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1. — O Instituto dos Advogados do Parana incumbiu-me de ana-
lisar as partes principais do Anteprojeto de Cddigo Penal. Visa, com
esta iniciativa, incentivar a apresentacdo de sugestdes pelos cultores
do Direito Penal, ao trabalho que o jurista Nelson Hungria apresentou

ao sr. Ministro da Justica, para cer publicado e submetido a critica dos
estudiosos.

O Anteprojeto, embora confeccionado por um dos principais au-
tores do Cdédigo vigente, apresenta inovagbes importantes, que pro-
curam adaptar a legislacdo & realidade brasileira e as mais recentes
concepgdes cientificas do Direito Penal.

Se o trabalho, por um lado, ainda se ressente de algumas imper-
feicdes do atual Cédigo, revela, por outro, sensiveis progressos, fru-
tos naturalmente da cultura e larga experiéncia de seu conceituado au-
tor. Trata-se de obra que indiscutivelmente honra as letras juridicas do
pafs.

Tendo em vista a conceituacdo doutrindria do crime, como agdo
tipicamente antijuridica e culpdvel, procuraremos, nestas considera-
¢des sbbre a Parte Geral do Anteprojeto focalizd-lo através déstes

(*) Parecer apresentado ao Conselho do Instituto dos Advogados do Parand, em 28 de margo
de 1963.
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componentes do delito a saber: a agdo, a tipicidade, a antijuridicidade
e a culpabilidade.

2. — A AGAO.

A acdo, que é o comportamento humano voluntario e suporte ma-
terial basico do crime, é tratada nos artigos 14 e 23, referentes a rela-
cdo de causalidade e a coagdo fisica. Repete-se no art. 14 o atual art:
11, com a afirmacdo de que “o resultado de que depende a existéncia
do crime é imputavel a quem lhe deu causa”. Com isto o anteprojeto
desde logo reafirma que nao pode existir agdo criminosa sem resulta-
do, vale dizer sem uma modificagdo no mundo exterior, que se tradu-
za num dano ou num perigo de dano para um interésse tutelado. De-
fine-se desta forma, ainda, o caréter realistico do Direito Penal, na in-
criminagdo dos comportamentos que, mais do que uma desobediéncia
as normas estatais, possuam pelo menos a potencialidade de ofender
os bens juridicos, cuja protecdo é o fim do Direito Penal, nos regimes
de liberdade. '

O principio da equivaléncia dos antecedentes causais ou CONDI-
TIO SINE QUA NON continua a informar a regra sébre relacdo de cau-
sa e efeito entre a conduta voluntéria e o evento, mas esclarece-se que
a omissdo s6 é “relevante como causa quando quem omite devia e
podia agir para evitar o resultado, decorrente éste dever seja da lei,
seja de relagdo contratual ou de perigosa situacdo de fato criada pelo
préprio omitente, ainda que sem culpa”. Introduz-se assim dispositivo
semelhante ao que ja figurava no projeto Alcantara Machado e que foi
considerado supérfluo pelos elaboradores. do Cédigo de 40, que en-
tenderam implicito no conceito de omissdo o dever juridico de agir.
Andou bem, entretanto, o Anteprojeto ao limitar a relevéncia da omis-
sdo, principalmente tendo-se em vista que o seu art. 14. CAPUT, de-
clara que se considera “causa a acdo ou omissdo sem a qual o resul-
tado ndo teria ocorrido”, o que poderia conduzir & uma perigosa am-
pliacdo do conceito de omissdo, além dos limites da acdo esperada.

A coacdo fisica é considerada como causa de exclusdo da acdo pe-

“lo art. 23, segundo o qual “ndo é AUTOR de crime quem o pratica sob
coagao fisica irresistivel, responde tdo somente o coator”. Esclarece-se
desta maneira, de acérdo com a doutrina dominante, que quem come-
te o crime fisicamente constrangido por terceiros ndo age, sendo mero
instfrumento em maos do coator, de sorte que ndo é cabivel conside-
ré-la como causa de isengdo de culpa, como permite o atual cédigo. Se
falta o comportamento voluntério, sébre o qual incide o juizo de re-
provagao ao seu autor, é ociosa qualquer indagacdo a respeito de do-
lo, culpa ou inexigibilidade de comportamento diverso. Impossivel
existir a relagdo de causalidade psiquica entre o sujeito e seu ato,
quando éste nem siquer foi voluntério e mais desarrazoado ainda se-

ria pensar-se em censurabilidade pessoal nestas hipéteses.
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Disciplinando desta forma a coagdo fisica, o Anteprojeto a sepa-
ra nitidamente de coacdo moral, esta sim causa de exclusdo da culpa-
bilidade, em que persiste a agdo como comportamento voluntario, mas
viciado pela falta de liberdade de escolha.

3. — A TIPICIDADE.

Reproduz o art. 1.° do Anteprojeto a garantia constitucional do
NULLUM CRIMEM NULLA POENA SINE LEGE, cuja expressdo técnica
é a tipicidade. Nem todo o injusto culpavel é punivel como delito.
Dado o seu caréater sancionador, o Direito Penal sé faz incidir as suas
sancdes quando se revelam insuficientes as de que dispGe os demais
ramos do ordenamento juridico. A tarefa de estabelecer quais os
comportamentos antijuridicos merecedores de pena ndo é deixada ao
arbitrio do juiz. A estabilidade e a seguranga das relagdes juridico-
penais exigem que o legislador estabelega, em descricdes precisas, a
imagem a que se tem que ajustar o fato concreto para constituir cri-
me. Limita-se assim a antijuridicidade penal, garantindo-se a liberdade
do cidaddo. A adequacdo tipica é, portantio, a conformidade entre o
fato e o modélo legal.

Ocorre que, muitas vézes, o fato, em sua complexidade, parece
enquadrar-se em tipos distintos, que ndo podem ser aplicados conco-
mitantemente. Para a escolha do modélo legal adequado o julgador,
no sistema atual, tem que recorrer a principios doutrinédrios referentes
ao conflito de leis penais. Conflito aparente, porque o Direito, como
unidade harmdnica, ndo pode possuir regras conflitantes.

No campo da doutrina ndo h&, porém, inteira uniformidade quan-
to & maneira de solucionar estas situagdes. Dai a reconhecida necessi-
dade da fixacdo legislativa de regras capazes de dar uniformidade a
plicagdo da lei nos aludidos casos.

O Anteprojeto disciplina o conflito aparente de leis em seu art.
5.°. A matéria estad subordinada ao titulo referente a aplicacdo da lei
penal, mas é manifesta a sua intima relagdo com o problema da ade-
quacdo tipica. Fala-se em concurso aparente de normas, quando seria
preferivel denominé-los de concursos aparentes de leis, j§ que a nor-

ma tem o significado de comando ou proibicdo, ndo havendo propria-
mente um conflito aparente entre éstes.

Reza o dispositivo citado que: “quando a um mesmo fato podem
ser aplicadas duas ou mais normas penais, atende-se ao seguinte a
fim de que s uma pena seja imposta: a) a norma genérica especial
exclui a norma geral; b) a norma relativa a crime que passa a ser
elemento constitutivo ou qualificativo de outrc é excluida pela norma
atinente a éste; ¢) a norma incriminadora de um fato, que é meio ne-
cessario ou normal fase de preparagdo ou execucdo de outro crime, é
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excluida pela norma a éste relativa”. “E acrescenta o paragrafo Unico
do mesmo artigo 5.°: “a norma penal que prevé vérios fatos, alterna-
tivamente, como modalidade de um mesmo crime, sé é aplicadvel uma
vez, ainda quando ditos fatos sdo praticados pelo mesmo agente su-
cessivamente”.

Consagra-se, pois, legislativamente, os principios da especialida-
de, da subsidiaridade, da consungdo e da alternatividade.

O tipo é especial quando contém todos os requisitos do geral e
mais outras condigdes qualificativas que neste nao figuram. O tipo
do infanticidio é especial em relagdo ao do homicidio, pois que repro-
duz as caracteristicas déste e os completa com atributos particulares.

Diz-se o tipo subsididrio quando seu reconhecimento esta subor-
dinado a inexisténcia de um tipo principal. Nota Jiménez de AsGa que
“en el caso més frecuente de subsidiaridad, en que una disposicién
solo debe aplicarse cuando el hecho no constituya un delito més gra-
ve, aparece paladino que el mismo hecho ha sido previsto por dos
disposiciones. Y, puesto que se aplica de ordinério la ley principal, sé-
lo rige la subsidiaria cuando el hecho estd previsto exclusivamente
por esta”. Ha dois casos tipicos de leis subsididrias: o da lei cuja apli-
cacdo é subordinada a ndo aplicabilidade de outra, como ocorre com
uma disposicdo que define o delito de perigo para a vida ou salde,
cuja pena s6 pode ser imposta “se o fato ndo constitui crime mais
grave”; e o da lei que s6 é aplicdvel quando o fato por ela incrimina-
do nado pertenca ao tipo de outro crime como elemento ou qualificati-
va. Assim, o arrombamento, quando qualificativa de furto, ébsta que
além das penas do crime patrimonial sejam também impostas as de
violagdo de domicilio.

