes, durante e apos o crime.

No raptus emocional, a hipertonia muscular acarreta uma como
agitacio convulsiva. As perturbagdes meotrizes sio acompanhadas de
desordenados impulsos para agir, apresentando o chogue emotivo
as caracteristicas de um estado de embriaguez. Costuma-se mesmo
falar em ebriedade emocional. O individuo tem estampada no sem-
blante e em todo o corpo & tempestade intima, Rosto intensamente
vermelho ou intensamente palide (ocorrendo, por vezes, 8 chamada
ictericia emotiva), faces intumescldas, olhos desorbitados, esclerdtica
injetada, artérias do pescoco carregadas, narinas palpitantes, pernas
vacilantes, gestos desatinados, passos incoerentes. Outra das no-
tas tipicas da emocio viclenta ¢ a pobreza de idéias, de modo que 0o
individuo é levado 4 repeticio monétona das mesmas frases, que lhe
saem da garganta como rugidos. Dé-se uma espécie de ataxia men-
tal. Também, trag¢e infalivel do verdadeiro criminoso emoecional é a
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Cautelosamente, o Coédigo exige que a emoglo seja
violenta, De par com a injusta provocagio, a intensidade da
emogdo. A injustica da provocagdo ndo faz presumir a per-
turbaciio de 4nimo. Aquele que, embora injustamente pro-

ostensividade do seu crime, pois o seu estado paroxistico de excita-
¢do, causando o obscurecimento da conscléncia, torna inexcogitavel
qualquer plano de precaugao. Sao incompossiveis a emoc¢io e a pre-
meditacio. Ainda mais: retornando ao seu estade mormal, o delin-
giiente emocional quase sempre se entrega a demonstragdes de re-
motso, a profundo abatimento, até mesmo a crises de choro. Nio
procura negar o crime, e o confessa espontaneamente, embora com
lacunas de meméria. No texto dos arts. 47, IV, ¢, e 121, § 19, do
nosso Codigo Pehal, onde estd escrito “emocée”, pode ler-se “célera”
ou “ira”, pois esta é a emocho especifica que em noés se produz quando
sofremos ou assistimos 2 ume injustica. Emogio reacioniria ou esté-
nica, por exceléncia, 2 ira, se nfo é contida a tempo, pode conduzir-
-nos aos malores desatinos. Os antigos chamavam-na furor brevis,
e 0 famose preceptor de Nero, no seu dlalogo De ira, assim desere-
via 0 homem em estado colérico: “Como o louco furioso se revela
“ pela face audaciosa e minaz, a fronte sombria, o aspecto terrivel, o
« andar precipitado, as maos que se crispam, a cor alterada, a respi-
“ racdo ofegante e entrecortada, também assim se apresenta o ho-
“mem encolerizado, Seus olhos flamejam e faiscam; todo o seu rosto
« go enrubesce com ¢ sangue que ferve e sobe do corag¢ho; seus libios
« tremem, seus dentes se comprimem; seus cabelos se erigam; sua
“ yespiracio é opressa e slbilante; chega-se a ouvir o estalido de suas
“ grticulaches, que se torcem; geme € ruge surdamente; sua palavra
“ & gaguejante; suas maos se castigam mutuamente, a cada instante;
“ geus pés percutem o chio; todo o seu corpo estd abalado, e grave
“ameaca se estampa na sua terrifica figura.”

N&o me furto ao prazer de ler no original esta pigina de SEweca,
ums das mais belas da literatura latina, pelo seu cunho onomato-
paico e colorido realistico: ... ut furentium certa indicia sunt, audaer
et minax vultus, tristis frons, torva facles, citatus gradus, inguielae
manus, crebra et vehementius acta suspiria, illa irascentium eadem
signa sunt: flagrant et nutani ocull, mulfus ore toto rubor, ertuante
ab imis praecordiis sanguine, labie quariuntur, dentes comprimuntur,
horrent et surriguntur capilli; spiritus coactus, ac sirvidens; articulo-
rum seipsos torquentium sonus; gemitus mugitusque parum exrpla-
natis viribus; sermo praeruptus et complerae saepius manus, et
pulsata humus pedibus, et lotum concitum corpus magnasque mi-
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vocado, reage a sangue frio, como se estivesse praticando
uma acio normal, revela que nido sentiu a injustica, e comete
o crime por mera perversidade, pela s6 vangléria de nio levar
desaforo para casa, Como dizem THORMANN € OVERBECK, '™
nio basta a provocagio: € preciso que esta produza uma viva
emocdo (heflige Gemiitsbewegung). A emogho violenta é
inconfundivel pelas suas expressfes somaticas, pela atifude
do agente antes, durante e apos o ato criminoso.

104  Qb, cit., 1.° fasc. do 2° vol, pag. 12.

nas agens foeda visu et horrenda fucies” Com. tanta ou menor
intensidade, é sempre reconhecivel o espetéculo da ira violenta, que
freqiientemente encontra nos crimes de sangue & sua valvula de
escapamento, e sobre cuja realidade palpitante deve versar, para
a cerfeza moral do julz, a prova dos autos.

Foi em boa hora que a nossa lel penal deixou de contempo-
rizar, desidiosamente, com a emocéo que desabafa no crime. J&
nio existe o privilégio de impunidade, que, por inspiracio de um
sentimentalismo piegas e de um cientismo improvisado dentro de
agudissimos Angulos de vista, se concedia aos chamados “hipere-
motivos”, como se estes constituissem uma espécie de gentio dis-
pensada de se ajustar ao ritmo da vida em sociedade. Nesta hora
de crescente egoismo e desembestar de instintos inferlores, em que
até as mulheres, trocando sua tradicional mansuetude pelo mals
brutal espirito de prepoténcia, jA se alistam para a criminalidade
da emocao, esquecidas do non occides do Decalogo, é Imprescindivel
a ultime ratic da pena para conter e reprimir ésses energimenos
impulsivos, que, socialmente desajustados, nfo sabem resolver os
seus problemas senfo com um golpe de punhal ou uma descarga de
revolver 38. A emocdo para o bem, para o belo e para o justo é
vibracio da esséncia divina que talvez exista em nos; mas a emocio
para o crime ¢ ecloséio de instintos animalescos, assomo de feroci-
dade idéntica & que ronca e estruge no recesso da selva. A propria
mimica fisionémica da emocdo esténica lembra o arreganho dos
felinos 4vidos de carnagem. Seria uma afronta A Clvilizagio que se
deixassem impunes os magarefes que deparam na emo¢io Apenas um
ensejo de saciedade a sua volapia de sangue.”
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No texto do § 1.° do art. 121, onde esta escrito “emocéo”,
pode ler-se “colera” ou “ira”, pois esta é a emoglo espe-
cifica que em nés se produz quando sofremos ou assistimos
s uma injustica, Emocéo esténica ou reacionaria, por exce-
léncia, a ira, se ndo é contida a tempo, pode conduzir aos
maiores desatinos. Os antigos chamavam-na furor brewvis.
Stneca assim descrevia o homem em estado colérico: “Como
“g louco furioso se revela pela face audaciosa e minaz, a
“ fronte sombria, o aspecto terrivel, o andar precipitado, as
“ mios que se crispam, a cor alterada, a respiracio ofegante
“ e entrecortada, também assim se apresenta o homem enco-
“lerizado. Seus olhos flamejam e faiscam; todo o seu rosto
“ge enrubesce com o sangue que ferve e sobe do coragéo,
“ geus liblos tremem, seus dentes se comprimem; seus cabe-
“los se ericam; sua respiracio é opressa e sibilante; che-
“ ga-se g ouvir o estalido de suas articulagdes, que se torcem;
“geme e ruge surdamente; sua palavra € gaguejante; suas
“maos se castigam mutuamente, a cada instante; seus pés
“ percutem o chio; todo o seu corpo est4 abalado, e grave
“ ameaca se estampa na sua terrifica figura.”

O homicidic emocional, perfilado no § 1.° do art. 121, €
o determinado pelo impetus, pelo impulso psicofisico-reativo
gue surde no auge da emogéo. E ndo é apenas a emogio em
si que faz merecer o privilegium, mas a emogéo derivada de
injusta provocagio da vitima. Simpler iracundiae calor non
excusat, nisi justa causa praecedat, dizia FARINACIUS.'® A in-
justica da provocacdo deve ser apreciada objetivamente, isto &,
ndo segundo a opinifio de quem reage, mas segundo a opi-
nido geral, sem se pérder de vista, entretanto, a qualidade
ou condicdo das pessoas dos contendores, seu nivel de edu-

103 A prépria Igreja condescende com a ira justa: “8Si autem
aliquis irgscitur secundum rationem rectam, tum irusei est lauda-
bile... Ira non semper est mala... Haec irg est bona, guae diciiur
ira per zelum.” (SanTto ToMmAs DE AquiNo, Summa Theologica, 1I,
2, 158.)
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cagfo, seus legitimos melindres. % Uma palavra que pode
ofender a um homem de bem j& nio teri o mesmo efeito
quando dirigida a um desclassificado. Por outro lado, nio
justifica o estado de ira a hiperestesia sentimental dos alfe-
mins e mimosos. Faltard a objefividade da provocacéo, se
esta nao & suscetivel de provocar a indignacdo de uma pes-
508 normal e de boa-fé.

E bem de ver que a provocagéo injusta deve ser tal que
contra ela ndo haja necessidade de defesa, pois, de outro
modo, se teria de identificar na reacdio a legitima defesa,
que é causa excludente de crime,

Nio é necessaria a propor¢do entre a reacio e o fato
provocante; mas € claro que a reacio desproporcionada passa
a ser, por sua vez, uma provocagdo injusta.

Nio deixa de autorizar a diminuicio de pena a injustica
que, embora ndo dirigida contra quem reage, foi praticada,
na sua presenca, contra um seu parente ou amigo, ou mesmo
contra um estranho, mas incapaz de reagir. Cuivis homini
jura permittunt defendere ac citra crimen omne protegere
confratrem suum, etiam ignotissimum, ab altero graviter
oppressum. Até mesmo a brutalidade inutil contra um ani-
mal pode constituir provocagio injusta a quem a assiste.

O provocante deve ser pessoa consciente e responsdvel,
pois, com criancas e loucos, cuvidos moucos.

A provocacdo pode consistir em ofensas & honra, vias
de fato, ameacas, riso de escarnio ou desprezo, apelidos vili-
pendiosos, expressfes ambiguas, indiretas mordazes, reve-
lacdo de segredos, exercicio abusivo de direito, atos emula-
tivos, ete.

A errdnea suposicio de uma provocacfo injusta (provo-
cacdo putativa) pode, dadas as circunstincias, autorizar o
privilegio da pena diminuida. E reconhecivel a provocacéo

106 Principalmente em razio da relatividade da irjustica da
provocagao € que a lei, ao invés de ordendar, apenas da ao juiz, na
apreciacio dos casos concretos, a faculdade de diminuir a pena.
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injusta ainda mesmo num fato culposo, ».g.: pisar impru-
dentemente o pé de alguém. O homicidio praticadc em
excesso doloso no modus da legitima defesa (auténtica ou
putativa) pode ter o favor da atenuagdo especial, do mesmo
modo que esta pode ser invocada por quem reage contra o
ercessus defensionis.

No caso de aberratio icfus, ndo desaparece a causa de
especial atenuacao (argumento do disposto no art. 17, § 3.9,
2.2 parte), istc é, pode o agente invoci-la, se foi injusta-
mente provocado pela pessoa visada.

A 1ltima condigdo do privilegium é que a reacdo se
exerca in continenti, e ndo ex intervalio: logo em seguida a
injusta provocacdo da vitima, — diz o texto legal. Segundo
o critério adotado pelo Cddigo, & mora na reacdo exclui a
causa de atenuagfo, pois, de outro modo, estaria criado um
motivo de sistemdtico favor a criminosos. Néo transige o
preceito legal com o 6dio guardado, com ¢ rancor concen-
trado, com a vinganga tardia,

28. Homicidic passional. Comumente, guando se fala
em homicidio passional, entende-se sighificar o homicidio
por amor. Mas, sera que o amor, esse nobre sentimento
humano, que se entretece de fantasia e sonho, de ternura e
éxtase, de suaves emogdes e intimos enlevos, e que nos puri-
fica do nosso préoprio egoismo e maldade, para incutir-nos
o espirito da rentuncia e do perdido, ser, entdo, que 0 amor
possa deturpar-se num assomo de coOlera vingadora e tomar
de empréstimo o punhal do assassino? Nao. O verdadeiro
amor é timidez e mansuetude, é resignacéo, &€ conformidade
com o insucesso, é santidade, é auto-sacrificio: nfo se alia
jamais ao crime. O amor que mata, o amor-Némesis, o
amor-agougueiro é uma contrafacio monstruosa do amor:
¢ o animalesco egoismo da posse carnal, é o despeito do
macho preterido, é a vaidade malferida da fémea abando-
nada. E o furor do instinto sexual da Besta. O passionalismo
gue vai até o assassinio muito pouco tem a ver com o amor.
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Quando n#@o seja a expressdo de um desequilibrio psiquico,
é¢ um chocante espetaculo de perversidade. Os matadores
chamados passiongis, para 0s quais se invoca © amor como
escusa, ndo passam, na sua grande maioria, de auténticos
celerados: nio o0s inspira o amor, mas o 6dio inexorédvel dos
maus. Impiedosos, covardes, sedentos de sangue, porejando
vinganga, mas s0 agindo diante da impossibilidade de resis-
téncia das vitimas, estarrecem pela bruteza do crime, apa-
voram pela estupidez do gesto homicida. Para eles nio basta
a punhalada certeira em pleno coragdo da vitima indefesa: na
volupia da destruicdo e da sangueira, multiplicam os golpes
até que a limina sobre si mesma se encurve. Nao basta que,
ao primeiro tiro, a vitima tombe numa poga de sangue:
despejam sobre o cadaver até a ultima bala do revdlver.
Dir-se-ia que eles desejam que a vitima tivesse, nio uma sob,
mas cem vidas, para que pudessem dar-lhe cem mortes !

BuLeGES PEDREIRA deu o seguinte titulo a uma sua dis-
sertacéio sobre a delinqiiéncia passional: “O amor no bance
dos réus.,” O amor, porém, o genuino amor, que é o desejo
ponderado pela afeicdo, e € natureza que se espiritualiza
para distinguir entre o homem e o irracional, e é energia
criadora, e é fonte de vida, e é forga de equilibrio, nio se
defronta jamais com a justica penal. Por honra mesmo do
vocabulo, ndo se deve emprega-lo para designar essa embria-
guez tragica do desejo, esse desenfreio de sexualidade exas-
perada, que deriva no crimme e se desaltera com o sangue.
Néo é amor a sensualidade bestial, o egoismo paroxistico
que, ameacada a exclusividade da posse, prefere destruir o
cbjeto possuido. Nio é amor esse complexo de concupiscén-
cia e de 6dio, de torvo ciume e estipida prepoténcia que os
Otelos chamam sentimento de honra, mas que, na reali-
dade, & 0 mesmo apetite que acula a uncia figris para a caga
€ a carnagem.

O punhal do Mouro de Veneza sé é brandide por aqueles
que asselvajam o amor na febre alta dos sentidos e, & menor
suspeita de infidelidade da criatura a que vivem enrabicha-
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dos (0 termo é brutal, mas é exato), desvairam, estuantes de
animalidade assanhada. O protagonista do crime passional
é, em noventa casos sobre cem, o ciumento sensual. E o ciu-
mento que, comoe diz RaBiNnowicz, invocando ESPINOsa, estruge
de despeito e de célera porque vé, pela imaginacdo, o corpo
da amante enlagado pelos bragos de outro que nio ele, a
imagem daguilo que ama unida i imagem do sexo desse
outro, a descarga espasmodica do fertius, a sua virilidade,
as suas ejaculagdes... Fixada com rude franqueza, € essa
a verdadeira psicologia dos sicarios passionais. Para esses
gorilas derrabados s6 haveria um meilo de se amainarem do
seu sensualismo inquieto e exasperado: recotherem-se, enro-
dilhados, ao desvio vaginal da fémea preferida e ai mon-
tarem guarda & fidelidade que julgam periclitante. Como
isso ndo é possivel, atribuem-se o direilo de matar e, finda
a magarefada, repetem o herdi de SHARESPEARE: “Dizei, 5¢ 0
guiserdes, que sou um assassino, mas por honra, porque fiz
tudo pela honra e nada por 6dio.” 7 Na quase totalidade
dos casos (a parte os erotdmanos ou os enfermos da paixio
erética, que a imprevidéncia social deixa fora dos manico-
mios), ndo 580 mais, na expressdo de MELLUssI, que “volgari
criminali in stato passionale, e per i quali la passione @ solo
loccasione rivelatrice della brulura organica™.

Ja assim identificamos, como juiz, um caso-padrio:

“Vistos, ete.: J. M. F. é acusado de haver, no dia 1.° de
“outubro ultimo, as 17 horas e 40 minutos, no pavimento
“ superior da casa n° 23 da rua Frei Caneca, desfechado
“ tiros de revélver contra sua esposa J. L. F., que veio a
“ falecer em conseqiiéncia dos ferimentos recebidos, ut auto
“de exame cadavérico a fls. A responsabilidade do acusado
“ estd plenamente provada. Preso na flagrancia do crime,
“nao vacilou em declarar-se autor deste. A ftnica pessoa

07 QOtfelo:
“An honorable murderer if you will
For naught I did in hate, but all in honour”
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“gque, além do acusado e vitima, se achava no interior do
“sobrado da rua Frei Caneca relata o seguinte: depois de
“ galgar a escada que da acesso ao sobrado, o acusado, tendo
“deparado sua esposa juntc ao aparelho telefdnico, onde
“tentava uma comunicacio, impeliv-a para dentro de um
“ quarto préoximo, cuja porta fechou, e precisamente quando
“a tesfemunha, receosa da atitude do acusado, tratava de
“arrombar a porta, ouviu disparos de tiros no interior do
“ aposento e, em seguida, viu sairem a vitima, toda ensan-
“ glientada, a pedir socorro, e o acusado, que, empunhando
“um revélver, desceu a escada, em seguimento & sua esposa,
“ para ser detide, em baixo, por um guarda-civil. Este, pres-
“tando o seu depoimento, declara que, tendo ouvido trés
“ disparos de arma de fogo, procurava orientar-se sobre ©
“local donde haviam partido, quando deparou, a porta da
“casa acima aludida, com uma mulher a gritar por socorro
“ e atras dela o acusado, que, afogueado e nervoso, proferiu
“estas palavras:; “E minha esposa; traiu-me e eu atirel”
“ Na delegacia policial, onde foi autuado, o acusado repetiu
“ g5 confissdo da autoria do crime, calmamente, sem mostra
“de arrependimento e deixando mesmo transparecer, ao
“ que informa uma testemunha, que vinha de praticar um
“ato meritério. Declara o acusado que a arma de que se
“utilizou lhe teria sido emprestada por um amigo, cujo
“nome néo indiea, no dia mesmo do crime; mas, pelo de-
« poimento da testemunha a fls.,, verifica-se que o acusado
“comprara a dita arma em suas méos, cerca de vinte dias
“ antes do crime, — o que revela a demorada premeditagao
“ deste. Tentando justificar seu atc, narra o acusado que,
“ havia um ano, mais ou menos, vinha desconfiando da fide-
“lidade da esposa. Certa vez, em Guaratingueta, onde é
“ empregado e domiciliado, pilhara um bilhete amorosc a
“ela dirigido; mas pode, entdo, calar o seu brio ultrajado e,
‘ para evitar os murmarios de uma cidade pequena, man-
“dara a vitima para a casa de sua familia, nesta Capital,
“onde vinha visiti-la freqiientemente. No dia do crime,
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“fez crer que retornava i cidade paulista, mas deixou-se
“ ficar aqui, para vigiar sua esposa, e pode, assim, seguir
“ seus passos, até vé-la entrar na casa da rua Freil Caneca,
“ onde, ac que lhe teriam informado na vizinhanga, é insta-
“lado um “rendez-vous”.

“Q que alega o acusado, porém, nio lhe escusa o crime,
“nem dirime a culpa. Nio se pode mesmo identificar nele
“um uxoricida passional, a coberto da antipatia da opinido
“publica. Antes de tudo, cumpre notar que ¢ acusado era
“um mau esposo. Vivia em constantes rusgas com sua mu-
“lher, que nfc ocultava suas lagrimas a pessoas estranhas.
“ Descuidava-se a tal ponto de seu lar, que neste chegava a
“faltar dinheiro para aquisicdo de leite para um filhinho
“do casal, e isto ndo obstante o socorro que lhe vinha da
“polsa de sua sogra, e o auxilio prestado pela vitima, que
“costurava para fora. E ha pior: se o acusado nio dava
“conforto a familia sobrava-lhe, entretanto, dinheirc para
“amores vadios, que lhe acarretaram as moléstias de que
“ da testemunho o empregado de farmécia que depde a fls.
“ Foi esta, por certo, a suprema humilhacio que a sua falta
“ de escripulo poderia ter infligido a sua esposa. O que se
“reconhece ha espécie, sem duavida alguma, é um desses
“ casos, de alarmante freqliéncia, em que, surpreendendo a
* infidelidade da esposa, ou apenas suspeitando-a, o marido
“se julga no absurdo dever ou se atribui o estranho direito
“de mata-la sumariamente, sem mercé, como se estivesse
“a abater um cdo hidréfobo ou uma besta ma. Fiados na
“impunidade que, sob a méscara de passiongis, costumam
“obter da mal-avisada benevoléncia do tribunal popular, &
“ certos da impossibilidade de reagfio de suas frageis vitimas,
“a esses criminosos vulgares néo inspira senfo um inferior
“ sentimento de despeito. N&o os empolga ou exalta o furor
“amoris ou a paixdo, que apenas simulam. Na realidade,
“sio frios, calculados e perversos. Apds o crime, nio se
“arrependem, nem se lastimam; ao contrario, julgam-se
“ paladinos da honra conjugal, como se a sociedade pudesse
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“ delegar a salvaguarda da moralidade das familias a crueis
“matadores. Pseudo-uroricidas passiongis encontram no
“ flagrante ou suposto adultério de suas vitimas apenas o
“ensejo para a pratica de um crime., Para €les é que
“ MELLUSsI escreveu esfte artigo de libelo:

“Qs especuladores do adultério, os detragués da honra,
*“que matam em nome desta, para se limparem, ao que
“inculcam, de uma nodoa, s80 os contrabandistas da mora-
“lidade e da paixdo, com as quais trapaceiam no jogo da
“ justica ministrada pelos juizes de fato.”

“O melhor meio de identificar esses estelionatarios do
“brio e do amor é investigi-los na intimidade de sua vida
“conjugal. SH0, em via de regra, maridos grosseiros, egois-
“tas, tiranicos. A esposa hi de ser sempre para eles a
“escrava submissa, a emborecar, passivamente, a taca de
“todas as amarguras e vilipéndios. S6 conhecem o lado
“ material da vida. Incapazes de um sacrificio pessoal, nfo
“sabem privar-se de um prazer, enquanto os seus lares se
* ensombram no descenforto e na miséria. Faltam 20s mais
“ comezinhos deveres morais impostos pelo casamento. Vem
“dai que, de vexame em vexame, de desilusfo em desilusio,
“suas esposas, quando nic sejam Penélopes ou mulheres
“cuja virtude se resguarda na proépria algidez sexual, res-
“valam pela rampa do adultério. Acostumados a ver na
“esposa apenas o objeto de sua posse arbitraria, desaper-
“ cebem-se, tais individuos, de que ha nela uma alma que
“sente e se revolta. Certamente, a lei e a moral ndo per-
‘“ mitem que a mulher prevarique, ainda quando maltratada
“ e humilhada pelo marido; mas negar-lhe, por isso, o di-
“ reito de viver, seria um requinte de impiedade. O tue-ia de
“ Dumas FiLxo é um conselho execravel. Em hipotese algu-
“ma, o marido tem o direito de matar a esposa. V4 que se
“ perdoe, em atencio a fragueza humana, o uxoricida arras-
“tado pela intensidade de um amor infeliz ou de uma pai-
“xdo auténtica; mas ndo ha remissio para aquele que cli-
“ mina a esposa em nome de um monstruocso dever de honra.
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“Tal assassiniio € um crime estipido e vulgar, como qual-
“ quer outro praticado por sede de sangue. Isto posto, julgo
“ procedente a denuncia, ete.”

RasinowIcz assim desmaseara o criminose passional:
“,..ndo age nunca por motivos elevados, e ndo é o amor que
“o leva ao crime, mas sentimentos baixos e selvagens, o
“ adio atroz, o egoismo desesperado, o espirito vil da vin-
“pganca. E esse carater do crime passional vé-se mais niti-
“ damente no modo de execugfio, que é& sempre odioso e
“repugnante. Os criminosos passionais matam com uma
“ facilidade desconcertante. X, na verdade, de fazer inveja
“aos bandidos de profissfo, para os quais, no entanto, ma-
“tar ndo passa de uma bagatela. “Para mim, matar um
“homem & como beber um copo de agua”, — dizia 0 poeta-
" -assassino Lacenaire. E um dos seus confrades, Prévost,
“era alnda mais expressivo: “Tirar a vida 2 um homem,
“nada vale! % como chocolate, é veludo...” Os matadores
“ passionais poderiam dizer as mesmas palavras.”

O grande e sovado argumento em favor dos passionais
(dos auténticos passionais) & que o crime representa, na sua
vida, um episodio que se nao reproduz. Na verdade, 54 se
é delingiiente passional uma vez na vida. Ora — dissertam
— a pena nfo é aplicada apenas guia peccalum, mas, prin-
cipalmente, ne peccefur. O direito penal moderno pleiteia a
subordinacio da responsabilidade penal ao “estado perigoso”,
e este ndo se apresenta no criminoso passional, que nao rein-
cide jamalis.

O mérito dessa argumentac¢fo nio é sendo aparente, A
pena, antes de ser repressdo individual, é prevencdo geral:
é um fator intimidativo, isto é, a certeza de sua aplicacio
cria, no mecanismo psiquico dos individuos, um motivo ini-
bitério & acgfo criminosa. Os saudosistas da Escola Positiva
teimam em dizer que a existéncia mesma do crime é a prova
de que a ameaca da pena é indécua; mas é que eles sabem ser
impraticavel a contagem dos que deixam de ir até o crime
formidine poenae... E incontestivel que os homens, em
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geral, se intimidam com a ameaca penal. Uns mais que os
outros. A alguns serd mesmo necessario fazer-se o que e faz
ao gato, que para temer a simples Agua fria precisa de ser,
antes, escaldado. Todos, porém, se intimidam. O que quase
sempre anima o criminoso é a esperanca da impunidgde. E
justamente tal esperanca é que tornou de tac alarmante assi-
duidade a paixfo homicida, pois um romantismo piegas achou
de a qualificar sublime, infiltrando-se tal idéia na consciéncia
popular e provocando a sistemética benevoléncia do tribunal
do juri. A uma reac¢io mais demorada dos veredicta dos juizes
de fato, rareia imediatamente o criminoso passional. Haja
vista 0 que se tem passado ultimamente na Capital da Repu-
blica, cujo corpo de jurados deixou de transigir com a passio-
nalidade, Sucederam-se as condenacgdes dos matadores de
mulheres, até mesmo daqueles que, apés o crime, voltam a
arma contra si préprios, num gesto frustro de suicidio ou
autojusticamento, Resultado: ¢ passionalismo recolheu o
arsenal e jA ndo proporciona, sendo esporadicamente, o seu
ato final de tragédia... Facamos nossas estas perguntas de
Rasinowicz, que, melhor do que ninguém, soube escalpelar
o passionalismo criminoso: “Supondo mesmo que a reagio
“ penal seja imitil para os delinqlientes passionais, porquanto
“ eles nunca reincidem, poder-se-ia contestar a sua utilidade
“ como prevengio geral, para que os outros nfo pratiquem
“ o crime? B certo que o delingiiente passional néo o fara
“ mais, mas a pena que o atinge nfo ir4 arrancar a arma
“ gssassina das mdios dos futuros candidatos ao crime pas-
“ sional?”

E nic s6 a finalidade de prevencido geral justifica, na
espécie, a punigdo. Demos ainda a palavra ao insigne pro-
fessor da Faculdade de Varsovia: “... ao lado dessa utili-
“dade geral, que a pena, aplicada ao criminoso passional,
“teria por efeito, pela psicologia da sua intimidacio, ela
“ traria, também, uma preciosa contribuicio a essa outra
“ funcdo que lhe é prépria e a que podemos chamar missd@o
“moral, O Cbédigo Penal falsearia a sua missdo elementar,
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“ge deixasse impune o crime passional.” E sdo ainda de
invocar os irrefutaveis conceitos de DURKHEIM ¢ ALIMENA,
Diz o primeiro: “As paixes humanas s6 se detém diante
“dum poder moral que respeitem. Se falta qualquer auto-
“ridade desse género, é a lei do mais forte que triunfa e,
“latente ou agudo, o estado de guerra é necessariamente
“ erénico.” Pondera o gsegundo: “N&o s a pena age como
“ determinante sobre a consciéncia dos provaveis e possiveis
“ delingiientes, mas exerce a sua malior eficdcia na consoli-
“dacio continua, lenta e hereditdria do senso’moral,” 108

A psicopatologia quer que o delingiiente passional deva
ser deizxado exclusivamente ao seu estudo e tratamento.
Pretende-se que somente o amor patolégico conduz ao crime.
Desta opinido partilha 0 nosso Herror CARRILHO: “O amor
“ que leva ao crime s6 pode ser o amor patolégico, o amor en-
“ fermico, 0 amor que se perverteu, que’se afastou do seu
“ caminho construtivo, que contrariou seu proprio objetivo
“ criador, que se opbs & sua prépria finalidade pacificadora
“ g altruistica, que ficou na fase da irresistibilidade do ins-
“tinto, que estacionou ou se infantilizou na sua evolugio ou
“ gque caminhou anormalmente para as sistematizacGes afe-
“ tivas, lesando os seus propositos e fugindo & evidéncia dos
“ seus intuitos.” Mas o mesmo CarriLHo adverte, para logo,
que € preciso distinguir entre os passionais e os pseudopas-
sionais, e disserta: “Que vale falar de crimes passionais, de
“ crimes de amor, se nic conhecemos a caracterologia dos
“ passionais ou dos amorosos que os realizaram? Quanta vez
“tenho eu recebido, para observacdo no Manicdmio Judi-
“ ciario, individuos que nao merecem psiquiatricamente essa
“ designacdo, a menos que, neste rétulo vasto, quiséssemos

108  Justamente argumenta CarNerUTTI (Teorie generale del
reato, pag. 182) : “La passione non é che la esnaperazione dei desidest
e sarebbe un controsenso che lg minaccin de'la pena, isti‘uile pre-
cisamente per fungere da contrastimolo a certi desideri, cedessg in
quei casi in cui ve n'é proprio maggiore bisogno.”
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*“acobertar ou incluir frios e despeitados matadores de mu-
“Theres, que agiram, deliberadamente, por séntimentos infe-
“ riores, -— 6dio, vinganca, orgulho, — com evidente defi-
“ ciéncia dos sentimentos éticos néo existente nos verdadeiros
* passionais! Erréneo seria considerar como delingiientes pas-
“ sionais amorosos todos os que delingiiiram em estado pas-
“ sional aparente.”

Deixemos de parte os pseudopassionais, que formam ha
tileira dos delingiientes comuns, e encaremos o passional
puro. Diz-se que este, apesar de sua aparente normalidade,
tem um temperamento especial, que é magna pars no crime
que pratica. Quid inde? Todo criminoso é levado ao crime
por sua indole prépria, sendo inegavel que, na etiologia do
crime, sempre se aglutinam os faiores exo6genocs e endogenos.
E quando se reflete que ndo existe um s6 homem que se ajuste
rigorosamente a um tipo ideal de normalidade (‘‘de poeta e
de louco, cada um de nés tem um pouco”), chega-se &
conclusio de que nao ha motivo, afinal de contas, para que
sutis tonalidades ou wvariantes psiquicas, pretendidamente
caracteristicas do passional, levem este para fora do campo
da psicologia normal, A parte o caso dos flagrantes enfer-
mos psiquicos, ndo hd porque destacar um tipo de passional
em divergéncia com o tipo do homo medius.

Redargiiindo ao nosso ponto de vista, de que a ameaga
da pena é um motivo de inibigdo, embora fraco, na fase ger-
minativa da paixdo, BULHGES PEDREIRA assim argumenta:
“ ... ao brotar a paixdo, ainda estd de todo afastado o em-
“ brido do crime; este s6 irrompe, como reagio violenta e
“ imprevista, na crise paroxistica do estado passional. E
“ entdo, aniquilado o homem sob o jugo tirdnico da idéia
“gbsidente, ndo havera porta aberta por onde se esgueire
‘g ameaga frenadora.” Ora, o que sustentamos é que a
idéie obsidente, antes de assumir o seu predominio tirdénico,
antes de subjugar definitivamente o campo da vontade, na
sua propulsdo para o crime, pode ser neutralizada por contra-
motivos, entre os quais ressai a ameaca penal. O estado

— 5.0 e —11 —
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passional, antes do momento agudo da sua descargd, nio
exclui o processus da deliberagdo, néo abstrai ou anula a pos-
sibilidade do caleulo ponderativo entre o proveito e o mal
conseqiientes & conduta. Invoguemos ainda a autoridade de
Rasiwowrez: “Somos de opihido que os candidatos ao crime
“passional sfo intimidiveis; e o sfo tanto mais quanto
“quase todos preparam o crime. E estamos cerios de que,
“se o crime fosse punido como merece, todos 0os que hoje
“ matam sem hesitar, refletiriam mais nos riscos que correm;
“e mals numerosos seriam, entdo, aqueles vingadores frus-
“iros & Sigalev (da magnifica novela de TCHEKoOV), que
“entram num armeiro para comprar um revolver e saem
“ecom uma reéde para codornizes...”