O tipo é consumido por outro quando ndo passa de fase ou for-
ma de transicdo ao tipo consumente. O tipo do homicidio absorve o
de lesdes corporais, que representam méra etapa anterior ao evento
morte.

Quanto a regra da alternatividade, é ébvio que quando o agente
pratica sucessivamente varios fatos, que sdo modalidades do mesmo
delito, infringe uma Unica norma penal, cuja sancdo s6 é aplicdvel uma
vez. Quem além de aplicar e guardar aparelhos especialmente desti-
nados a falsificacdo de moeda, os fornece a titulo oneroso ou gratui-
to comete um Unico crime contra a fé pUblica, embora o tipo caracte-
rize-se, alternativamente, por um sé daqueles comportamentos. Nao
h& que confundir estas hipdteses com as de crime continuado, ou de
concurso de crimes, que o Anteprojeto regula nos artigos 61 e 62. No
crime continuado, o sujeito pratica varios crimes da mesma espécie,
uns em continuagdo dos outros; no concurso de crimes também ha
multiplicidade de delitos, enquanto que o principio da alternatividade
s € aplicavel quando seja um Unico o crime cometido.
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4. — A ANTIJURIDICIDADE E SUA EXCLUSAO.

Caracteristica do crime é sua contradicgdo com a ordem juridica.
Por ser contréria ao Direito é que a conduta criminosa é punivel, apre-
sentando-se pois a antijuridicidade como o trago fundamental do de-
lito.

N&o cabe, entretanto a lei definir positivamente a antijuridicida-
de. Em principio t6da acdo adequada ao modélo legal é ilicita, crian-
do, portanto, a tipicidade um indicio de antijuridicidade. S6 quando
concorrem em condicdes excepcionais € que ndo prevalece a presungdo
da antijuridicidade decorrente da adequacdo tipica. A indagagdo da an-
tijuridicidade é feita assim negativamente, no sentido de que sera in-

justa a agdo tipica quando ndo existam circunstncias que excluam a
ilicitude.

Este é o sistema do Anteprojeto que, & semelhanca do Cddigo
atual, estabelece, em seu art. 25, que “ndo hé crime quando o agente
pratica o fato em estado de necessidade; em legitima defesa; em
cumprimen'o de dever legal ou no exercicio de direito”.

A legitima defesa continua com a sua conceituacdo atual, o mes-
mo ndo ocorrendo quanio ao estado de necessidade, cuja definicdo
apresenta radicais modificacdes.

Sabe-se que, no atual Cédigo, o fundamento da exclusdo da an-
tijuridicidade no estado de necessidade é a inexigibilidade de outra
conduta. A doutrina dominante, porém, é t6da no sentido de que ndo
se pode considerar como conforme ao direito uma ac¢do lesiva a um
interésse juridico, s6 porque ndo era razoavelmente exigivel do autor
um comportamento diverso, ante a alternativa de salvaguardar um
direito seu ou alheio ou praticar um mal. Entende-se que, nestes ca-
sos, o autor da acdo necessaria pode ndo ser censurével. Mas a cen-
surabilidade pessoal pertence ao juizo de culpabilidade e n3o a in-
dagacdo de antijuridicidade.

Realmente, a norma penal possue dois momentos: um valorativo
e outro imperativo. No momento valorativo estabelece quais os com-
portamentos contrérios e quais os conformes a ordem juridica; sob o
aspecto imperativo, estatui, com base em tais valoragdes, comandos. e
proibicdes a vontade individual. O juizo de antijuridicidade baseia-se
na funcdo valorativa da norma. Fixa-se quais os comportamentos con-
trérios ao direito sem se levar em conta as condigdes pessoais ou es-
tado de 8nimo do agente. A imperatividade da norma fundamenta o
juizo de culpabilidade, no qual se indaga se as condigdes em que a
agdo se desenvolveu permitiam ou ndo ao agente uma motivacdo nor-
mal, um balango, sem perturbagbes, entre as razdes e contra razdes
de seu proceder, de forma a se apurar se lhe era exigivel o cumpri-
mento do dever juridico e consequentemente se a sua vontade pode
ser reprovada.
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Para que a acdo praticada em estado de necessidade seja confor-
me o direito é preciso algo mais além da inexigibilidade de outra con-
duta. Faz-se mister que o mal praticado, por sua natureza e importan-
cia, seja inferior ao mal evitado. Ante um conflito de dois bens juri-
dicos, ndo provocado por qualquer de seus titulares, e no qual um
ndo pode permanecer incélume sem o sacrificio do outro, interessa
ao direito salvaguardar o bem de maior importancia, razdo pela qual,
s6 quando o direito sacrificado seja menor que o pdsto a salvo é que
a acdo necessdria ndo se revestird de antijuridicidade. Quando, ao
contrério, o direito sacrificado fér superior ou igual ao protegido, so-
mente haveré isencdo de pena, por auséncia de culpabilidade, decor-
rente da inexigibilidade de comportamento diverso.

A acdo necesséria desta forma, ndo comporta uma regulamenta-
cdo unitéria, devendo ser encarada ora como causa de exclusdo da an-
tijuridicidade, ora como fator de inculpabilidade.

O Anteprojeto atende a estas razdes, aplicando o principio do in-
terésse preponderante & agdo necessdria que exclui a antijuridicidade
e o principio da inexigibilidade de outra conduta a agdo necesséria
que exclui a culpabilidade.

Com efeito, no art. 26 estabelece: “considera-se em estado de ne-
cessidade quem pratica um mal para preservar de perigo certo e atual,
que ndo provocou nem podia de outro modo evitar, direito seu ou
alheio, desde que o mal causado, pela sua natureza e importancia, é
consideravelmente inferior ao mal evitado, e o agente ndo era legal-
mente obrigado a arrostar o perigo”. E, no art. 22 estatui: “também
nao é culpado quem, pela necessidade de proteger direito préprio ou
de seu parente em linha reta, irm3o ou cbénjuge, contra perigo certo e
atual, que ndo provocou, nem de outro modo podia evitar, sacrifica di-
reito alheio ainda quando superior ao direito protegido, desde que
ndo lhe era razoavelmente exigivel conduta diversa”.

Adota, assim o Anteprojeto a teoria diferenciadora, preferida pe-
la dogmatica alemd e que conta com o decidido apdio de penalidades
do porte de Frank, Beling, Goldschmidt, Mezger e Jimenéz de AsUa,
entre outros.

Nao se suponha, no entanto, que a questdo é méramente doutri-
néria, e que é indiferente considerar a agdo necesséria como causa de
licitude ou de inculpabilidade. Da posicdo assumida pela lei decorrem
consequéncias praticas de real importancia, como a do tratamento que
se hé de dispensar ao terceiro que coopera na acdo necessaria. Se esta
for considerada licita nenhuma sangdo sofrerd o participe. Se, ao con-
trério, for mera causa de isencdo de culpa, o co-autor dela ndo se po-
dera valer, |4 que os fatores de inculpabilidade sdo pessoais e inco-
municaveis, por férga mesmo do que dispde o préprio Anteprojeto,
em seu art. 33, § 1.°.

O excesso verificado nas agbes amparadas por excludentes de an-
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tijuridicidade também é regulado de maneira nova e mais minuciosa.
Trata o Anteprojeto do excesso culposo, do excesso doloso e do exces-
so excusavel.

Quanto ao excesso culposo, dispde-se, no art. 28, “o agente que,
em qualquer dos casos de exclusdo do crime, excede culposamente
os limites da necessidade responde pelo fato se éste é punivel a titulo
de culpa”. Falando em “limites da necessidade”, e ndo mais em li-
‘mites de legitima defesa, o Anteprojeto abrange também o excesso na
agdo necessdria, que ndo esta disciplinado no Cédigo vigente, suprin-
do assim lacuna da legislacdo atual.

O excesso doloso é considerado como atenuante pelo paragrafo
2.° do referido artigo, segundo o qual” ainda quando punivel o fato
por excesso doloso, o juiz pode atenuar a pena”. Atende-se desta for-
ma a situagdo de licitude de que se originou o excesso a qual, ine-
gavelmente, diminui a reprovabilidade da infragdo ao dever juridico
do “neminem laedere”.

O excesso ndo é punivel “quando resulta de excusével médo, sur-
présa ou perturbacdo de dnimo em face da situacdo”. (Art. 28, § 1.°).
Com esta regra o Anteprojeto reconhece a influéncia dos estados emo-
cionais sdbre a imputabilidade.

5. — A CULPABILIDADE

E' no setor da culpabilidade que o Anteprojeto preconiza as mais
sensiveis e importantes modificagdes. E nem poderia ser de outra for-
ma, certo como é, que o Direito Penal consagra, cada vez com mais
intensidade, o principio do “nula poena sine culpa”, cuja realizacdo
pratica, sem excegbes “se exige de modo imperioso pela conscién-
cia cultural de nossos dias”, conforme observacdo de Mezger (Tratado,
t. 1, pag. 21).

Nitida é a preferéncia do Anteprojeto pela moderna e vitoriosa
concepcdo normativa da culpabilidade, segundo a qual a culpa em
sentido lato ndo reside sdbmente no nexo de causalidade psiquica en-
tre o sujeito e sua acdo delituosa, como ensinava a tradicional doutri-
na psicolégica. Mais do que o dolo ou a culpa, exige-se que o autor
seja objeto de reprovagdo pessoal, por ndo haver omitido a agdo anti-
juridica, quando lhe era possivel fazé-lo. A culpabilidade, assim, ndo
consiste somente em se ter querido o resultado com consciéncia de sua
ilicitude, ou dado causa a é&ste por negligéncia ou impericia, sua essén-
cia estd na censurabilidade. Quem pela necessidade de salvar direito
de parente préximo, de perigo ndo provocado certo e atual, pratica
o crime sacrificando direito alheio de maior importéncia, procede com
dolo; quer o resultado e o sabe ilicito, mas estd isento de pena por
ndo ser reprovavel a sua vontade, |4 que ndo se lhe poderia exigir
outro comportamento. A exigibilidade de conduta diversa &, assim
pressuposto da censurabilidade pessoal. -
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Ora, se o Anteprojeto, como observamos, inclui a inexigibilidade
de outra conduta entre os fatéres de inculpabilidade, implicitamente
adotou a concepgao normativa.

Consequéncia disto, é que a indagagdo acérca da acdo culpével
hd de ser feita nem sé através do exame das formas de vinculagdo
entre o sujeito e o ato, vale dizer do dolo e da culpa, como também
da imputabilidade e da normalidade de motivagdo.

S6 pode ser objeto de reprovacdo quem estava em condicdes de
conhecer os imperativos juridicos e a éles amoldar as suas agdes. O
incapaz de entender o caréter ilicito do fato ou de governar a prépria
conduta ndo é censuravel, de sorte que a imputabilidade é pressupos-
to da culpabilidade.

Como no Cédigo atual, a imputabilidade é tratada no Anteproje-
to sob o titulo de Responsabilidade Penal. A denominagdo nao é das
mais felizes, pois que a expressdo “responsabilidade” também pos-
sui outro sentido, alids mais corrente, de obrigacdo de arcar com as
consequéncias do crime.

Igualmente persiste o critério de ndo definir positivamente a im-
putabilidade, estabelecendo-se apenas os casos de inimputabilidade.

Neste sentido, estatui o art. 30: “Nao é penalmente responsavel
quem, no momento da agdo ou da omissdo, ndo possui, em virtude de
mérbida perturbacdo mental, de desenvolvimento mental incompleto
ou retardado ou de outra grave anomalia psiquica, a capacidade de
entender o caréter ilicito do fato ou de governar a prépria conduta”.

E' reproduzida, assim, a féormula do atual art. 22, mas com duas
modificagdes: a expressdo “doenga mental” é substituida por “mdrbida
perturbacdo mental” e acrescenta-se, entre os fatores capazes de anu-
lar a capacidade de entendimento ou de auto-determinacao, as graves
anomalias psiquicas.

Com tal acréscimo, parece que o anteprojeto quer contemplar os
estados emocionais e passionais agudos, que podem, em alguns ca-
sos, excluir a “vis electiva” ou o auto govérno.

Na verdade, o sentido da expressdo “anomalia psiquica” é bas-
tfante amplo. Abrange todos os estados mentais que se afastam da
normalidade, sem atingir o patolégico, pois éstes estdo compreendidos
entre as morbidas perturbagdes mentais. Ora, a emocdo, segundo o©
proprio autor do Anteprojeto constitui “forte e transitéria perturba-
cdo da afetividade”, declarando ainda o ilustre penalista que, “na
crise aguda da emocdo, os motivos inibitérios tornam-se inécuos freios
sem rédea, e sdo deixados a si mesmos os centros motores de pura
execugdo. Déa-se a desintegracdo da personalidade psiquica. Dissocia-se
o j6go das fungbes cerebrais” (Coment. |, 521 e 524). Ndo h& dévida,
assim, que a emogao e a paixdo podem ser incluidas entre as graves
anomalias psiquicas, e excluir a imputabilidade, desde que cheguem

a anular a capacidade intelectiva ou volitiva.
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Por outro lado, ndo repete o Anteprojeto o atual art. 24 do Co-
digo Penal, segundo o qual a emogdo e a paixdo ndo excluem a res-
ponsabilidade. E, ao tratar do excesso escusével, declara, no art. 28,
§ .2, como j& observamos, que n3o é punivel o exceso quando resul-
ta de excusavel medo, surprésa ou perturbacdo de &nimo, vale dizer
de estados emocionais, pois que outra coisa ndo constituem os fatores
ali mencionados.

Tddas estas circunsténcias evidenciam que o Anteprojeto empres-
ta relevancia & emogdo, bem como & paixdo, que é o seu estado cré-
nico pretendendo, assim, a supressdo de um caso de responsabilidade
objetiva, que macula a legislagdo penal vigente. O tratamento que o
Cédigo de 40 dispensa aos estados emocionais sé se justifica como
reacdo & regra do art. 27, § 4.° do antigo Cédigo republicano de
1890, que, declarando ndo criminosos os que cometessem o delito em
estado de perturbacdo dos sentidos, e da inteligéncia, langara o dis-
co além da meta, contribuindo para o afrouxamento da justica puniti-
va, certo como é, que raros sdo os delinquentes que procedem em
estado de inteiro equilibrio psiquico. Mas, cientificamente, o critério
atual, da completa irrelevdncia da emocdo, é simplesmente indefen-
sdvel. Podendo ela impedir, quando violenta e absorvente, que o su-
jeito possa adaptar a sua conduta aos comandos e proibigdes juridicas,
a afirmagdo, “tout court”, de que ndo exclui a responsabilidade, repre-
senta uma ficgdo de imputabilidade, que conduz a punicdo de agdes
ndo culpaveis.

Nem mesmo é possivel justificar o sistema atual através da teo-
ria da “actio libera in causa”. Como {4 observou Anibal Bruno, “nin-
guém procura voluntaria ou culposamente entrar em estado emocio-
nal. Ndo é possivel equiparar éste estado ao de inimputabilidade pro-
vocada dolosa ou imprudentemente pelo sujeito, para a pratica de

um crime ou prevendo ou devendo prever a pratica de um crime”.
(Direito Penal t. 541).

Com o repudio a responsabilidade sem culpa, manifestado neste
e em outros pontos que serdo analisados, o Anteprojeto atende a um
irnperativo do Direito Penal moderno, que é conceitualmente um Di-
reito da culpabilidade, a ponto de Max Ernest Mayer haver procltama-
do que “téda a dignidade do Direito Penal reside na reorcvacdo da
responsabilidade pelo resultado e no reconhecimento da responsabili-
dade pela culpabilidade”.

6. — A EMBRIAGUES

Ainda no setor da imputabilidade, é digno de nota o tratamento
que o Anteprojeto dispensa a embriagués.

Perante o Cédigo atual, como se sabe, sé posui relevancia a em-
briagués, proveniente de caso fortuito ou férga maior, desde que anu-
le a capacidade de entendimento ou de auto determinagdo ou a dimi-
nua sensivelmente. No primeiro caso h4 total isencdo de pena e no
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segundo é facultada a sua diminuicdo. A embriagués voluntéria ou
culposa, ainda que completa, ndo exclui a imputabilidade, mesmo que
impeca o sujeito de entender o carater criminoso do fato ou de deter-
minar-se de acdérdo com éste entendimento. E' o que estatui o art. 24,
n.° I, permitindo que, em tais casos, o fato seja punido a titulo de
dolo ou de culpa, independentemente de qualquer outra indagacdo.

H4, assim, uma presun¢do de imputabilidade nos estados de em-
briagués voluntéria ou culposa, presungdo esta que conduz & respon-
sabilidade objetiva, através da punigdo de atos que nao se ligam psi-
coldgicamente ao agente. Ressalte-se que nem sequer se exige, pe-
rante a legislagdo atual, que o fato praticado em estado de inimputa-
bilidade tenha sido previsto ou fésse previsivel, no momento em que
o agente ainda era imputével.