Em face do novo Cddigo, os uxoricidas passionais néo
terdo favor algum, salve quando pratiquem o crime em exal-
tacdo emocional, ante a evidénecia da infidelidade da esposa.
O marido que surpreende a mulher e o ferfius em flagrante
ou in ipsis rebus venereis (quer solus cum sola in eodem
lecto, quer solus cum sola in solitudine) e, num desvairo de
chlera, elimina a vida de uma ou de outro, ou de arnbos,
pode, sem davida alguma, invocar o § 1.° do art. 121; % mas
aquele que, por simples ciime ou meras suspeitas, repete o

109 B interessante notar que um dos mais recentes cédigos pe-
nais do mundo, o do Uruguai, contém, sob a rubrica La pasidn pro-
vocada por el gdulterio, o seguinte dispositive:“La pasién provocada
por el adulterio faculta al juez para eronerar de pena los delifos
de homicidio y de lesiones siempre gque concurran los seguinles
requisitos: 1.2 — que el delito se comeia por el conyuge que sorpren~
diera en flagrante al oifro coényuge y gue se efetue contra ésté o
contra el amante; 2° — que el aulor tuviera buenos antecedenles
¥ gue la oportunidad para cometer el delito non hubiera side pro-
vocada o simplesmente facilitada, mediando conocimiento anterior
de la infidelidad conyugal”

O Cédige de Hammurabi (23 séculos antes da era cristi) era mals
humano: depois de dizer que “se alguém mata a esposa (surpreendida
em adultério), matari também o amante”, resolvia: “se (o marido)
apenas corta o nariz & mulher, limitar-se-4 a castrar o amante”. ..
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gesto barbaro e estiipido de Otelo, terd de sofrer a pena intfeira
dos homicidas vulgares.

29, Homicidio qualificado. No § 2.2 do art. 121, apre-
senta-se, como indica a respectiva rubrica lateral, o homicidio
qualificado, isto é, o homicidio acompanhade de alguma
dentre certas circunsitdncies agravantes que a lei, n6é tocante
2 essa entidade criminal, toma em especial consideracao,
para o efeito de majoragio a priori da pena, dado o malor
grau de criminosidade que revelam. Nao se d4 mudanga
do titulo do crime, nem da espécie ou qualidade da pena;
mas esta & independente (cominada dentro de novos limites)
e guantitativamente superior 4 pena ordinéria ou editada
in abstracto para o homicidio simples. De simples acciden-
talia dos crimes em geral, tais circunstincias passam a ser
essentiglia ou elementos constitutivos do homicidio, na sua
forma qualificada. Chamnadas agravantes qualificativas ou
elementares, estdo elas alinhadas nos incisos ns. I a V do
paradgrafo acima citado. Dizem umas com certos motivos
determinantes, indiciarios de maior intensidade da mens rea
(incisos ns. I, II e V), ¢ outras com o modo especialmente per-
verso da acdo ou da execugdo do crime (incisos ns. IV e III).

Na ordem da enumeracdo legal, o primeiro caso de
homieidio qualificado & o cometido por motivo lorpe, fa-
zendo-se” especial referéncia ao homicidio mercendrio, isto
é, “mediante paga ou promessa de recompensa”. Torpe &
o motivo que mais vivamente ofende a moralidade média
ou ¢ sentimento ético-social comum. E o motivo abjeto,
ignébil, repugnante, que imprime ao crime um cardter de
extrems vileza ou imoralidade. Tais so, in exemplis, o fim
de lucro ou cupidez, o prazer do mal, o desenfreio da lascivia,
a vaidade criminal, o despeito da imoralidade contrariada.
Como j& foi notado, o texto legal faz menglo expressa do
homicidio por mandato remunerado (pecunig accepte vel
pretio convento). E o assassintum do direito medieval, que,
na espécie, chegava a autorizar, ad terrorem, fossem os cul-
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pados cortados aos pedagos (per frusta scinduniur), dada a
hediondez do crime (propter criminis immanitatem). Nio
s6 qualifica o homicidio o prévio recebimento de paga, sendo
também a simples promessa de recompensa. A paga feita
cu recompensa prometida tanto pode consistir em dinheiro,
como em qualquer vantagem econdmica (aquisicgo’de di-
reito patrimonial, perdao de divida, promocdo em em-
prego, etel).

A seguir, qualifica o homicidio o motivo futil. Conforme
explica a Exposicdo de motivos, diz-se fitil o motivo que, “pela
sua minima importancia, nioc é causa suficiente para o
crime”. 1" A futilidade deve ser apreciada segundo quod ple-
rumque accidit.

O motivo é fitil quando notavelmente desproporcionado
ou inadequado, do ponto de vista do homo medius e em
relacio ao crime de que se frata. Se o motivo forpe revela
um grau particular de perversidade, 0 mofivo fulil traduz
o egoismo intolerante, prepotente, mesquinho, que vai até
a insensibilidade moral.

Nio se deve confundir o motive futil com o motivo in-
justo: este, emborg desconforme com a ética ou com o direito,
pode néo ser desproporcionado como antecedente psicol6-
gico do crime. Por outro lado, nao deve ser esquecido que um
motivo aparentemente frivolo ou irrelevante pode, dadas as
cireunsténcias, tornar-se relativamente suficiente, verbi gra-
tia: um epelido inofensivo, mas que se sabe do desagrado de
quem o recebe, pode concretizar até mesmo a provocagdo in-
justa que torna privilegiado o “homicidio emocional” (arti-
go 121, § 1.9).

Igualmente qualifica o homicidio a circunsténcia de ser
executado com “emprego de veneno, fogo, explosivo, asfiria

110 AvtaviLLa {Delitti contro la personag, pag. 94) assim define o
motive fatil: “motivo esogeno di scarso rilievo, che nella maggior
parte degli yomini non sarebbe siata causa criminogena sufficiente”.
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ou oulro meio insidioso ou cruel, ou de que possa resultar pe-
rigo comum®”,

O texto legal faz casuistica exemplificativa e termina
com uma férmula genérica. Em primeiro lugar, é citado
o veneficio, isto é, o homicidio praticade mediante o emprego
de veneno. E este um meio letal ingidioso por exceléncia,
pois o seu éxito estd condicionado A sua prépria dissimulagdo.
Diziam os antigos penalistas que “plus est hominem extin-
guere veneno, quam occidere gladio”.

Entende-se por veneno toda substéncia que, introduzida
no organismo, é capaz de, mediante acdo quimica ou bio-
quimica, lesar a saude ou destruir a vida. Cumpre notar
gue uma substéncia indcua pode tornar-se venéfica pelas
condicbes especiais da vitima, v. g.: sal de cozinha propinado
a quem haja ingerido calomelano (subcloreto de mercurio).
O veneno pode ser orgénico ou inorgénico, vegetal ou mi-
neral, liquido ou gasoso, e aplicado por diversos modos: in-
gestdo, inalaglo, absorcio cutinea, injecdo, etc.

E claro que, para identificar-se a agravante qualifica-
tiva, o emprego do veneno deve fer sido sub-repticio, insciente
ou iludida a vitima. O envenenamento violento ou sem
insidia néo qualifica o homicidio, salvo se, correspondendo
ao proposito do agente, importar atroz sofrimento & vitima,
pois, em tal caso, representara emprego de meic cruel.

Deve ser pericialmente averiguado que a causa mortis
foi a ministragdo de venenc. Sdo em numero de quatro os
processos empregados para a diagnose do envenenamento:
o gquimico (pesquisas quimicas e farmacéuticas nas dejecdes
ou excrecdes do enfermo ou nas visceras do cadaver), o and-
tomo-patolégico (pesquisas andtomo-patolégicas obtidas pela
hecroscopia), o clinico (apreciagio dos sintomas moérbidos
que se apresentam no paciente e que eventualmente prece-
dem & morte) e o histérico (apreciacddo das circunstincias
extrinsecas ao fato).

O segundo exemplo do inciso IT do § 2.° do art. 121 é o
emprego de fogo. O Codigo de 90 incluia entre as agra-
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vantes elementares do homicidio a circunstancia de “ter o
delingiiente cometido o crime por meio de incéndio” (arti-
go 294, comb. com o art. 39, § 3.°). Era um critério restritivo,
que o novo Cédigo justamente abandonou. Incéndio é o
nomen juris do crime consistente na excitacdo de fogo que
acarrete perigo comum,; de modo que a férmula do antigo
Cédigo ndo abrangia, por exemplo, o ato crudelissimo de
deitar querosene e atear fogo &s vestes da vitima, ou de
atird-la para dentro de um forno aceso.

Refere-se o inciso, em seguida, ao emprego de erplosivo.
Chama-se explosivo, segundo a classica definicao de SARrav,
“qualquer corpo capaz de se transformar rapidamente em
gis & temperatura elevada”, Na sua decomposi¢io brusca,
passando do estado sdlido ou liquido ao estado gasoso, o
explosivo opera a violenta deslocacio e destruigho de ma-
térias circunjacentes. Nio ha que distinguir entre substdn-
cias e aparelhos ou engenhos explosivos. Entre os explosivos
mais conhecidos, podem ser citados os derivados da nitro-
glicerina (dinamite), da nitrobenzina (belite), do nitrocresol
(cresolite), da nitronaftalina (schneiderite, chedite), do ni-
trotolueno (trotil ou tolite), do trinitofenol ou acido picrico
(melinite, lidite), o algoddo-pélvora (explosive mediante
choque), os fulminatos, os explosivos com base de ar liquido,
etc.

Outra modalidade de meio executivo que qualifica o
homicidio é a provocagio de asfizia. Resulta esta do impe-
dimento da fungio respiratoria (absor¢fo de oxigénio e ex-
pulsdo de 4cido carbdnico) e conseqiiente auséncia de oxi-
génio no sangue (anoxemia). O texto legal néo distingue
entre asfiria mecdnica e asfiria iérica (produzida por gases
deletérios, como o dxido de carbono, o gas de iluminacdo, o
cloro, o bromo, etc.). A asfixia mecanica pode ocorrer: a)
por oclusfio dos orificios respiratérios (nariz e boca) ou su-
focacdo direta; b) por oclusfo das vias aéreas (glote, laringe,
{raquéia, brénquios); ¢) por compressdo da caixa toracica
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(sufocagdo Indireta); d) por supressdio funcional do campo
respiratorio.

Os processos de provocacdo da asfixia mecénica séo o
enforcamento, o imprensamento, o estrangulamento, o afo-
gamento, a submersdo, a esganadura.

Como udltimo exemplo de agravante qualificativa refe-
rida ao meio empregado é mencionada a tortura, isto é, o
meio supliciante, a infligdo de tormentos, a judiaria, a exas-
peracio do sofrimento da vitima por afos de imitil erueldade.

A clausula final do inciso refere-se a qualquer “outro
meio insidioso ou cruel, ou de que possa resultar perigo
comum”. Meio insidioso, como diz a Ezxposicdo de motivos,
¢ o meio dissimulado na sua influéneia maléfica. ¥ o meio
fraudulento ou sub-repticio por si mesmo, como, por exemplo
(além do veneno, expressamente mencionado no inciso), as
armadilhas e os chamados venenos fisicos (vidro moido,
limadura metalica, germes patogénicos, etc.).

Meio cruel é todo aquele que produz um padecimento
fisico inufil ou mais grave do que o necessario e suficiente
para a consumacio do homicidio. £ o meio barbaro, marti-
rizante, denotando, da parte do agente, a auséncia de ele-
mentar sentimento de piedade. Conforme adverte WHAR-
TON, 11t “cruelly must be peculiar and extreme, something
implying more than the ordinary crime”. Matar com cruel-
dade € matar 4 moda de Caligula: Ila feri ul se mori sentiat.
S840 meios cruéis, por exemplo, as sevicias reiteradas, o im-
pedimento de sono, a privagdo de alimento ou agua, o esfola-
mento, a ministragéo de chumbo derretido (além da vivicom-
biirio, que a lei menciona como tipo).

Finalmente, o meio de que posse resultar perigo comum
é o que, além de atingir a vitima escolhida, pode criar uma
situacio de perigo extensivo a vm indeterminado ntimero
de pessoas. Se se caracteriza, no caso concretc, um crime

11 On Homicide, pag. 171.
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de perigo comum, 2 havera um concurso formal de crimes
(homicidio qualificado e crime de perigo comum).

Cumpre distinguir entre o homicidio praticado por meio
de crime de perigo comum e a forma deste crime qualificada
pelo evento “morte”: '* no primeiro caso, tal evento é pre-
visto e guerido, ainda que eventualmente (a morte da vitima
é o fim, e o crime de perigo comum é o meio); no segundo,
o evento letal, embora previsivel, néo é previsto (culpa incons-
ciente) ou, se previsto, o agente espera que néo ocorra (culpa
consciente).

No inciso IV, é qualificado o homicidio quando haja
insidia, ndo j4 pela natureza do meio empregado, mas no
modo da atividade executiva, de que resulte dificuldade ou
impossibilidade de defesa da vitima. Tal é o homicidio pra-
ticado “a traicdo”, ou “de emboscada”, ou mediante “dis-
simulacdo” do agente, conforme exemplifica ¢ dito inciso.

O homicidio & traigio (homicidium proditorium) é o
cometido mediante atague subito e sorrateiro, atingida a
vitima, descuidada ou confiante, antes de perceber o gesto
eriminoso. A forma tipica do acometimento & traicdo é o
que colhe a vitima, de chofre, pelas costas. Explicava Jurius
Crarus: *“Proditorie wvero dicitur commilli homicidium
gquando aliquis nulla praecedente inimicitia gqlium interfecit,
puta, quia veniens tecum lanquam socius itineris, nulla in-
terveniente riza te percutio, vel dum sederes mecum in mensa
vel si cum me tibi amicum esse fingerem, ita a lergo per-
cutio; nam his casibus dicor te proditorie interfecisse”. ..

12 Segundo adverte a Exposicdo de motivos, a rubrica “Crimes
de perigo comum”, empregada somente no capitulo I do Titulo VIII
da Parte Especial, apenas significa que os crimes al definidos sio
os que, “mais nitida ou imediatamente gue os das outras subclasses,
criam uma situac¢ao de perigo de dano a indeflnido numero de pes-
soas”... Os crimes previstos nos capitulos II e III do referido tftulo
nio deixam de ser, também, de perigo comum.

113 Arts. 258, 263, 264, parag. tnico, e 285.
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Emboscada (guet-apens, aguato, Hinterhalt) é a dissi-
mulada espera da vitima em lugar por onde tera de passar.
E a tocaia, na expressio dos nossos sertanejos. O criminoso,
escondido, aguarda a passagem da vitima desprevenida, que
fica & sua mercé. O homicidio mediante emboscada é o que
os praticos chamavam ex insidiis: “Ex insidiis dicitur ho-
micidium committi, quando aliquis erpectat alium, positus
in loco, qui ab illo praevideri verisimiliter non poterat, animo
eum occidendi, illumque ex improviso venientem aggreditur,
et interficit.”

Dissimulagdo é a ocultagio da intencioc hostil, para
acometer a vitima de surpresa. O criminoso age com falsas
mostras de amizade, ou de tal modo que a vitima, iludida,
ndo tem motivo para desconfiar do ataque e é apanhada de-
satenta e indefesa. *

* Uma jurisprudéncia incipiente tem decidido que, no grupo
das “circunstancias que sempre agravam g pena”, previstas no ar-
tigo 44, n.® II, letra d, do nove Cod. Penal, e na 6rbita do homicidle
qualificado, ou, mals precisamente, no inc. IV do § 2.2 do art. 121,
devem ser Incluidas a “superioridade em forca” e a “superioridade
em armas”, que a Consolidacio das Lels Penais contemplava no seu
art. 39, § 5.° A razfio de tal inferéncia é o cariter genérico da clau-
sula com que, depels de referir-se 4 traicdo, 4 emboscada e 3 dis—
simulagdo, terminam os citados inclsos: “ou outro recurso que difi-
cultou ou tornou impossivel a defesa do ofendido”.

E de enjeitar-se, porém, semelhante exegese, que se apegs &
letra da lel, mas desatende em franca rebeldla ao seu sentido.
Quando um dispositivo legal contém uma formula exemplificativa,
e, a segulr, uma cldusula genérica, deve entender-se que esta, se~
gundo elementar principlo de hermenéutica, somente compreende
0s casos andlogos aocs destacados por aquela. De outro modo, seria
inteiramente ociosa a exemplificacdo, além de que o dispositivo re-
dundaria no absurdo de equiparar, grosso modo, coisas desiguals.
Agsim, 0 “outro recurso”, a que se refere ¢ texto legal, s6 pode ser
aquele que, eomo a Iraicdo, a emboscada, ou a dissimula¢do, tenha
carater insidioso, aleivoso, sub-repticio. In exemplizs: jancar algum
liquido ou pé irritente nos olhos do adversario para té-lo A sua
mercé; suprimir, prévia e furtivamente, qualquer meio de defesa da
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Por ultimo, é o homicidio qualificado quando cometido
“para assegurar a exectucdo, a ocultacdo, a impunidade ou
vantagem de outro crime”. Na primeira hipGtese, o que
agrava nio é g pratica efetiva de outro crime, mas o fim de
cometer outro crime. Assim, por exemplo, o individuo que,
ao tentar um rapto, mata a pessoa que se interpde para

vitima: prevenir o agente o contra-staque da vitima, for¢ando a
servir-lhe de anteparo uma pessoa carissima a esta.

As circunstancias de “superioridade em forga” e de “superiori-
dade em armas” nada tém a ver com o inciso em questdo. Quanto
# primeira, nem mesmo pode ser considerada recurso, pois nio é
mals do que uma qualidade ou condigdo pessoel do agente, em cotefo
com o ofendido. Quanto & superioridade em armas, pode ser aci-
dental ou procurada: no primeiro caso, também ndo é, propriamente,
um recurso, e, no segundo, nio chega a ser uma insidia ou aleivosia,
desde que nio seja empregado, de antemao, algum ardil para asse-
gurar, positivamente, a inferloridade defensiva da vitima.

Qualquer dessas circunstancias tem escasso ou incerto valor sin-
tomdtico. Via de regra, sio puramente objelivas, alheando-se ao
prévic calculo do agente. E ainda quando se comprove que 0 agente
as tenha preordenado, ou se tenha ocasionalmente prevalecido delas,
nio indicam maior capacidade de delingiilr. E instintivamente gue
alguém, quando vai arrostar um adversarlo, procura aparelhar-se de
modo & naoc levar a pior. 856 excepcionalmente as circuhstincias em
aprece poderdo ser indicio de major intensidade de dole ou de malor
perversidade. Seria, portanto, de todo inadmissivel que a lei penal,
aprioristicamente, flzesse delas agravanies obrigatdrias em todos
05 Ccasos.

A improcedéncia do ponto de vista gque ora impugnamos é tanto
mais evidente gquanto, se viesse ele a prevalecer, ter-se-la de chegar
& estranha conclusio de que as referidas circunsténcias, nao obs-
tante o seu aleatdric relevo, siao gqualificativas do homicidio, desde
que o art. 121, § 2.° n° IV, reproduz integralmente o texto do
art. 44, II, letra d.

Para impedir a coragem de semelhznte coneclusio e, ao mesmo
tempo fizar, por via de cohseqiiéncia, o verdadeiro sentido do Inciso
do art. 44, cumpre invocar a Exposicdo de motivos do ministro
Campos, que, ao referir-se ao n° IV do § 2.° do art. 121, assim se
pronuncia: “SAc também qualificativas do homicidio as agravantes
“ e traduzem um modo insidiose da atividade executlva do crime,
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evitd-lo, ndo deixa de responder por homicidio qualificado,
ainda quando, a seguir, desista de consumar o rapto. Tam-
bém nas outras hipéteses, a qualificativa nfo depende da
real consecuclo do fim que se propde o agente. Na segunda
¢ terceira hipéteses, o €scopo do agente é destruir a prova
de outro crime ou evitar as conseqiiéncias processuais ou
penais dele decorrentes (ex.: o incendidric mata a teste-
munha que o viu deitar fogo 4 casa; o usuirio de um testa-
mento falso mata o co-participe, de quem teme delacio). Na
Gltima hipétese, o proposito do agente é garantir a fruicdo
de qualquer vantagem, patrimonial ou ngo, direta ou indi-

“{impossibilitando ou dificultando a defesa da vitima (ecomo a trai-
“ cfio, a emboscada, a dissimulacfio, ete.).” Ainda mals: se fosse
rejeitado esse critério restritivo, estarlam abrangidos entre as agra-
vantes obrigatérias gerais ou como qualificativas do homieidic todos
o8 modos possivels e Inmaginavels de ser o sujeito passivo reduzide a
inferioridade ou impoténcia de defesa, como sejam, v. g., 3 agilidade
do agente, & malor habilidade deste no manejo das armas, certos
trugres usualmente empregados para vencer a resisténcia oposta, ete.
Seria mesmo rara a hipdtese em que se nao tivesse de reconhecer a
agravacio da pena, pois o préprio fato do éxito do ofensor resulta,
na grande maiorla dos casos, de haver este empregado algum recurso
para neutralizar a possibilidade ou eficléncia da reacio do ofendido.
Tal amplitude de interpretacao seria radicalmente infensa ao critério
subjetivista com que o novo Cdidigo selecionou os accidentalia delicti,
conforme acentua a Exposicdo de motivos sobre o projeto definitivo:
“Ao prever as circunstiincias agravanies e afteruantes, genéricas ou
“ especlals, o proleto apresenta um cunho nitldamente subjetivista.
“0O erime em &1 mesmo, na sua materialidade, passa, agui, para o
« gegundo plano. O que imporia, principalmente, é o crime em
* funcdo do seu autor.”

A “superioridade em forca” (salvo no casc excepcional de ser
o ofendido crianga, velho ou enfermo — art. 44, II, letra a) e a
“superioridade em armas” sdmente terico entrada na orbita do art. 42,
isto é, entre os critérios diretivos da fixacfio da pena-base; e assim
mesmo guando realmente indiclirias de maior criminosidade do
agente. Fora dal, ndo tém a menor relevincia.
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reta, resultante de outro crime. 14 Pouco importa, em qual-
guer das quatro hipoteses, que o autor do homicidio proceda
no seu proprio interesse ou no de terceiros (de um amigo,
de um parente) . E & de notar-se que o outro crime, em caso
algum, forma unidade complexa com ¢ homicidio. Ha simples
conexidade entre eles, devendo aplicar-se cumulativamente
as penas respectivas (art. 51), e nfo somente a do homicidio
qualificado, N&o se trata de crime complero, como no caso
do latrocinio (art. 157, § 3.9, in fine), '*® em que ha unifica-
céo de penas.

De acordo com a regra do parag. unico, 2.2 alinea, do
art. 108, a qualificagdo do homicidio, na espécie, subsiste,
ainda mesmo que venha a extinguir-se, por qualquer causa,
g punibilidade do outro crime. 1'%

Art. 121. Matar alguém:

§1° ...

§20 ...
Homicidle o . s ge .
culposo § 3.2 Se o homicidio é culposo:

Pena — detencao, de um a trés anos.

114  Qgstuma-se distinguir, entre as vantagens do crime, o pro-
duto, o prego e o proveito. Produto sdo as colsas adguiridas direta-
mente com o crime (ex.: a res furtiva), ou mediante especificacio
(ex.: ou ouro resultante da fusio da ]6la furtada), ou obtidas me-
diante alienacdo (ex.: dinheiro ganho com a venda da coisa furtada),
on criadas pelo crime (ex.: mercadorias contrafeitas). Prego sao os
valores recebides ou prometidos para cometer o crime. Proveito,
finalmente, é toda vantagem, patrimonial ou nio, derivada do crime
o diversa do “produto” e do “prego”.

115 O Codigo, ao tratar do roubo, nio previn especizlmente a
hipétese em que o emprego da violéncia constitua tentativa de ho-
micidio; de modo que, a nosso ver, a solucdo racional e eqiitativa
& a de aplicar-se, em tal caso, tio-somente a pena de tentativa de
homicidio qualificado (art. 121, § 22, n2 V, combinado com o art. 12,
parag. unico).

116 Dispde o art. 108, parag. Gnico, 2.2 alinea: *“Nos crimes co-
nexos, a extingio da punibilidade de um deles nio impede, quanto
aos outros, 2 agravacio da pena resultante da conexao.”
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ﬁ;“;g::‘ § 4° No homicidio culposo, a pena é au-

mentada de um terco, se o crime resulta de
inobservincia de regra técnica de profissdo, arte
ou oficio, ou se o agente deixa de prestar imediato
socorro & vitima, ndo procura diminuir as conse-
giiéncias do seu ato, ou foge para evitar prisac
em flagrante.

DIREITO COMPARADO — Codigos: francés, art. 319 (e lel mo-
dificativa de 17-6-1908); alemfo, § 222 (e lels modificativas de
3-6-09, 21-6-23 e 13-12-33); Italiano, art. 599; suico, art, 117;
argentino, art. 84; uruguaio, art. 314; dinamarqués, art. 241; portu-
gués, art. 368; noruegués, art. 239; holandés, arts. 307 e 309; espa-
nhol, art. 405, comb. com o art. 565; soviético, art. 10; polonés, artigo
230; hangaro, arts. 290 e 291; colomblano, art. 370; boliviano, ar-
tigo 506; venezuelano, art. 411; cubano, art. 434, comb. com o art. 19;
equatoriano, art. 435,

BIBLIOGRAFIA — AvmmenNa, Dei delifti contro la persona, na
Enciclopedie de PEssINo, vol. IX; Diritlo Penale, 1910; e I limiti e
modificalori dell'imputabiliid, 1889; ImparromMEeNT, L'Omicidio nel di-
ritto penale, ns. 40 a 84, 1900; MIRICcKA, Die Formen der Strafschuld
(A8 formas da culpabilidade penal), 1903; Puocria, Delitti contro la
persona, no Tratlato de CosrLioro, 1889; La psicologia della colpa,
in Scuola Positiva, 1898, pags. 120 e segs.; MoMMSEN, Derecho Penal
Romano, trad. esp. de Dorapo, I, 1898; CaARRARA, Opuscoli, vol. IIT,
1898; StorpaTo, L’evento punibile, 1898; AwcioLiNi, Del delifti colposi,
1901; Uao CowTI, Dell’imputebilitd, no Trattato de CocLiono, vol. I,

' parte 2.8; Der Giupice, Fondamento e condizione della punibility dei
reail colposi, 1818; LEto, Il realo colposo, 1913; Camrini, Condizioni
€ Umitl di punibilitd della colpa, 1903; TosTi, La colpa penale, 1907;
MeLoNt, La colpa penale e la colpa cibile, 1917; VrrocoLoNNA, Teorig
generale della colpa incriminabile, 1914; B8SErTI, Dell'imputabllita,
1882; Inurera GoYENA, El delito de homicidio, 1928; Magri, Una nuovg
leorig penale della criminalild, 1891; MarciaNo, Colpa con previsione
e dolp eveniuale, in Scritll in onore del prof. Uco CoNTI, pags. 305
e segs.; Manzini, Tratialo, vol. VIII, 1933; MaccIore, Principii, vol. 11,
1932; Vawnini, Il delilio di omicidio, 1935; voN Bar, Geseiz und
Schuld im Strafrecht (Lei e culpabilidade em direilo penal), II, 1909;
Liszr-ScuMmimr, Lekrbuch, 1927; vox HIPPEL, Deutsches Strafrecht,



_ SAIR _ AJUDA [ IVOETAN

174 NELsoN HUNGRIA

vol. II, 1930; Mzzcer, Tratado de derecho penal, 23 ed. tradugio
espanhola de Mufioz, 1933; Harter, Schweizerisches Strafrechi (be-
sonderer Teil), 1937; THORMANN ¢ OVERBECK, Das schweizerische
S{rafgesetzbuch, 49 fasc.,, 1940; JANNITTI DI (GUYANGA, Concorso di
pit persone e valore del pericolo nei delitti colposi, 1913; Crvoll,
Trattato di dirifto penale, vol. 4, 1016; WaarTon, On Homicide, 1907;
PoLLock, The Law of Torts, 1887; Kouier, Dolo, Colpa, Errore, in I
Progetio Rocco nel pensiero contemporaneo, 1930; BarracLini, Diritto
Penale, 1937; SavTeELLI-DI FaLco, Commento, vol. II, parte 2.8, 1931,
RaTicria, Il reato di pericolo, 1932; Hm.rer, Handbook of Criminal
Loaw, 1934; Garravp (René e Paul), Traifé, 1935; LONGo, Commento,
vol. II, 1911; AvtaviLia, Delitti contro la persona, no Trattato de
FrLorIAN, 1934; Omicidio, in Nuovo Digesto IHaliano, e Teoria soggetti-
va del reato, 1933; PErcoLA, Il reato, 1930; RanIERI, I concorso di pit
persone in un reato, 1938; Armena (Francesco}, Le condizioni di
punibilitd, 1938; Narckuio DE QUEmRGs, Teoria da “actio libera in
causa”, 1936; Frosavx, L'errore nella teoria del diritfo penale, 1938;
SoLEr, Derecho Penal argentino, 1940; Evusisio Gomez, Tratado de
derecho penal, vol. 2.9, 1939; VmarL-MacNoL, Cours de droit criminel,
1028: Hans Frawk, Nationalsoziglistisches Handbuch fiir Rechi und
Gesetzgebuny, 1935; GLEIsPacH, Totung, in Das kommende deutsche
Strafrecht, 1936; Costa E Swwva, Cédigo Penal, vol. I, 1930; GALDINO
grquema, Direito Penal Brasileiro, vol. I, 1924; WEGNER, Fahrldssig-
keit, in Worterbuch der Rechisivissenchaft, de SoMLO-ELSTER, CAR-
NELUTTI, Teorie generale del reato, 1933; Juaw P, Ramos, Curso de
derecho penal, 1928; Emmio Diaz, El Cédigo Penal, 1928; OrTiz
Mufioz, Nociones generales de derecho penal, 1937; Brasra JUNIOR,
Acidentes de automdveis, 1918; FrUTUOSO DE ARacio, Delitos de au-
tomdvel, 1924; ImerECQ, L'automobile devant la justice; SAINCTELLETE,
Responsabilité des propriétaires et conducteurs d’automobiles; ADEL-
mAr Tavares, Do delito do automdvel, in Revista Forense, fasc. 459,
104i; Bomrr-CEvmarLr-LeoNciNi, Trattato di Medicing Legale, 1932;
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COMENTARIO

30. No tocante ao elemento subjetivo do crime, podem
ocorrer as seguintes hipoteses: a) o agente previu e quis
o resultado antijuridico (para obtencio deste foi praticada
a acdo ou omissdo); b) o agente néo quis diretamente o
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resultado antijuridico, mas o previu como possivel ou pro-
vavel e o ratificou ex ante (isto é, aceitou’ o risco de pro-
duzi-lo); ¢} o agente quis um resultado antijuridico menos
grave do que o efetivamente ocorrido, que néo previu, mas
que podia ter previsto; d) o agente nfo se prop0s qualquer
fim ilicito e nio previu ¢ resultado antijuridico, mas podia
té-lo previsto; e) o agente previu a possibilidade do resul-
tado antijuridico, m=ns, longe de assentir no seu advento,
esperou sinceramente que nido ocorresse ou repeliu a hip6-
tese de sua ocorréncia.

Nas duas primeiras hipéteses, ha dolo, que se subdivide
em dolo de dano e dolo de perigo (este exclusivo dos cha-
mados crimes de perigo, para cuja consumacio basta que se
crie uma situagio de ameaga ao bem juridico penalmente
protegido) . Nas hipoteses restantes, ha culpa: culpa aliada
a0 exercitium rei illicitae, .cu preterinlencdo; culpa incons-
ciente (culpa ex ignorantia) e culpa consciente ou com pre-
visdo (culpa ex lascivia). O novo Codigo, como o anterior
julgou dispensavel uma férmula genérica sobre a preferin-
tengdo, que nao € sendo a culpa referida especialmente a um
resultado antijuridico que excede a voluntas sceleris ou o fim
criminoso que se propds o agente; mas contempla, na “Parte
Especial”, para tratamenfo particular, toda uma’ série de
crimes preterintencionais, também chamados crimes guali-
ficados pelo resultado (veja-se n.° 10). Também como fazia
o Cadigo revogado, o atual nido distingue aprioristicamente,
para diverso tratamento, entre culpa inconsciente e conscien-
te. Fol umr critério acertado. Ja nio queremos argumentar
com a dificuldade pratica (adducere inconveniens non est
resolvere argumenium) em averiguar, na maijoria dos. casos,
se ocorreu uma ou oitra dessas variantes da culpa. O que
vale ponderar é que quase tanto faz néo prever um resultado,
quanto prever a possibilidade do seu advento, mas, confiando
firmemente em que ndo ocorra, de tal modo que essa con-
fianga ¢é decisiva para o empreendimento ou abstencdo da
acdo. Pode mesmo dizer-se que a culpa consciente, muitas
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vezes, serd indicio de menos obtusidade ou insensibilidade
ético-social. Muito bem diz KoOHLER 117 que “mais culpado &
“aquele que ndo cuidou de olhar o caminho diante de si
“em cotejo com aquéle que teve esse cuidado, mas credula-
“mente se persuadiu de que o obstaculo se afastaria a
“tempo”. Remonta a FEUERBACH a construcdo tedrica do des-
crime entre as duas variantes de culpa, para reputar-se a
culpa consciente (bewusste Fahrldssigkeil) um plus em rtla-
¢io A culpa inconsciente (unbewusste Fahrlissigkeit); mas
é de enjeitar-se tal critério, pelo menos como um apriorismo.
Ao juiz, de preferéncia, ao aplicar a pena, é que deve ser
deixada, de caso em caso, a livre apreciagao de maior ou
menor gravidade da culpa. 118

31, Punibilidade e conceito da culpa. Tem-se discutido
sbbre a legitimidade da incriminacdo da culpa, por in-
compativel com a férmula tradicional da responsabilidade
psiquica. PucLia 1* postulava a radical exclusio do ilicito
culposo da esfera penal. FERrI, embora defendendo a puni-
bilidade da culpa com fundamenio na necessidade da defesa
social, 1 assim argumentava, em contraposicio ao postulado

17 Ob. cit., phg. 238.

118 O Projeto ALcAnTama, imitando o Cédigo itallano, Incluia en-
tre as agravantes a “previsio do evento, em se tratando de crime
culposo”; mas a Comissdo Revisora, com toda razio, restabelecen
jmplicitamente, neste ponto, a solugdo do Projeto SA PEREIRA. Equi-
parava este, apertis verbis, a culpa consciente & culpa inconsciente:
“Responde por culpa aqueéle gue, agindo sem & atencdo ordiniaria ou
“ atengdo especial a que fosse obrigado, ou a de que, segundo as
« suas condledes pessoais e as clrcunstdncias, pudesse ser capasz, nao
* prevé as consegqilénclas possiveis do seu ato, ou confia do acasc que
“ glas se ndo produzam.”