Invoca-se, na Exposicdo de Motivos, o principio da “actio libera
in causa”, numa tentativa de conciliar o dispositivo do Cédigo com a
regra do “nulla poena sine culpa”. Tal teoria serve para fundamentar
a responsabilidade nos casos de embriagués preordenada, nos quais
o sujeito se embriaga para cometer o crime ou procurar uma escusa.
Estas hipdteses, como j& acentuava Franz von Liszt, podem ser equipa-
radas as de autoria mediata, pois da mesma forma que alguém pode
servir-se de uma crianca ou de um louco para, por seu intermédio,
cometer o delito, é possivel que o delinquente sirva-se de si mesmo,
em estado de inimputabilidade, para executar o seu propésito cri-
minoso.

Mas, a aludida teoria evidentemente ndo pode ter aplicagdo,
quanto na fase que antecedeu a intoxicacdo alcodlica, o resultado nao
foi querido, nem previsto, nem era previsivel ao agente. Muito me-
nos cabe invocé-la quando nem mesmo a embriagués haja sido de-
sejada, resultando de mero descuido ou imprudéncia.

Como argumenta o douto Anibal Bruno, “seria absurdo preten-
der que o embriagar-se voluntaria ou imprudentemente possa consi-
derar-se ato executivo de um crime, de cuja realizacdo ndo houve a
mais escassa representacdo no espirito do agente, ou que se tenha
constituido um caso de autoria mediata, com base em uma delibera-
cdo, que nem tomada sequer imaginada foi pelo agente. Nem a ex-
pressdo “actio libera in causa” poderia, com propriedade, ser aplica-
da aos crimes praticados nestes casos. “Néles o que é livre na sua

causa ndo € a agdo criminosa mas sdmente a embriagués”. (Dir. Penal,
. 533). ' '

A teoria da "actio libera in causa”, logicamente, s6 pode ter
aplicagdo a embriagués voluntéria, quando o fato tenha sido, pelo
menos previsivel, no estado de imputabilidade e, sempre, para fun-
damentar a punigdo a titulo de culpa em sentido estrito e nunca de
dolo. O dolo, além da previsdo, requer a vontade, ou a anuéncia em
causar o resultado anti-juridico.
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Quanto a embriagués culposa, ndo é possivel sequer cogitar-se
da aplicacdo do principio em apréco. Sempre que anule a vontade
ou o auto govérno deve excluir a responsabilidade, uma vez que
nela ndo existe sequer o desejo de embriagar-se, ndo cabendo em
consequéncia cogitar de previsibilidade do ato criminoso capaz de ser
praticado em estado de inimputabilidade.

O Anteprojeto, naturalmente sensivel as inOmeras criticas dirigi-
das ao Cdédigo, no setor que estamos examinando, orienta-se neste
Ultimo sentido, assim dispondo em seu art. 31:

“A embriagués pelo &lcool ou substdncia de efeitos anélogos,
ainda quando completa, ndo exclui a responsabilidade salvo quando
fortuita ou involuntéria.

§ 1.° — Se a embriagués foi intencionalmente procurada para a
pratica do crime, o agente é punivel a titulo de dolo.

§ 2.° — Se embora ndo preordenada, a embriagués é voluntaria
e o agente previu ou podia prever que, em tal estado, poderia vir a
cometer crime, a pena é aplicdvel a titulo de culpa, se a éste titulo é
punivel o fato”.

Regulando a matéria desta forma, o Anteprojeto: a) reconhece
que a imputabilidade pode ser excluida pela embriagués culposa, que
é uma das formas de embriagués involuntéria; b) s6 admite a punicdo
a titulo de dolo, se a prética do crime fér querida ou consentida pe-
lo agente ao embriagar-se, vale dizer, nos casos de preordenacdo; c)
permite, nas hipdteses de embriagués voluntéria, sdbmente a responsa-
bilidade a titulo de culpa e assim mesmo subordinada a previsdo ou
previsibilidade do resultado.

E’ 6bvio que para ter relevancia, a embriagués, além de comple-
ta, deve impedir a voligdo ou a determinagdo normais, pois que a es-
tas condigdes estéd subordinada a inimputabilidade, conforme a regra
do art. 30. Se a intoxicacdo pelo alcool ou substancia anéloga apenas
afrouxar os freios inibitérios, diminuindo a capacidade intelectiva ou
volitiva de maneira consideravel, sbmente cabera a diminuicio de pena
de que trata o pardgrafo Unico do mesmo dispositivo.

Nao e reproduzida, por outro lado, a agravante do atual art. 44,
I, ¢, de ter o agente cometido o crime depois de embriagar-se pro-
positadamente para cometé-lo. Igualmente aqui andou bem o Ante-
projeto, pois ndo hé razdo que justifique a exasperagdo da pena nos
crimes cometidos em estado de embriagués preordenada. Se o agente
embebeda-se para cometer o crime, por ndo ter a suficiente coragem
de praticé-lo quando sébrio, revela que os contramotivos ainda atuam
em seu psiquismo, sendo por conseguinte menor a sua periculosidade
do que a de quem perpetra o delito com frieza de animo.

Ora, se no Anteprojeto, a maior ou menor periculosidade passa
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a ser um dos elementos de fixagdo da pena, ndo poderia persistir a
absurda circunstancia agravante. Isto, todavia, ndo impede que, quan-
do a embriagués seja procurada como escusa para o delito a ser come-
tido, leve-a em consideragdo o juiz, ao analisar a personalidade do
agente.

O que mais importa ressaltar, porém, é a disciplina que se em-
presta a embriagués, quanto a imputabilidade.

Também neste setor, o Anteprojeto de Cddigo Penal repudia o
critério da responsabilidade pelo resultado, que persistiu na legisla-
cdo atual, ndo obstante a afirmacdo de seus autores, de que em ne-
nhum caso haveria presungdo de culpa.

7. — IMPUTABILIDADE DIMINUIDA E MENORIDADE.

Ao regular a imputabilidade diminuida, o Anteprojeto de Cédigo
Penal afasta-se, em parte, do sistema atualmente em vigor, Inspirado
nos Cédigos grego, polonés e iuguslavo, bem como no Anteprojeto
alemao, estatui em seu art. 30, pardgrafo Unico:

“Se a perturbagdo, deficiéncia ou anomalia psiquica ndo supri-
me, mas diminui consideravelmente a capacidade de entendimento
da ilicitude do fato ou a de auto-govérno, nao fica excluida a respon-
sabilidade, mas apenas pode ser atenuada, sem prejuizo do disposto
no artigo 89“.

O art. 89, a que o dispositivo faz remissdo, estd assim redigido:

“Quando o condenado se enquadra no paragrafo Unico do art.
30 e necessita de especial tratamento curativo, a pena privativa de
liberdade é substituida pelo internagdo em estabelecimento psiquiatri-
co anexo ao manicdmio judicidrio ou ao estabelecimento penal, ou
em seccao especial de um ou de outro.

§ 1.° — Sobrevindo a cura ndo se dard a transferéncia do inter-
nado para o estabelecimento penal, mas nao fica excluido o seu direi-
to ao livramento condicional, como se estivesse a cumprir a substituida
pena privativa de liberdade.

§ 2.° — Se, ao término do prazo persistir o mérbido estado psi-
quico do internado, condicionante da periculosidade atual, a interna-

¢do passa a ser por tempo indeterminado, aplicando-se o disposto nos
§§ 1.° e 4.° do art. 88“.

Além da substituicao do térmo “doenca mental”, empregado pelo
Cédigo atual, por “mérbida perturbagdo da satde mental”, de sentido
mais técnico, e, da inclusdo das anomalias psiquicas entre os fatores
biolégicos da imputabilidade diminuida, aspectos j4 examinados, o
Anteprojeto substitui o critério da redugdo da pena de um a dois
tercos, pelo da simples atenuagdo, a qual, segundo o art. 55, deve

ser feita entre um quinto e um terco, guardados os limites da pena
cominada ao crime.
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Sob o prisma da quantidade da pena, o Anteprojeto mostra-se,
portanto, mais severo que o Cddigo vigente, no qual a redugdo fa-
cultativa autorizada pelo art. 22, parégrafo Unico, permite que a pe-
na seja fixada aquém do minimo estabelecido pela norma incri-
minadora.

Esta maior severidade, justificada pela sensivel periculosidade
que os deficitarios mentais muitas vézes apresentam, é, no entanto
compensada, de certa forma, pelo tratamento unitério que o Ante-
projeto preconiza aos fronteiricos, submetendo-os sé a pena ou a uma
medida de seguranca, conforme haja ou ndo necessidade de trata-
mento especial.

O sistema de sujeitar os portadores de imputabilidade diminui-
da ao cumprimento da pena e depois a medida de seguranga, se-
guido pelo Cédigo de 1940, tem sido universalmente criticado, face
a sua manifesta inconveniéncia.

Realmente, é hoje pacifico, que o tratamento a ser dispensado ao
delinquente deve ser determinado pela sua personalidade, a qual
héd de se amoldar inclusive a execucdo da pena, para obter a reedu-
cacdo do condenado. Ora, o sistema de aplicagdo da medida de se-
guranga sucessivamente, 3 pena contravém, e até nega, éste princi-
pio. Se o tratamento deve ser condicionado as imperfei¢des psiquicas
e éticas do delinquente, é b6bvio que ndo pode ser duplo, como se se
estivesse ndo diante de uma, mas de duas individualidades.

Por outro lado, do préprio ponto de vista terapéutico, a aplica-
cdo sucessiva das duas providéncias revela-se desaconselhédvel. A
pena precedendo ao tratamento s pode agravar a periculosidade do
agente, o que contraria o sentido da sangdo no moderno Direito Pe-
nal, inspirado na recuperag3o.

Nem vale o argumento de que, no sistema atual, a medida de
seguranga € continuagdo da pena. Se assim fosse, melhor do que
aplicar as duas seria impdr uma sé, que permitisce através de uma
execucdo progressivamente atenuada alcancar o objetivo Ultimo da
reeducacdo.

A matéria foi amplamente debatida no 6.° Congresso Interna-
cional de Direito Penal, reunido em Roma, no ano de 1953. Nada
menos do que 24 teses foram apresentadas a respeito, entre as quais
as de Edmund Mezger, Paul Cornil, Thomas Givanovitch, Wilhelm
Saver, Enrico Altavilla, Alfredo Janniti Piromallo e Luiz Jimenéz de
AsUa. Prevaleceu a opinido de que o tratamento aos semi-imputdveis
deveria ser unitdrio, merecendo alusdo as conclusdes de AsUa. Sus-
tentou o famoso penalista espanhol, que embora a pena seja retri-
butiva e vise essencialmente a intimidagdo, enquanto que a medida
de seguranga funda-se no carater perigoso do delinquente, possuin-
do natureza preventiva, é cabivel, quando a periculosidade exceder
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a culpabilidade, a aplicagdo da medida de seguranga em lugar da
pena. Aquela pode substituir a esta, mas ambas nunca devem ser
aplicadas cumulativamente.

E’ exatamente isto que faz o Anteprojeto, ao estabelecer que o
condenado que apresente, pela sua periculosidade, necessidade de
tratamento especial serd internado em um dos estabelecimentos psi-
quiatricos que o art. 89 menciona. A duracdo minima da internagdo
serd a da pena e ndo mais proporcionada ao “quantum’ abstrato da
sangdo, como no Direito atual.

No que toca & menoridade, estatui o Anteprojeto em seu art. 32:

“O menor de dezoito anos é penalmente irresponsavel, salvo se
j& tendo completado 16 anos, revela suficiente desenvolvimento psi-
quico para entender o carater ilicito do fato e governar a prépria
conduta. Nésse caso a pena é diminuida de um terco até a metade”.

A subordinacdo da irresponsabilidade do menor de dezoito, mas
maior de dezesseis anos a incapacidade intelectiva ou volitiva aten-
de a realidade brasileira.

Relativamente capaz ante o Direito Civil, o menor de dezesseis
anos, dependendo da educacdo e do meio em que viva pode ter,
embora em menor grau, as condi¢des de entendimento e de vonta-
de requeridas para a responsabilidade. A sua exclusdo do Direito
Penal, por outro lado, tem sido perniciosa a defesa social. Certos de
que sb serdo objeto de medidas tutelares, muitos menores entre
aqueles limites de idade entregam-se & delinquéncia, |4 se tendo
tornado comum o expediente de criminosos maiores déles se servi-
rem para a prética de crimes, notadamente patrimoniais.

Justo é, portanto, que a irresponsabilidade de tais menores ndo
seja presumida de modo absoluto, como atualmente, permitindo-ce a
sua elisdo pela prova da capacidade de entender e de querer.

Esta orientagdo, de resto, se impunha num projeto, que afirma
deverem as penas sdbre o condenado uma individualizada agdo edu-
cacional, no sentido de sua gradativa recuperagdo social, o que asse-
melha a pena as medidas de seguranga, as quais os referidos meno-
res j& estdo sujeitos pela legislacdo especial.

8. — O DOLO E A CULPA

Como formas de culpabilidade, contempla o Anteprojeto o dolo
e a culpa em sentido estrito. Ambos constituem a base sébre a qual
incidird o juizo de reprovagdo ao sujeito imputavel, j4 que a violacdo
do dever juridico s6 se apresenta quando o ilicito penal é cometido
com vontade, aquiescéncia ou imprevisao.

O dolo, como a forma mais grave da culpabilidade, é definido
pelo Anteprojeto da mesma maneira que no Cédigo vigente, configu-
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rando-se “quando o agente quiz o resultado ou assumiu o risco de
produzi-lo”. Tal férmula afigura-se-nos defeituosa, por ndo conter qual-
quer referéncia ao elemento intelectual do dolo, representado pela
consciéncia da anti-juridicidade, que, segundo o préprio Nelson Hun-
gria, é essencial ao ponto de afirmar éle que “sem o entendimento de
oposicdo ao dever juridico ou de que se incide no juizo de reprovacado
que informa o preceito incriminador, ndo ha falar-se em dolo”. (Co-
ment. 1, 313).

E' verdade que uma interpretacdo sistemética do Cddigo, assim
como do Anteprojeto, leva a conclusdo de que ndo ha dolo sem cons-
ciéncia da antijuridicidade, uma vez que é esta falta de conhecimento
do injusto que fundamenta a impunidade nas descriminantes putati-
vas. Existem porém outras interpretacdes, em sentido contrério, igual-
mente respeitdveis. Costa e Silva, analisando a legislacdo atual, nega
gue a consciéncia da ilicitude integre o conceito de dolo, em face da
irrelevdncia do érro de direito. (Céd. Penal, |, 106). No mesmo sen-
tido, proclama Basileu Garcia: “N&o se pode perante o nosso Direito
positivo, pretender que téda vez que o agente proceda sem conhe-
cer a antijuridicidade do fato (embora se ache a par da realidade das
suas circunstdncias materiais), esteja isento de dolo ou de pena. Em
térmos absolutos, a afirmativa levaria a conceder relevéncia ao érro
de direito, porquanto ndo ha hipétese mais incontestavel da auséncia
de percepgdo da ilicitude de determinado fato do que o desconheci-
mento de estar &le previsto na lei repressiva”. E, em outro trecho, res-
salta o ilustre Professor paulista que “o nosso Cédigo Penal, infeliz-
mente ndo foi explicito a respeito da tormentosa questdo, no seu art.
15, n. 1, dispositivo em que o problema deveria estar dirimido. E
poderia té-lo sido. Ndo encerrando ésse texto expressdo alguma que
lembre o elemento consciéncia da antijuridicidade, deve concluir-se
que a teoria psicolégica venceu”. (Instit. 1, 253).

O Anteprojeto, embora ndo adote em todo o seu rigor, a regra
do “error iuris nocet”, permite em seu art. 19, a punigdo a titulo de
dolo, mesmo quando o agente “por escusdvel ignorédncia ou érro de
interpretacdo da lei, supde licito o fato”. Em face disto, poder-se-a
entender que a consciéncia da antijuridicidade ndo integra o dolo
pelos mesmos argumentos expostos acima. Realmente, se o préprio
Anteprojeto diz que, ndo obstante o escusével érro de direito, o fato
pode ser punido como crime doloso como pretender que a conscién-
cia da ilicitude seja elemento desta forma de culpabilidade? Quem
supde licito o fato ndo procede com tal consciéncia, a ndo ser que se .
queira distinguir entre antijuridicidade e ilicitude, o que ndo parece
facil.

A fim de que ndo persista, em matéria de tal relévo, a possi-
bilidade de interpretagdes antagdnicas, tornando-se claro que a cons-

ciéncia da ilicitude integra o dolo, como exige a moderna doutrina,
tendo em vista os prdprios fundamentos éticos do direito, seria acon-
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selhdvel que se acrescentasse ao vocdbulo “resultado” o adjetivo
“antijuridico”, ficando o dolo conceituado como a vontade ou a
aquiescéncia de produzir o resultado contrério ao direito. Ademais o
tratamento do érro de direito devia ser equiparado ao érro de fato,
assunto, porém, que serd tratado oportunamente.

A culpa “sensu stricto” é regulada pelo Anteprojeto mais satis-
fatdriamente do que pelo Cédigo atual. Estatui-se no art. 16, n. Il,
que o crime é culposo “quando o agente deixando de empregar a
atencdo ou diligéncia ordindria, ou especial, a que estava obrigado em
face das circunstancias, ndo prevé o resultado que podia prever ovu,
prevendo-o supde levianamente que ndo se realizaria ou que pode-
ria evita-lo”.

Dé-se, desta forma, uma verdadeira definicdo de culpa, ndo
contida na legislagdo vigente, que se limita a enumerar as maneiras
através das quais a imprevisdo pode se manifestar. Fica, por outro
lado, esclarecido que a esséncia da culpa, mais do que na imprevisdo
do fato previsivel, reside na infracdo dos deveres de atengdo e dili-
géncia impostos pelo “neminem laedere”.