19 g psicologic della colpa, pags. 135 e segs.

120 Na Relazione sobre o sen famoso projeto de 1921, dizla Ferar
que, se a impunibilidade da culpa era concluséo logica das premissas
tradiclonais da imputabllidade humana, tal conclusdo “erg troppo
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classico: “Se o fato criminoso se pune porque efeito de livre
“ escolha ou mesmo de simples voluntariedade, nac serd
“ possivel dar uma justificacio logica e juridica da punigéo
“ dos crimes culposos, especialmente quando consistem numa
“ omissdo involuntiria, por exemplo, quando o guarda fer-
“ roviario, na cabina de bloqueio, esquece de dar passagem
“ livre ao comboio que chega e, por sua omissio, vai colidir
“ com outro. Neste caso, nfo se pode, sequer, dizer que seja
“yoluntério o ato inicial de que deriva o dano.” Ora, o fer-
rovidric no exemplo dado omitiu a devida atencdo ao seu
dever, e como & atengfio é governada pela vonfade, ndo se
pode negar que éle deu causa volunidria ao evento lesivo.
Ni#o the faltou a possibilidade de estar atento e nio ignorava
que tua desatengdo poderia ocasionar o desastre; de modo
que o seu esquecimento resultou de ndo fer guerido estar
atento. 12t

Houve de sua parte, uma recusa de atengéo e, portanto,
um ato de vontade, uma causa voluntaria inicial do evento
lesivo. ImeparroMmEN1 figura e resolve a seguinte hipotese:
“8e nio se prové s obras necessérias para remover o perigo
“de ruina de um edificio, e este vem a desabar, fazendo
“ vitimas, o proprietario, que revele nio ter tido conheci-
“ mento de tal perigo por descuidar de inspecionar sua pro-
“ priedade, sera responsgvel por homicidio culposo, tal como
“ ge tivesse tido conhecimento do perigo.”

121 JANNITTI DI GIUYANGA, ob. cit., paig. 345, argumenta: “J! guar-
diano incorre in una colpa non perdonabile, in quanto, pur avendo
accetato un incarico delicatissimo per le possibili conseguenze di una
tacile disatienzione e pur essendosi reso conto di siffatta importanza,
dimostra col fatio di non dver voluto eccilare convenevolmente
Pattenzione e le facoltda mnemoniche sino ad avvertire la pericolositd
& una omissione e imprudenza, in cui fosse stalo eveniualmente
per incorrere gqualche instanie prima dellarrive del treno”

contraria alle pii evidenti necessitd della vita sociale, crescente angzi
col complicarsi vertiginoso della civililda moderna, fomentatrice di
delitti colposi”.

— 89 — —_ 12 -
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£ que, em tal caso, ndo obstante a inconsciéncia da
omissdo, imediatamente produtiva do evento, houve uma
precedente omissio voluntéria, qual a de nido procurar o
proprietirio certificar-se do estado de sua casa. MEZGER '™
fala aqui em voluntariedade referivel ao “momento antece-
dente”: a falta censuravel do delingliente culposo por omis-
580 estd em ter deixado de prestar anies, quando ainda pre-
sente em seu espirito o dever de diligéncia, & atencéo suficien-
te para ndo esquecer as cautelas que devia ter para com o In-
teresse alheio. 122 KSHLER refere-se ao “motivo de adverténcia®
(warnendes Motiv), que é “a solicitacdo concretd que se
apresenta & psique do agente, convidando-o a pensar no
perigo e a eviti-lo come uma conduta adequada”, e diz
que a culpa reside na indiferenca em face de tal motivo. E
disserta: “Se partimos da idéia de um homem mentalmente
“sdo e vigil, e o aferimos pela experiéncia que temos dos
“ homens da civilizagdo atual, uma solicitacio ou obsticulo
“ que, segundo essa experiéncia seja digno de consideracao,
“ deve provocar uma determinaciio e uma conduta confor-
“mes ao direito. Se tais motivos se apresentaram a uma
“ pessoa dotada de discernimento e, contra a razoivel expec-
“tativa, deixaram de agir, é natural a deducéo de que en-
“contraram uma resisténcia psiquica. A resisténcia pode
“ consistir numa lentiddo de raciocinio ou de agéic, ou na
“ tendéncia a discrepar do pensamento comum, ou, final-
“ mente, no desaprego ao motivo de adverténcia. Em todos
“ estes casos, o agente n8o chega jamals a querer o evento
“ que, se atendesse & adverténcia, deveria procurar evitar.

122 Qb. cit.,, vol. II, pag. 160.

123 Alguns autores entendem que, nos crimes culposos por omis-
sfio, deve falar-se, de preferéncia, em inércia da voniade; mas, se
a inércia é Involuntaria, voluntaria é a conduta diversa, gue se subs-
titul & conduta obrigatéria, tornando esta impossivel. O individuo
nao agiu como devla, mas diversamente, ¢ nesta acdo substitutiva é
que se encontra o elemente da voluntariedade, indispensivel 4 impu-
tacio da culpa. B a teoria do aliud facere, que remonta a LUDEN.
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“Nem mesmo € necessarioc que o motivo de adverténcia se
“tenha apresentade de modo a fazer prever o evento nas
“suas caracteristicas individuais; basta que tenha havido
“ para o agente a solicitagio no sentido de tornar-se cons-
" ciente daquele género de possiveis danos dentro dos quais
“se enquadra o evento lesivo ocorrido... H4 culpa quando
“o agente abstrai sem justo motivo a solicitacdo no sen-
“tido de representar-se e evitar o perigoe do evento que pro-
“duziu sem querer... Se se quer dar um nome ao fato
“pelo qual um motivo, que em outras pessoas faz surgir a
“ solicitago para estar de sobreaviso, nido exerce o mesmo
* influxo sobre uma pessoa determinada, pode-se indicar tal
“resisténcia como uma recusa & atencio devida e, conse-
* giientemente, como um ato de vontade.”

E de notar-se que a voluntariedade da precedente con-
duta causal do evento nfo deixa de existir pelo fato de que
no momento da realizacio deste se encontre o agente em
estado de inconsciéncia (por exemplo, a dormir) . Tem inteira
aplicacao ao crime culposo a teoria da actio libera in causa.**
De incontestavel acerto foi a decisdo do Tribunal Imperial
alemio (citada por KOHLER) ao reconhecer, com aplicagio
dessa teoria, a culpa de um motorista que, ndc obstante
aperceber-se de sua fadiga e prostracéo, continuou a giar o
carro e, acabando por dormir scbre o volante, veio a atro-
pelar e matar um transeunte.

Nio se deve esguecer gue, no crime culposo, a imputacfio
psiquica diz respeitc 4 conduta causal, e ndo ao seu efeito
objetivo, que é apenas uma condigdo de punibilidade. E sendo
sempre tal conduta referivel 4 vontade, ndo hd antinomia
entre a culpa e o postulado da responsabilidade psiquica.

O delingiiente culposo é um desajustado & disciplina so-
cial. Falta-lhe constincia na preocupagdo que, no convivio

—

124  NARCELIO DE QUEIRGS, Teoriq da “actio libera in causa”, ph-
ginas 39 e segs.
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social, deve ter todo homem responsavel, no sentido de evi-
tar a lesdo ou periclitacdo do interesse de seus concidadéos.
N&o s6 a ofensa intencional ou voluntaria da incolumidade
alheia é penalmente antijuridica, senao tamhém aquela que,
embora involuntaria, deriva de uma conduta desconforme
com a circunspegdo ou ponderagdo do comum dos homens
e vali atingir interesses de maior relevincia individual e
mcial. 125

A pena cominada aos crimes culposos tem um fim emi-
nentemente politico: é um memento aos desatentos e, quan-
do efetivamente aplicada, é uma medida pedagoégica, pols a
sua dolorosa experiéncia se transfundira na psique individual
como um vigilante motivo inibitério ou contrario a tendéncia
para a desatencéio, afeicoando, dessarte, o individuo a0 ritmo
normal da vida em sociedade.

O Cédigo ndo contém uma nog¢do descritiva da culpa,
limitando-se a declarar que o crime é culposo “quando o
agente deu causa ao resultado por imprudéncia, negligéncia
ou impericia”. Absteve-se o legislador de resolver com uma
férmula exaustiva um problema a respeito do qual a dou-
trina ainda nio chegou a uma conclusgo pacifica. Uma das
mais certeiras definigées da culpa é ainda a de RAYNALDO:
“incircumspecta devialio ab ea diligenlia quam communiter
adhibent homines”. Culpa é omissao da diligéncia do homem
normal, do homo medius, do tipo comum de sensibilidade
ético-social. Tornando mais preciso o conceito, podemos di-

125 Segundo observa Ratigria (obh. cit., pag. 178), “vi sono, nella
vita di ognuno e di tutti i consociati, beni e inleressi diversi per
natura, entitd e vulnerabilitd, la difesa dei quali non si appaga del
divieto delle offese volontarie; vi sono, in questo grande, unitario,
ma eterogeneo e dinamice mondo sociale in cul vivilamo e siamo
presi ogni glorno sempre pilt, manifestaziont e relazioni che sono
bensi il prodotto di una civililda che ascende geometricamente, ma
che si traducono, necessariamente, in sempre nuovi motivi di regole
giuridiche all’operare individuale”. J4 disse alguém que o progresso
esti sempre criando novos meios de matar sem querer.
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zer: culpa é a inconsiderada omiss@o da diligéneia comum,
de modo a fazer derivar de uma conduts voluntaria uma in-
voluntiria conseqiiéncia lesiva. 12 O caso tipico e mais fre-
quente da culpa é ¢ da culpa inconsciente. A outra species
de culpa, ou culpa consciente, contém uma caracteristica que
néo é da esséncia da culpa, isto é, a previsdo do evento lesivo
(ou de perigo), *** pois mesmo sem tal previsdo pode ser iden-
titicada uma conduta culposa. O limite extremo da culpa
coincide com a condicio minima da prépria culpabilidade
(culpa sensu lato), pois abaixo dele 0 que se apresenta é o
caso fortuito, e nullum crimen est in casu. A linha de fron-
teira, além da qual comeca o império das forgas cegas, é a
previsibilidade do evento.

Culpa é a imprevisfo grosseira, isto & a imprevidéncia
inescusdvel, tendo-se em vista o que geralmente acontece.
E nfo ha excogitar outro critério para o reconhecimento e
punibilidade do erime culposo. Tem sido improficua a tenta-
tiva de formulagéio de teorias com fundamento diverso. Todas,
no fundo, redundam, implicitamente, no velho ensinamento
de PAauLo: “culpam esse quod cum a diligente provideri po-
terit, non essel provisum”. Vejamos, por exemplo, & teoria
dos “meios antijuridicos” ou “objetiva”, de StoppaTo, que che-
gou a ter grande sucesso. Assim criticava esse autor a dou-
trina tradicional: 12 “Com o critério da previsibilidade, deve-
*-se apreciar o evento lesivo a posteriori. Quando o evento
“se verifica, acompanhado de vérias circunstdncias, jul-
* gamos com o espirito voltado para estas. Do seu modo de

1%  Deve notar-se, entretanto, que nem sempre a efetiva lesio
do interesse ou bem juridico (evento de dano) é condi¢ic necessiria
do crime culposo, bastando a simples possibilidade de dano (evento
de perigo) Exemplo: a forma culposs do erime de contdgio venéreo
(art. 130: “Expor alguém, por melo de relaches sexuais ou qualquer
ato libidincso, a contégio de moléstia venérea, de que deve saber
que esti contaminado.”)

127 Veja-se n.° 30.

128 Ob. cit.,, pégs. 137 e segs.
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“ apresentar-se, da sua concatenagio, do seu complexo e, mui-
“tas vezes, obscuro enredo, deduzimos o0 nosso juizo sobre
“a previsibilidade ou imprevisibilidade do evento. Assim vi-
“mos a colocar 0 acusado na condigio de ser julgado segun-
“do o critério da nossa experiéncia e, 0 que é pior, de uma
“ experiéncia que, se bem que nos figuremos o contrario,
“néo sabemos se teria aconselhado e orientado, a nés mes-
“mos, a agir diversamente. Essa experiéncia é fruto da obser-
“ vagéo material de fatos que estavam ou podiam estar fora
‘“da consciéncia do acusado, como, muito provavelmente,
“teriam estado fors da nossa consciéncia. Ora, nio creio
*“ que isso possa fprnecer um justo e exclusivo critério para
*“legitimar a repressio dos eventos lesivos. A experiéncia do
*“ passado nem sentpre di garantia na previsdo do futuro.”
S8egundo StorPATO para que um evento lesivo seja penal-
mente atribuido a alkuém, basta que este tenha sido, com o
seu ato voluntério, causa eficiente do evento e haja empre-
gado meios antijuridicos, isto é, nao consenténeos com os
fins juridicos. Nfo h4 necessidade de pesquisar-se um ele-
mento moral especifico, Mas é o préprio StorpaTe que, infiel
a sua feoria, nao prescinde do critério da previsibilidade. Diz
éle *» que deve ser punido “quem age voluntariamente, pro-
duzindo eventos lesivos com meios aberrantes dos fins ju-
ridicos, sem cuidar das comseqiiéncias do préprio ato”.
Vé-se por esta altima frase, que o elemento previsibilidade,
gue STorraTO qualifica de empirico, incerto e equivoco, voltou
a impor-se ao seu préprio raciocinio, para informar a justi-
ficagdo da punibilidade da culpa. Também o ilustre autor
de L’evento punibile disserta que “a culpa se incrimina por-
que a vontade humana nfc pode ser consentida uma inde-
pendéncia absoluta na escolha dos meios”; ao que ALIMENA
redargai: “Como, acaso, se pode escolher certos meios de
“ preferéncia a outros; como se pode ter o dever de escolhé-

122 Ob. cit., pég. 196.
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*-los, como se pode ser culpado por ndo td-los escolhido, se
“*ndo sdo suscetiveis (na oplmao de StoppaTo) de uma ava-
“lia¢dc subjetiva?”

CamMPILL, 1?0 do mesmo modo gue STOPPATO, repele o cri-
- ¥ério da previsibilidade, a que faz-acerba critica, dizendo-o
imaginado para, no tocante aos crimes culposos, salvar o
principio da imputabilidade moral, e nobilitar, atingindo as
fontes da ética, a “prosaica razdo de punir”. Segundo ele
para a incriminacfio da culpa, é suficiente, de par com a
causalidade voluntdria, a periculosidade do ato. Ora, s se
pode dizer perigoso um ato quando se apresenta, a luz da
experiéncia comum, como capaz de produzir um evento le-
sivo, Assim, quem pratica voluntariamente um ato perigoso
pratica um ato de que devia abster-se, de vez que podia e
devia prever suas conseqiiéncias maléficas. No fundo, a teo-
ria de Canmprur val aliar-se 4 da previsibilidade.

Examinemos, por Gltimo, a chamada “teoria psico-socio-
légica”, de AwciorLini ¥ e Artavirra. 32 Partindo do prin-
cipio positivistico de que “ndo ha responsabilidade sem pe-
ricnlosidade”, declara ANGIOLINI gque nao hé indagar se o
aufor do dano foi ou ndc imprevidente ou desatento, mas,
sim, ter-se em vista se os seus antecedentes psico-sociais reve-
iam nele um individuo perigoso; e a sociedade deve defen-
der-se segundo o grau dessa periculosidade.

Os delinqiientes culposos sdo classificados por ANGIOLINI
em quatro categorias:

1. — Os que o so por defeito de senso moral ou altruis-
mo, em cujas agoes € conscientemente querida a causa ime-
diata que d& origem ao evento lesivo, e até mesmo & este
previsto, embora se esperando que nao ocorresse;

180 Qb, cit., phg. 92.
131 Qb. cit., pags. 155 e sege.
182 Delitti contro la persona, 1521, pag. 129
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2.2 — Os que o sdo por inexperiéncia, impericia, inapti-
ddo, etc., ndao prevendo o evento lesivo e néo tendo, sequer,
consciéncia da causa imediata que o determina;

3.2 — Os que o sdo por defeito do mecanismo da atencio
ou das faculdades associativas, conscientes da causa e sem
previsdo do evento lesivo; e, finalmente,

42 __ Os que o sfo por influénecia do ambienté cu por
surmenage fisica e intelectual (néo prevendo o evento e nao
tendo consciéncia da causa), de modo que nao sdo temfveis
ou o 880 em grau diminuto.

Esta teoria, em ultima anadlise, ndo formula um nove
conceito de culpa, visando apenas, com a sua classificagBo
psico-social, a facilitar a individualizago da pena em face
dos delingiientes culposos. Vé&-se que ANGIOLINI, a0 esquema-
tizar os tipos de delinqiiéncia culposa, valeu-se da teoria da
previsibilidade. AvrTaviira, que adere & teoria de ANGIOLINI,
respondendo a uma ohjecdo de Manzint em tal sentido, é o
primeiro a reconhecé-lo, e acrescenta que “a teoria da previsi-
bilidade ¢ a tnica que pode justificar a incriminacdo da
culpa’”. 13

Em suma: a teoria da previsibilidade, origindria da
inexcedivel sabedoria romana, ainda ndo foi desacreditada
e continua predominante. A propria Escola Positiva deu-lhe
carta de fianga., Sac de FErrr estas palavras: “A culpa
“ consiste, inegavelmente, em um estado de desatencio e
“ imprudéncia, e é um erro a exclusdo da previsibilidade do
“evento da nocgdo da culpa, para reduzi-la & sb causalidade
“ yoluntaria.”

Mas, que é previsibilidade, como conceito juridico-penal?
Existe previsibilidade quando o agente, nas circunstin-

cias em que se encontrou, podia, segundo a experiéncia ge-
ral, ter-se representado como possiveis as conseqiiéncias

138 Teoria soggettiva del reato, pag. 114.
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lesivas do seu ato. Previsivel é o fato cuja possivel super-
veniéncia nio escapa & perspicacia comum. Por cutras pala-
vras: é previsivel o fato, sob o prisma penal, quando a pre-
visdo do seu advento, no easo concreto, podia ser exigida
o homem normal ou comumn. 13 No tocante A identificacide
da culpa siricto sensu é que se apresenta como de irrecusa-

134 O direlto penal néo fol formulado tendo-se em vista o super-
-homem, o herdi, o santo; mas o homo medius, o homem ilormal.
Ja escrevemos alhures: “O homem normal! deve ser entendlde sob
um ponto de vista estatistico™, isto é, tendo-se em atencédo id gquod
plerumque accidit. Nao interessa ao nosso tema saber se hi um
homem rigorosamente normal, segundo um tipo ideal psicolégico;
mas apenas que ha um homem normal como simbolo ¢ medida de
iligéneia ordinaria. Segundo D1 Tuoiiio, é o homem “que consegue
atingir e adguirir, pela influéncia da educagio e do amblente, uma
suficiente capacidade de prever, de avallar e de lnibir-se, de modo
a poder fucilmente adaptar-se &s exigéncias complexas da vida
saclal e, pelo menos, as restricbes da moral codificada™. Freqiiente-
mente, mete-se g bulha o homem normal. Lomeroso assim o definia:
“huono mangiatore e lavoratore ordinato, abitudinario e misoneisia,
paziente, rispettoso d’ogni auloritd, animale addomesticato”. 2 o
mesmo Philister de Viror HEmN: «produto do habito, desprovido de
“«fantasia, razoavel, ornado de todas as virtudes da mediocridade,
“levando uma vida honesta gragas 4 moderacéo de suas exigéncias
“ intelectuais, suportando, com paciéncin comovedora, todo o fardo
“ de preconceitos gque herdou de seus antepassados”. SCHOPENHAUER
tAphorismen zur Lebensweisheit) dlzla que o traco fundamental do
romo medius é que ele é “der Mensch, welcher, in Folge des sireng
wnd knapp normalen Masses seiner inleliektuelen Krdfie, Kkeine
geistige Bediirfnisse hat”. Ferer (Studi sulla criminalitd) assim o
farpeia: “L'uomo normalle — che ricorda il taglio degli abiti fatti,
che si vendono nei grandi magazzini, buoni per coprire, ma non «
dare un abilc personale — I'uomo normale non & dungue che una
specie di pasta vivente, di plasma continuatlive — e anonimo — che
transmettle la vita e le abitudini e Vincrostazione tradizionale dei pre-
giudizii attorno alle veritd elemeniari, di gemerazione in generazio-
ne, .. Il gregge degll uomini normali passa nei secoli senzq nome e
senza numero. Per ricordare il pensiero di un grande anormale — Na-
poleone I — si potrebbe dire che P'uomo normale 8 la funteria dell’eter-
nae armata ymana.” Mas. .. convenhemos: o homem normal é a per-
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vel justeza o critério da ndo erigibilidade (Nichtzumubar-
keit) como causa de exclusfo de culpabilidade, segundo uma
recente orientacdo de penalistas alemies (EB. ScaMIDT,
FREUDENTAL, MEZGER, SIEGERT), e que assim pode ser fixado:
se o pressuposto da culpabilidade (falta moral) é a censura-
bilidade (Vorwerfbarkeil) da acéo, segue-se que ela exprime
a violagdo de um dever de conduta, do ponto de vista social;
mas, conduta social nfo pode ser senfo aquela que, sendo
exigivel de um individuo, n&o é seguida por este, A censura-
bilidade deixa de existir quando um individuo falta a cbser-
vincia de uma conduta que se apresentava impraticivel no
caso cancreto (ultra posse nemo tenetur) ou particularmente
dificil, ndo exigivel do homo medius, do comum dos homens.

A justica penal somente chama a contas o imprevidente
ou desatento que seja poriador de psiquismo normal ou cuja
deticiéncia ético-soclal néo tenha causa mérbida. B de rejei-
tar-se a opinido segundo a qual a previsibilidade deve ser
referida 4 individualidade subjetiva do acusado, e ndo ao
tipo psicolégico médio. O Projeto SA PEmEIra, inspirando-se

sonifica¢iio do bom-senso, do equilibrio moral. £ &le quem sempre
reconduz ao justo ponto de eqiiidistancia entre os extremos o péndulo
da evolugio humansa. Por que cobri-lo de ironias e até mesmo de
apodos, como fez, por exemplo, INGENIEROS? Reconheca-se que é no
seio dos anormais que costumam germinar os herdls 4 Carlyle, mas
nem por isso se deve obscurecer ¢ grande mérito do homo medius.
Dos anormais j4 dissemos o seguinte, num recente estudo sobre a asse-
zualizacdo como medida eugenética e penal: “... ao lado dos psi-
copatas parasitdrios ou inttels, formando o triste rebanho dos sub-
-homens, hi, em compensacio, agueles outros dos quais se pode di-
zer que sd0 o sal da terra, peregrinos semeadores de beleza, requin-
tados artistas da idéia e da expressio, pienelres—das grandes con-
quistas clentificas, vanguartdeiros da Clvilizacio, rasgadores de cla-
reiras e novos horizontes ao espirito humano; mas isto nip nos
impede de fazer também a apologia do homo medius: é ele o cor-
retivo, g benéfica forca de resisténcla aos fcaros que tentam abstrair
a irremediAvel contingéneia humana... E como quer que seja, ridi-
cularizado ou nio, o homem normal é um paradigma de gue nao pode
prescindir o direlto penal.”
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no Projeto Stoos, falava em alengdo de que o agente, “por
suas condigdes pessoais, pudesse ser capaz”. Tal critério, na
sua amplitude, redundaria, como diz von BAR, numa recom-
pensa aos lerdos e descuidados (“eine Primierung der
Nachlasszgen”) quando séo estes, precisamente, os que mais
necessitam do estfmulo da ameaca penal ou da influéncia
corretiva da pena. Néo teria sido por outro motivo que a
atual Comiss@o de Direito Penal na Alemaenha, repelindo,
neste particular, os projetos anteriores (em que se via &
tormula. suica), propde o seguinte dispositivo: “Age culpo-

* samente aquele que, por omissio da cautela on atencéio a

“que estava obrigado (“aus Mangel an der pflichtgemdissen
* Sorgfalt”), ndo prevé que d4 causa ao evento...” A _pre-
visibilidade deve ser apreciada objettvamente, isto é ndo do
ponto de vista do agente, mas do ponto de vista do homem
comum, em face da licdo da experiéncia relativa ao que ge-
ralmente acontece.

32. Imprudéncie, negligéncla, Impericia. © art. 121, § 4.0,
tem de ser interpretado em combinacio com o art. 15,
n.° 1II, que assim dispde: “Diz-se o crime culposo, quando
o agente deu causa ao resultado por imprudéncia, negli-
géncia ou imperfeia.” Imprudéncia, negligéncia e imperi-
cia n&o sfo mais, como diz Vasnmvz, do que sutis distingdes
nominais de uma situagio culposa substancialmente idén-
tica, Isto é, omissdo, insuficiéneia, inaptidio grosseira no ava-
liar as consegiiéncias lesivas do préprio ato. Tanto na impru-
déncia quanto na negligéncia, h4 inobservaneia das cautelas
aconselhadas pela experiéncia comum em relagdo & priica
de cerfos atos ou emprego de certas coisas; mas, enquanto
a imprudéncia tem cardter mililante ou comissivo, a negli-
géncia é o desleixo, a inagdo, a torpidez. Uma & imgprevisdo
ativa (culpa in committendo), outra & a imprevisgo passiva
(culpa in omittendo) . A impericia, de seu lado, nio é mais
do que uma forma especial de imprudéncia ou de negligén-
cia: ¢ a Inobservancia, por despreparo pratico ou insuficién-
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cia de conhecimentos técnicos, das cautelas especificas no
exercicio de uma arte, oficio ou profisséo. T#ao imperito € o
cirurgifio que, pouco versado em anatomia topografica, pinga
o pneumogéistrico ao paciente ou corta-lhe um vaso sangui-
neo de grosso calibre, quanto o engenheiro que, por erro
téenico, constréi uma ponte sem a devida resisténcia, vindo
ela a desabar sob o peso que devera suportar.

Como observam voN HirpPer. e MEZGER, hd numerosas
atividades ou profissGes que encerram, ainda que exercidas
com prudéncia, um certo e, s vezes, considerivel perigo,
como, por exemplo, a exploracio de uma ferrovia ou de uma
mina, a exploracdo de pedreiras em lugares proximos de
centros urbanos, o trafego de automéveis, a profissao médico-
cirtdrgica, etc. Em tais casos, pelas necessidades da vida, per-
mite-se um certo risco, isto &, nao se proibe o perigo que essas
atividades, em si mesmas, traduzem. Somente se pode iden-
tificar a culpa quando, no exercicio individual da atividade
de que se trata, o agente falta com a atencio e cuidado
especiais que tem o dever de empregar. E claro que guanto
mais perigosa for a atividade, mais deve ser a prudéncia do
agente, ndo sd6 de acordo com os ditames dos regulamentos
legais, como também segundo as sugestfes da experiéncia
cientifica ou da vida pratica.

33. Culpa presumida ou culpa “ex lege”. O atual Co-
digo aboliu a chamada culpa presumida, ou reconhecivel,
juris et de jure, segundo o Cédigo anterior, pelo simples fato
de “inobservancia de alguma disposi¢io regulamentar”. A
este propésito, adverte o ministro Camreos, na Erposicdo de
motivos: “Sem o pressuposto do dolo ou da culpa stricto
“gensu, nenhumsa pena serd irrogada. Nulla poena sine
“eculpa. Em nenhum caso haverd presuncdo de culpa.
“ Assim, na defini¢io da culpa stricto sensu, é inteiramente
“ abolido o dogmatismo da “inobservincia de alguma dispo-
“gigdo regulamentar”, pois nem sempre é culposo o evento
“ subseqiiente.”
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No regime do antigo Cddigo, diziamos, relativamente &
distincao entre culpa efetiva e culpa presumida: “Nio é de
“impugnar-se a distingfio desde que a presungdo de culpa
“ néo seja entendida juris et de jure, isto &, de modo a excluir,
* trrestritamente, a prova em contrario. Segundo nossa opi-
“ nido, no caso de inobservéncia de disposi¢do regulamentar,
“da-se apenas uma inversdo do onus probandi: ac réu
“incumbe demonstrar a auséncia de culpa para eximir-se
“a condenagdo, diversamente do que ocorre nos demais
“ casos, em que o dnus da prova cabe 2 acusacfo, sob pena
“de absolvicdo do réu. Se h& disposi¢cbes regulamentares
‘“que sflo, em si mesmas, indeclindveis normas de cautela e
“atencdo ditadas pela experiéncia, outras hia que nio tém
“ esse carater. O principio a ser fixado é o seguinte: nfo
“vingard a presung@io de culpa, se se provar que a inobser-
“vancia da disposigiio regulamentar ndo foi causa, mas sim-
“ plesmente ocaside ao evento lesivo. Figuremos um exem-
“plo. Certo individuo, guiando um automoével, em que n3o
" esth matriculado e cuja diregio lhe foi momentaneamente
“confiada pelo respectivo motorista, atropela e mata um
“ transeunte: presume-se a culpa, néo s6 do individuo que
“estava no volante, como a do motorista matriculado no
“ carro, porque ambos estavam infringindo disposicSes regu-
“lamentares; mas, se vier a ser plenamente provado que o
“ primeiro € um hébil cheuffeur, tendo sido ¢ fato inteira-
“mente casual, & for¢ca reconhecer-se a auséncia da culpa.
“ Decidir de outro modo (como nio raramente se vé em deci-
“ sbes de nossos juizes e tribunais) é afirmar uma respon-
“ sabilidade meramente objetive, segundo o arcaico princi-
“plo de qui in re illicita versatur etiam pro casu tenetur,
“ que o direito penal s6 admite em casos excepcionalissimos,
“ e que ndo pode ser ampliado além das hipéteses taxativa e
“inconfundivelmente consagradas na lei”
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Em critica ao novo Co6digo, GALDINO SIQUEIRA ¥ im-
pugna o critério adotado, invocando o medieval versari in
re illicita, que equivale ao erro de l6gica escolastica, do post
hoc, ergo propter hoc. A critica ¢ feita por amor de si mes-
ma, pois nio é crivel que esse autor ignore o formal repu-
dio, no direito penal moderno, do exercitium rei illicilae,
que vinha mantendo nos codigos a detestavel responsabili-
dade objetive. Cedendo 3 impugnagdo doutriniria, os mais
recentes codigos (entre os quais, os da Noruega, Dinamarca,
Polonia e Suica) entenderam mesmo de ressalvar, erpressis
verbis, o principio de que ndo hd pena sem culpa,

Se tivesse ficado fiel ao “qui in re illicita versatur etiam
pro casu tenetur”, o nosso novo Codigo nido seria um codigo
do seu tempo.

34. Agravantes especiais do homlicidio culpose. O § 4.°¢
do art. 121 declara que, “no homicidio culposo, a pena é
“ gumentada de um terco, se o crime resulta de inobservan-
“ cia de regra técnica de profissdo, arte ou oficio, ou se o
“ agente deixa de prestar imediato socorro & vitima, néo
“ procura d:minulr as conseqiiéncias do seu ato, ou foge
“ para evitar a prisfo em flagrante”. Este dispositivo, se-
gundo explica a Ezxposigdo de motivos, “visa, principal-
“ mente, & condugdo de automdveis, que constitui, na atua-
“ lidade, devido a uma generalizado descaso pelas cautelas
# técnicas (notadamente quanto & velocidade), uma causa
“ freqiiente de eventos lesivos contra a pessoa, agravando-se
“o mal com o procedimento post factum dos motoristas,
“ que, tdo-somente com o fim egofstico de escapar 4 prisio
“ em flagrante ou & acdo da justica penal, sistematicamente
“ jmprimem maior valocidade ao veiculo, desinteressando-se
“ por completo da vitima, ainda quando um Socorro imediato
“talvez pudesse evitar-lhe a morte”.

135 ('6digo Penal Brasileiro.
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Completando o rigor do novo Cédigo, a Lei de Contra-
vencoes determina a reaglo penal ainda mesmo quando a
imprudéncia dos condutores de veiculos néo resulte em dano
efetivo: “Art. 32. Dirigir, sem a devida habilitacdo, veiculo
“na via publica, ou embarcacio a motor em 4guas priblicas:
* pena — multa, de 2008000 a 2:000$000”; art. 34: “Dirigir
“ veiculos na via publica, ou embarcacio em Aguas publicas,
“pondo em perigo a seguranca alheia: pena — prisio sim-
“ples, de 15 dias a trds meses, ou multa de 300$000 a
* 2:000%$000.”