Alude-se finalmente a culpa consciente, ndo mencionada pelo
Cédigo, que tem lugar quando o resultado é previsto confiando no
entanto o agente, por leviandade, na sua ndo realizagdo.

Mas a definicdo do Anteprojeto, embora mais completa que a
atual, sob os aspectos a que acabamos de aludir é ainda insuficiente,
por ndo abranger tédas as modalidades da acdo culposa. Com efeito,
exigindo que o resultado previsivel ndo tenha sido previsto, ou,
quando previsto, ndo tenha sido querido, a férmula preconizada pe-
lo Anteprojeto ndo abrange as hipdteses de culpa imprépria, que se
apresentam nos casos de érro de fato culposo. Quem pratica o crime
supondo agir em legitima defesa, em virtude de uma apressada ou
desatenta apreciacdo dos fatos, prevé e quer o resultado. Nao obs-
tante o seu procedimento é culposo, por férca do que estabelece o
proprio art. 18, § 2.° do Anteprojeto, que reproduz o atual art. 17,
§ 1.°, declarando que se o érro deriva de culpa, a éste titulo res-
ponde o agente se o fato é punivel como crime culposo.

Esta punigdo por crime culposo, em casos em que o resultado é
previsto e querido, demonstra que a culpa existe nem s6é quando o
agente, por falta de diligéncia, ndo prevé o resultado que podia ser
previsto, como também quando ndo emprega as cautelas ordindrias
na apreciagdo das circunstdncias de fato, que o fazem supor ser a
acdo legitima, quando na realidade ndo o é.

- Para que, no conceito genérico de culpa, ficasse compreendida
a chamada culpa por extensdo, seria necessdrio especificar que o que
ndo é querido, apesar de previsivel, é o resultado “antijuridico”. Com
o acréscimo de tal adjetivo, a definicgdo do Anteprojeto estaria com-



ALCIDES MUNHOZ NETTO 101

pleta, certo como é, que, nos casos de érro culposo, o sujeito, em-
bora queira o resultado, ndo o deseja como contrério ao direito. Lon-
ge disto, supde, embora levianamente, que o resultado por éle vi-
sado é permitido pela ordem juridica.

Como se vé, com a expressa mencdo da qualidade de antijuri-
dico do resultado, querido ou consentido no dolo e ndo desejado,
mas previsivel, na culpa, o Anteprojeto muito ganharia em clareza e
perfei¢do técnica, fixando que a consciéncia da antijuridicidade é ele-
mento estrutural do dolo e abrangendo, no conceito de culpa em sen-
tido estrito, a que se configura no érro culposo.

9. — O PRETERDOLO E CAUSAS DE INCULPABILIDADE

Muito se tem discutido a respeito da forma de culpabilidade nos
crimes qualificados pelo resultado, nos quais a pena é majorada pe-
lo evento de maior gravidade, ainda que ndo querido nem consen-
tido pelo sujeito. Caso tipico, como se sabe, é o de lesdo corporal
seguida de morte, em que o agente quer apenas ofender a integrida-
de fisica do sujeito passivo, mas produz-lhe ferimentos que vém cau-
sar a morte déste.

Na doutrina alema e também na italiana, preponderou o enten-
dimento de que, nestas hipdtese, o resultado de maior gravidade,
ndo desejado nem aprovado pelo sujeito, lhe é imputado pelo sim-
ples nexo de causalidade fisica, a titulo, portanto, de responsabili-
dade objetiva. Quando muito haveria em relacdo ao mesmo uma pre-
sungdo “juris et de jure”, de culpa, com a aplicagdo do principio ca-
ndénico do “versanti in re illicita imputatur omnia que sequuntur ex
delicto”.

Mesmo entre os alemdes e italianos, entretanto, tal orientacdo
tem sido combatida, sendo bastante conhecidas as criticas de Loffler e
Liszt-Schmidt, que a consideram como um retrocesso brutal e repen-
tino a fase objetiva do Direito Penal, o que ndo corresponde nem
a consciéncia juridica atual, nem aos principios de uma sensata po-
litica criminal.

Para conciliar a maior severidade no tratamento déstes delitos
qualificados pelo resultado com o principio do “ohne Schuld keine
Strafe”, tem-se dito que o evento qualificativo sé pode ser atribuido
ao sujeito quando causado culposamente. Haveria néstes delitos uma
conjugagdo de dolo e de culpa, pensamento que remonta a Carrara
e Binding. Desta conjugacdo das duas formas de culpabilidade resul-
taria o preterdolo ou a preterintengdo, que ndo seria uma terceira
forma da agdo culpavel, mas uma sucessdo de dolo e culpa: dolo
quanto ao evento querido pelo agente e culpa quanto ao subsequente
resultado mais grave.

Em face do Cédigo de 40, travam-se idénticos debates. En-
quanto Costa e Silva (Cédigo |, 122), Anibal Bruno (D. Penal, 460),
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Basileu Garcia (Instituicbes, 269) e Ester de Figueiredo Ferraz (Os
Delitos Qualificados Pelo Resultado, 134) sustentam que a imputa-
cdo do resultado maior ndo depende de qualquer indagagdo acérca
da culpabilidade, Nelson Hungria (Comentérios, 1, 310), Magalhdes
Noronha (D. Penal, I, 186) e José Frederico Marques (Curso, Il, 376)
asseveram que os crimes qualificados pelo resultado sdo preterdo-
losos.

O Anteprojeto, certamente visando solucionar a controvérsia, ta-

xativamente dispde, em seu art. 17, que “pelos resultados que agra-

vam especialmente as penas sé responde o agente quando os hou-
~ ver causado, pelo menos culposamente”.

Inspirado nos Cédigos grego, tcheco-eslovaco, iuguslavo e dina-
marqués e nos Anteprojetos alemdo e argentino, o texto do art. 17
reafirma o repudio a responsabilidade sem culpa, principio que, co-
mo j& observamos, orienta o Anteprojeto em vérios setores.

Nitida é a adogdo do preterdolo ao se falar “em resultados que
agravam especialmente as penas”, o que faz pressupor a existéncia
de um delito, cuja gravidade objetiva é acentuada pelo evento maior.
Ratifica tal orientagdo do Anteprojeto a denominacdo de “homicidio
preterdoloso”, que o seu art. 129, § 3.° dé a lesdo corporal seguida
de morte. Nos demais crimes que também admitem a qualificacdo
pelo resultado, ndo estd empregada a mesma expressdao, nem quan-
to @ morte, nem quanto as lesdes corporais graves. Mas, ante os tér-
mos do citado art. 17, é ébvio que as penas sé poderdo ser aumen-
tadas em consequéncia déstes eventos, quando hajam sido pelo me-
nos, previsiveis ao agente, no momento da manifestagdo de vontade.

Quanto as causas de inculpabilidade, o Anteprojeto distingue
entre as que excluem o dolo, permitindo, porém, em certos casos a
punicdo a titulo de culpa em sentido estrito, e as que excluem a cul-
pabilidade, as quais importam sempre na total isengdo de pena para
os que delas se beneficiam.

Como excludentes do dolo, estdo previstas no art. 18. as descri-
minantes putativas e o érro de fato essencial, para os quais, como no

Cédigo atual, subsiste a punicdo por crime culposo, nas hipbteses de
inescusabilidade do érro.

A coagdo moral, a obediéncia hierdrquica e a inexibilidade de
outra conduta sdo as causas de exclusdo da culpabilidade.

A inexigibilidade de outra conduta, segundo o Anteprojeto, s
isenta de pena quando a agdo necessdria com sacrificio de direito igual
ou superior ao protegido, é praticada em beneficio do préprio agente
ou de seu parente préximo. O art. 22, efetivamente, diz que “nédo é
culpado quem, pela necessidade de proteger direito préprio ou de
su parente em linha reta, irmdo ou cénjuge, contra perigo certo e
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atual que ndo provocou, nem de outro modo podia evitar, sacrifica
direito alhéio, ainda quando superior ao direito protegido, desde que
ndo era razoavelmente exigivel conduta diversa”.

A enumeracdo das pessoas em favor de quem o sujeito pode pra-
ticar a agdo, em caso de conflito de bens iguais, ou quando o direito
sacrificado seja o de maior valia, ndo merece aplausos. Lembra Mag-
giore que j& na elaboracdo do Cdédigo Zanardelli uma comissdo da
Cémara dos Deputados propusera limitar o direito de intervencao
quanto a determinadas pessoas, sendo a proposta recusada, até pela
dificuldade de estabelecer com uma distincdo, em favor de que pes-
soas poderia ser a intervengdo permitida (Principii, I, 282).

E* certo, como observa Jimenez de AsUa, que ndo havendo no
estado de necessidade um interésse bastardo, menos digno de tutela
como ocorre com os direitos do agrssor na legitima defesa, deve se
cercar do maior escrUpulo a permissdo outorgada a terceiros para de-
cidir o conflito que nenhum dos necessitados provocou, sobretudo
se se trata de bens iguais e principalmente de duas vidas. O terceiro
pode resolver o apuro quando um bem juridico é superior a outro;
porém <6 influird no desenlace do conflito entre duas vidas huma-

nas, se uma delas é a de um parente, amigo intimo etc. etc. (La Ley
Y El Delito, 334).

Deve-se mesmo exigir que o terceiro esteja especialmente vincu-
lado a um dos titulares dos bens de igual valor, para que possa in-
terferir no conflito, pois ndo se compreenderia, na colisdo, v. g., de
duas vidas humanas, que ficasse éle com o arbitrio de escolher qual
das vidas deveria ser salva e qual sacrificada. Mas tal exigéncia ha de
ser feita através de uma férmula ampla e nunca casuisticamente como
no Anteprojeto.

Em face da enumeracdo que faz o art. 17, quem interferisse nu-
ma colisdo de duas vidas humanas para salvar o amigo intimo, o tu-
tor, o pupilo, o patrdo ou a noiva, com o sacrificio da vida de um
estranho, ndo poderia se beneficiar da excludente de culpabilidade,

muito embora também néo se lhe pudesse exigir outra conduta, o que
nos parece absurdo.

10. — O ERRO DE DIREITO

N&do se justifica no Direito Penal moderno, nitidamente funda-
do na idéia de culpabilidade, a manutengdo do rigoroso principio dc

“error iuris nocet”, adotado pela legislagdo vigente com pequenas ate-
nuacgoes.

Entender que a ignorancia ou a errada compreensdo da lei nun-
ca eximem de pena, como est4 expresso no art. 16, do Cédigo atual,
significa efetivamente permitir que, a pretexto de assegurar a obriga-
toriedade da lei, cometam-se gritantes injusticas, com a imposicio de
penas a quem haja praticado o fato na mais escusdvel boa fé.
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Pretende-se fundamentar a regra da irrelevancia do érro de direi-
to numa presuncdo absoluta do conhecimento das leis por parte dos
seus destinatarios, ou, como queria Manzini, no dever civico que in-
cumbe a todo cidaddo de conhecer as normas juridicas, as quais de-
ve amoldar a sua conduta (Tratado, 326).

A presuncdo juridica de conhecimento das leis é inadmissivel nos
tempos. que correm, dada a multiplicidade e a variedade das normas
legais, cujo dominio a poucos é acessivel. A presuncdo é prova indi-
reta que, mediante um célculo de probabilidades, permite passar do
conhecido ao desconhecido. Ora, como ressalta Anibal Bruno, no que
toca ao conhecimento das leis, a presuncdo contradiz o célculo de
probabilidade baseado no que é comum acontecer. (D. Penal I, 493).
O conhecimento das leis, observa Jorge Severiano Ribeiro, ndo cons-
tituiria uma parte da ciéncia particular ao jurisconsulto, se todos os
cidaddos, o pudessem adquirir pelo fato de sua publicagao (Tratado, II,
175).

Igualmente o pretendido dever civico de conhecer as leis € ina-
ceitdvel. A ninguém se pode impdr um dever impossivel de ser
cumprido. Ademais, a admiti-lo, criar-se-ia, na exata afirmacdo do
professor pernambucano Everardo Luna, um crime atipico, negando-
se o principio sadio do “nullum crimen, nulla poena sine lege”.
Se ndo existe uma figura criminosa catologada nos cédigos e cor-
respondente a éste dever civico de conhecer a lei, como punir a
sua infracdo? (Rev. Pern. de D. Penal e Criminologia, 11 e 12, pag.
203).

Entendem outros que a regra do “error iuris non prodest” fun-
da-se em exigéncias de ordem pratica. Tendo-se em vista o alto in-
dice de analfabetismo existente no Brasil, emprestar efeitos eximen-
tes ao érro de direito equivaleria a assegurar a impunidade, pre-
citamente aos criminosos mais temiveis, que provém das classes
mais incultas. A dificuldade de prova contraria a alegagdo de igno-
rancia da lei também deporia a favor da manutencdo do sistema
tradicional. Sdo estas as idéias sustentadas entre nds por José Fre-
derico Marques (Curso, IlI, 242), Basileu Garcia (Inst. 274) e, ante-
riormente, pelo préprio Nelson Hungria (Coment. |, 384).

Mesmo, porém, estas razbes de politica criminal, perderam
atualmente o seu prestigio. Precisamente onde é maior o nUmero
dos que desconhecem a lei, é que o rigor do principio da inescusa-
bilidade se mostra mais injusto. E nem pode haver o temor da im-
punidade pelo acolhimento indiscriminado da alegacdo de igno-
réncia da lei, quando se exija que o érro seja escusdvel para asse-
gurar a isen¢do de pena.

Por outro lado, razdes de mera utilidade ndo devem prevale-
cer sbbre imperativos de justica. Judiciosamente pondera Anibal
Bruno, que “ndo pode deixar de conduzir o jurista & perplexidade
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uma razdo de politica criminal a que se contrapde o principio de
justica, principio que constitui a limitagdo necesséria as praticas su-
geridas pela necessidade politica. E o regimen de Direito que néao
sabe satisfazer esta segunda exigéncia sem sacrificar a primeira €
um sistema imperfeito”. (ob. cit., 495).

Quanto a propalada dificuldade de prova, |4 proclamava Bel-
ling, que ndo estd o juiz atual tdo desamparado, quando o direito
processual moderno pde em suas maos a livre valoragdo das pro-
vas. (Esquema, § 24).

Do ponto de vista filoséfico, igualmente a idéia da inescusabili-
dade do érro de direito é indefensavel. Diz, com razdo, Biagio Pe-
trocelli, que quem acolhe o conceito de uma fungdo imperativa do
direito, ndo pode desprezé-lo no momento de resolver a questdo da
“ignorantia juris”. O direito é ou ndo é comando. Se é comando de-
ve, para ser tal e agir como tal, ser conhecido. Se se aceita a idéia
do direito como comando, ndo se pode nem refutar nem iludir a

necessidade légica do conhecimento do comando. (La Colpevolezza,
136).

Da mesma forma, a prépria esséncia da culpabilidade, que,
como vimos, reside na censurabilidade, imp&e que se empreste efei-
tos a ignordncia de direito. Conforme Hans Welzel, a verdade é que
s6 se pode fazer a reprovagdo de culpabilidade quando o autor es-
teve em condi¢des de conhecer a antijuridicidade de sua atuagao,
quando podia formar a sua vontale de agdo conforme o direito, em
lugar de fazé-lo antijuridicamente (D. Penal, 172).

E a idéia de que a consciéncia da antijuridicidade é elemento
do dolo ndo se concilia com a inescusabilidade do érro de direito. O
préprio Nelson Hungria que, em trabalhos anteriores, procurava de-
monstrar que as duas coisas ndo sdo incompativeis, com base em
argumentos de autores italianos, argumentos ésses um tanto sofisti-
cos, hoje dé& a mdo a palmatéria, afirmando, em um de seus mais
recentes trabalhos, que “se o justificdvel érro de fato (érros sdbre os
elementos de fato do crime) exclui a culpabilidade, logicamente o
mesmo efeito deve ser atribuido ao érro de direito, desde que es-
cusavel” (Rev. For. vol. 198, pag. 24).

O Anteprojeto, embora ndo chegue a éste extremo de equipa-
rar o érro de direito ao érro de fato, empresta acentuados efeitos
ao primeiro, estabelecendo em seu art. 19: “A pena pode ser atenua-
da, substituida por outra menos grave ou mesmo excluida quando
o agente, por escusdvel ignoréncia ou érro na interpretacdo da lei,
supde licito o fato”.

A exemplo dos Cédigos noruegués de 1902, suico, iuguslavo e
grego, faz-se, assim, do érro de direito uma causa de livre atenua-
cd8o de pena ou de facultativo perddo judicial, o que entretanto sé
ocorreré quando o érro for escusével.
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A regra do Anteprojeto abre, sem divida, mais uma brecha do
velho principio do “error iuris” caminhando desta forma de acérdo
com o que jd& Costa e Silva assinalava como a tendéncia do Direito
Penal moderno (Céd. Penal | e 128). Mas, sob o prisma légico o
dispositivo ainda se reveste de imperfeicdo. Se o érro é escusével
e excluida fica a consciéncia da antijuridicidade, bem como a possi-
bilidade de tal consciéncia que integra a culpa em sentido estrito,
nenhuma pena, a rigor, poderia ser imposta, ante o principio do
“nulla poena sine culpa”.

S6 nas hipéteses de érro inescusével é que se justificaria a pu-
nicdo, e assim mesmo atenuada.