O nosso legislador penal de 40, ao formular as agra-
vahies especiais do homicidio culposo, inspirou-se, em boa
hora, no exemplo de outras legislagdes. O Cddigo holandés,
de 1881, ji determinava que, se ¢ homicidio ou ferimentos
culposos “sont commis dans Uexercice de quelque projession
ou emploi, la peine peut-étre augmeniée d'un tiers” (art.
309). A lei francesa de 17-7-1908 assim dispde: “Tout con-
ducteur d’un véhicule quelconque qui, sachant que ce
véhicule vient de causer ou d’occasioner un accident, ne se
sera pas arréié et aura ainsi tenté d’échapper d iz responsa-
bilité pénale ou civile qu’il peut avoir encourue, sera puni de
siz jours d@ deux mois de prison et d’une amende de seize
Jrancs d cing cents francs, sans préjudice des peines contre
les crimes ou délits qui se seraient joints @ celui-ci. Dans le
cas ou il y aurait lieu, en outre, d Vapplication des articles
319 et 320 (homicidio e lesbes corporais culposas) du Code
Pénal, les pénalités encourues aux termes de ces articles
seraient portées au double” A lei alemd de 3-6-1909 (iiber
den Verkehr mit Krafifahrzeugen) declara, no seu § 22: “O
* condutor de automovel que, depois de um acidente, se poe
“em fuga, para evitar a identificacdo do carro e de sua
 pessca, sera punide com multa ou com prisdo até dois
“meses. Se o0 condutor propositadamente deixa em s tuacio
“ de abandono vma pessoa ferida no acidente, serd punido
“com prisdo até seis meses.” (“Der Piihrer eines Kraftfahr-
zeuges, der nach einem Unfalle es unternimmt, sich der
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Feststellung des Fahrzeuges und seiner Person durch die
Flucht zu entziehen, wird mit Geldstrafe oder mit Qefdngnis
bis zu zwei Monaten bestraft... Verldsst der Fiihrer des
Kraftfahrzeuges eine bei den Unfalle verletzien Person vor-
sitzlich in hilfloser Lage, so wird er mit Gefdngnis bis z2u
6 Moncten bestraft.”)

A inobservincia de regra técnica de profissdo, arte ou
oficio, que importa agravagdo especial, néo se confunde com
a impericia, que é uma das modalidades da culpa. Na impe-
ricia, o agente ndo item conhecimentos técnicos; na agra-
vante, ao contrario, o agente tem esses conhecimentos, mas
deixa de empregi-lo, por indiferenca ou leviandade. *

Deizar de prestar imediato socorro 4 vitima significa
deix4-la 4 sua propria sorte, em perigo de vida ou de saude,
sabendo o agente que, pelas condigbes do local, n#&o poderd
ser efetiva ou tempestivamente acudida. Acontece, &s vezes,
que, ap6s um atropelamenfo por aulomével, acorrem popu-
lares indignados, proferindo ameagas contra o motorista
culpado. De regra, tais ameacas exaurem-se em palavras,
nio sendo de nossos habitos o justicamente imediato de
delingiientes; mas se, acaso, forem sérias, isto é, se consti-
tufrem efetivo perigo & incolumidade pessoal do culpado, a
omissdo de socorro néo sers reconhecida como agravante,
pois o instintivo serva fe ipsum nioc permite transigéncia.
O que constitui a agravante é a descaridade, a indiferencs
egoistica do agente, que, podendo, ele préprio, prestar ime-
diato socorro & vitima, deixa de fazé-lo. Considerado o fato
como agravante especial, ndo se pode configurar, no caso,
um concurso de homicidio culposo e omissdo de socorro
{art. 135).

» Note-se que estd sujeito &4 pena acessoria de incapacidade tem-
poréria, prevista no art. 89, n° IV, do C6d. Penal, “o condenado
por crime cometido com abuso de profissho ou atividade, ou com
infracio de dever a ela inerente’.
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Outra agravante € o fato de o agente “ndo procurar di-
minuir as conseqiiéncias do seu ato”, isto é, néo tentar, na
medida do possivel, atenuar o dano ocasionado por sua culpa,
como quando, por exemplo, deixa de {ransportar a malferida
vitima ao primeiro posto hospitalar ou a uma farmacia, ou
omite qualquer providéncia indicada pela necessidade do seu
urgente tratamento.

Finalmente, é agravada a pena, se o agente foge para
evitar prisdo em flagrante. A facilidade com que o agente,
servindo-se do préprio veiculo, pode escapar & prisio em
flagrante, tornou sistemético esse expediente, em grave pre-
juizo da aciio da justiga penal, pois a fuga do culpado §,
muitas vezes, a garantia de sua impunidade. Em face do
Cédigo atual, os motoristas desastrados deverio ter em
mente que, se a fuga pode eventualmente acoberti-los da
repress&o penal, poderd também, quando averiguada a auto-
ria, importar wm grave aumento de pena.

35. Os crimes do automével. O trafego de veiculos au-
tomotores fez-se, na atualidade, uma causa quotidiana e
alarmante de eventos lesivos contra a pessoa. A vida intensa
criou a necessidade de vencer as distdncias no mais breve
tempo possivel. A velocidade dos transportes é uma injuncéo
do século. Na competicdo dos negdcios e inferesses, naoc hi
lugar para os lerdos. Dormientibus non sucurrit fortuna.
O éxito é de quem chega primeiro. J4 ndo se pode viver a
clmara lenta, como no tempo do carro de bois ou do fiacre
tirado por pilecas sonolentas. Hoje, 0 automével, devorador
insacidvel de distdAncias, incorporou-se téo visceralmente as
utilidades praticas, que sua supressfio seria como a parada
da circulagdo sanguinea no corpoc humano. Mas o auto-
movel, no vaivém das correrias, pede caro pelo seu servico.
Com a freqiiéncia dos funestos acidentes que provoca, quase
se poderia dizer que ele passa matando, esmagando, estro-
plando. Sdo assustadoras as estatisticas dos sinistros auto-
mobilisticos. O automoével tornou-se um auténtico flagelo:

— 50 - - — 13 —
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mata mais que a peste branca ou a peste céllica. Vem dai
que, em todos os paises, tem sido promulgada uma legisla-
cdo especialmente rigorosa, no sentido da prevengdo e re-
pressio dos crimes do automdvel. Urgia que a nossa legisla-
cdo penal e administrativo-policial se orientasse no mesmo
rumo, Além de sensivelmente aumentada a pena correspon-
dente ao homicidio culposo, em cotejo com a do Codigo reve-
gado, o § 4.° do art. 121 do novo Codigo, com as suas agra-
vantes especiais, e os arts. 32 e 34 da Lei de Contravengdes
foram, como j4 notamos acima, inspirados, principalmente,
na necessidade de severas medidas premunitorias e reativas
contra os abusos do automével e em salvaguarda da incolu-
midade individual. Ainda mais: o atual Regulamento do C6-
digo Nacional de Transito (Lei n.? 5.108, de 21-9-1966, alte-
rada pelo Dec.-lei n° 237, de 28-2-1967) baixado pelo Dec.
no 62.127, de 16-1-1968, contém uma série de regras para
circulagio de veiculos no sentido de prevenir acidentes. 3¢

136 S30 de notar-se as seguintes:

‘Art. 38. O transito de veiculos, nas vias terrestres abertas A
circulagio publica, obedecerd &s segulntes regras gerals:

I. A circulacio far-se-a sempre pelo lado direito da via, admi-
tidas as excegdes devidamente justificadas e sinalizadas.

II. A ultrapassagem de outro veiculo em movimento deverd ser
feita pela esquerda, observados os seguintes preceitos:

@) para ultrapassar, o condutor devera certificar-se de que dis-
pde do espaco suficiente e de que a visibilidade lhe permite fazé-lo
com seguranga,;

b) apds ultrapassar, o condutor devera refornar seuw veiculo &
direita da via, logo que possa fazé-lo com seguranga;

¢) & ultrapassagem e o retorno & posiciio primitiva deverio pre-
ceder-se da sinalizacao regulamentar;

d) ao ser ultrapassado, o condutor nio poderé acelerar 2 velo-
cldade do seu veiculo.

III. Todo condutor, antes de entrar em outra via, devera:

a) assegurar-se de que pode efetuar a manobra sem perigo para
os demais usuvirios;

b) fazer o sinal indleativo de sua Intengio;

¢) para dobrar & esquerds, em interse¢fio de vias de sentido
duplo de transito, atingir primeiramente a zona central de cruza-
mento;

d) para virar & direita, aproximar-se, ac méximo, da margem
direlta da via.

IV. Quando veiculos, transitando por dlregbes que se cruzem,
se aproximarem de local nio sinalizado, terd preferéncla de passagem
o que vier da direlta.
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E ndo somente a legislacdo, senfo também a jurispru-
déncia ¢ a doutrina, na interpretacio daquela, vio-se fazen-
do gradativamente intolerantes para com os delifos do auto-
movel (para usarmos a expressio de FRUTUOSO DE ARAGAD

V. Todo veiculo em movimento deve ocupar a falxa mals &
direita da pista de rolamento, quando nio houver faixa especlal a
ele destinada.

VI. Quando uma pista de rolamento comportar varias faixas de
translto no mesmo sentido, ficardo as da esquerda destinadas # ultra-
passagem e ao deslocamento dos veiculos de malor velocidade.

VII. Os veiculos que transportarem passageiros terdo prioridade
de1 trinsito sobre os de carga, respeitadas as demals regras de cir-
culacio.

VIII. Os veiculos precedldos de batedores terfo prioridade no
transito, respeitadas as demals regras de circulacio.

Os veiculos destinados a socorros de incéndlo, as ambulin-
clas e os de policia, além de prioridade, gozam de livre transito e
estacionamento quando, devidamente identificados por dispositivos de
alarma sonoro e de luz vermelhs intermitente, estiverem em servico
de urgéncia.

X. Nas vias de mfo f{inica com retorno ou entrada & esquerda,
é permitida a ultrapassagem pela direita, se o condutor do veiculo
que estiver 4 esquerda indicar por sinal, que val entrar para esse lado.
Art, 39. As vias, de acordo com a sua utllizacsio, classificam-se
em:

I — via de irdnsito rdpida: aquela caracterizada por bloguelo
que permita transito livre, sem Intersegfes € com acessos especiais:

II — via preferencial. aquela pela qual os veiculos devam ter
prioridade de transito, desde que dev.damente sinalizada;

IIT — wia secunddria: a destinada a interceptar, coletar e distri-
buir o transito em demanda das vias de trAnsito rapido ou prefe-
renciais, ol destas saido;

IV — via local: a destinada apenas ao acesso s areas restritas.

Paragrafo Unico. Considera-se a estrada via preferencial em
relagio a gqualquer outra.

Art. 40. A velocidade maxima permitida para veiculos automo-
tores serd indicada por meio de placas e estabelecida em atencio as
condicdes de trénsito em cada via.

Paragrafo imico. Cnde naoc existir sinalizacio indicadora de
velpeidade, esta poderd atinglr:

I — até 20 km (vinte guilémetros) por hora, nas vias loeais;

II — até 40 km (quarenta quildbmetros) por hora, nas vias se-
cundarias;

IIT — até 60 km (sessenta quildmetros) por hora, nas vias pre-
ferencialis;

IV — até 80 km (oitenta quildmetros) por hora, nas vias de
transito rapido.

Art. 41. A velocidade minima nas vias preferencials e de tran-
sito rédpido ndo poderi ser inferlor & metade da velocidade méxima
para elas estabelecida.
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e ApELmMAR TAVARES, que foram os primeiros, entre os nossos
penalistas, a cuidar especialmente do assunto). Reconhe-
ce-s¢ e proclama-se a particular cautela a que estdo adstritos
os chauffeurs, J4 nio é raro, hoje, ver-se condenado um
motorista, a titulo de culpa, por certos acidentes que, prima

Art. 42. Nenhum veiculo poderd transitar em via piiblica sem
haver sido vistoriado na forma deste Regulamento.

§ 1.° A autoridade de transito, ao vistoriar o veiculo, verificara
se dispde de equipamento obrigatdério em perfeito estado e se atende
as exigéncias de seguranca.

§ 20 A vistoria a que se refere este artigo sera feita anual-
mente, por ccasido da renovagio da licenca, e, em caso de acidente,
a critério da autoridade de trinsito.

Art. 43. E proibido o transito de veiculos cujos aros metalicos
tenham botdes, tacos, rebordos ou saliéncias.

§ 1.0 A autoridade com jurlsdi¢ao sobre g via poderi permitir
que transltem por ela os veiculos de que trata este artigo, quando
do transito ndo lhe advenha dano.

§ 2.2 O disposto neste artigo nio se aplica aos veiculos militares,

Art. 44, Nas vias em que o estaclonamento for proibido, a pa-
rada de veicules, quando permitida, deveri restringir-se ac tempo
indispensavel para embarque e desemharque de passageiros, carga ou
descarga de mercadorias, e realizar-se de modo que nfc interrompa
ou perturbe o trinsito.

Parigrafo nanico. A parada de que trata este artigo seré regu-
lamentada pela autoridade local.

Art. 45. A realizacio de qualguer ato puabllco que interflra no
trinsito dependeri de prévia autorizacic da autoridade de trinsito

§ 1.° Quando se tratar de ato promovido pelo poder piiblico, sua
realizacéo serd precedida de comunicacin & autoridade de transito
cabendo-ihe adeotar as medidas de sua competéncia.

§ 2.0 O pedido de autorizacio ou & comunicagfo sera entregue
4 autoridade de triansito 5 (cinco) dias, no minimo, antes da realiza-
c¢io do ato.

§ 3.° Incluem-se entre as providéncias a cargo da autoridade
de transito as seguintes, conforme o caso:

I — isolamento da 4rea onde ge realizar o ato;

IT — desvio do trénaito;

III — alteracdo dos itineririos das linhas de transporte coletivo;

1V — fixacho de 4reas de estacionamento;

V — informacgio das alteragdes do transito ao piblico, com ante-
cedéncia minims de 48 (quarenta e oito) horas.

$ 4° A autorizacio de que trata este artigo serd dispensada
para os atos de pratica habitual, para os quais a_ autoridade de
transito, de oficlo, adotari as medidas de sua competéncia.

Art. 48. De acordo com as conveniéncias de cada local, a auto-
ridade de trénsito podera:

I — instituir sentido finico de transito em determinadas vlas
piblicas ou em parte delas;
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facie, poderiam parecer uma simples infelicitas fati. Haja
vista, por exemplo, a chamada derrapagem, quando seguida
de evenfo lesivo. Ja assim nos pronunciamos, como juiz cri-
minal, hum case concreto: “Considerando que é fora de
davida a relacio de causa e efeito entre o atropelamento

IT — proibir o tréansito de veiculos, bem como a passagem ou o
trinsito de animais em determinadas vias;

IIT — estabelecer mites de velocidade, peso e dimensdes, para
cadatovia, respeltados os llmites maximos previstos neste Regula-
mento;

IV — fixar areas de estacionamento;

V — proibir conversGes &4 esquerda ou & direlta e de retorno;

VI — determinar restricies de uso das vlas ou parte delas, me-
diante fixacio de locals, horirios e periodos destinados ao estaclo-
namento, embargue ou desembargue de peassageiros e carga e des-

CBTEH;
VI — permitir, quando devidamente justificados, ¢ estaclona-

mento e a parada de veiculos nos viadutos e outras obras de arte,
respeitadas as limitagdes téenleas;

VIII — permitir estacionamentos especlals devidamente justifi-
cados.

Art. 62. Ao longo das vias piblicas haverd, sempre que neces-
sérios, sinais de triansito destinados 2 orientar condutores e pedestres.

Art. 63. Somente serd admitida nas vias plblicas a sinalizacio
de transito estabelecida reste Regulamento.

Art. 84. A sinalizacao de trinsito far-se-i por melo de:

I — placas;
II — marcas;
oI — luzes;
IV — gestos;
V — sons;

VI — marcos;

VII — harreiras.

§ 1.2 A forma, as cores e as dimensdes dos sinals sfo as cons-
tantes do anexo II deste Regulamento,

§ 29 A sinallzacio complementar 4 prevista neste Regulamento,
ou sua alteracio, serd estabelecida por proposta do Departamento
Nzaeclonal de Transito, ouvido ¢ Conselho Nacional de Transito.

Art. 685. O uso de slnals de trinsito obedeceri as seguintes re-
gras gerals:

I. E proibido o emprego, ao longo das vias pablieas, de luzes e
inscrigbes que gerem confusio com os sinais de transito oun diflcul-
tem sua identificacéo.
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a que se refere a dentincia de fls. 2 e a morte da vitima,
constatada pelo auto de exame cadavérico a fls.; consideran-
do que, segundo informam, quer as testemunhas de acusa-
cdo, guer as de defesa, o acidente ocorreu em raziao de uma
cerrapagem do auto-6nibus guiado pelo acusado, isto é,
quando cste divicou a vitima, que atravessava a rua, a frente

1I. % proibido afixar sobre os sinals de transito ou junto a eles
gualsquer legendas que lhes diminuam a visibilidade ou alterem as
caracteristicas.

III. Nas estradas, nio se permitirdi a utilizacdo de qualquer
forma de publicidade que possa provocar 2 distracio dos condutores
ou perturbar 3 seguranga do trinsito.

IV. Todo sinal de trénsito devera eolocar-se em posicio que 0
torne perfeitamente visivel ou legivel de dia e & noite, em distancias
compativeis com a seguranga.

V. Os pontos de travessia de vias pliblicas destinados a pedes-
tres deverfo ser sinalizados por melo de marcas.

VI. As portas de entrada e de saida de veiculos em garagens
particulares e estabelecimentos destinados a oficina, depésitc ou
guarda de automoveis deverdo ser devidamente sinalizadas.

VII. Qualquer obstaculo & livre circulagédo e 4 segurangs de
veiculos e pedestres, tanto no leito da via como nas calcadas, deveré
ser Imediatamente sinalizado.

VIII. Nenhumsz estrada pavimentada poderd ser entregue ao
{ransito enquanto ndo estiver sinalizada.

I%. Os sinals de trinsito, luminosos ou néo, deverao ser prote-
gidos contra qualquer obsticulo ou Iluminosidade capaz de pertur-
bar-lhes o identificagdo ou visibllidade.

X. A disposi¢cio das cores nos sinais luminosos deveri ser unl-
forme.

Art. 66. Na falta, insuficléncia ou ineorreta colocacdo de sina-
lizacho especifica nfio se aplicardo sancdes pela inobservincia de
deveres ou proibicoes previstos neste Regulamento, se para sua obser-
vancia for indispenséivel a singlizacéo.

Paragrafo unico. A entidade com jurisdi¢ho sobre a via pubilea
responde pela falta, insuficléncia ou incorreta colocacio de sinali-
zagao.

Art. 67. A fixacio de propaganda comerclal ou de gquaisguer
legendas ou simbolos ao longo das vias condiciona-se & prévia au-
diéneia da autoridade de transito.
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e ja a pouca distdncia do veiculo, fez funcionar bruscamente
os freios, mas, devido a achar-se mothado o asfalto da rua,
com a chuva torrencial que caia na ocasifo, as rodas dian-
teiras, embora ja cessado o seu giro, deslizaram para & frente,
indo o veiculo colher a vitima; considerando que tal circuns-

Art. 68. K responséivel pela sinalizacéio de qualquer obsticulo a
livre circulagio e & seguranga de veiculos e pedestres, tanto no leito
da via como nas calgadas, a entidade que executa a obra ocu com
Jurisdicfo sobre a via piiblica, salvo nos casos fortuitos.

§ 1° Nenhuma obra a zer executada na via piibliea, desde que
possa perturbar ouw Interromper o lMvre transito ou ofereca perigo
&4 seguranga publica, podera ser inlelada sem entendimento prévio
com a autoridade de trinsito, que determinara de imediato as pro-
vidéncias necessarias.

§ 29 A inobservinela do disposto neste artigo e seu § 1.0 sera
punida com multa que variara de 1 (uma) a 10 (dez) vezes o salario
minimo vigente na regido, independentemente das cominacoes civeis
¢ penais cabivels,

§ 3.° Ao servidor publico responsivel pela inobservancla do dis-
posto neste artigo e seu § 1.9 aplicar-se-a a pena de suspensao, a qual
poderd converter-se em multa, na base de 50% (cingiienta por cento)
por dia de vencimenio ou remuneracio, obrigado ele, neste caso, a
permanecer em servigo.

Art. 63. As placas, quanto 4 sua funcdo, podem ser:

I — de regulamentagio;

II — de adverténcla;

III — de Indieacao.

§ 1.0 As placas de regulamentacio tém por flnalidade informar
os usudrios das condigdes, proibleSes ou restrigdes no uso da vig, o
desrespeito das quais constltul infracfio.

§ 2.0 As placas de adverténcia destinam-se a avisar os usuarlos
da existéncia e natureza de perlgo na via.

§ 3.2 As placas de indicagko visam a fornecer ao usudirio Ilnfor-
macdes teis ao seu deslocamento.

% 4° A reduclo das dimensfes regulamentares das placas so-
mente serd permitida em loeals eujas peculiaridades a Indiquem, e
sem prejuizo de sua visibilidade e identificacdo.

Art. 70. As mareas serio pintadas ou assentadas nas vias ou
nas suas margens.

§ 1.° As marcas separadoras de faixa de trinsite em linha con-
tinua indicam proibigcio de ultrapassagem.
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tincia nio exclui, de modo algum a responsabilidade do
acusado, a titulo de culpa, pois que tal deslizamento nao era
um fato imprevisivel, demonstrando a experiéncia ordindria
a facilidade ou freqiiéncia com que as rodas de um automoével
deslizam svbre superficie molhada, e, assim, ao acusado se

§ 2.2 Nio havendo sinallzagio controladora de fluxo de transito
onde houver faixa de travessia de pedestre, nenhum veiculo podera
cruzi-la pela frente de quem a estiver utilizando.

Art. 71. Os sinais luminosos, quanto & finalidade, serdo:

I — de controle de fluxo de veiculos;

IT — de controle de fluxo de pedestres;

IIT -— de adverténcia.

§ 12 Nos sinais luminosos de controle de fluxo de veiculos serdo
usadas 2 (duas) ou 3 (trés) luzes, com as segulntes cores e signifi-
cagoes:

I — verde: transito livre (sinal aberto);

II — amarelo-alaranjada: adverténcia;

III — vermelha; parar (sinal fechade).

§ 2° Os sinals lumincsos de 2 (duas) luzes, para o controle de
fluxo de veiculos, usardo as cores verde € vermelha,

§ 32 O uso da luz amarelo-alaranjada isoladamente ou com
a luz verde slgnifica que os veiculos deverdo deter-se, a menos que
j4 se encontrem na zona de criuzamento ou a distncia tal que, ao se
acender a luz amarelo-glaranjada, n&o possam deter-se sem risco
para 2 seguranca do trinsito.

§ 4° O uso da luz vermelha isoladamente ou com a luz amarelo-
~alaranjada significa ordem de parar.

§ 52 Nos sinais de 2 (duas) luzes, acendendo-se a luz vermelha
guando ainda acesa g verde, os veiculos deverdo deter-se, salvo se
j4 se encontrarem na zonz de cruzamento ou a distincia tal que,
80 se acender a Iuz vermelha, nao se possam deter sem risco para
a seguranca do transito.

§ 6.° As luzes poderdo ser dispostas horizontal ou verticalmente,
devendo porém a vermelha ser colocada % esquerda ou acima da
verde, e a amarelo-alaranjada, quande usada, entre as outras.

Art. 72. 0Oz indicadores Juminosos de mudanca de direcio de
veiculo sAo de uso obrigatérlo A4 noite e nos casos de visibilidade
reduzida.

Art. 73, Os sinais sonoros executados por buzina, ou aparelho
similar de uso autorizado, deverdo resiringir-se a um togue breve, e
somente serdo utilizados para adverténeia.
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impunha a obriga¢do de, num local de tdo intenso trénsito
(como é aquele em que se deu o acidente, isto €, a rua Treze
de Maio), e sabendo o asfalto escorregadio em razéo de co-
piosa’ chuva que caia, manter a velocidade do veiculo de tal
. modo reduzida que nem mesmo lhe fosse necessario o em-

§ 1° O uso dos sinais previstos neste artigo, nas vias urbanas,
¢ preoibido no periodo compreendido entre 22 (vinte e duas} horas e
6 (seis) horas.

§ 20 A autoridade de trinsito poders estabelecer restrigdes ao
uso de huzina em determinadas 4Areas, assinalando-as por meio de
placas.

Art. 74. Os marcos serdo:

I — quiloméiricos;

II — de obstrugio.

§ 1.0 Nas estradas pavimentadas € obrigatorio o uso de marco
quilométrico em intervalos méiximos de 5 (cineo) quildmetros.

£ 20 Os mareos de chstrugdo de vlas conterfio obrigatoriamente
dlspositivo refletor.

Art. 75. A sinalizacfio por barreira serd complementada por
placas que alertem os conduntores para a sua instalac&o.

Art. 78. Os gestos e apitos obedecerizo ao disposto no Anexo I

.....................................................................

Art. 175. E dever de tode condutor de veiculo:

I. Dirigir com a atencéo e os cuidados Indispenséveis & segu-
ranca do transito,

II. Conservar o veiculo na mao de diregdo e na faixa pripria.

ITf. Guardar distincia de seguranca entre o veiculo que dirige
e 0 que segue imediatamente & sua frente.

IV. Aproximar o veicuio da guia da cal¢ada (melo-1i0), nas vias
urbanas, para embargue ou desembarque de passagelros e carga ou
descarga.

V. Desviar o veiculo para o acostamento nas estradas, para em-
barque ou desembarque de passageiros e eventual carga ou descarga.

VI. Dar passagem, pela esquerda, quando solicitado.

VII. Obedecer & sinalizacfio.

VIII. Parar o veiculo:

@) sempre gue a respectiva marcha for intereceptada por oufros
veiculos que integrem cortejos, préstitos, desfiles e formagdes mili-
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prego de freios para anulid-la (veja-se FRUTUOsC DE ARrAcio,
Delitos do automgével, pag. 53); considerando gue, segundo a
licio de BAUDRY DE SAUNIER (apud SEABRA JUNIOR, Acidentes
de automdveis), desde que o motorista percebe que o terreno
se apresenta escorregadio, deve “ralentir la voiture, afin de

tares, criangas, pessoas ldosas ou portadoras de defeitos fisicos que
lhes dificultem o andar, e cegos identificados por bengala branca ou
por eutre processo aprovado pelo Conselho Nacional de Transito:

b) para dar passagem a veiculo precedido de batedor, do corpo
de hombeiros, de socorros médicos e servigos de policia, quando em
missfio de emergéneia e identificados por dispositivos de alarma e de
luz vermelha intermitente:

¢} antes de transpor linha férrea ou entrar em via preferencial.

IX. Fazer sinal regulamentar de brago ou aclonar dispositivo
luminoso indicador antes de parar o veiculo, reduzir-lhe g velocidade
ou mudar de direcio.

X. Obedecer a horirios e normas de utilizacio da via.

XI. Dar preferéncia de passagem aos pedestres que estiverem
atravessando a via transversal na qual val entrar, aos que ainda nao
hajam coneluido a travessia, quando houver mudanca de sinal, e aos
que se encontrem nas faixas a eles destinadas onde nio houver sina-
lizacao.

XII. Nas vias urbanas, deslocar com antecedénela o veiculo para
a faixa mais & esquerda ou mais & direita, dentro da respectiva mao
de dire¢io, quando tiver de entrar para um desses lados,

XIIT. Nas estradas onde nic houver locals apropriados para a
operagdo de retorno, ou para entrada A esquerda, parar o veiculo no
acostamento & direita, onde aguardara oportunidade para cruzar a
Dista,

XIV. NWas vias urbanas, executar a operacido de retorno somente
nos cruzamentos ou nos locais para isso determinados,

XV. Colocar-se com seu vejculo a disposicio das autoridades
policials, devidamente identificadas, quando por elas solieitado para
evitar fuga de delingiientes, ou em casos de emergéneia.

XVI. FPrestar socorro a vitima de acidentes.

XVII. Portar e, sempre que solicltado pela antoridade de tran-
sito ou seus agentes, exibir os respectivos documentos de habilitagio,
de licenciamento e outros que forem exigidos por lel ou regulamentc.

XVII. Entregar, contra recibo, 4 autoridade de transito ou seus
agentes, qualguer documento dos exigidos no item anterior, para ave-
riguacio de zutenticidade.
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nétre jamais obligé de freiner devant un obstacle, mais de
se contenter de débrayer, afin aussi que, en cas de dérapage,
le mouvement désordonné m'ait quun faible vitesse et une
trés petite amplitude”; € no mesmo sentido adverte SaINCTEL-
1ETE: “O motorista que vé molhado o solo e tem a temer a

XIX. Acatar as ordens emanadas das autoridades.

XX. Manter as placas de identificaciio do veiculo em hom estado
de legibilidade e visibilidade, fluminando a placa traseira i noite,
gquando em movimento.

XXI. Quando transitar nas vias providas de iluminacio pibliea,
manter acesas as luzes externas do veiculo e utilizar o farol baixo,

desde o pdr-do-sol até o amanhecer,
XXII. Nas entradas, sob chuva, neblina ou cerracio, manter

acesas as luzes externas do vefculo.

ZXITI. Transitar em velocidade compativel com a seguranga:
" ) diante de escolas, hospltals, estacGes de embarque ¢ desem-
barque, logradouros estreitos ou onde haja grande movimentacéo de
pedestres;

b)) nos cruzamentos nio sinalizados, gquando néo estiver circu-
lando em vias preferenciais;

¢) guando houver ma visibilidade;

d) quando a pista de rolamentc apresentar-se escorregadia;

€) a0 aproximar-se da guia da ecalcada (melo-fio);

fi nas curvas de pequeno raio;

¢) nas estradas cuja faixa de dominio nao esteja cercada, ou
quando &s suas margens houver habitacfo, povoado, vila ou cidade;

h) A aproximacio de animals da pista;

) quando se aproximar de tropas mllitares, aglomeragoes, cor-
tejos, préstitos e desfiles.

Art. 176. E dever do condutor de veiculo de transporte coletivo,
além dos constantes do art. 175:

I. Usar marcha reduzida e velocidade compativel com a segu-
ranga, ao descer vias com declive acentuado.

II. Atender ac sinal do passageiro parando ¢ veiculo- para em-
barque ou desembarque somente nos pontos estabelecidos.

IIT. Tratar com polidez os passagelros e o publico.

IV. Trajar-se adegquadamente.

V. Transitar em velocidade regulamentar quando conduzir es-
colares.
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derrapagem deve tomar as medidas necessirias para evi-
ta-la”, sendo certo que “a derrapagem nio tem os caracteres
de um acontecimento imprevisto que se nZo possa vencer, e
a0 qual o motorista fique estranho”; considerando que, salvo
circunsténcias excepcionalissimas, que nio ocorrem na espé-
cie, a derrapagem é um atestado de impericia ou imprudéncia

Art. 177. E dever do condutor de automével de aluguel (taxi),
além dos constantes no art. 175:

I. Tratar com polldez os passageiros e o piiblico.

II. Trajar-se adequadamente.

III. Receber passageiros no seu veiculo, salvo se se tratar de
pessoas perseguidas pela policia ou pelo elamor piblico, sob acusa-
¢io de nrética de erime, ou quando se tratar de pessoa embriagada

ou em estado que permita prever venha s causar danos ao veiculo
ou ao condutor.

Art. 178. ¥ dever do pedestre:

I. Nas estradas, andar sempre em sentido contririoc ao dos vef-
culos e em fila tnica, utilizando obrigatoriamente o acostamento,
onde existir,

II. Nas vias urbanas, onde nic houver ealgadas ou falxas pri-
vativas a ele destinadas, andar sempre & esquerda da via, em flla
Gnica e em sentido contririo ao dos veiculos,

III. Somente cruzar a via pabliea na falxa prépria, obedecendo
& sinalizagio.

IV. Quando ndo houver faixa prévria, atravessar a via pibliea
perpendicularmente 4s calcadas e na area de seu prolongamento,

V. Obedecer 4 sinalizacdo.

Penalidade: vide art. 192 e paragrafo tnico deste Regulamento,

Art, 179. Os condutores de motocicletas e similares devem:

I. Observar o disposto no art. 17s.

II. Conduzir seus veiculos pela direita da pista, junto & guia
da calgada (mefo-fio) ou acostamento, mantendo-se em fila inieq,
quando em grupo, sempre que niéo houver fzixa especial a eles
destinada.

Parigrafo unico. Estendem-se aos condutores de veiculos de

propulsio humana e aos de tracio animal os mesmos deveres deste
artigo.

Art. 180. Os condutores e passageiros de motoeleletas, moto-
netas e simllares s6 poderdo transitar por estradas quando usarem
capacete de segurancga.
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do motorista; considerando que, notadamente quando se trata
de motoristas profissionais, tém estes de empregar sempre
uma irrepreensivel pericia e uma apurada previsibilidade de
eventos lesivos a4 vida ou integridade fisica dos pedestres,
pois, de outro modo, ndo poderfio eximir-se de responsabili-
dade a titulo de culpa; considerando que 0 caso fortuifo nos

Art. 181. % proibido a todo condutor de veiculo:

I. Dirigir sem estar devidamente habilitado ou autorizado na
forma prevista neste Regulamento.

II. Entregar a direcio do veiculo a pessoa nao habilitada ou
que estiver com sua carteira apreendida ou cassada.

IIT. Dirigir em estado de embriaguez alcodlica ou sob o efeito
de substdnela toxica de gualquer natureza.

IV. Desobedecer a0 sinal fechado ou & parada obrigatoria, pros-
seguindo na marcha.

V. TUltrapassar pela direita bonde em ponto regulamentar de
embarque e desembarque de passageiro, szlvo guando houver refaglo
de seguranga vara o pedestre.

VI. Transitar pela contramfio de direcfio, exceto para ultra-
passar outro veiculo e unicamente pelo espago necessirio para esse
fim, respeitada a preferéncia do vefeulo que transita em sentido
contrérlo.

VII. Ultrapassar pela contramio outro veiculo nas curvas e
aclives sem visibilidade suficlente, bem como nos cruzamentos e nas
passagens de nivel,

VIII. Ultrapassar outro veiculo em pontes, viadutos ou fineis,
excetc quando se tratar de 2 (duas) pistas separadas por obstrugio
fisica.

IX. TUltrapassar outro veiculo em movimento nos cortejos.

X. Ulirapassar pela direita, salvo quando o vefculo da frente
estiver colocado na faixa aproprisdz e der sinal de que vai entrar
& esquerda.

XI. TUlirapassar pela contramfio veiculos parados em Ifla, junto
a sinais luminosos, porteiras, cancelas, cruzamentos ou qualquer im-
bpedlmento & lvre circulacio, salvo eom a permissao da autoridade
ou seus agentes.

XII. Forcar passagem entre veiculos que, transitando em sen-
tldos opostos, estefam na iminéneia de passar um pelo outro.

XIII. Transitar em marcha A ré, salvo na distinecia necessaria
para pequenas marchas,
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acidentes de automovel so & reconhecivel, como diz IMBRECG,
no caso em que o chauffeur, por mais prudente, experimen-
tado e refletido, néo tenha podido prever ou impedir o evento
lesivo; considerando que, abstraida a prépria narrativa das
testemunhas de defesa, para identificar-se no caso concreto,
nao propriamente um deslizamento, mas, como pretende o

XIV. Transitar em sentido oposto ao estabelecido para deter-
minada via, desde que devidamente sinalizada.

XV. Transitar ao lado de outro veiculo, Interrompendo ou per-
turbando o transito.

XVI. ‘Transitar em veloeldade superior 4 permitida para o local.

XVII. Executar a operacio de retorne, ainda que nos locais
permitidos, com prejuizo da lvre circulacio dos demais veiculos ou
da seguranga, bem como nas curvas, acllves e declives.

XVIII. Disputar corrida por espirito de emulagdo.

Penalidade: grupo 1 e apreensio da Carteira Naclonal de Habili-
tacio e dos veiculos.

XIX. Promover ou participar de competicGes esportivas com
veieulo na vis terrestre sem autorizacho expressa da autoridade com-
petente e sem as medidas acauteladoras da segurance piblea.

XX. Transitar com o veiculo em velocidade reduzida em faixa
Inadequada ou perturbando c transito.

XXI. Diriglr:

a) fora da posigio correta;

b wusando apenas uma das mios, exceto quando deva fazer si-
nais de brago ou mudar a marcha de cAmblo, ressalvados os casos
previstos no art. 153;

¢) com o braco pendente para fofa do veiculo;

d) calcado Inadequadamente;

WXII. Fazer uso da luz alta dos fardls em vias providazs de
fluminagio pablica,

WXIII. Alterar as cores e o equipamento dos slstemas de ilu-
minacio, bem como & respectlva localizacio determinada neste Re-
gulamento.

XXIV. Transitar com os fardis altos ou desregulados, de forma
o perturbar a visio dos condutores que transitarem em sentide
oposto.

XXV. Usar a buzina:

a) & noite, nas dreas urhanas;

B) nas freas e nos periodos em que esse uso for proibido pela
autoridade de tréinslto;
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acusado, uma inevitavel stop-distance (sé aprecidvel, alids,
nos casos de brusca freada, impressa a veiculos em grande
carreira), mais evidente se torna ainda a culpa do acusado,
pois tal teria sido a sua distragdo, que deixara de perceber
a vitima, quando esta, tendo saido dentre os veiculos estacio-
nados no lado oposto ao em que ocorreu o atropelamento,

¢) 7prolongada e sucessivamente, a gualguer pretexto;

d} quando, sem necessidade e como adverténcia prévia, possa
esse uso assustar ou causar males a pedestres ou a conduiores de
outros veiculos;

€) para apressar o pedestre na travessia da via phblica;

7 a pretexto de chamar alguém ou, quando se tratar de veiculo
a frete, para angariar passageiros;

g} ou equipamentc similar com som ou freqiiéncia em desacordo
com as estinulagdes do Conselho Nacional de Transito:

XXVI. Usar indevidamente aparelho de alarma ou que produza
sons ou ruidos gue perturbem o sossego publico.

XXVII. TUsar descarga livre, bem como silenciadores de expioséo
do motor insuficlentes ou defelfuosos.

XXVIII. Dar fuga a pessca perseguida pela policla ou pelo
clamor piblico, sob acusacio de pritica de crime,

XXIX. Efetuar o transporte remunerado, quando o veiculo nio
for devidamente lcenciado para esse fim, salvo em caso de forga
maior e com permissio da autoridade competente.

XXX. Transitar com veiculo:

a) produzinde fumaca;

b) com defeito em gualquer dos equipamentos obrigatérios ou
com sua falta;

¢} com deficléncia de freios;

d) sem nova vistorla, depols de reparado em conseqiiéncla de
acidente grave;

e) com carga excedente da lotagio e fora das dimensdes regu-
lamentares, sem autorizac@o especlal;

J) como transporfe de passageiros, se se tratar de veieulo de
carga sem que tenha autorizagio especlal fornecida vpela autoridade
de transito;

g} derramando na via piblica combustivels ou lubrificantes,
assim como qualquer material que esteja transportando ou eonsu-
mindo;

h) com registrador de velocidade vieiadeo ou defeituoso, quando
houver exigéncia desse aparelho;
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empreendia a travessia da rua (e de guarda-chuva aberto,
isto ¢, ainda mais despertando a atencado sobre sua pessoa),
de modo que, quande ela se lhe apresentou, ictu oculi, & frente
do veiculo, ja estaria no campo da stop-distance; conside-
rando o mais dos autos: julgo procedente a denuncia, ete.”

i) em locals e horirios nao permitidos:

7} com placa flegivel ou parcialmente enccberta;

1) sem estar devidamente licenciado;

m) com alteracio da cor ou outra caracteristica do veieulo
antes do devido reglstro;

n) sem a sinalizagio adequada, quando transportando carga de
dimensées excedentes ou que ofereca perigo;

o} com falta de inscricio da tara ou lotagdo, quando se tratar
de veiculos destinados ao transporte de carga ou coletivo de passa-
gelros;.

7 em mau estado de conservagio e seguranca;

XX¥I. Dirigir o veiculo sem acionar o limpador de para-brisa
durante a chuva.

XXXIT. Conduzir pessoas, animalis ou qualquer espécie de carga
nas partes externas do veiculo, exceto em casos especiais e com per-
missfo da autoridade de transito.

XXXIII. Transportar carga, arrastando-a.

XXXIV. Realizar reparos em veiculos ma pista de rolamento.

XXXV. Rebocar outro veicule com corda ou cabo metilico,
salvo em casos de emergéncia, a critério da autoridade de transito
ou de seus agentes,

XXXVI. Retirar, sem prévia autorizacfio da auwforidade compe-
tente, o veiculo do local do acidente com ele ocorrido, e do qual haja
resultado vitima, salvo para prestar socorro de que esta necessite,

XX%VII. Falsificar os selos da placa ou plagucta do ano de
identificagido do veiculo.

XXXVIII. Fazer falsa declaracic de domicilio ou residéncia
para fins de licenciamento ou de habilita¢io.

XXXIX., Estaclonar o veiculo:

@) mnas esquinas, a3 menos de 3 (trés) metros do alinhamento
das construgdes da via transversal, quando se tratar de automdével
de passagelros, e a menos de 10 (dez) metros, para os demais vei-
culos;

b) afastado da guia da calgada (meio-fio);

¢) junto ou sobre hidrantes de incéndio, registros de agua e
pogos de visita de galeria subterrfnea;
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36. Tralego ferroviario. Oufra assidua ocasido de aci-
dentes culposos, que, muitas vezes, atingem proporgdes de
catéastrofe, & o frafego ferrovidrio. O desastre ferroviario
culposamente provocado, de que resulte a morte de alguém,
¢ especialmente previsto no Cédigo (entre os erimes “contra
a incolumidade publica”), que manda aplicar, no caso, “a

d) sobre a pista de rolamento das estradas;

e} nos acostamentos das estradas, salvo por motivo de forca
malor, a critério da sutoridade de transito;

I} em desacordo com & regulamentacio estabelecida pela auto-
ridade competente;

g} nos viadutos, pontes e tineis;

k) =o lado de autro veiculo, salvo onde haja permissio;

1) & porta de templos, reparticoes piibicas, hotéls e casas de
diversjes, salvo se houver local préprio, devidamente sinalizado pels
autoridade competente;

) onde houver guia de calgada (meio-fin) rebaixada para en-
trada ou saida de veiculos;

1) nas calgadas e sobre faixas destinadas a pedestres;

nt) sobre a srea de cruzamento, interrompendo o transito da
via transversal;

n) em aclives ou declives, sem estar o veiculo engrenado, além
de freado e, ainda, quando se tratar de veiculo pesado, também
com calgo de seguranca;

o} na conframio de diregéo;

) em local e horario nio permitidos:

q) Junto ao0s pontos de embarque ou desembarque de coletivos,
devidamente sinalizados;

r) sobre o canteiro divisor de pistas de rolamento, salvo onde
houver sinalizacio especifica:

§ 12 Além do estacionamento, a parada de vefculos & proibida
nos casos compreendidos nas alineas “a”, “b”, d”, “i”, “g”, “m",
“o”, e “r”, e onde houver sinalizacdo especifica.

§ 29 No caso previsto na aslinea “n”, & proibido abandonar o
cal¢o de seguranca na via,

Art. 182.Quando, por motivo de forga malor, um veiculo nfo
puder ser removido da pisia de rolamento ou dever permanecer no
respectivo acostamento, o condutor devera colocar g slnalizacéo de
forma que os demals sejam prevenidos do fato.

§ 12 Igual medida de seguranga deverd ser adotada pelo con-
dutor quando z carga, ou parte dela, cair sobre a via publica e
desta nfio puder ser retirada imediatamente, constituindo risco para
o transito.

§ 2° Nos casos previstos neste artigo e no § 19 ‘o condutor
deverd, & noite, manter acesas as luzes externas do veiculo e utili-
zar-se de cutro meio que torne visivel o veiculo ou a carga derra-
mada t(s)obre & pista, em distdncla compativel com a seguranca do
trénsito.
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pena cominada ao homicidio culposo, aumentada de um
terco” (art. 263, comb. com o art. 258). O regulamento apro-
vado pelo dec. n.® 15.673, de 7-9-1922, encerra minuciosas
regras concernentes & seguranca, policia e trafego das estra-
das de ferro. Sio elas um precioso subsidio ao juiz criminal,
para identificagfio da culpa nos casos concretos. *7

137 Entre outros dispositives do reg.? n.0 15.873, sAo de des-
tacar-se os seguintes:

“Art. Tt — 8alve ¢ disposto no art. 74, a estacio nao dard li-
“cenca de partida a trem ou maquina, sem ter a segurance de que
«g linha a percorrer se acha desimpedida até o préximo cruzamento,

§ 3.0 ' £ proibido abandonar sobre a pista de rolamento todo e
qualquer objeto que haja sido utilizado para assinalar a perma-
néncia do veiculo ou carga, nos termos deste artigo.

Art. 183. E prolbido aos condutores de veiculos de transporte
eoletivo, além do disposto nos arts, 181 e 182:

I. Dirigir com a respectiva vistoria vencida,

II. Dirigir com excesso de lotacio.

IIT. Conversar, estando com o veiculo em movimento.

1v. Diriglr com defeito em qualquer equipamento obripatério

ou ecom sua falta.
V. Dirigir sem registrador de velocldade, ou com defeito no

mesmo, quando estiverem transportando escolares.
VI. Descer rampas ingremes com o veiculo desengrenado.
Parigrafo tinico. O disposto no item VI deste artigo estende-se
aos condufores de veiculos com inais de 6 (seis) toneladas e que
transportem inflaméveis, explosives e outros materiais perigosos.

....................................................................

Art. 185. E prolbido ao pedestre:

I. Permanecer ou andar nas pistas de rolamentn, exceto para
cruza-las onde for permitido.

II. Cruzar nista de rolamento nos viadutos, pontes ou tinels,
salvo onde exista permlissdo.

III. Atravessar a via dentro das areas de cruzamento, salvo
quando houver sinalizacio para esse fim.

IV, Utilizar-se da via em agrupamentos capazes de perturbar
o trinsito, ou para a pritica de qualquer folguedo, esports, desfiles
e similares, salvo em casos especiais e com a devida licenea da auto-
ridade competente.

V. Andar fora da faixa prépria, onde esta exista,
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37. Cooperagdo em crime culposo. Disserta o ministro
Camros, na Exrposicdo de motivos: “Para que se identifique
“o concurso (de pessoas no crime), ndo é indispensével um
“ “prévio acordo” das.vontades: basta que haja em cada
“um dos concorrentes conhecimento de concorrer d agdo

“Art. 72 — Parg evitar engano, os telegramas que forem expe-
* didos de uma estagfio para outra, com ¢ fim de determinar provi-
“ déncia que interesse a circulacio, deverdo ser integralmente repe-
“ tidos pela estacho recebedora # estacio emissora.

“Art. 13 — Nas paradas de trem gue excederem de cineco mi-
“nutos, serd felto um exame suméric do estado de solidez das prin-
“cipais pe¢as da locomotiva e dos earros, tendo em vista a seguranga
* da circulacéo. Esse exame seri feito obrigatéria e mals detidamente
“ nas estacdes de origem do trem e de mudanca de tracio.

“art. 74 — O trem ndo poderd partir de nenhuma estacio antes
“ da hora marcada no horirio, e sem que esteja devidamente lcen-
*“ eglado para o percurso até a estacio seguinte.

“§ 1.0 — Balvo casos eXcepclonais, perfeltamente justificados, ne-
« nhuma estacio poderi expedir um segundo trem na mesma diregio
“e na mesma linha do primeire, enquanto nao houver recebldo co-
“ municacfio da chegada deste na préoxima estacio ou posto telegréfico.

“§ 209 __ A excecio admitida neste artigo sé se aplicara nos se-
“ guintes casos:

“1, quando ocorrer interrupcio no funcionamentoc do telégrafo
“a dos aparelhos de bloguelo: @) se o segundo trem for um trem-
“ -socorro; ‘) em se tratando de automével que se dirigla a local do
“ acidente conduzindo socorros, membros da administracio da estra-
“da ¢ da fiscalizacio; ¢) se o segundo trem for um trem de hori-
«rio, j& decorrido o tempo necessiric para que o primeiro trem, em
“marcha normal, atinja a estacéo seguinte:

“2, quando a disténcia a percorrer até a estacio seguinte exigir
“ mais de trinta minutos a um trem de cargas em marcha normal,
“ apenas nas hipéteses ¢ e b do 1.° caso,

“§ 3.2 — Em qualquer outro caso, sem & comuniea¢iio da chegada
*“do primeiro trem na outra estacio, o segundo trem nio poderd
“ ger despachado com intervalo inferior a 30 minutos.

“Art. 75 — Ao dar licenca a um trem para seguir apés outro
“ que ainda nido tenha atingido o posto imediato, o agente da estacio
“ entregara ao chefe do trem e ap maquinista um bilhete de pre-
“ caucao, no gual avisard que outro trem corre na frente.
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“de outrem. Fica, dessarte, resolvida a verata quaestio da
“ chamada autoria incerta, quando nio tenha ocorrido ajuste
“entre os concorrentes, Igualmente, fica solucionada, no
“sentido afirmativo, a questdo sobre o concurso em crime
“ culposo, pois neste tanto é possivel a cooperagdo material,
“quanto a cooperacdo psicoldgica, isto &, no caso de plura-
“lidade de agentes, cada um destes, embora nio querendo
“ o evento final, tem consciéncia de cooperar na agdo” (veja-
-se n.° 26). No crime culposo, pode haver cooperacdo de

“Art. 78 — O pessoal da estrada de ferro devera fazer parar um
¥ segundo trem desde que ele apare¢a com intervalo menor de vinte
“e cineo minutos em relagdo ac primeiro e em tal momento que
“este ndo tenha podido atingir a estacio ou posto imediatamente
“seguinte.

“Art. 77T — O agente da estacio ndo delxari partir trem misto
* ou de cargas a que ouiro de passagelros houver de seguir, foda vez
“gque aquele ndc tiver tempo suficiente para chegar & estacio ime-
“ diata sem retardar a partida deste.

“Art. T8 — A expedicio e marcha dos trens especiais ou extraor-
“ dindrios efetuar-se-8¢ de modo que n&o seja perturbado o anda-
“ mento do servigo ordinario do transporte de viajantes. Nenhum
* trem especial ou extraordinirio seri expedide sem que se tenha dade
“aviso a todas as estagbes do seu trajeto, cada uma das quais devera
‘““acusar imedlatamente o recebimento deste.

“Art. 79 — As madaquinas isoladas e os carros automdéveis, quando
“em circula¢io na linha, ficam sujeitos 4s mesmas regras prescritas
“nos arts. M a 78.

“Art. 82 - A velocidade do trem em marcha serd regrada con-
“ venientemente nas proximidades das passagens de nivel, das chaves
" de mudanga de linha, das estacdes e postes de parada, das pontes
* @ vigdutos de grande vao, etc. A chegada nas estagbes, deve-se di-
‘* minuir convenientemente a velocidade, de modoe a evitar o recurso
“a uma acdo imoderada dos freios ou ao recuo.

“Art. 83 — Nos treches onde os trilhos forem assentados ao longo
* de uma rua, em leito franco ao transito publico, a velocidade nio
“podera exceder de 10 quilémetros por hora (salvo casos especiais,
“a juizo da fiscalizac@o), e sera chrigatdério o uso continuo de sinais
“ fonicos .
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atividades simultineas ou sucessivas. Se concorrerem vAarios
agentes subjetivamente coligados, da-se o que modernamente
se diz concurso culposo em crime culposo, respondendo cads
qual pela pena cominada ac crime (art. 25). Entende-se,
como é 6bvio, que as atividades individuais se associam para
0 ato culposo, e néo para a producdo do evento lesivo (pois,
neste caso, havera crime doloso). Exemplos: o passageiro do
automovel incita o motorista a empreender uma velocidade

“Art. 8¢ — Em hipdtese alguma a velocidade dos trens e mégui-
“nas podera exceder a maxima que serd fixada para cada trecho de
“estrada, tendo-se em consideragio as condicdes técnicas da linha e
“do material rodante.

“Art. 86 -— A estrada de ferro terd um regulamento de sinais apro-
" vado pelo Governo. Além do telégrafo elétrico e dos sinals usados
“ nos trens, serio empregados os sinais fixos e mévels que forem ne-
“ cessdrios & seguranca da circulacio,

“Art, 88 — A circulagiio dos trens seri convenientemente prece-
“ dida do servigo de ronda da via permanente. Os rondantes deverdo
“estar provides dos aparelhos de sinal necessarios pars intervirem
“na marcha dos trens,

“Art. 88 — O Wltimo carro do trem serd provide de um sinal
“ conveniente, qgue permita ao maguinista distingui-lo facilmente dos
“outros veiculos durante g marcha.

“Art. 90 — Os carros de passageiros serio convenientemente ilu-
“minados & nolte e, durante o dia, na passagem dos tinels. As extre-
“midades anteriores e posteriores dos trens serfo 4 noite providas
“ de sinats luminosos; a locomotiva ou carro-motor gue encabecar
“o trem serd provido de farol para iluminar a via. Os sinais lumi-
“nosos deverfo ser facilmente distinguiveis de qualquer luz ordi-
“naria.

“Art. 91 — O combolo, quando separado da locomotiva, deverd
“ ser convenientemente travado pelos freios.

“Art. 92 - Quando um trem parar acldentalmente na estrada,
“serio colocados sinals & distincia conventente, para protegé-lo.
«“Logo que tenha desaparecido a causa da parada do trem, serdo
“ retirados os sinais de protecdo, deixando-se, porém, no lugar do
“ sinal da retaguarda, um detonador fixado sohre o trilho ou ogutro
“sinal conveniente, para aviso ac maguinista de um segundo trem,
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excessiva, € vem a ocorrer ¢ atropelamento de um pedestre;
dois operarios de uma construcdo tomam simultaneamente
de uma tabua e a arremessam ao leito da rua, atingindo um
transeunte.

No caso de cooperacdo sucessiva de agentes subjetiva-
mente independenies, ou sem coordenagéio de vontades, a
causa antecedente (agio ou omissdo imediata) somente acar-
reta a punibilidade por culpa, se a causa subseqiiente e dis-
tinta, imediatamente produtiva do evento, ndo era previsi-
vel. Assim, se uma dona de casa deixa, imprudentemente,
na prateleira da cozinha uma certa porcao de arsénico, e a
cozinheira, também imprudentemente, sem maior inspecgao,
serve-se do arsénico como se fora sal, ocasionando a morte
dos que ingerirem o alimento assim preparado, respondem
ambas por homicidio culposc. Tome-se, agora, 0 exemplo
figurado por GoYENA: um individuo comete a imprudéncia
de convidar varias pessoas, entre as quais uma crianca, para

“ que, porventura, tenha seguido o primeiro, nas condicoes do disposto
“ no art. 74, dando-lhe a conhecer a parada imprevista do primeiro,
«para que éle reduza a marcha e tome as necessarias precaugoes.
« Quando forem efetuados na estrada trabalhos de reparacio, deverio
“ astes ser protegidos por sinais de parada ou de diminulgcio de velo-
“ cldade.
“Art. 94 — Nas estagbes que nfo forem protegidas com sinals de
“ digtdncia, & linha pela qual tenha de entrar um trem esperado
« deverd ficar livre 10 minutos antes da hora marcada para a chegada
“ degse trem, sendo proibida qualquer manobra, que possa interferir
“ gom & linha mencionada.
“Art. 96 — Se um trem houver pedido maquina de socorro e,
“ antes da chegada desta, forem removidas as causas que o flzeram
“ parar, o mesmo trem ndo poderi mover-se, quer para diante, quer
« para tras, senio lentamente e precedido por um correio de alarma,
“ que deverid marchar, & distincla convenlente, com toda a precaucio
“ a com oS necessarlos sinais; salvo o caso de serem adotados apare-
“ Jhos modernos que, a juizo do QGovernc, garantam a plena segu-
« ranca da marcha, impossibilitando as colisfes.”
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um passeio em carroc puxado por cavalos que tém o habito de
tomar os freios nos dentes, e vem a acontecer que os cavalos
realmente disparam e um dos passageiros, com inescusivel
precipitacgo, atira a crianga para fora do carro, com & inten-
¢&c de salvi-la, mas ocasionando a sua morte. Ora, a se-
gunda imprudéncia nfo podia ser prevista pelo autor .da
primeira, a quem n&o deve, portanto, ser imputado a titulo
de culpa o evento lesivo.

Entre a aglo culposa e o evento lesivo pode intervir
uma causa necessitada, e em tal caso apenas responde o
primeiro agenle. Nio ha muito tempo, presenciamos o se-
guinte fato, numa rua de grande frdnsito desta cidade; um
chauffeur estava a pique de colher com o seu carro, dirigido
4 contramio, um ciclista que vinha em sentido contrario, e
este, para evitar o perigo que o ameacgava, teve de infletir
para o lado em que seguia uma carroga de fragio animal,
indo esbarrar contra uma das alimarias, que, espantando-se,
fez desviar bruscamente o curso da carroga, resultando ser
colhido um transeunte. O 1nico responséivel pelo evento
lesivo foi o chauffeur.

Idéntica solucdo deve ser dada no caso em que a causa
sucessiva seja posta por um-inconsciente ou irracional, como
quando alguém confia um revélver carregado a uma crian-
¢a, que, em seguida, o faz disparar, matando outrem; ou
delxa livre, em lugar povoado, um touro bravio, que investe
e mata um transeunte.

38. Pluralidade de eventos. No regime do Cédigo ante-
terior, assim discorriamos sobre a multiplicidade de eventos
lesivos no crime culposo: “Ainda n#o é pacifica, entre nés,
a solucao do caso de pluralidade de eventos no delito culpo-
s0, isto é, 0 caso em que, da mesma e tinica agéo ou omissiio
culposa resulta a morte de varias pessoas, ou a morte de
uma e lesdio corporal de outra ou outras pessoas. Dever-se-i
reconhecer na espécie um concurso, material ou formal, de
erimes? Entendemos que néo, com o apoio, alids, da juris-



| SAIR AJUDA N[0 FVOLTAN

218 Newsonw HUNGRIA

prudéncia da Corle Suprema. O concurso maierial ou for-
mal 86 é concebivel nos crimes intencionais, Da-se o con-
curso material quando a pluralidade de eventos (homogéneos
ou heterogéneos), resultante de um ou de mais de um movi-
mento corpdreo, corresponde uma pluralidade de intencgdo
criminosa; da-se o concurso formal quando os multiplos even-
tos, resultantes de um s6 movimento corpdreo, derivam de
uma sO intencdo criminosa. Ora, no crime culposo, ndo ha
falar-se em intencdo criminosa. N8o diz com ele o instituto
do comncursus delictorum. E verdade que o direito positivo
pode determinar de modo diverso. Assim, o atual Codigo
italiano manda aplicar, na espécie, uma pena complerc (e
néao uma soma de penas, como no concursoe material), embora
néao configure um delito complexo, tanto assim que, se com o
homicidio concorrem lesdes corporais simples, € necessario,
para a aplicagio da pena complexa, que, em relacao as 1lti-
mas, haja querela das pessoas ofendidas (pois na lei italiana
a lesao corporal simples é crime de acdo privada). Em face
da nossa lei, porém_ a solucdo Unica sera esta: se se trata de
eventos homogéneos, a pena aplicivel é a mesma que seria
aplicavel a um soé deles; se os eventos sdo heterogéneos, a
pena aplicdvel é a correspondente ao evento mais grave
(major absorbet minorem) . De outro modo, isto e, se se apli-
cam, somadas, as penas correspondentes a cada um dos
eventos (uma vez que & lei ndo cuida, na espécie, de limitado
ctimulo material de penas, como faz o Coédigo italiano), che-
gar-se-ia a um despropdsito. Suponha-se que uma casa de-
sabe, por negligéncia do proprietario, matando uma diizia de
pessoas e ferindo outiras tantas: estaria o proprietario, por
um fato alheio a qualquer intengfo criminosa, sujeito a pena
de 30 anos, ou seja, a pena maxima do Cédigo Penal !”

O novo Codigo resolveu a questdo, como acentua a Expo-
sicdo de motivos, permitindo que se aplique no caso a regra
do concurso formali- “Nio é excluido... o concurso formal
de crimes culposos, pois ndo se cogita, para 0 seu reconhe-
citnento, de unidade de intencdo.” Assim, quando homogé-



| SAIR AJUDA N[N FVOLTAN

CoMENTARIOS A0 CODIGo PENAL — ART. 121, §§ 3.9 £ 4.0 217

neos os varios eventos, a pena aplicivel serd a correspon-
dente 2 um sé deles, mas aumentada de um sexto até me-
tade; quando heterogéneos os eventos, serd aplicada a pena
correspondente g0 mais grave, com 0 mesmo aumento de um
sexto até metade.

Perante o Cddige, é também reconhecivel a continuagdo
em crime culposo. A existéncia do crime continuado ja nio
depende de unidade de resolugdo, tendo sido adotada, na
sua conceituagfio, a feoria objetiva (art. 51, § 2.7): “Quando
“o agente, mediante mais de uma acao ou omissdo, pratica
“ dois ou mais crimes da mesma espécie e, pelas condicoes
“de tempo, lugar, maneira de execucfic e outras semelhan-
“tes, devem os subseqiientes ser havidos como continuacao
“ do primeiro, impode-se-lhe a2 pena de um s6 dos crimes, se
“idénticas, ou a mais grave, se diversas, aumentada, em
‘“qualquer caso, de um sexto a dois tercos™. Assim, no caso
da cozinheira que, por descuido na limpeza do caldeirdo de
cobre em que prepara 2 comida, causa reiterados danos
4 satde da patroa, ter-se-4 de reconhecer um crime conti-
nuado de lesfio corporal culposa.

“que, com o seu veiculo em excessiva velocidade, atropela
“um transeunte e, prosseguindo na carreira desenfreada,
“ atropela outro”.

39. Homicidio culposo e ientativa. A éste respeito, es-
clarece a EzposicGo de molivos do projeto definitivo: “O
“ projeto repele em principio a idéia de tentativa de crime
“ culposo, pois neste a vontade ndo € dirigida ao evento,
“nem o agente assume o risco de produzi-lo. ™ Cita-se, habi-

133 Dentro do conceito tradicional do crime culposo, € irrefutivel
a licao de PEssINA: “A esséncia propria da tentativa esta ne fim que
“ excede o evento, enquanto a esséncia propria da culpa estd no evento
“que excede ¢ fim. A culpa e a tentativa representam uma antitese
< perfelta, de modo que nio podem jamais compenetrar-se, e ex-
“eluem-se reciprocamente. A culpa supde que, ou nio se tinha um
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“ tualmente, o0 exemplo formulado por Frark, relativo a
“legitima defesa putativa culposa ou por erro inescusavel,
‘“ para demonstrar a possibilidade da tentativa de crime cul-
‘“poso. Mas, em tal caso, excepcionalissimo, ndo ha falta
“ de vontade em relacio ao evento, e nada impede, em face
‘“da formula do projeto, que se reconheca a tentativa, quan-
‘““do o agente nédo consegue realizar o evento que, culposa-
“ mente, ou por erro vencivel, julgara legitimo.” 13 Cumpre
notar que o Cadigo, no seu art. 17, § 1.¢, declara que “no ha
isencéo de pena quando o erro deriva de culpa e o fato é
punivel como crime culposo”, reconhecendo, portanto, que,
excepcionalmente, pode ocorrer um crime culposo nao obs-
tante a previsdo e vontade do agente quanto ao evento. £ o
que se d4 no caso de erro inescusavel na legitima defesa pu-
tativa e no excesso de legitima defesa. Ha a concluir-se, por-
tanto, que o Cédigo ampliou o conceito de crime culpose.

139 No regime do Codigo anterior, sustentamos opiniio diversa
(Legitime defesa putativa, pag. 93, e Direito Penal, vol. II, pags. 206-
-207) . “H4 casos em que, excepeionalmente, se pode configurar o de-
lito culposo alnda quando haja voluniariedade e representacds do
evento. B o que ocorre, por exemplo, na, legitima defesa putativa por
erro Inescusadvel. Mesmo em tal caso, porém, nfo se pode reconhecer
a tentatlva.... ou ocorre um dano efetivo (morte, lesio corporal),
e apresenta-se um crime culposo, definido pela materialidade do
evenito; ou nido hé resultado lesivo, e deixa de configurar-se um
fato punivel, pois, como é sabido, a punibilidade a titulo de culpa,
ainda nio acreditado pelo fus positum o ponto de vista contrario
de ANGIOLINI, estd condicionada & ocorréncia de um dano efetivo.”

“ fim doloseg, ou se doloso, ¢ dolo referla-se a um evento menos grave
* (alusBo A culpa dolo determinata, nos delitos preterintencionals).
“ Se 0 evento, ndo ocorrido, nao foi previamente conhecido, nem que-
“ rido, inexiste psiquicamente qualquer tentativa, nao podendo acon-
“tecer que 0 homem se empenhe no sentido daquilo que ele nio quer
* que acontega. O esforgo para um fim, o conatus, é o efeito da von-
 tade, e faltando esta, Isto é, a causa, deve igualmente faltar o efeifo.”



| SAIR AJUDA N[990 FVOLTA

COMENTARIOS A0 CODIGO PENAL -~ ART. 121, 4§ 3° E 490 219

40, Erro profissional. Nao se deve confundir com a
impericia (uma das formas da culpa siriclo sensu) o erro
profissional devido & imperfei¢cio mesma da ciéncia humana.
A questdo do erro profissional tem sido muito debatida,
principalmente no que respeita 4 responsabilidade dos mé-
dicos e cirurgides. O direito romano punia o meédico impe-
rito: “Sicuti medico imputari eventus mortalitatis non debet,
ita quod per imperitiam commisit, imputari ei debet” (D.,
de off. praesid., 1. 6, § "1.9); “Imperitia quogue culpae adnu-
meratur; veluti st medicus ideo servum tuum occiderit, quod
eum male secuerit, aut perperam ei medicamentum dederit”
(Just., Inst., liv. IV, tit. III, § 7.9). Na Idade Média, penas
severas eram aplicadas aos médicos que ocasionavam even-
tos letals. E nép raras vezes imputava-se como culpa o que
era apenas atestado da precariedade da arte de curar. Foi
MONTESQUIEU quem iniciou um nova corrente de idélas no
sentido de afdstar de sobre a cabe¢ca dos médicos a espada
de Damocles da sancdo pensal. Desde entio, comegou a ser
reconhecida uma certa liberdade de iniciativa dos médicos
e a necessidade de tolerfincla para com os erros devidos &
prépria imperfeiciio da ciéncia hipocratica. E é preciso admi-
tir, eom Bormr e CEvIDALLI 1#* que, se nado fosse essa tran-
sigéncia, néo teria sido possivel, notadamente, o progresso
da cirurgia: “... { miracoli odierni non sarebbero realizsabili
qualora Parte operativa avesse dovuto aggirarsi inderogabil-
mente entro i rigidi confini di un sistematismo dottrinal-
mente prestabilito.” O médico ndo tem carta branca, mas
nio pode comprimir a sua atividade dentro de dogmas intra-
t4veis. Ndo é ele infalivel e desde que agiu racionalmente,
cbediente aos preceitos fundamentais da ciéncia ou ainda
que, desviando-se deles, mas por motivos plausiveis, néo deve
ser chamado a contas pela justica penal, se vem a ocorrer
um acidente funesto, BriLioN chegou a dizer que em uma
s6 hipotese pode haver ago contra os médicos, isto é, quando

46 Ob. cit., vol. IV, pag. 233.
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tenha havido dolo, porque, entdo, temos um verdadeiro cri-
me. Néo deve cer lancado tdo longe o disco. O médico que,
por erro grosseiro, causa a morte do paciente, é um criminoso.
Ninguém duvida, por exemplo, da punibilidade do meédico
que, per ignerincia, cloroformiza um cardiace ou ministra
a0 doente uma dose excessiva de estricnina, ocasionando-lhe
a morte. N&o ha um direito ap erro; mas este sera desculpa-
vel, quando invencivel 4 mediana cultura médica e tendo-se
em vista as circunstancias do caso concreto. Este critério
de meio lermo foi bem fixado por DuveErGIE: “Quanto a nés,
“nao admitimos sendo a responsabilidade que resulta da
“negligénecia do médico para com o doente, do abandono
“ deste em circunstincias em que carecia dos seus cuidados,
“ou, enfim, de uma falta de tal maneira grave que denote
“a mais completa ignorancia de principios consagrados pelo
“tempo e pela experiéncia.” ' Cada caso concreto tem de
ser apreciado de um ponto de vista relativo. Um médico da
roca gque, alheado ao progresso cientifico, emprega, num
caso de urgéncia, um processoc operatério ja.condenado, e
vem & causar a morte do paciente, deve ser considerado isento
de culpa. Em caso idéntico, entretanto, ndo se eximira de
pena, a titulo de culpa, um especialista citadino, que néo
pode deixar de ter o ouvido atento ao #liimo grifo da ciéncia.

Nada tem a ver a questdo do erro profissional propria-
mente dito com as experiéncias in anima nobili, que resul-
tem funestas: em tal caso, hi imperdoavel imprudéncia, no
seu conceito genérico, quando nao auténtico dolo eventual.

41, Compensagio de culpas. Discute-se em doutrina se
deve ser excluida a punibilidade a titulo de culpa, quando,
com a aglo culposa do agenie, concorra a da vitima. E a
questio da compensacdo de culpas. Tomemos © seguinte
exemplo: um motorista, ao passar num cruzamento de ruas,

' Para malor explanacao, veja-se Sousa Lima, Medicing Legal,
1924, pags. 89 e segs.
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apds a aberiura do sinal (05 motoristas, em geral, entendem
que, com o sinal aberto, adquirem o direilo de matar guem
quer que passe a frente do veiculo), imprime ao carro uma
arrancada brusca, indo colher e esmagar um pedestre que,
desatento ao sinal, empreendia a travessia do local. Inda-
ga-se: dada a convergéncia de condutas culposas, & do mo-
torista fica neulralizada pela da vitima, alheando-se o fato &
Orbita da repressdo penal? CaArrARA responderia afirmativa-
mente, pois, segundo ele, “chi é causa del suo proprio male
pianga sé stesso”. 14t A opinifio prevalente, porém, é no sen-
tido de que, em direito penal, diversamente do que ocorre
em direito civil, as culpas reciprocas do ofensor e do ofendido
nio se extinguem quoad concurrentem quantitatem. Afora
o0 caso singular das injirias reciprocas, em que a lei admite,
pelo fato da retorsdo, como que uma renuncia 2 intervencéo
da justica penal sem dano ao inferesse social, ndo prevalece
o principio romanistico de que paria delicta mutua pensa-
tione dissolvuntur. A teoria de Carrara contrasta, evidente-
mente, com a necessidade da tutela e seguranga da convi-
véncia civil. Se os desatentos pudessem matar ou estropiar-se
impunemente, estaria implantada na vida social, a lei da
jungle. Além disso, é incoerente a teoria de CARRARA. Se na
hipotese de concurso de duas pessoas na acdo culposa contra
um terceiro, ninguém duvida que ambos devem responder, por
que ha de ficar impune o ofensor, no caso de concorréncia
de culpa do ofendido? Este ¢ punido, muitas vezes, com a pré-

142 Programma, I, n.° 1.100: “Quando Voffeso con la propria im-
perdonabile negligenza fu la prima cousa del proprio dorno, non
pud dirsi che la punizione dell’offensore reprima il malo esempio
dato agili scioperati: anzi il malo esempip se ne incoreggisca per lg
pena e per le indennild, non essendo strano che nei calcoli delle
umane speculaziont possa entrdre anche quello di farsi stroppiare da
un riceo signore. Quanto poi all’allarme dei buoni, esso é nullo in tale
ipotesi, perché la sentenza del poeta: chi é causa del suo proprio male
pianga sé stesso, non é che 'espressione di un seniimento universale
della pubblica coscienza.”
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pria morte, e ndo se compreende a razio por que ha de ficar
a coberto de pena o ofensor, tdo culpado quanto o ofendido.
A teoria da compensacdo de culpas, em face de um cdédigo,
como 0 nosso, que proclama a equivaléncia dos antecedentes
causais, redundaria num flagrante contra-senso. O ofensor
s6 se eximiri de punicfio quando a culpa tenha sido exclu-
siva do ofendido, porque, entéo, o evento lesivo foi, em relagéo
aquele, uma mera infelicitas fati. Admita-se que o juiz, na
aplicacdo da pena, tenha em conta a coniribuicdo de culpa
da vitima (tanto menor serd a culpa do ofensor quanto
maior for a do ofendido); mas a pena deve ser imposta.

::‘l‘i‘:;‘;g: Art. 122. Induzir ou instigar alguém a
cilt; ou ai- suicidar-se ou prestar-lhe auxilio para que o faca:
xilio a sul-

cidio Pena — reclusdo, de dois a seis anos, se ¢
suicidio se consuma; ou reclusdo, de um a trés
anos, se da tentativa de suicidio resulta lesao cor-

poral de natureza grave.

Ad‘;m:::;‘ Parag. unico. A pena é duplicada:
[ — se o crime é prafticado por motivo
egoistico;

II — se a vitima é menor ou tem diminuida,
por qualquer causa, a capacidade de resisténcia.

DIREITO COMPARADOQ — (Cdédigos: italiano, art. 580; argen-
ting, art. 83; espanhol, art. 409; portugués, art. 354; hiangaro, § 283,
holandés, art. 205; noruegués, art. 236; urugualo, art. 315, suico,
art. 115; dinamarqués, art. 240; soviético, art. 141; chileno, art. 393,
polonés, art. 228; venezuelano, art. 414; colombiano, art. 367; cubano,
art. 437; peruano, art. 157; mexicano, art. 312; paraguaio, art. 339.

EBIGLIOGRAFIA .- DURKHEIM, El suicldio, trad, esp. de Rum
Fyunes, 1928; IMPALLOMENI, L'Omicidio nel diritio penale, pags. 51 e
segs.: FERRI, L'omicidio-suicidio, 1925; ManzmNi, Tratiafo, vol. VIII;
Crvowr, Trattato, vol. 4, pags. 12 e segs.; Ravi, I diritti sulla proprie
persona, 1901; Rocco, Loggetto del reato, 1932; Ruiz Fuxes, Etiologia
del suicidio en Espafie, 1928; Harter, Delikie gegen Leib und Leben,
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ete., § 6.0; AvraviLia, La psicologia del suicidio, 1910, e Delitti coniro
la persona, 1934, pags. 162 e segs.; SALTELLI-D1 Farco, Commento,
vol. II, parte 2.%; Evusgsro Gdmez, Tratado de derecho penal, vol. 2.9,
1939; GovEeNa, El delito de homicidio, cap. XX, 1928; THORMANN e
OVERBECK, Das schweizerische Strafgesefezbuch, pags. 16 e segs.;
WiNDSCHEIR, Pandette, trad. 1tal. de Fappa e BENSa, liv. IT, § 40; Van-
wiwi, Il delitto di omicidio, cap. VII; MorsELLI, L'uccisione pietosa,
1883; WHARTON, On homicide, cap. XVII; JimEnez pE ASGA, Libertad
de gmar e derecho o morir, 192%; Lrcurzi, EI derecho de matar, 1933;
Garcia PinTos, El respeto a la vida, 1935; Bouza, El homicidio por
piedad, 1935; SaLvino Campos, El suicidio, in Revista de Est. de
Abogacia, 1932; DeLMas, La. psychologie pathologique du suicide, 1932;
GRISPIGNI, Il consensg dell’offeso, 1924; Drrocu, Teoria del consenso
dell’aventie diritto, 1936, MAFTERLINR, La morf, 1925; MAGGIORE,
Principi, vol. II; Peco, Homicidio, suicidio, in- Revista Penal Argen-
tina, 1932; Max NorpAv, Mentiras convencioneis da nossa civilizagdo,
trdd. de M. C. RocHA, pags. 44 e segs.; MiLLEr, On criminal law, 1934;
PEssiNa, Elementi, vol. 2, § 8, 1883; Avmmena, Dei delitti contro lu
persond, na Enciclopedia de PEssma, vol. IX; PawNAIN, Istigazione e
aiuto ol suicidio, in Nuovo digesto ilaliano, EsTEr, Selbstmord {Sui-
cidic), in Handwdrterbuch der Rechiswissenschaft e Handwdérter-
bueh der Kriminologie; CrIvELLARrI, Codice Penale, vol. 7, Sousa LI-
maA, Medicina Legal, 1924; M. Carrara, Medicina Legale, 1938: CoORRE,
Crime et suicide, 1891; GLEISPACH, Tdfung, in Das kommende deus-
tche Strafrecht, de GurTNEr, 1936; F. Faviro, Medicing Legal, 1942;
ParLazo (Donato), I suicidio sotte Paspetto fisiopatologico, sociale
e giuridico, 1953; SaLEs (N.), Coniribuicdo ao estudo do suicidio no
Rio de Janeiro, 1943; ALMEDA JOWIOR, Licdes de Medicing Legal, 1948.

COMENTARIO

42. Legitimidade da incriminagdo de participacdo em sui-
cidio. As legislagGes penais modernas, & excegdo da Com-
morn law inglesa, 1** nao ineriminam o suicidio, !4 e 8 ra-

143 A Common law Inglesa constdera o sulclda felo de se (a felon
against Rimself, isto &, autor de crime contra si mesmo). As penas
cominadas eram, a principio, o confisco, a privagio de honras fine-
bres, a exposi¢io do cadAver atravessado por um pau (with a stake
driven through the body), o sepultamento em estrada publica; mas,

14+ Na antiguidade e nos tempos medlevais, entretanto, o sui-
cidio era geralmente considerado crime. Na Grécia, se nio precedia
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zao é evidente: do pento de vista repressivo, ndo se pode
cuidar de pena contra um cadaver (tnors omnia solvit); do
ponto de vista preventivo, seria inutil a ameaga da pena con-
tra quem ja nfo sente, sequer, o instintivo medo da morte.

atualmente, a unica vigente é a proibicho de ceriménias fanebres,
e esta mesms muito limitada, pois, segundo informa MiLEr {(0b,
cit., pag. 272), “any form of orderly religious service may now be
uwsed ai the interment of g person felo de se except that of the
Church of England by a minister of that church”.

licenga do Senado para a auto-eliminacio, era o suicida declarado
infame (atimos), por haver cometido uma injustica contra o Estado.
Além disso, néo podia ter sepultura regular e era-lhe cortada a
mao direita, para ser enterrada & parte. Na antiga Roma, TarQUinio
SoBERBO, para combater uma epidemisa de suicidios, ordenou que os
cadaveres dos suicidas fossem postos na cruz e'abandonados 4s aves
e animais selvagens. Eram-lhes recusados funerais. “Non solent
autem lugeri suspendiosi, nec gui manus sibi intulerunt, non faedio
vitae, sed mala conscientia.” (Dig. de his, gui notandur infamia, L.
iI, § 3.9}

Com ¢ predominio do cristianismo, o suicidio foi terminante-
mente proibido como crime e pecado contra Deus. O Concilio de
Arles (452) declarou que o suicidico era um crime e nao podia ser
senio o efeito de um furor diabdlico. O Concilio de Praga (563)
decretou, como sancdo penal, que os suicidas *nio seriam honrados
com gualquer comemoracko no santo sacrificio da missa e o canto
dos salmos nio acompanharia seus corpos & sepultura”. O direito
candnico equiparava o homicidic ao sulcidio: “Est vere homicida
et reus homicidil cum se interfeciendo hominem interfecerit.” Dizia
Lactancio: “8i homicida mnefarius est qui hominis extinctor est,
ejusdem sceleris obstrictus est gqui se necal, guia hominem necat,
imo vero majus esse id facinus existimandum est, cujus ultio Deo
soli subjacet” B a legislagio secular afeicoou-se ao direito ecandnico.
Segundo as Ordenacoes de Sio Luis, fazia-se processo ao cadaver do
suicida, perante o juiz competente para conhecer dos homicidios,
¢ seus bens eram conflseados. Bm algumas cidades, o cadiaver do
suicida, segundo os estatutos, devia ser suspenso pelos pés e arras-
tado pelas ruas, com o rosto voltado para o chfo. Os nobres, que
ze suicidassem, eram declarados plebeus, incorrendo em degradacio:
quebravam-se os seus escudos, demoliam-se 0s seus castelos.
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E para o s6 efeito preventivo, qual seria a pena aplicavel na
espécie, excluida a ridicula inocuidade da privagio de honras
funebres, segundo o rito cristdo, excogitada pelas leis me-
dievais, sob a influénecia do direito candnico? Uma tnica se
apresentaria: o confisco de bens. Ora, tal pena, de aplicagio
eventual, seria obligqua, indo atingir exclusivamente os ino-
centes herdeiros do suicida. 14 Nem mesmo se deve cogitar
de punir a simples tentativa de suicidio, ¢ pois tanto impor-

145 Dizia BEccaria: “II suicidio é un delifo che sembra non poter
ammettere una pena propriamente detta, poiché ella mon pud cd-
dere che o sugli innocenti, o su di un corpo freddo e insensibile”

148 Em Roma, eram punidos com a morte o soldado e o réu que
tentassem contra a vida, salvoe motive fusto: “Qui se vulneravit vel
alias mortem sibt conscivit, Imperator Hadrianus rescripsit ut modus
efjus rei statutus sit, ut si impatientia doloris, aut faedio vitae, aut
morbo, aui jfurore, aut pudore mori maluit, non animadvertatur in
eum, sed ignominia mittatur; st nihil lale praetendat, capite pu-
niatur.” (Dig. de re militari, 1. 6, § 7.) E ainda: “Miles, qui sibi
manus intulit, nec factum peregit, nisi impatientia doloris, aut morbi,
lactusve qlicujus, vel aliea fecerit, capite puniendus est: alins cum
ignominia mittendus est.” (Dig. de poenis, 1. 38, § 12.) Por iltimo:
“Sie autern hoc distinguitur, inferesse, qua ex causa, gitis sibi mor-
tem conscivit: sicuti cum quaerilur, an is qui sibi manus infulit, &t
non perpetravit, debeat punire, quasi de se senientia delulit? Nam
omimodo puniendus est, nisi taedio vitae, vel impatientia alicujus
doloris coaclus est hoc facere. Et merifo, si sine causa sibi manus
intulit, puniendus est: qui enim sibi non pepercit, multo minus alii
parcet” (Dig. ad legem Agquiliam, 1. 13.)

Na Inglaterra, a tentativa de suicidio & punida como misdemea-
nor indictable, ¢ 0 mesmo acontece em alguns Estados da Unido
Norte-americana. O Codigo Penal boliviano contém estes interessan-
tes dispositivos: “Art. 519 — La tenfativa de suicidio en el 2.° caso del
articulo 37 (desisténcia voluntaria) no serd castigada, ¥ en el 1.°
(involuntiria nfc consumacio) serd reprimide con el arresio de
un mes a un aflo en un hospital, y con la sugecion a la vigilancig
especigl de su administrador ¥ de su médico por el mismo tiempo.”
“Art, 520 — Los réos que fueren sorprendidos en la tenfaliva de
suicidio, segun el articulo precediente, serdn reprimidos en la carcel
o establecimiento donde se hallen, conforme a la disposicidn del
mismo articulo.”

—~ 50 — — 13 —
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taria aumentar no individuo o seu desgosto pela vida e em
provoca-lo, conseqiientemente, & secundacdo do gesto de auto-
destruicao.

Tao-somente pela impossibilidade pratica da punicao ou
razoes de polifica criminal nao é incriminado o suicidio con-
sumado ou tentado, Mas, se nfo é incriminavel o suicidio,
nio quer isto dizer gue se ndo deva ou que Se nac possa punir
6 contribuicio moral ou material para o suicidio de outrem.
Embora n&o diretamente punivel, por motivos 6bvics, na
pessca do suicida, ndo deixa o suicidio de ser um fato ilicito
ou antijuridico, pois representa um mal social: é, sem davida
alguma, 'uma acio contraria aos interesses morais e demo-
graficos do Estado. A repressdo da intencional participacio
em suicidio ¢, portanto, pohiticamente justificavel, e a pena,
em tal caso, pode ser plenamente atuada na sua finalidade.

Nao tem consisténcia alguma o chamado direito de
morrer. Postulava-o Ferri, sustentando a tese de que o
homem pode livremente renunciar a vida, de modo que, na
hipdtese de participacao em suicidio (como na de homicidio
do consensiente), por isso mesmo que intervém o consenti-
mento do titular do direito, nfo deve interferir a lei penal
(volenti et consensienti non fit injuria), desde que o parti-
cipante nio tenha procedido por um motivo ilicito ou anti-
-social. Eis textualmente a concluséo de FrrrI; 47 “Dato
che il suicidio é un atio giuridicamente lecito, lao participa-
zione ad esso é pure giuridicamente lecila, perché non sia
determinata da motivi antigiuridici, illegillimi, entisociqli”
O insigne corifeu da Escola Positiva partia, porém, de uma
premissa falsa, qual a de um direito @ vida, de irrestrita dis-
posicdo do individuo. A vida de um homem nao pertence a
ele s6, mas também ao agregado social. Ndo ha direito subje-
tivo individual que ndo depare limite no inferesse ou ufilidade
do corpo social. Ora, toda existéneia humana é uma parcela
de sinergia na consecucéo dos fins da coletividade. O pre-

1T L'Omicidio-suicidio, pag. 527.
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tenso direito absoluto do individuo sobre si mesmo é uma
concepgdo incompativel com a nogdo mesma do que seja
direito, pois equivaleria a afirmar-se a possibilidade de um
direito associal, exercendo-se sem a relatio ad alteros. Como
adverte JELLINEK, o homem nfo pode ser objeto dg direito
em face de si mesmo. O chamado jus in se ipsum redunda
num cantra-senso juridico.

O direito, como proportlio hominis ad hominem (na famo-
sa expressido de DanTE), importa, necessariamente, a relagéo
com um aller ou uma coisa distinta do “eu”. A vida ndo é
um bem que se aceite ou se abandone ad libitym. S6 se pode
renunciar o que se possui, € nio também o que se é. O di-
reilo de viver nio é um direito sobre a vida, mas & vida, no
sentido de correlativo da obrigacéo de que os outros homens
respeitem a nossa vida., E ndo podemos renunciar o direito &
vida, porque a vida de cada homem diz com a propria exis-
téncia da sociedade e representa uma funcao social. Admitido,
rer absurdum, que o suicidio fosse o exercicio de um direito,
ter-se-ia de chegar 4 estranha conclusfo de que, se vingasse o
pessimismo de SCHOPENHAUER, de que 2 vida nfio vale a pena de
ser vivida (“das Leben ein Geschift ist, das nicht die Kosten
decken”), o Estado néo poderia intervir coativamente no sen-
tido de impedir uma epidemia universal de suicidics, ainda
que esta ameacasse a propria existéncia da humanidade. Eis
a licao de Arturo Rocco: 1% “, .. se pode existir um direito
“ 3 vida, isto &, um direito a nio ser privado da vida por ou-
“ frem, nio existe, porém, certamente, um direilo sobre a pro-
“ pria vida, isto €, um direito de dispor da prépria existéncia
“e, conseqilentemente, de consentir na prépria ocisio.” E
continua o insigne penalista, referindo-se a4 participaco no
suicidio alheio: “A participacio em suicidio €, portanto, um
“ crime, porque é participacgo em um fato (suicidio) que,
“se nio é crime, nio é, entretanto, um ato juridicamente

148 L'oggeito del reato, pigs. 16-17.
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“licito, e n&o é licito precisamente porque néo é o exercicio
“de nenhum direito subjetivo (sobre a prépria vida).”

Que o0 suicidio néo é um fato juridicamente licito, de
modo a tornar ilegitima a incriminagdo da participacdo nele,
estd a demonstra-lo, indiretamente, o art. 146, § 3.9, n.e II,
do nosso atual Cédigo, que declara ndo constituir crime de
constrangimento ilegal “a coagdo exercida para impedir
suicidio”.

Garcia PinTos, 4% para combater a tese positivista de
que o suicidio € um direito, pretende, depois de evidenciar
0 seu contra-senso sob o pouto de vista juridico, que o suici-
7. € um simples fafo e, 0 que é mais, sempre patoldgico.
E o ponto de vista dos psiquiatras, desde EsQuIroL e FaLrerT.
“Dizer — “tenho direito ao suicidio” — observa o escritor
uruguaio — “tem tanto sentido quanto dizer: tenho direito
a4 hemorragia de uma tlcera de estémago.”

Repelindo a teoria socioldégica do suicidio, defendida por
DurrHEIM e HaLBwachs, segundo a qual o suicidio é a
resultante de uma “desintegracédo” 1% dg vida social ou uma
“inadaptacfo” a ela, os psiquiatras asseguram que 90% dos
suicidios sfo imputdveis & ciclolimia e os 10% restantes a
uma depressdo constifucional. A ciclotimia e a depressio
dos hiperemotivos constitucionais so, segundo explica Garcia

140 Fl respeto a lo vida, pags. 42 e segs,

150 Segunde DurkHEIM {(E! suicidio), o suicidio é um fendmeno
ou “entidade” social, que depara sua causa ora nho egoismoe, ora No
aliruismo, ora em elementos varidveis ou esporadicos, de natureza
exégena. O suicidio egoistico resulta de uma afirmacio de eu indi-
vidual em face da sociedade e em prejuizo desta. Ha individuali-
dades desmedidas que, rompendo todo vinculo de solidariedade, se
desinfegram do tipo social a que pertencem. O suicidio altruistico,
ao contrario, € um excesso de integracio. Produz-se por uma supe-
ragio da conduta meédia social: é um execesso de valor ou de fé,
uma demasia do sentimento do dever. Finalmente, o suicidio andémico
¢ 0 que carece de regra e de prineipio, encontrando sua origem em
bruscos transtornos do corpo social ou do nucleo familiar, produti-
vos de crises agudas.
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PinTos, com apoio na autoridade de FLEURY e DELMAS, ©
terreno em que germina a angustia, de que é epilogo o sui-
cidio. O impulso para o suieidio nfo seria mais do que o
epifendémeno de uma psicopatia ou de um estado constitu-
cional propicio & angistia, que é a exaltacéo, elevada ao mé-
ximo, da emotividade humana.

No seu unilateralismo, é inaceitavel a tese psiquiatrica.
Ressente-se ela da tendéncia dos psiquiatras para ligarem
a0 patologismo todos os atos humanos que fogeém 2 rigorosa
pauta do homo medius. Sem duvida, o suicidio é um ato
anormal. Tem razio Max Norpau, %! quando diz que o “sui-
“cidio é um paradozro: quando nio seja o resultado do obs-
“ eurecimento momentineo da consciéncia, é ato irracional
“de defesa da vida contra perigos que a ameacam; matam-
“ -se muitos quando temem um mal fisico ou moral, quando
“receiam dificuldades de existéncia... Todo suicidio tem
“em si alguma coisa de moralmente parecido com o gesto
“ do soldado que se mata antes da batalha, porque estd do-
“minado pelo femor dos perigos; ndo se mata, pois, por
“ desgosto da vida ou por indiferenca pela morte, mas, so
“ contrario, pela seqiiéncia do desejo de viver até o ponto
“de perda total do raciocinio.” Nao se segue dai, porém,
que o suicidio ha de ser sempre a expressido de um psiquismo
constitucionalmente anormal. E o prépric Garcia PINTOS
que fornece um argumento decisivo para a rejeicdo do radi-
calismo da tese psiquidtrica: “Se é certo que nem todos os
“gque padecem grandes infortdnios se matam, porque nem
“todos sdo ciclotimicos ou propicios &4 angistia patoldgica,
“é também certo que nem todos os ciclotimicos se matam
“em face do insucesso ou do infortunio.” Ora, a unica
ilacBo logica a tirar dai serd que ndoc existe uma relacio
necessdria entre a ciclotimia ou a angtistia patoldgica e o
suicidio. A tese psiquiatrica, se transplantada para o campo
juridico, redundaria numa extravagincia. A admitir-se como

181  Menltiras convencionais, pag. 44.
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exata a afirmagdo de Juagrros, de que “o séo de espirito ndo
se suicida nunca”, ou a de EsqQuiror, de que “o suicidio &
um episddio de uma das varias classes de loucura”, ter-se-ia
igualmente de admitir que a participagdo em suicidio néo
devia constituir uma entidade criminal sui generis, mas ums
modalidade de homicidio, pois o suicida, agindo inconsciente-
mente, ndo seria mais do que um titere, um instrumento de
que se serve o participante.

Nem a tese psiquiatrica, nem a tese socioldgica explicam,
por si s6s, a etiologia do suicidio. E este, certamente, um
produto complexo de fatores sociais ou exégenos e fatores in-
dividuais, endégenos ou psicofisiologicos, %2 que nao sdo ne-
cessqariamente patoldgicos.

Se a tese psiquatrica explica, por exemplo, ¢ suicidio de
menores, ¢ nio explica o suicidio ético, por motivo de honra
ou por dever, 1% o harakiri, etc. A psicopatia ou anormalidade
psiquica sera a causa de uma certa species de suicidio, mas néo

152 Ruiz Fuxes, Etiologia del suicidip en Espafia, MORSELLL,
L'uccisione pietosa.

153 (Garcia PmwTos fala também nas fomilins de suicidas; mas &
verdade é que nem mesmo estd comprovada a transmissido heredi-
taria do temperamento e das tendéncias.

154 Exemplo frisante foi o sulcidio do comandante do eouragado
alemao Graf Spee, depois que este fora por ele entregue as autorida-
des argentinas. Pode ser igualmente citado o caso de BarLmacepa,
que se matou, quando presidente da Reptblica chilena, por ter sido
derrotado por seus adversarios politicos. Outro caso tiplco fol o do
suicidio do Presidente GETULIo VARGAS, para néo sofrer o vexame de
uma rentncia sob 2 coacio das Forgas Armadas, Na Alemanha de
HiTLER, proclamava-se a licitude da participacio no suicidio por de~
ver. GLEISPACH, relembrando o famose case do coronel austriace REDL
(tendo sldo este suspeitado de espionagem a favor da Rissia, alguns
colegas seus o atrairam a uma estalagem e, obtida 4 sua confissao,
deixaram-no s s0s num guarto, onde, sobre wma mesa, haviam colo-
cado uma pistola Browning, com uma nota explicativa do respectivo
manejo, e o coronel, pouco depois, matava-se com uma bala no ou-
vido), afirma: “Quem impele ao suicidio um criminoso de tal espécle
nao ¢ punivel, se agiu somente por motivo honroso.” (“Wer einen
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a causa genética universal dos suicidios. Pode-se continuar
afirmando que o suicidio néo &, de regra, um mero fato, ou um
fato desprovido de ecor ético-juridica. O impulso que leva
a0 suicidio nao exorbita da psicologia normal — o que nio
importa negar que, as vezes, é o gesto de um louco. E, assim,
ndo ha porque deixar de consideri-lo como ato merecedor
da reprovagdo da moral e do direito, Do direito, sim; porgque
© sacrificio da propria vida excede a atividade juridicamente
licita do individuo. O direito 2 vida esta protegido por normas
juridicas: é uma entidade juridica objetiva, desde que sobre
ela pode incidir uma relacdo tutelavel pela lei. Nio sendo,
nessa relagdo juridica, separavel o sujeite do objeto, fica este
excluido do ambito de disposicio do seu titular. Direifo g
vida ndo quer dizer direito de morrer. Em cada vida humana
insere-se uma funcfo social, um interesse coletivo. A vida
é res extra commercium, inalienavel, irrenunciavel por parte
do individuo. Sendo inegavel a antijuridicidade do suicidio,
perfeitamente legitima é a incriminagdo da participacio no
suicidio, desprovido de qualquer valor, na espécie, 0 consenti-
mento do subjectum juris.

43. Configuragio legal do crime de participacio em sui-
cidio. Para bem identificar-se o crime previsto no art. 122,
cumpre, antes de tudo, fixar o conceito juridico do suicidio.
E este a eliminacdo voluntdria e direta da propria vida.
Para que haja suicidio, é imprescindivel a intencdo positiva
de despedir-se da vida. '

Nao € suicidio, por exemplo, o ato do herdéi que, na
defesa da patria ou de um ideal, se langa a um perigo certo
€ € sacrificado. O suicidio é um fim em si mesmo: o suicida
mata-se porque néo quer viver. O que a lei penal incrimina

Verbrecher solcher oder dhnlicher Art zum Selbstmord treibt, soll
nicht strafber sein, wen er nur aus ehrenhafien Beweggriinden
gehandelt hat.”)
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ndo é a participagdo em suicidios chamados tais por meta-
fora, mas em suicidios auténticos.

Trés sfo as formas do crime em questio: o induzimento,
a instigacdo e o gurilic., Quase nenhuma € g diferenca entre
induzir e instigar. Induzir significa persuadir ou levar al-
guém a praticar algum ato. Imstigar, além desse mesmo
significado, encerra também o de acorogoar um designio, O
induzimento pressupde a iniciativa na formacdo da vontade
de oufrem, enquanto a instigacdo pode ter um carater se-
cunddrio ou acessorio, ou de adesdo e estimulo a um pro-
posito ja concebido, para afastar qualquer hesitacdo ou per-
plexidade. Auxiliar, finalmente, é prestar assisténcia ma-
terial, é facilitar a execucéo de um ato. Deve entender-se que
o auxilio, na espécie, é prestado conscientemente no sentido
de favorecer a execucéo do suicidio, mas sem confundir-se
com esta. Se ha cooperacdo direta no ato executive do suiei-
dio, o crime passa & ser o de homicidio. Homicida foi Epafro-
dito, ao impelir a mio trémula de Nero, enquanto este la-
mentava que ¢ mundo perdesse um grande artista... Ho-
micida serd, também, por exemplo, aquele que puxa a corda
ao que quis enforcar-se, ou segura a espada contra a qual se
langa o desertor da vida. O aguxilic é eminentemente aces-
sorio, limitando-se ¢ agente, in exemplis, a fornecer meios
(a arma, o veneno, etc.), a ministrar instrucdes sobre ¢ modo
de emprega-los, a criar as condigdes de viabilidade do suicidio,
a frustrar a vigildncia de outrem, a impedir ou dificultar o
imediato socorro,

A prestacio de auxilio pode ser comissiva ou omissiva.
Neste nltimo caso, o crime sé se apresenta quando haja um
dever juridico de impedir o suicidio. Exemplo: o pai deixa,
propositadamente, cue o filho menor, acusado de um fato
desonroso, ponha termo & vida; o individuo que seduziu uma
jovem e a abandonou em estado de gravidez assiste, impas-
sivel, ao seu suicidio; o diretor da prisdo deliberadamente
nio impede que o sentenciado morra pela greve dea fome;
o enfermeiro que, percebendo o desespero do doente e seu
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propésito de suicidio, n&o lhe toma a arma ofensiva de que
estd munido e com que vem, realmente, a matar-se. J4 néo
se apresentara, entretanto, o crime, por exemplo, no caso da
moga que, nao obstante o protesto de suicidio da parte de um
jovem sentimental, deixa de responder-lhe a missiva de paz
e da causa, assim, a que o tresloucado se mate, Nio ha, aqui,
o descumprirmento de um dever juridico.

Comentando o ©Co6digo Penal argentino (que, como o
nosso, fala em quxiliar a execucio do suicidio de outrem,
diversamente do Coddigo italiano, que usa da expressio “fa-
cilitar de qualquer modo a execucfo”), Evskpio GOéMEZ en-
tende que a participacio por auxilio h4 de ser sempre comis-
siva. Discordamos desse ponto de vista, pois deixar de im-
pedir um evento, que se tem o dever juridico de evitar, é,
sem duvida alguma, prestar aurilio (contribuir, concorrer)
para o seu advento, Em face do art, 11 do Cédigo brasileiro,
que ndo distingue entre causa e condicdo, tal conclusio é
frretorquivel,

Em qualquer das formas de participacio em suicidio,
basta, para existéncia do crime, que a acfo moral ou mate-
rial do culpado tenha sido um coeficiente causal do estado
de consciéncia, que levou ao suicidio, ou da realizacéo deste.
Pouco importa, para a participagdo moral, que o suicida ja
tivesse o propésito sinistro, limitando-se o agente a reforca-
-lo ou a remover alguma duvida ainda existente no espirito
daquele. Também ndo é necessario que o induzimento ou
instigacéo se faca aberfa ou ardilosamente.

Assim, h4 induzimento a suicidio no seguinte caso fi-
gurado por MAnzini: 1% dois conjuges mutuamente se juram
que um néo sobrevivera ac outro e, depois de algum tempo,
o marido (que, na realidade, queria desfazer-se da esposa)
ausenta-se e faz com que seja levada a noticia de sua morte

163 Trattato, vol. VIII, pAg. 90, nota 1.
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A crédula mulher, que, fiel ao juramento, se suicida. 1% Tam-
bém induzimento z suicidic sfo os maus tratos reiterada-
mente infligidos a alguém, vindo este a matar-se de deses-
pero, uma vez que haja o dolo, direto ou eventual, especifico
do crime, isto &, a intengio ou aceitacioc do risco de que a
vitima se suicide. Induzimento ou instigacio sera, igual-
mente, a8 coagdo resistivel (pois, se irresistivel, o crime sera
homicidio) . O préprio fato de fornecer meios, vindo, porém,
¢ suicida a servir-se de outros, pode ser considerado instiga-
¢do, se se apura que tal fornecimento contribuiu para reforcgar
0 propdsito do suicida. SugestGes, exagerada ou tendenciosa
representacdo de males ou perigos, conselhos, mandato, sa-
plicas, tudo isso pede ser induzimento ou instigacfo. Por
induzimento a suicidio respondera, sem davida, o sobrevivente
no chamado duelo g americana, isto é, ajustado suicidio me-
diante sorteio ou deixada ao. azar a escolha dentre duas ar-
mas de fogo, uma s6 das quais estid carregada. A hipéfese
& especialmente prevista nos Caédigos hungaro e polonés.

Dispoe o primeiro no seu art. 283, 2.2 alinea: “Se duas pessoas
“ combinam gue uma delas se suicidara, de modo predeter-
“minado e dependente de sorte, e é executada, em conse-
“ giiéneia disso, a acho dirigida ao suieidio, ficam ambas,
“ se nao se segue a morte, sujeitas a pena de prisdo por um
“até cinco anos; mas, se ocorre 2 morte, serg o sobrevivente
* punido com priso por cinco até 10 anos,” 167

156 Se p ardil é empregado para o fim de que a pessoa se mate
sem querer, ha homicidio, Exemplo: enganar alguém que um revol-
ver estd descarregado e faZer com que ele o aponte para ¢ prdprio
coracao e dé ao gatitho.

167 “Haben jedoch zwei Personen verabredet, dass es auf eine
im wvorhinein bestimmie Weise von Lose abhdngip gemacht werde,
welche von ihnen zum Selbstmirder werden soll, und wurde infolge
dessen die auf den Selbstmord gerichtete Handlung ausgefiihrt, so ist,
wenn der Tod nichi erfolgle, gegen beide auf Staaisgefdngnis von
einem bis zu finf Joehren zu erkennen. Ist aber der Tod eingetrelen,
so0 der wird Uberlebende mit Staatsgefangnis von funf bis zu zehn
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% preciso que o induzimento ou instigacdo se dirija a
pessoa determinada. Assim, nfio serd réu de participa¢io em
suicidio o jornalista ou escritor que faz a apologia do suicidio
€ d4 causa a que algum leitor, sugestionado, se mate.

O crime em questdo é de conteudo variado (Mischtat-
bestand, como dizem os autores alemaes), isto &, h4 mais de
uma forma tipica do seu elemento de fato (legalmente equi-
paradas umas as outras); mas, se o agente, além de induzir
ou instigar, presta, em seguida, auzilio ao suicidio, ndo hj
dualidade de ecrime, mas um crime 86, ressalvada ao juiz
apenas a faculdade de, ao aplicar a pena in concreto, levar
em conta essa duplicidade de a¢do criminosa. E a justa ligdo
de HAFTER: “O agente que primeiramente induziu ao suici-
“ dio e, a seguir, ainda prestou auxilio, ndo é punivel duas
“vezes. Apesar de pluralidade de acéo, nfo ¢ de admitir-se
“wum concurse material, porque sumente um foi o resultado
“ eriminoso que sobreveio. Se o agente obtém o resultado
“ com varios atos, ac invés de um s6, sera isso apenas in-
*“ dicio da intensidade do seu dolo, — o que devera ser to-
“mado em conta na medida da pena, ” '

44. Condi¢io de punibilidade da participagic em suicidio.
Por vezes, a lei penal, ao incriminar um fato e cominar
a pena correspondente, condiciona a imposigdo desta a um
determinado acontecimento. Chama-se a este condicdo de
punibilidade (Bedingung der Strafbarkeit). O crime se ¢on-
suma com a acdo ou omissdo descrita ng preceito legal, mas
a punicdo fica subordinada ao advento (concomitante ou

158 Schweizerisches Strafrecht (parte espeecial), 1.2 vol, pig. 28,

Jahren bestraft” O Cédigo polonés (art. 229) assim declara: “Celui
qui conclut un contract d’aprés leguel le sort décide lequel des con-
tractants doit se donner la morf, est puni r'un emprisonnement
jusgw’a 5 ans.”
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sucessivo) de um certo resultado de dano, % ou a wm gquid
pluris extrinseco (como, por exemplo, & gqueira nos crimes
de acio privada). E 0 que acontece com o crime de partici-
pagéo em suicidio: embora o crime se apresente consumado
com o simples induzimento, instigagdo ou prestacio de au-
xilio, a punicio esti condicionada 3 superveniente consu-
macdo do suicidio ou, no caso de mera tentativa, & producgio
de lesdo corporal de nalurezg grave na pessoa do frustrado
desertor da vida. Se nédo se segue, sequer, a tenfativa, ou
esta nao produz lesio alguma ou apenas ocasione uma lesfio
de natureza leve, a participacfo ficard impune. Em face do
Codigo revogado, a participagdo em suicidio s6 era punivel
quando o suicidio se consumava. E, portanto, uma inovagio
do atual Coédigo a punibilidade desse crime, mesmo no caso
de simples tentativa do suicidio, desde que desta resulte lesdo
corporal grave, isto é, qualquer das lesdes previstas nos §§ 1.0
e 2.% do art. -129,

45. Impossibilidade juridica da tentativa. O crime de
participacdo em suicidio ndo admite tentativa. Ao contra-
rio do que opinam ROMEIRO, MACEDO e GALDINO SIQUEIRA,
néo ocorre esta na hipétese de frustracio do gesto de deses-
pero do candidato ao suicidio. A materialidade do crime em
apréco (é a exata licio de VaNNINI) exaure-se com o fato
mesmo do induzimento, instigacdo ou auxilio ao suieidio,
e nisto se concretiza o “fato contrario 4 lei penal”, embora
a4 sua punibilidade fique subordinada a uma superveniente
condigao objetiva, isto &, o efetivo suicidio do induzido, ins-
tigado ou auxiliado, ou producfo de lesdo grave a sua inte-
gridade fisica ou saude, resultante da acfo dirigida ao sui-
cidio.

150 Contra a opinido de que o evento lesivo, em nexo causal com
a acho ou omissio e condicionante da sancio penal, seja propria-
mente condicdo de punibilidede, manifesta-se ALIMENA (Francesco),
Le condizioni di punibilitd, pags. 105 e 114.
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O induzimento, a instigac8o ou o auxilio, ji precedente-
mente erauridos, nio podem desacontecer parcialmente
(factum infectum fieri nequit), passando a comeco de exe-
cugdo de si mesmos, quando venha a frustrar-se o gesto
suicida. Mas, ainda que pudesse ser admitido semelhante
absurdo, nio se pode abstrair que o crime naoc € o evento
“suicidio” visado pelo réu, mas o fato de indugzir, instigar
ou prestqr aurilio ao suicidio. Se este ndo ocorre, tais atos
tornam-se penalmente indiferentes, Falar-se em tentativa
na espécie é 0 mesmo que admitir-se tentativa punivel de um
fato ndo punivel,

4. Suicidic a dois. Hip6teses interessantes podem ocor-
rer em torno ao chamado suicidic a¢ dois. Suponha-se que
Jodo e Joaninha, contrarjados no seu reciprocoe amor, re-
solvam matar-se, instigando-se mutuamente. De acordo com
o ajustado, Jodo desfecha um tiro contra Joaninha e, em
seguida, outro contra si proprio, mas acontecendo que um
deles sobrevive. Se o sobrevivente é JoZo, responde este por
crime de homicidio; se, ao contrario, é Joaninha guem es-
capa, respondera esta por instigacdo a suicidio. Se Jodo, ao
invés de ter atirado contra Joaninha, limitou-se a fornecer
a arma com que ela veio a matar-se, responderd por auzilio
a suicidio,

Suponha-se, agora, que tivessem preferido morrer me-
diante asfixia por gas carbdnico, e enquanto um abria o bico
de gas, o outro calafetava as frinchas do compartimento.
Se qualquer deles sobrevive, responderd por homicidio, pois
concorreu materialmente no afo executive da morte do outro.
Se ambos sobrevivem, responderfioc por tentativa de homi-
cidio. No caso em que somente um deles tiverse calafetado
as frestas e aberto o bico de gas, respondera csse, na hipo-
tese de sobrevivéncia de ambos, por tentativa de homicidio,
enquanto o outro respondera por instigacao a suicidio.
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47. Agravantes especiais. A pena cominada i participa-
¢do em suicidio & duplicada “se o crime é pralicado por
motivo egoistico” ou “se a vitima € menor ou tem dimi-
nuida, por qualquer causa, a capacidade de resisténcia”.

Motivo egoistico € todo aguele que diz com o propésito
de obtencido de uma vantagem pessoal. Age por motivo
egoistico tanto aquele que induz, instiga ou ajuda o suicidio
de outrem, colimando o recebimento de uma heranga ou de
um seguro, quanto aquele que o faz visando & eliminacgédo de
um rival em amores ou um competidor em negécios,

Quanto 3 segunda agravante especial, deve entender-se
gue o “menor” a que se refere ¢ texto legal é aquele que
ja possui um certo entendimento, pois, do contrario, o crime
a identificar-se serd ¢ de homicidio. Esta interpretagio é
confirmada pela Ultima parte do inciso, que fala em pessoa
que tem diminuide a capacidade de resisténcia, isto é, resis-
Léncia moral. Ora, o infans ndo tem capacidade alguma de
resisténcia moral, como nio a tém, no caso do art. 22 do
Codigo, os louces, os idiotas, os sonidmbulos, os atacados de
delirio febril. £ preciso, para o reconhecimento da agravante,
que o induzido ou auxiliado néo seja um instrumento passivo,
um stcubo i inteira mercé de um incubo, pols, em tal caso,
como diz ALIMENA, o suicida ndo é mais do que a longa manus
do agente, e deve ser reconhecido, ndg 0 crime de partici-
pacio em suiecidio, mas um auténtico homicidio.

Infanticidio Art. 123. Matar, sob a influéncia do es-
tado puerperal, o proprio filho, durante o parto
ou logo apos:

Pena — detencio, de dois a seis anos.

DIREITO COMPARADO — Cidigos: suigo, art. 116; peruano,
art. 155; argentino, art. 81, 29; italiano, art. 578; francés, arts. 300
e 302 (modificado pela lel de 21-11-1801); alem#o, § 217; dinamar-
qués, art. 238; hangaro, § 284; noruegués, art. 234; urugualo, art. 313;
espanhol, art. 410; holandés, art. 290; portugués, art. 356; polonés,
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art. 226; chileno, art. 394; mexicano, arts. 325 a 328; Inglaterra,
Infanticide Act, de 1927; venezuelano, art. 413; uruguaio, art. 313;
paragualo, arts. 347 e 348; colombiano, art. 369; cubano, art. 438;
equatoriano, art. 429.

BIBLIOGRAFIA — (GAUTIER, in Protfokoll der zweiten Experten-
kommission (do projeto de Codigo Penal suico), vol. II, pag. 176;
Harrer, lit, ja cit.; ToorMaxww e OVERBECK, lit. j& cil.; GLe=pPacH,
Hindegmord (Infanticidio), in Handwirterbuch der Kriminologie de
ELsTER; EBERMAYER, Kindestéiung, in Handworterbuch der Rechis-
wissenschafl, de STIER-SoMLo-ErsTer; Krarrr EBmvg, Stati d'in-
coscienza morbosa in rapporto col parto, in Tratiato di Medicina
Legale de MascHka, trad. ital. de BiancHr e MEYER, vol. 4, 1889;
BECCARIA, Des délifs et des peines, trad. francesa de Durey, 1821;
ImpaLLOMENI, lit. cit., Vawwnmr, Il delitto di omicidio, phgs. B9 e
segs.; ALIMENA (Bernardino), lit. cit.; IRURETA GoYEena, lit. eit.; Maxn-
ZInt, 1it. cit.; Eusgsro Goémez, lit. cit.; Stoppato, Infanticidio e pro-
curato oborto, 1887; SaLTELLI-DI Favrco, lit. cit.; ALtavinua, Delitti con-
tro ld persona, pags. 134 e segs,; Crvolr, lit. cif.; JaNNITII PIROMALO,
in Il Codice Penale illustrato de Uco CoNTI, vol. IIT; Loxco, Commen-
to, vol. II; Fancmr, lit. cit.; Pawnwamn, Infanticidio, in Nuovo Digesto
Italiano; BROUARDEL, L’Infanticide, 1897; BovENSIEGER, Der Kinder-
meord und sein Bestrafung (O infanticidio e sua punicdo}, in Archiv
1. Kriminologie, 1923, pag. 75; MAGGIORE, Iit. cit.; KroNAUER, Protokoll
sbbre o projeto suigo; DELaQuis, idem; MArio CARRARA, Medicina Le-
gale, 1938, IT, pags. 200 e seguintes; WEstemaL, in Tratigto di psi-
chiatria de BINSWANGER e SIEMERLING, trad. ital. de Darma, 1927;
KraEpELIN, Tratfato di psichicirin; HorFManNn e FErraI, Trattalo de
Medicina Legale, 1914; Nerio Rosas, Medicing Legal, 1936; PELLE-
ermvi, Trattato di Medicina Legale, 1932; LronciNi, in Traftato de
Med. Legale de BORRI-CEVIDALLI-LEONCINI, vol. ITI, 1924;: Variero NA-
GERa, Psicosis sintomdticas, 1941; Ciamrormnt, Sessualitd e medicing
legale, 1936; Sousa Lima, lit. cit.; Garpino Siuema, lit. cit.,; Mapu-
REIRA DE PINHO, Algumas inovacdes do novo Cddigo Penal, in Jornal
do Comércio de 2-11-41; LEoninio RiBEmmo, O nove Cddigo Penal e a
Medicina Legal, 1942; Févznoa ob. cit.; Sares (Nilton), O Infanfici-
dio na legislagdo brasileira, 1945; CrRuUz DE VASCONCELOS, Do Infanti-
cidio, 1946; ALMEmA JUNIOR, Ligdes de Medicing Legal, 1948,

COMENTARIO

48. Histérico. O direito romano da época avangada
incluia o infanticidio entre os crimes mais severamente pu-



g SAIR AJUDA N[0 FVOLTAN

240 NELsON HUNGRIA

nidos, nic o distinguindo do homicidio. Se praticado pela
miée ou pelo pai, constituia modalidade do parricidium e a
pena aplicAvel era o culeus, de arrepiante atrocidade: “Alig
deinde lex asperrima crimen nova poena persequilur, quae
Pompeia de parricidis vocatur. Qua cavetur ut, st quis pa-
rentis vel filii, aut omnino adfeclionis ejus quae muncupa-
tione parricidii continetur, fata properavil, sive clam sive
palam id ausus fuerit: nec non is cujus dolo malo id factum
est, vel conscius criminis eristit, licet extraneus sit, poena
parricidii puniatur, et neque gladio neque ignibus neque
ulla alig solemni poena subjicictur: sed insutus culeo cum
cane et gallo gallinaceo et vipera et simia, et inter eas ferales
angustias comprehensus, secundum quod regionis qualitas
tulerit, vel in vicinum mare vel in amnem projiciatur; ut
omnium elementorum usu vivus carere incipiat, el ei coelum
superstiti et terra mortuo auferatur.” gInst., 4, 18. 6)

Na Idade Média, também nZo se diferencava entre infan-
ticidio e homicidio: “Si quis infantem necaverit, ut homicida
tenealur.” (BaLuzio.) O direito estatutério escolhia para
os infanticidas as penas mais graves. Segundo informa Ju-
Lius Crarus, “imposite est occidentibus liberos poena, ut
trahantur ad caudam equi, et deinde rotae lignae intexantur”.
A Carolina (Ordenagio penal de Carlos V) assim dispunha:
“As mulheres que matam secreta, voluntaria e perversa-
“mente os filhos, que delas receberam vida e membros, sao
“enterradas vivas e empaladas, segundo o costume. Para
“que se evite o desespero, sejam estas malfeitoras alogadas,
“guando no lugar do julgamento houver para isso como-
“ didade de agua. Onde, porém, tais crimes se dio frequen-
“ temente, permitimos, para malior terror dessas mulheres
“ perversas, que se observeé o dito costume de enterrar e em-
“ palar, ou que, antes da submersfo, a malfeitora seja dila-
“ cerada com tenazes ardentes.”

A comecgar do século XVIII, entretanto, operou-se um
movimento, entre os filosofos do direito natural, no sentido
do abrandamento da pena do infanticidio. Sob o influxo
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das novas idéias, as legislagfes passaram a considerar o in-
fanticidio, quando praticado honoris ceuse pela mée ou pa-
rentes, como um homicidium privilegiatum. Foram pioneiros
desse critério legislativo, inaugurado pelo Cédigo austriaco
de 1803, BEccaria e FEUERBACH. Somente o Cddige napo-
lebnico de 1810 e a lei inglesa continuaram mantendo na
espécie a pena capital. O primeiro, porém, foi alterado por
uma lei de 21 de novembro de 1910, que atenuou a pena
de modo geral: “Toutefois la mére, auteur principal ou com-
plice de Passassinat ou du meurire de son enfant nouveau-né
sera punie, dans le premier cas, des travaux forcés d perpe-
tuité, et dans le second cas, des travaux forcés 4 temps.”
Na Inglaterra, segundo atestava o Infanticide Aet de 1927,
ainda persistia até data recente a intolerAncia antiga, mas,
atualmente, estd confinada a casos especialissimos a aplica-
¢&0 da pena de morte,

No Brasil, j& o Cédigo de 1830, depois de abrandar, in
genere, a pena do infanticidio, dispunha: “Se a prépria maie
matar o filho recém-nascido para ocultar sua desonra:
pena — de prisdo com trabalho por 1 a 3 anos” (devendo
notar-se que a pena cominada ao homieidio era, no maxi-
mo, a de morte; no médio, a de galés perpétua, e, no mini-
mo, prisdo com trabalho por 20 anos). O Cdédigo de 90, imi-
tando o do Império e o Cddigo portugués, destacava o in-
fanticidio como figura delituosa sui gereris, sem, entretanto,
limitar o privilegium 4 hipétese da cousa honoris. Segundo
o seu art. 298, o infanticidic consistia em “matar recém-nas-
“cido, isto é, infante, nos sete primeiros dias do seu nasci-
“ mento, quer empregando meios diretos e ativos, quer re-
“ eusando A vitima os cuidados necessarios & manutenciao da
“vida e a iImpedir sua morte”, O legislador de 90 nio per-
cebeu que, com a adogdo desse conceito genérico ou irrestrito;
tornava injustificavel a distincdo entre infanticidio e homi-
cidio, para incorrer, em seguida, no chocante absurdo de
cominar contra o primeiro, ainda quando nfo perpetrado
honoris cause, somente a pena aplicavel ao homicidio sim-
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ples, isto é, seis a 24 anos de pris@o celular. Era, positiva-
mente, o critério de dois pesos e duas medidas. Como jus-
tamente ponderava Durio, “o homicidio do recém-nascido,
“quer o cometam 03 pais, quer os parentes ou estranhaos, nfio
“difere do homicidio do adulto, podendo ser, como este, qua-
*lificado, agravado e atenuado, segundo as modalidades que
“ revestir, salvo a hipotese de ser praticado causa honoris”.
Néo se esquecera, porém, o antigo Cédigo do caso em que
ocorre o motivo de honra (que sb pela mée podia ser invo-
cado) . Em tal caso, a pena era grandemente diminuida: “Se
“ o0 erime (infanticidio) for perpetrado pela mie, para ocultar
“ a desonra propria: pena — de prisdo celular por trés a nove
“anos.,”

O Projeto Garpmvo SIQUEIRA ndo considerava o infanti-
cidio crime auténomo, mas homicidio atenuado: “Se o crime
“ (homicidio) tiver sido cometido contra recém-nascido, isto
“ é, crianga no momento do seu nascimento ou logo depoiz «
“ pela propria maée, para ocultar desonra: pena — detencio
“por dois a oitc anos.”

O Projeto SA PEREIRA, a0 configurar o infantieidio coms
crime autdnomo, seguira o exemplo do projeto de Codigo
suigo de 1916 (art. 107): “Aquela que, durante o parto, ou
“ainda sob a influéneia do estado puerperal, matar o filho
“ recém-nascido, serd punida com prisdo até 3 anos, ou com
“detencio por 6 meses, no minimo.”

O Projeto ALCANTARA, em suas varias edicgdes, retornava
a0 critério tradicional da cause honoris, ampliande o privi-
legium em favor de outras pessoas além da mde: “Matar
“infante, durante o parto ou logo depois deste, para ocultar
“a desonra propria ou a de ascendente, descendente, irma
“ou mulher: pena — detengfio ou reclusdo por deis a seis
* meses."”

49. O estado puerperal como causa auidnoma de pertur-
bag¢Bo psicolégica. As consideragfes que, nos tempos moder-

nos, prevaleceram no sentido de destacar-se o infanticidio
L ]
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como um delictum exceptum (quando praticado pela propria
mae), ou merecedor de benigno tratamento penal, em cotejo
com o homicidio, sfo de duas espécies: umas atendem a um
ponto de vista puramente psicoldgico, outras se fundam no
estado fisiopsiquico da mulher parturiente. As primeiras
levam a atenuar a pena somente no casec em gque intervém
o motivo de honra, isto é, somente na hipdteze de gravidez
ilegitima: o obsedante receio da descoberta do seu erro, que
a sociedade ndo perdoa, cria na mulher enpgravidada fora
do matriménio (ou por indissimulavel adultéric), e que ainda
néo perdeu o pudor, um verdadeiro esiado de angisiia, em
que, gradativamente, se lhe vai apagando o proprio instinto
de piedade para com o fruto do seu amor ilegitimo. £ o
drama intimo da desventurada moca seduzida, que, um diz,
se surpreende gravida. Descreve-o, com viva elogiléncia, Mi-
CUEL Lowngo: “A wprincipio, consegue esconder a prova do
“pecado, e leva uimma existéncia de sobressaltos e forcadas
“reservas; mas, Touco a pouce, cresce o perigo da publi-
“ cidade, ¢ a infelis comeca a perder até a coragem de simular
“um soiriso. Seu Animo é possuldo de agitacbes convulsivas,
“ descrientacces, desequilibrio de sentimentos e de idéius,
* As proprias caricias prodigalizadas por scus desvelados puis
“s80 causa de remorso, sio novos abalos a0 periclitante
*“ dominio da razdo, a5 dolorosas arritmias do coragao, e entre-
“mentes, de longe, apavorante como um espectro, vem-se
“ aproximando, minaz, de dia em dia, de hora em horza, o
“momento fatal em que a desgracada ja nio pode esconder
“a propria vergonha a familia, aos parentes, ao publico;
“e torna-se deprimida, aviltada sob o inecubo medonho gue
“nio a abandona, de dia ou de noite, até mesmo nos poucos
“momentos de repouso gue lhe sdo concedidos pela fadiga,
“pela exaustdo; pela absorvente angustia. E um abismo
“de trevas, de tempestades, de imperscrutdveis mistérios ue
“se cava naquela alma; a piedade, até a picdade lhe é ne-
“ gada, porgue pedi-la & vergonha, merecé-la ¢ desonra, es-
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“ pera-la é sinal de maior humilhagéo da dignidade e do
* decoro pessoal! E chega o dia fatal, e a hora se aproxima:
“ 4 agitacdo sucede o desvairo, o desatino do-naufrago & pro-
“cura, na desesperada agonia, de uma tadbua de salvagio;
“enfim, a surpresa do parto tira & infeliz o dltimo raic de
“luz mental, o derradeiro baluarte de defesa, a esperanca
“de um remeédio imprevisto; e ela, num momento reativo de
* conservacgdo instintiva, é impelida, automaticamente, a su-
“ primir a prova da vergonha, do erro infamante, da deson-
“ra... e o infanticidio se consuma! A lei escrita pedird
“ contas a essa mulher, como autora de um crime; mas a lei
“moral dirg aos seus juizes: acima e além dos cddigos ha a
“lei da necessidade, a infelicitas fali, o império inelutéivel
“ das fatais contingéncias da vida.”

Ja Breccaria dissertava a respeito do infanticidio: “é
Veffeto d’una inevitable coniradizione in cui é posta una
persona, che per debolezza o per violenza abbia caduto. Chi
trovasi tra Uinfamia e la morte di un essere incapace di
sentirne il male, come non preferird questa alla miseria in-
fallibile a cui sarebbero esposti ella e Vinfelice frutto”.

O critério fisiopsigquico, ac contrario do puramente psi-
colégico, ndo distingue entre gravidez ilegitima ou legitima,
abstraindo, portanto, ou pelo menos relegando para terreno
secundério, a causa honoris: somente tem em conta a parti-
cular perturbacio fisiopsiquica decorrente do parto. Ao in-
vés do impetus pudoris, o impetus doloris. E o critério que,
adotado, em toda a sua pureza, no Projeto sui¢o de 1916
(mantido no Coédigo promulgado em 1937), tem influido
em legislacoes posteriores, entre as quais a do Peru, da Di-
namarca, da Polbnia, da Argentina, e, agora, do Brasil. Dis-
punha o art. 107 do dito Projeto (a que corresponde o art. 118
do atual Codigo helvético): “La mére qui aura infentionnelle-
ment tué son enfant pendant Uaccouchement ou alors qu’elle
se trouvait encore sous Uinfluence de Uétal puerpéral, sera
punie de la réclusion jusqu'd irois ans ou de Vemprisonne-
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ment pour six mois qu moins.” 1% O art. 155 do Coédigo do
Peru (1942) é a traducgfo castelhana désse dispositivo: “La
madre gue inlencionalmente matare a su hijo durante el
parto, o estando todavia bajo la influencia del estado puer-
peral, sufrird penitenciaria non mayor de tres afios o prision
non menor de seis meses.” O Codigo dinamarqués (1930)
atende aos dois criférios, alternativamente, mas restringindo,
com prudéncia, o fisiopsiquico (art. 238): “Si une mére tue
son enfant au cours de l'accouchement ou immédiatement
aprés, et qu’il soif 4 présumer qu'elle g agi dans un étal de
delresse, par peur du deshonneur, ou sous linfluence d’un
état d’affaiblissement, d’affolement ou de trouble résullant
de Uaccouchement, elle est passible d’emprisonnement pour
une durée pouvant s'élever ¢ 4 ans.” A férmula do Codigo
argentino adota um critério composto (seguindo a ligao de
von LiszT): “Se impondrd reclusién hasta tres afios o prisién
de seis meses a dos afios a la madre que, para ocultar su
deshonra, matare a su hijo durante el nacimiento o mieniras
se encuentra bajo la influencia del estado puerperal...” O
Cédigo polonés acolheu a férmula suiga, mas redigindo-a
assim: “La mére qui tue son enfant lors de Paccouchement
sous Uinfluence des couches, est punie d'un emprisonnement
jusquw’d 5 ans.”

Entre nés, o Projeto SA PEREIRa, como ja vimos, tradu-
zira fielmente a férmula suica, mas o Projeto ALCANTARA &
repelira, voltando ao critério tradicional da honoris causa.
A Comiss@o Revisora, porém, entendeu de restabelecer a dita
f6érmula, mas alterando-a, sob inspiragido dos Codigos dina-
marqués e polonés, isto é, exigindo a influéncia do estado
puerperal nio s6 depois, senfo também duraente o parto, **

160 O texto alemao & o seguinte: “Tdlef eine Mulier wdhrend
der Geburt oder solange sie unier dem Einfluss des Geburisvorganges
stent, ithr Kind vorsdtzlich, so wird sie mit Zuchthaus bis zu drel
Jahren oder mit Gefingnis nicht unter sechs Monaten bestraft”

w6t Estado puerperal nio é apenas o gue se segue depois do
parto: refere-se ao periodo do parto e ao do sobreparto.
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e fazendo entrar no conceito do infanticidic um limite de
tempo: o privilegium s6 serd concedido se a ocisdo do infans
se der, o mais tardar, logo apds o parto. As expressfes “du-
rante o parto” e “sob a influéneia do estado puerperal” néo
se equivalem, pois, do contrario, o texto legal seria redun-
dante. Néo basta o fato, puro e simples, de ter sido ¢ infan-
ticidio praticado pela méie duranie o parto: € necessario que
haja um vinculo causal entre o estado puerperal e a ocisdo
da crianca. E bem certo que tal rela¢io pode deixar de existir,
isto &, nem sempre o estado puerperal acarreta a perturbagio
psiquica que justifica, na espécie, o privilegium legal. Pode
ser inexistente a desnormalizacio do psiquismo da partu-
riente, e apresentar-se, nic um crime cometido num estado
particular de responsabilidade atenuada, mas um crime fria-
mente calculado e perversamente executado. Na foérmula
suica, 4 condicdo suficientie para o delictum erceptum o sin-
gelo fato de encontrar-se a mulher no processo do parto, pre-
sumindo-se, juris et de jure, a sua perturbacfo psicoldgica.
E 0 que explicava SA PeREIRA, em carta que nos dirigiu, res-
pondendo a uma nossa observacdo: “Neste caso, o infanti-
“cidic é punido brandamente, porque: a) cometido durante
“g parto, ou b) cometido ainda sob a influéncia do estado
“ puerperal. A situacio que entdo se cria para a mulher
“¢é de profunda perturbacio psicolégica, e dai um estado
“de imputabilidade restrila...” Criticando este critério de
solucio, dissemos alhures: “... na irrestricio com que pro-
clama a imputabilidade restrita das parturientes, favorece
até mesmo as mulheres desvergonhadas e aquelas que, plas-
madas na materialidade dos dias que correm, niao recuam
ante o infanticidio, a que sdo movidas por simples impulso
de miseravel egoismo ou para se forrarem aos incomodos
e sacrificios que lhes adviriam da criacio de um filho.”

A féormula da Comissidc Revisora do Projeto ALCANTARA,
e que prevaleceu no texto do Cédigo, reszente-se de um cunho
de prudénecia, deixando de reconhecer uina infalivel seqiiéncia
causal entre os episddios do parto e a diminuicido do enten-
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dimento e autogoverno da parturiente., E preciso que se
verifique um efetivo estado de conturbacéo psiquica resul-
tante do parto, desde que nic ha uma necessdria relacio de
causa a efeito entre um e outra. Assim discorre a Exposigdo
de motivos: “O infanticidio é considerado um delictum ex-
“ ceptum quando praticado pela parturiente sob a influéncia
“do estado puerperal. Esta clausula, como é Obvio, nao quer
‘“dizer que o puerpério acarrete sempre uma perturbacio
“ psiguica: é preciso que fique averiguado ter esta realmente
“ sobrevindo em conseqgiiéncia daquele, de modo a diminuir
“a capacidade de entendimento ou de auto-inibi¢io da par-
“turiente. Fora dai, nao ha porque distinguir entre infan-
“ticidio e homicidio.”

Cumpre insistir neste ponto: o estado puerperal pode
determinar, mas nem sempre determina a aiferacio do psi-
guisme da mulher normal. E de ciéncia comum gue, em
grande nimero de ¢asos, g parturiente (notadamentie guande
se trata de uma pluripara) ndo se conturba, nem perde ©
dominio de 31 mesma. Eis o ensinamento de Bumwm (apud
Perrecrini): “Diferencas analogas as da cvorgia das con-
“tracfes achamos nas reacdes do estado gerai 42 mulher
“a dor das proprias contragfes... HA mulheres cue ndo
“ perdem, por um instante, sequer, a tranqiiilidade.” Man-
ter em tais casos o favor outorgado ao infanficidio valeria
por um estimulo ao contrabando de sentimentos inferiores
sob a bandeira de uma aprioristica responsabilidade dimi-
nuida. No préprio seio da 2.2 Comissdo de peritos, a que foi
submetido o projeto suico, ficou reconhecido o cardter me-
ramente eventual do momentineo transtorno psiquico con-
seqiiente ao parto. Dizia GAUTIER: “... foufe grossesse et
tout accouchement peuvent déterminer chez lno mére les mé-
mes desordres physiques et moraux, que Venfant ait éié
concu dans un rapprochement légitime ou illégitime.” De-
LaquUIs assim se pronunciou: “A nova literatura médica diz-
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-nos que o estado puerperal muiias vezes desperta na mée
sentimentos de 6dio contra o filho.” 182

Mas, sera que, na realidade, o abalo do equilibrio psi-
quico eventualmente produzido pelo estado puerperal é de
molde a justificar que neéle se identifique uma causa especial
de responsabilidade diminuida? Assim o entendeu e ¢ con-
sagrou o novo Codigo. E tal critério de deciséio tem o apoie
de indiscutiveis autoridades em psiquiatria. Segundo Jore
(Zurechnungsfdhigkeit der Schwangeren und Gebdrenden,
apud KrArFT EBING), nenhuma parturiente, a partir do se-
gundo periodo até o fim do parto, tem a completa consciéncia
dos atos que pratica, Krarrr EBING 1%* assim se exprime:
“Ainda que Jore tenha exagerado..., é, entretanto, inegéavel
“que o processo do parto exerce, reflexivamente, uma téo
“ profunda ag¢fo fisica sobre a parturiente, que pode determi-
“nar facilmente uma transitéria conturbacio da conscién-
“cia.” Refere-se 0 mesmo autor aos temores e apreensdes que,
notadamente no caso de prenhegz ilegitima, assaltam o animo
da parturiente, e conclui: “Imaginem-se tais receios exer-
“cendo sua influéncia no instante em que o corpo estd
* exausto e irritado pelas dores do parto! E facil que surjam,
“ entdo, emogdes tumultudrias, que podem ir até a completa
“ subversio dos sentidos.”

BerTHERAND chega a falar em “loucura emotiva” das
parturientes. FrITIsCH (@pud PELLEGRINI} afirma que as do-
res, a excitacdo, o temor, podem colocar a parturiente em
tal estado, que lhe fiquem suprimidas a reflexdo e a capaci-
dade de avaliar as conseqiiéncias dos préprios atos.

ASCHAFFENBURG refere-se a wmn particular estado de faita
de orientacdo ou desatino (Ratlosigkeily.

142 “Die neuere medizinische Literatur sagt uns nun, dass der
Geburtsvorgang serh oft in der Mutier Gefiihle des Huasses gegen das
Kind weckt”

183 No Traitato di Medicina Legale, de MasScHKA, vol 4, pag. T46.
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KoéN1g, autor que se ocupa especialmente do assunto,
chega & conclus@o de que o parto pode ocasionar uma con-
fusdo mental passageira.

GLEISPACH reconhece que influem no psiquismo da par-
turiente as dores, a perda de sangue, 0 excessivo esforco dos
musculos, e disserta: “E um estado de comogdo e extenua-
¢éo, segundo o grau do curso do parto e também depen-
dente do estado de a4nimo natural da parturiente.” Refe-
rindo-se particularmente ao infanticidio in ipso parfu, de-
clara GLEISPACH: “.., parece-nos certo que, com o parto,
“novos motivos sobrevém aos ji antes existentes e surge
“‘uma forga coercitiva para a deciséo, e a parturiente, menos
“capaz de tranqiiila reflexfo, e extenuada, nfo pode resistir
a0 impulso para a ocis&o do fitho e, em certos casos, deixa-se,
“por assim dizer, dominar por ele.” 104

PELLEGRINI, depois de mencionar casos concretos de
transtorno psiquico de parturientes, observa: “Estes casos
“néo tém apenas um valor aneddtico, incidental; demons-
“tram como o periodo de excitagio e de delirio pode ser
*“ relativamente breve; como, durante ele, podem ser come-
“tidos infanticidios; como distdirbios psiquicos podem sur-
“gir durante e apdés o parto; como, enfim, o médico deve
“ ser prudente no enjeitar a hipotese de um estado de incons-
“ciéneia total ou parcial”

WESTPHAL reconhece que, independente de predisposieao
patolégica, o parto pode constituir causa imediata de uma
conturbacao mental transitoria, E derto, porém, que o mesmo
autor acrescenta: “Segundo as observacdes malis recentes,
“ 880 rarissimos nas parturientes os estados confusionais e
“o0s mcessos de furor imputaveis exclusivamente a dor e a

1864 In Wortebuch der Kriminologie: *...scheint uns, dass durch
die Geburt neue Bewegriinde zu den schon frither vorhandenen
hinzutreten und ein Zwang zum Entschiuss enisieht, die Gebdrende
aber, 2u ruhiger Uberlegung minder fdhig und geschwdcht, dem
Antrieb zur Totung des Kindes nicht widersteht, in besonderen Fillen
von thm sozusagen iiberrannt wird.”
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“ excitacio do parto. As mais das vezes, esses estados de
“ alienacdo mental passageira se explicam com a presenca
“de uma doenca psiquica origindria, como a epilepsia, o
“ histerismo, a imbecilidade, a predisposicdo psicopatica, ou,
“entdo, pelas condigdes fisicas e psiquicas particulares da
“ parturiente: o estado de eirculacio do sangue, sofrimentos
“morais (no caso de gravidez ilegitima), o estado afetivo
“alterado.”

No mesmo sentido, opina BuMEkE: “O parto, por si s6,
“raramente ocasiona transtornos psiquicos. E esta wuma
“ questdo que tem sido muitas vezes debatida, dado o seu
“interesse forense (ocisdo de infante), e foi resolvida em tal
“sentido... Mas, naturalmente, nas mulheres psicopéticas
“ se produzem, &s vezes, durante o parto, estados de excita-
“ ¢d0 com acessos furiosos contra o médico e até mesmo con-
“tra o filho. Além disso, sio possivels complicagoes fortui-
“ tag, como, por exemplo, estados crepusculares epilépticos.”

CiampoLINI assim escreve: “Também durante o parto
“ podem ocorrer delirios transitérios, que atingem a verdadei-
“ras formas de loucura com perturbagfes notaveis da cons-
“ ciéneia, ou a impulsos irrefredveis e a estados obsessivos.
“ Sobretudo a propésito de infanticidio, & justo que essas
“ perturbacgbes mentais da parturiente sejam tomadas em
“conta nos eventuais exames periciais. Durante o parto,
“ diz NAEGELE, opera-se uma grande modificagio no sistema
“nervoso da mulher, revelando-se nas alteracbes essenciais
“ do seu carater e por um estado de hiperemotividade que
“ modifica inteiramente sua conduta anterior. As vezes, no
“ terceiro e quarto periodos do parto, pode sobrevir até um
“ yerdadeiro acesso de alienacdo mental.”

Outros autores ha, entretanto, que negam terminante-
mente a desnormalizacio psiquica resultante do parto em si
mesmo. BISCHOFF ¢ VON SURY, por exemplo, sustentam que
a excitacio afetiva do parto se contém dentro dos limites
fisiologicos,
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O legislador penal brasileiro deixou a questZo aberta:
na apreciagio de cada caso concreto, tera o juiz de invocar
¢ parecer dos peritos-médicos, a fim de que estes informem
se a infanticida, ainda que isenta de taras psicopaticas, fran-
cas ou latentes, teve a contribuir para o seu ato criminoso
as desordens fisicas e psiquicas derivadas do parto. 185

§0. O pardg. Gnico do art. 22 e o art. 123. O art. 123
encerra, em dltima andlise, um caso especial de responsabi-
lidade diminuida, que importa, ex vi legis, conceitualmente,
uma pena grandemente diminuida em relagio a quaiquer
outro homicidio doloso. A identificacdo de tal caso esti
subordinada & averiguacio de que o estado puerperal, ou

185 PELLEGRINI (ob. cit., pdg. 978) formula as seguintes instrugdes:
“Na pericia médico-legal sobre o estado mental de uma infanticids,
“cumpre, de caso em caso: g) apurar se & mulher tem precedentes
“neuropiticos e psicopaticos e, 0 que é mais, se fendmenos de tal
“natureza se apresentam em ato. Assim, nio apresentam dificuldade
“ de apreciacfio os casos em que se trata de frenasténicas que hajam
“abandonadoe o neonato sem prestar-lhe os necessarios cuidados,
«ou que, em estado de excitacio alucinatéria, tenham cometido atos
“de violéncla contra ele. BISWANGER observou uma frenasténica, de 21
“ anos, que, depois de derramar alecool sébre o proprio filho, tentou
“ queima-lo. Mesmo, porém, em mulheres sis de espirito, j4 foram
“constatados delirios de psicoses alucinatérias agudas durante o
“ parto; b) averiguer se a méie, apds ¢ crime, cuidou ou nio de es-
“econder o pequeno cadaver; se se mostrou estupidificada, confusa;
“ se néo se recorda do que aconteceu; se sofre de anemia aguda por
“ perda de sangue post parfum. Pode ocorrer que, nos primeiros in-
“ terrogatérios, a mulher se apresente amnésica, enquanto nos sub-
“ seqiientes reconstitua bem o gue se passou logo depois do parto;
“mas cumpre desconfiar das afirmacgoes feitas num segundo tempo,
* pols sRko, muitas vezes, sugeridas indiretamente, dado ¢ modo pelo
“ qual as perguntas sio feltas...; ¢) apurar se o parto fol laborioso
“a doloroso, podendo isto resultar ds estreiteza da bacia, das anor-
«“mals dimensdes da tumescéneia da cabeca e dos edemas escrotais e
“vulvares do neonato, etc.; d) apurar se o exame somatico da méae
“ faz presumir que tenha ocorrido um ataque epiléptico ou eclamp-
“tleco durante o parto.”
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seja, 0 estado conseqiiente as dores do parto, ou de excitagio
e angistia por este produzidas, aliado ao psiquismo parti-
cular (ndo anormal) da parturiente, contribuiu no ato vo-
luntério da ocisdo do infante. 100

Indaga-se, entdo: quando o parto é apenas o mordente
de uma predisposi¢io psicopatica, ou um motivo de agrava-
¢do ou recrudescéncia de uma psicopatia em ato, devem ser
aplicados, conjuntamente, o art. 123 € o parag. inico do
art. 227

Von LiszT, criticando a férmula fisiopsiquica da confi-
guracdo do infanticidio, adotada no projeto suigo, dizia que
ndo era explicado como o elemento de fato “sob a influéncia
do estado puerperal” pode coexistir com a regra geral sobre
a imputabilidade restrita. Responde HAFTER que tal regra
deve ser abstraida sempre que a imputabilidade restrita se
fundar somente no fato de que a parturiente praticou o crime
sob g influéncia do parto. ¥ Se, entretanto, ocorrem outras
causas, nada impede que sejam tomadas em atencdo.®® £
claro que, se o parto desencadeia acessos-de preexistente
doenga mental, ou acarreta, por si mesmo, ainda que em
mulheres mentalmente sds, uma perturbagéo psiquica pato-
légica (delirios, psicoses alucinatérias agudas), de modo a
anular, de tedo, o entendimento e a vontade da parturiente,
serd esta uma irresponsavel, nos termos do art. 22, caput.
N&o ha incompatibilidade alguma entre o reconhecimento da
influéncia do estado puerperal e, a seguir, o da irresponsabi-

166 NAo se deve perder de vista g adverténcia de GrLEISPACH, no
tocante a4 perturbacio psicolégica decorrente do parto: “O desvio do
normal nao é, de regra, tdo grande que se possa falar em imputabi-
lidade diminuida.” (“Seine Abweichung von normalen ist in der Regel
nicht 50 gross, dass von vermindeter Zurechnungsfihigkeit 2u spre-
chen wire”)

167 Ob. cit., pags. 20-21: “...wenn die verminderte Zurechnungs-
Jahigkeit lediglich damit begriindert werden kann, dass die Multer
unter dem Einfluss des Geburtsakles geidlet hat”

168 “Liegen noch andere Griinde vor, so stehi der Beriicksich-
tigung nichis enigegen.”
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lidade ou da responsabilidade diminuida, segundo a regra
gergl.

51. A abstracio da “honoris causa”. Evitando mencio
expressa ao motivo de honra, que é a causa classica do be-
nigno tratamento penal do infanticidio, o novo Cédigo obe-
deceu a varias razfes. A primeira delas é que, a atender-se
& causa honoris, devia-se atender também, logicamente, a
motivos outros, ndo menos prementes que o da ocultacio da
desonra, como, por exemplo, a apertura econfmica, 0 €xcesso
de prole, o receio de um filho tarado. Seria uma injustica
que nestes ultimos casos a infanticida tivesse de responder
por homicidio comum; mas, por outro lado, a extensio dos
motivos legais de atenuagdo redundaria, afinal de contas,
num incitamento indireto & eliminacio de vidas incipientes,
com grave prejuizo do interesse demogréifico do Estado.
Outra razo & que, dentro da politica do Estado moderno,
estruturalmente inspirado na defesa do interesse coletivo, nio
& admissivel que este seja superado pelo da honra objetiva
individual. Né&o deixa, além disso, de ter algum fundamento
a seguninte opinido de MAGGIORE: 1% “Em geral, 4 parte o inte-
“resse demografico, acreditamos que a extrema imoralidade
“e abjecdo de quem elimina a prépria prole ndo podem ser
“ coonestadas por motivo algum, mesmo a honra, Hi qual-
“quer coisa mais forte do que a honra, e é o instinto da
“maternidade, o dever de devotamento para com o préprio
“filho. Quem vence tal instinto e descumpre tal dever nao
“merece indulgéneia. Justamente, os antigos consideravam
“o infanticidio como parricidio.”

Por ultimo, é de acentuar-se que, pelo menos no Brasil,
¢ infanticidio é, via de regra, um crime de mulheres das
camcadas inferiores da sociedade, entre as quais, pela sua
propria freqiiéncia, a gravidez ilegitima nfo importa a ne-
cessitas cogens da ocultagdo da desonra. Os equivocos judi-

180 Ob, cit., II, pag. 451
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ciarios, facilmente ensejados pelo regime do Codigo de 90,
j4 nfo poderdo, pelo sistema do Codigo atual, reconhecer o
motivo de honra até em casos de cruel egoismo ou pura mal-
vadez. Deve notar-se, porém, que, com a omissdo de referén-
cia & causa honorig, o Codigo néo inibe que se leve em conta,
quando realmente exista, esse antecedente psicologico. O
motivo de honra pode contribuir, de par com a morbidez fisio-
légica prépria do parto, para o estado de excitagéo e anguis-
tia que diminuem a responsabilidade da parturiente. Todas
as causas, fisiolégicas e psicolégicas, devemn ser averiguadas
no seu conjunto e interdependéncia, de modo que néo fica
excluida a consideragdo do motivo de ocultagdo da desonra,
nos casos em que, realmente, tenha entrado como um coefi-
ciente do anormal immpulso eriminoso. 17 Von LiszT era mes-
mo de opinido que somente quando aliados o motivo de honra
e a influéncia de estado puerperal se devia admitir o mais
brando tratamento penal do infanticidio.!™ Se € certo que

n#o fol este o ponto de vista do nosso Codigo, ndo ¢ menos
»

170 CraMpoLINI {(ob. cit., pag. 242) ensina: “Un giudizio di consa-
pevolezza (o meno) di evenluali atti illecili non potrda farsi che esa-
minando sia la donna nelle sue condizioni fisio-psichiche, sia Uam-
bilente in cui visse, sig le circostanze in cul essa é venuia a trovarsi
per lo stato del parto; vale a dire indagando in gual modo la gravi-
danza st é svolte, quall le difficoltd e le complicazione manifestatesi €
le possibili emorragie e i1 verosimile riflesso di queste sull'organismo
della gravide. Il fatto di una gravidenza illegitiima dd spesso il
tracollo in questi casi. E tulto un insieme di pensieri angosciosi che
st affolla alla mente della derelitta, gid impoverita nei suoi potert
di reserva somatica, e che & guindi alla mercé di ogni idea anche
paradosse che le si affaccia alla menie”

Foi precisamente esta consideracio, de par com a relativa ao
carater condicionado da férmula do art. 123, que nos levou a concor-
dar com esta no seic da Comissdo Revisora do Projeto ALCANTARA.
E fica assim respondida a pergunta que, a tal respeito, nos faz
Leoxwipio Rieemo (ob. cit,, pag. 332).

1M £ ¢ critério adotado pelo Cédigo argentino. GLEISPACH propbe
o seguinte conceito de infanticidio, em retificagdo ac sugerido por
voN LiszT: “s oclsdo do filho (legitlmo ou llegitimo) pela mie, du-
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certo que os peritos e juizes nfo devem abstrair, para forma-
¢80 de seu juizo, ndo £6 o motive de honra, como outras cau-
sas psicologicas de igual preméncia, quando ocorram.

Nao assiste razio a FAvERo (ob. cit., p4g. 691) quando
equipara 2o infanticidio honoris causa a hipétese do art. 134,
§ 2.9 isto &, a “exposicio ou abandono de recém-nascido”
seguido de morte da vitima. Neste tiltimo caso, inexiste o
animus necandi. De outro modo, o Cédigo teria incorrido
em grosseira incoeréncia.

5I-A. Psicoses “post partum”. Além dos estados psico-
péticos que podem aflorar durante o parto ou das psicopatias
ém ato no momento do parto, !’ hi as psicoses que costu-

172 Krarvr EsiNGg (ob. cit.) faz as seguintes observacies:

“As vezes, B inconseléncia morbida produz-se em seguida a uma
“ intensa irritacio psiquica, devida s dores do parto. Uma consti-
“ tuicio neuropitica favorece o aparecimento desse estado patolégico,
“cujas causas ocasionais podem ser constituidas por impedimentos
“mecinicos do parto, do fluxo multo precoce do liquido amniético,
“da apresentagiio transversal do feto, etc. Este estado pode mani-
* festar-se em forma de superexcitacio Irenética, na qual a partu-
* rlente, em desordem mental, se agita, convulsa, e maitrata o feto;
“ou pode apresentar-ge (sob forma de uma génese puramente orgi-
“nica, reflexa) como delirio nervoso. A duraciico desse excepcional
“ estado psiquico, que, por vezes, persiste ainda apds a expulsio do
“ feto, vai de um quarto de hora até meia hora, e termina com uma
“ prostracio psiquica, e quando dela se reabilita a puérpera néio tem
“a menor lembran¢a do que ocorreu.

“Foram também, muitas vezes, observados acessos de mania
“ transitérla genuina nas parturientes (3.° e 4.2 periodos do parto)
“ ou recém-parturientes, sobretudo em mulheres neuropaticas (com

“rante o parto ou sob a influéncla da perturbagéo ocasionada por
“ este, quando ela se encontra repudlada ou abandonada e age por
« necessidade (no mais amplo sentido) . (“Kindermord wire demnach
die Totung des (ehelioh oder unhelich) Kindes durch die Mutter
wihrend der Geburt oder unter dem Einfluss der durch den Geburts-
vorgang hervorgerufenen Storungen, wenn sie verlassen ist und qus
Not (im weistesten Sinn).”)
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mam sobrevir apés o parto, chamadas puerperais. Trata-se,
geralmente, de confusdes alucinatérias agudas, de ofusca-
mentos da consciéncia, manias transitorias, améncias, deli~
rios. Modernamente, os psiguiatras afirmam que n#o exis-
tem psicoses puerperais especificas. Surgem elas no terreno
lavrado pela tara psiquica que se agrava pelos processos me-
tabdlicos do estado puerperal ou sio uma spécies do genus
“psicoses sintomaticas”, isto. é, transtornos psiquicos que se
apresentam no curso de enfermidades gerais internas, de
infecgbes agudas, de intoxicagdes, etc., e cujas lesdes ndo tém
uma localizacdo cerebral. 173 Tais psicoses manifestam-se, de
regra, varios dias apds o parto, e nada t8m a ver com elas,
portanto, o art. 123, deixando a ocisdo do infante de ser
infanticidio para constituir, objetivamente, ¢ crime de homi-
cidio, mas devendo a acusada ser tratada segundo a norma

173 VaLLEJO NAGERA, Psicoses sintomdticas, pags. 11 e 138,

‘* gistems vasomotor muilto débil, e extenuadas por uma gravidez
“ penosa ou por um parto laborloso e dificil), nas quals os sobressaltos
“@ a temperatura externa exerciam uma influéncia desfavorivel.
“ Tals acessos, que, 4s mals das vezes, decorrem sob o quadro de uma
*“ intensa superexcitacio frenética, duram por varlas horas.

“Fm alguns raros casos e, como adverte ScHWARTZER, sobretudo
“ nas mulheres anémicas, neuropaticas, extenuadas por precedentes
“ enfermidades, por assiduos engravidamentos, por acidentes do parto
“ em curso (especialmente pela perda de sangue), observam-se puros
« estados transitérios de rapius melancholicus, com todos os sintomas
*do espasmo-vascular. A vida do neonato corre, entao, graves peri-
“ gos, em razido da profunda inconsciéncia que se segue... O parto
“pode alnda coineidir com acessos epilépticos e histéricos e com es-
“ tados delirantes. A neyrosze pode remontar aos primeiros periodos
“da vida ou & época da fltima gravidez. Nesta categoria entram
“ também o3 estados eclampticos, que podem assoclar-se ap delirio
“pu com ele alternar-ge,

“Finalmente, apresentam-se ainda estados d¢ inconsciéneia mir-
“ bida em forma de delirio febri), derivadns ne afecgbes puerperals,
“ flogisticas, que se manifestam antes, durante ¢ apds o parte
“ (peritonite, perimetrite, etc.).”
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geral sobre a responsabilidade ou capacidade de direito penal
(art. 22). Ndo tem razdo MADUREIRA DE PINHO, guando, em
critica ao art. 123, estranha que, segundo este, “se o crime é
praticado alguns dias ap6s o parto, embora sob a influénceia
do estado puerperal, deixari de ser infanticidio”. Para tal
caso ha a vdlvula do art. 22 (e seu parag. 1inico), € 0 mais
elementar critério de bea politica criminal aconselha a res-
trigio do conceito do infanticidio, no tocante aoc limite de
tempo.

52. O sujeito passivo do infanticidic. O Cédigo atual
ampliou o conceito do infanticidio: o sujeito passivo deste
ja4 néo é apenas o recém-nascido, mas também o feto nas-
cente. Ficou, assim, dirimida a ddvida gue se apresentava
no regime do Cédigo anterior, quando ¢ crime se realizava
in ipso partu, isto é, na fase de transicdo da vida uterina
para a vida extra-uterina. J& ndo hé mais identificar-se, em
tal hipétese, o simples abdrio, — solu¢do que, em face do
Céddigo de 90, era aconselhada pelo principio do in dubio pro
reo: ™ o crime é infanticidio. Deixou de ser condicio neces-
séria do infantieidio a vida auténoma do fruto da concepcio.
O feto vindo 4 luz j& representa, do ponto de vista bioldgico,
antes mesmo de totalmente desligado do corpo materno, uma
vida humana. Sob o prisma juridico-penal, &, assim, anteci-
pado o infcio da personalidade. Remonta esta ao inicio do
parto, isto &, & apresentagdo do feto no orificio do tutero. Ja

174 Escreviamos, ac tempo do Cddigo revogado: “Como deve ser
resolvida a hipotese em que a oclsio é praticada in ipso pariu (na
fase de transigio da vida uterina para a vida exfra-uterina)? Nao
se trata propriamente de aborto, porque nfio é provocada a expulsao
do feto; e nao se trata fgualmente.de infanticidlo, porque este supoe
um infante com vida antdnoma... Para dirimir a controvérsia dou-
trindria em torno de tal caso, o atual Cddigo ltallano incluin ex-
pressamente a hipdtese sob o nomen juris de infanticidio (art. 578) .
Perante a nossa lei, que sllencla a respeito, e dado que seria absurda
na espécie a isencdo de pena, tem de ser reconhecida a hipdtese
mais favorivel ao culpado, isto é, o crime de aborio.”

—_ B e — 17 —
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entdo o feto passa a ser uma unidade social. Ndo se pode
negar que o feto nascente seja um ser vivo, embora néo pos-
sua todas as atividades vitais. A imitac&o do Cddigo italiano,
0 nhosso nédo quis seguir a sugestdo de SEVERI, no sentido de
criar-se, sob o nhome de “feticidio”, uma figura criminal inter-
média entre o aborto e o infanticidio, a qual seria precisa-
mente a ocisdo do ser humano nascente: equiparou este ao
nascido, tornando mais compreensiva a féormula do infanti-
cidio. Justamente dizia IMPALLOMENI, a propdsito da ociséo
do feto intra partum: “N&o se trata de aborto, pois este é a
“criminosa expulsdo do felo e, na espécie, a expulsdo €
“ esponténea; nem a, ociséo ocorre dentro do 1itero, mas quan-
“ do a crianca estd para vir a luz, in ipso partu. A vida intra-
“_uterina est4 terminada, fem que se tenha comecado a
“ extra-uterina; a crianca acha-se num estado de transicio,
“ mas, nao obstante, & um ser humano vivendo vida nio mais
“ uterina, e mati-la é homicidio... & um homem que se
“mata no limiar da vida social.”

Antes de iniciado o parto, a ocisfo do feto é abérto; ini-
ciado o parto, o crime é infanticidio. J4 ndo ha mais distin-
guir entre vida bioldgica e vida aulénoma. Esta, de condicdo
necessdria, passou a ser apenas condi¢fo suficiente do infan-
ticidio. HA infanticidio desde que, comegado o parto, o felo
se podia considerar biologicamente vivo. Nem mesmo é ne-
cessirio indagar se o feto era capaz de vida auténoma: basta
averiguar, remontando-se ao momento anterior & expulsao,
a presenca de vida biolégica, isto é, a existéncia do mfnimo
de atividades funcionals de que o feto ja dispbe antes de
vir 3 luz, e das quais é o mais evidente atestado a circulacio
sanguinea,

Em outros tempos, teve cardter absoluto o conceito de
CaspER, de que ‘“viver é respirar, ndo ter respirado é nao ter
vivido”. J4 a Medicina Legal demonstrou que tal conceito
pode, e€m casos excepcionais, ndo corresponder 3 reeslidade
e & légica. Observa Carrara (Mar.o) que, se o inicio da
respiracdo €, de regra, tdo proximo da expulséo do feto e que
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o intervalo entre uma e outra ¢é irrelevante, ha casos, entre-
tanto, em que esse intervalo se prolonga por muitos segun-
dos e até por mais de um minuto. E perfeitamente possivel
a eventualidade de uma vida apnéica extra-utfering (vida sem
respiracdo), e seria um contra-senso dizer-se que, em tal si-
tuacéo, o pequenino ser nio esta vive, somente porque ainda
nao respirou. O radical critério de Casrer levaria, na pra-
tica, a conclusoes intoleraveis. Assim, néo responderia por
infanticidie, por exemplo, a mée que expulsasse o feto den-
tro de uma bacia com agua, ou que o matasse antes que os
orificios respiratérios fossem desobstruidos de mucosidades
ou restos de membrana amnittica. E certo que a prove da
respiracdo é a mais praticavel e a mais segura prova de vida,
tornando-se esta dificil quando ndo tenha havido introducéo
de ar nos pulmdes; mas dai nfo se segue que s6 hj vida
guando hé respiracéo,

Se é indiferenie, no casc de fefo nascente, averiguar a
capacidade de vida auténoma, é 16gico que, no caso do infans
ja expulso do dtero, nio ha cogitar se era vital, do mesmo
modo que tal questdo é posta & margem para reconhecer-se
a existéncia de homicidio, quande a ociséo do infans deixa
de constituir, sob o ponto de vista cronoldgico, o crime de
infanticidio. A vitalidade, isto é, a possibilidade de adapta-
¢io durdvel (ou presuncdo dela) as condigdes normais da
vida extra-uterina é inteiramente estranha aos essentialia
do infanticidio. Ainda que sé se apresente uma aparéncia de
vida, e a nio ser que se trate de um mero residuo de palpita-
cd0 analogo ao da sobrevivéncia de um 6rgio ou sistema, a
supressdo dela é infanticid.o. T#o intangivel é o minuto de
vida de um recém-nascido quanto o ultimo instante de vida
do moribundo. Pelo fato de nado ser vital, o feto ndo deixa
de estar vivo, e o infanticidio existe desde que haja a ocisdo
de Um neconato vivo, pouco importande as condigdes de ma-
turidade, de desenvolvimento, de conformacdo, de forga,
numa palavra: da vitalidade que apresenta,
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53. Prova de vida exira-uterina auténoma. Trés fatos
essenciais distinguem a vida extra-uterina da intra-uterina:
1.9, cessaco da circulagio fetoplacentaria; 2.°, substituicio
da respiragdo placentdria pela respiragio pulmonar; 3.,
substituico da nutrigio por via placentaria pela nutrigéo
através da via gastrointestinal. Todos estes fatos tém carac-
teristicas expressbes anatdmicas, cuja averiguacio constitul
a prova da vidg extra-uterina. Vérias sio, por conseqiiéncia,
as modalidades da prova de vida auténoma, denominadas
docimasias (do grego dokimzo, exame). Dividem-se elas em
dois grupoes principais: docimasias respiralérias e docima-
sias ndo respiratérias. As primeiras, por sua vez, distinguem-
se em diretas e indirefas. As docimasias respiratérias dire-
tas versam sobre a demonsiracfo da penetragdo ativa do
ar nos pulmdes ou outras cavidades do organismo (em comu-
nicacdo com o exterior), conseqilente aos atos respiratérios,
ou das modificagdes, quer volumétricas, quer de peso ou
histolégicas, que esses atos diretamente provocam nos érgéos
em que o ar penetra ou nos que lhes sdo mtimamente cone-
x08. As provas respiratérias indiretas assentam na demons-
tracdo de novas atividades do feto, dependentes e derivadas
do inicio da respiracio, ou de novas relacdes que, em seguida
& respiracéo, se estabelecem nos vérios érgéos do feto. Fi-
nalmente, as docimasias nio respiratérias comprovam o apa-
recimento de outras atividades fetais, néo ligadas, direta ou
indiretamente, com o inicio da respiragéo.

A mals simples e menos aleatéria das docimasias respira-
torias é a pulmonar-hidrostdtica, também chamada galénica,
pois foi GALENO o primeiro a constatar o fendmeno em que
se baseia esse método de prova (substancia pulmonorum per
respirationem ex rubra, gravi et densa, in albam, levem et
raram transfertur). Consiste em colocar os pulmdes (isola-
dos ou unidos entre si e aos outros dois 6rg&os intratora-
cicos; coragdo e timo), extraidos ao pequenc cadiver, num
recipiente contendo Agua & temperatura de 150-20°C: se flu-
tuam, é prova de que houve respiragdo, isto é, a flutuagio
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demonstra que os pulmodes contém ar, e o ar supde que a
respiragio havia comecado. Funda-se esta prova na diferenca
de peso especifico que apresentam os pulmdes distendidos
pelo ar, em cotejo com os pulmdes que nio respiraram. Tal
diferenc¢a faz com que o pulméo que respirou, quando colo-
cado na agua, figue flutuando. A docimasia pulmonar hidros-
tdtica nfo é, porém, uma prova absoluta, pois os pulmdes
podem flutuar por causas outras que ndo o ar respirado.
E preciso o méaximo cuidado para evitar equivocos, Adverte
Sousa LiMA: “O caso em que 08 pulmdes flutuam franca-
“ mente na agua significa, regra geral, que eles pertencem a
“um feto que respirou amplamente e, portanto, viveu de-
“ pois do nascimento; com a condigéo, porém, de se afastarem
“as causas de erro representadas pelas circunstincias que,
‘“ independentes da respiragio, podem imprimir aos pulmées
“uma densidade menor que os faga sobrenadar: ou seja pelo
“ préprio ar neles introduzido por outro mecanismo, ou seja
“ por gases desenvolvidos pela putrefagdo, ou seja por embe-
“bicdo de um liquido estranho mals leve do que a dgua, ou
“seja finalmente por congelacdo desta.”

Quando o ensalo pulmonar hidrostatico da resultado ne-
gativo ou dubio, costuma-se fentar a docimasie gastrointes-
tinal ou de BrEstau: colocam-se o estOmago e o intestino,
previamente ligados, no recipiente com 4gua, e se sobrena-
dam deve-se concluir, do mesmo modo, que a crianca respi-
rou, pois que, com a respirago, é insensivelmente deglutida
certa porcéo de ar que, entrando naqueles 6rgéos, os torna
mais leves do que a agua.

Outras muitas docimasias respiratérias podem ser expe-
rimentadas: a radioldgica, a métrica, a pléurica, a diafrag-
mdtica, a dptica de BoucHur, a fragueal, a Stica de Icarp, a
quimica de BALTHAZARD, a guimica ou de potasse de ICARD,
a histoldgica, a ponderal ou gravaliva de PLOUCQUET, a do
volume de dgua deslocade de BEerNT, a hematopulmonar de
ZALESKI, a pneumo-hepdtica de PUCCINOTTI, a auricular de
GELLE, etc.-A radioldgica funda-se na diferenca de permea-
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bilidade dos pulmdes aos raios X, segundo tenham ou néo
respirado. A métrica refere-se & forma e dimensdes do torax,
que é mais arqueado e apresenta um aumento de didmetro
na crianga que respirou, em cotejo com a do feto que néo
respirou. A pléurica assenta no fato fisiologico de que, nos
fetos que respiraram, hi na cavidade pléurica uma presséo
negativa que ndo se observa nos fetos que nio respiraram, A
diafragmdtica funda-se sobre g diferenga de nivel a que atinge
o diafragma, conforme tenha o feto respirado ou nao. A prova
dptica (exame dos pulmdes a olho nu ou com o auxilio de uma
lente) funda-se sobre as mudang¢as microscopicamente cbser-
vaveis nos pulmdes do recém-nascido que respirou, em com-
paragdo com os pulmdes fetais. A prova ifraqueel (ou de
MarTIN) consiste em ligar & traquéia, aberta com um corte
transversal, um mandmetro muito sensivel, e, em seguida,
fazer pressao sobre os pulmoes: a oscilagéo do liquido do ma-
németro é ampla ou nula, conforme os pulines tenham ar
ou gas de putrefagdo. A prova quimice resulta da anélize
quimica dos gases contidos no pulm&o. A histolégica, baseia-
-se no fato de que os pulmdes que respiraram apresentam
quase sempre, ao microscopio, mesmo no caso de decomposi-
cio gasosa adiantada, o aspecto bem conhecido de espagos
alveolares uniformemente cheios de ar, — o que nfo acontece
com os pulmdes fetais. A prova ponderal é apoiada na dife-
renca do peso relativo dos pulmdes para o do corpo do feto
antes e depois da respiragdo. Com a prova do “volume de agua
deslocado” (modificacio da prova de densidade de DANIEL),
pretende-se que seja possivel, imergindo os pulmdes e o cora-
¢do num vaso de vidro de forma especial e cheio de £gua, veri-
icar-se, pelo grau de deslocamento do liquido, se o feto tinha
ou nio respirado. O ensaio hematopulmonar funda-se na pos-
sibilidade de determinar-se pelo valor do conteiid