11. — CONSUMACAO E TENTATIVA

N3o contém o Anteprojeto uma definicdo de crime consumado.
Embora o conceito de consumacdo seja de acentuada relevancia para
estabelecer o limite méximo do delito tentado, seguiu-se o critério das
mais modernas legislacdes penais, de definir sdbmente a tentativa,
deixando implicita a nocdo de crime consumado.

Tal orientagdo do Anteprojeto é das mais acertadas. Tédas as
férmulas legislativas, que pretendem fixar o conceito de crime con-
sumado revelam-se tautoldgicas e insuficientes.

Na verdade, definir formalmente a consumacdo, como faz o Céb-
digo atual, dizendo que ela se caracteriza quando no crime se reu-
nem todos os elementos da definicdo legal, equivale a afirmar que
a consumacdo nada mais é do que a conformidade do tipo legal, exi-
géncia a que também estd sujeita a tentativa ante o dogma do “nul-
lum crimen sine lege”. Também no crime tentando reunem-se todos
os elementos de uma definigdo legal, ndo obstante seja esta fornecida
pela conjugacdo da definicdo do crime em espécie com o dispositivo
genérico que lhe amplia o alcance, declarando também punivel o seu
coméco de execugdo, a que nao se segue o resultado tipico lesivo ou
perigoso. Consoante a observagdo de Orestes Araljo, como forma ju-
ridica exprssamente prevista pela lei, com sua prépria objetividade, a
tentativa também tem a sua consumagdo, por ajustar-se a um tipo
acessério, com que quer se proteger o objeto juridico do delito de
uma lesdo de menor grdu (La Tentativa, 209). As definicdes formais
da consumagdo, por isto mesmo, ndo dao a idéia do contraste entre

o crime consumado e o crime tentado, sendo, por conseguinte defei-
tuosas.

Igualmente ndo satisfaz o critério material, que faz a consuma-
cdo residir na lesdo ao bem juridico tutelado por lei. Embora seja exa-
ta a afirmagdo de Vannini, de que tanto nos crimes materiais, quanto
nos formais, o momento consumativo ocorre no instante em que se
verifica o evento vedado pelo preceito, evento que caracteriza a ob-
jetividade juridica do préprio delito ((Il Problema Giuridico del Ten-
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tivo, 15), ndo é menos certo que a verificagdo do resultado lesivo ou
perigoso, caracteristico do crime, nem sempre acarretard a sua con-
sumagdo. E' que o resultado pode ocorrer, sem que possa ser impu-
tado ao sujeito. Se alguém, munido de uma faca com o propésito de
matar, desfere golpes em outrém, vindo éste a falecer em cseguida
pela acdo de veneno que antes ingerira, o delito de homicidio ndo se
terd consumado, por falta de relacdo causal, ndo obstante a verifica-
¢do do resultado morte pretendido pelo agente. Basta isto para evi-
denciar que ndo é cabivel, genéricamente, definir o crime consumado
como o que acarreta o resultado que lhe é préprio.

Por outro lado, a dificuldade de reduzir o conceito de consuma-
cdo a uma férmula legislativa acentua-se por ser impossivel fixar os
seus contdrnos objetivamente. A existéncia da tentativa ou do crime
consumado subordina-se muitas vézes a fatéres subjetivos. Uma mes-
ma ag¢do, objetivamente encarada, tanto poderd constituir uma ten-
tativa de homicidio como um crime consumado de lesdes corporais,
dependendo do dolo que a informa.

Nem resolve a dificuldade a férmula preconizada por Carnelluti,
de fazer consistir a “consumacdo na coincidéncia entre a forma e a
intencdo, ou com maior precisdo, no alcance do escbépo mediante a
forma”. (Teoria Generale del Reato, 304). O delito pode estar consu-
mado sem que o sujeito alcance os fins que visava. Consumagdo ndo
se confunde com exaurimento. Desde que a acdo alcance a objetivida-
de juridica que constitui o titulo especial de determinado delito, na
feliz expressdo de Carrara (Programa, § 226), o crime estard consu-
mado, pouco importando que o agente obtenha ou ndo os fins que
pretendia alcangar. Assim, o furto consumar-se-3 com a simples sub-
tracdo ainda que o seu autor ndo venha dar a coisa mével a des-
tinagdo que desejava.

‘Todos éstes obstaculos ndo podem ser superados na conscisdo
de um artigo de lei, de sorte que o melhor critério é, efetivamente, o
de ndo definir legislativamente o crime consumado, o que, de resto,
é perfeitamente dispensével, tendo-se em vista que, na parte especial
dos Cédigos, os crimes sdo descritos como consumados. Por isto, con-
forme o ensinamento de AsuUa, “na definicdo de cada um dos delitos,
é que vem descrito o crime consumado, verificando-se o momento
consumativo quando o tipo legal se realiza”. (La Ley y el Delito, 528).

Apenas ¢ indispensavel a conceituacdo da tentativa, a fim de
que se amplie o dmbito do tipo legal e possam ser punidas também
as agdes que representem a execucdo incompleta do delito.

O Anteprojeto assim define o crime tentado, em seu art. 15:
“quem, com o fim de cometr um crime comega a sua execugdo, com
atos idéneos e inequivocos, mas ndo venha a consumé-lo por circuns-
tancia independente de sua vontade, serd punido pela tentativa, com
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a pena correspondente ao crime, diminuida de um terco até a me-
tade”.

Melhor teria sido que se conservasse a féormula atual, tanto sdo
os defeitos que se nos afiguram na nova.

Em primeiro lugar, ndo se justifica que se exija o fim de come-
ter o delito para a configuracdo da tentativa, a exemplo do que fa-
zia o Cédigo Penal de 1890. Com isto impede-se a punicdao dos cri-
mes tentados praticados com dolo eventual muito embora ndo haja
qualquer incompatibilidade entre ambos. Nos casos em que o delito
possa ser cometido com dolo eventual — observa Mezger — éste bas-
ta para a tentativa, pois a diferenca entre a tentativa e a consumagao
estd na caracteristica objetiva da ndo produgdo do resultado, enquan-
to que, no que concerne ao dolo sébre o ato, ambas coincidem. (Trata-
do, 11, 220). Idéntico é o pensamento de Petocelli, quando ressalta que,
da mesma forma que em relacdo ao delito consumado, haveréd ten-
tativa, ndo apenas quando o evento seja visado pelo agente, como
escdpo de sua acdo (Dolo Direto), mas ainda quando, embora nao vi-
sado o evento haja sido previsto como necessariamente conexo ao
resultado efetivamente desejado, ou ainda que ndo haja sido pre-
vista a possivel verificagdo e o agente, ndo obstante, tenha agido
com risco de ocasionar outro evento, além do querido, isto é con-
sentindo em sua verificacdo (dolo eventual) (Il Delito Tentato, 37).

Em segundo lugar, a referéncia expressa a atos inequivocos, no
conceito de tentativa, importa na adogdo do antigo critério da univo-
cidade para distinguir entre os atos preparatérios e executivos, crité-
rio inteiramente deficiente, porque transfere o problema do conteu-
do do delito para uma questdao de prova. O préprio Carrara, que foi
o seu maior adepto, repudiu posteriormente a teoria da univocidade,
qualificando-a de muito empirica e, por conseguinte falaz.

Entendemos, como Frank, que uma férmula de absoluto rigor pa-
ra distingdo entre os atos executivos e preparatérios ndo se conseguiu
até agora e nem siquer é possivel. Daf a inconveniéncia de se preten-
der fixa-la em dispositivo de lei. A tarefa deve permanecer a cargo
da doutrina, permitindo-se ao juiz a conjugagdo dos principios que lhe
parecam mais apropriados para solucionar o caso concreto.

12. — DESISTENCIA VOLUNTARIA

Além dos reparos que merece a definicdo de tentativa contida
no art. 15 do Anteprojeto, por haver incluido entre os seus requisi-
tos o fim de cometer o delito e a inequivocidade dos atos, parece-
nos inteiramente desacertada a manutencdo da referéncia do cara-
ter casual da ndo consumacao.

Mencionando que a ndo consumagao do crime deve decorrer
de circunstancias independentes da vontade do agente, faz-se da de-
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sisténcia voluntéria e do arrependimento eficaz causas de exclusdo
do crime tentado, por atipicidade. A conduta, sempre que a consu-
macdo ndo sobrevenha pela prépria vontade do agente, é insubsu-
mivel na férmula do crime tentado pela falta de um de seus ele-
mentos essenciais.

Como ressalta José Frederico Marques, em comentério ao Cé-
digo atual, inteiramente aplicdvel ao Anteprojeto, ao se dizer que
“s6 existe tentativa se o agente depois de iniciada a execugdo ndo
consuma o crime por circunstancias alheias & sua vontade, esta im-
plicitamente admitido que se a ndo consumacdo ocorrer, por ato

voluntério de quem iniciou o processo executivo do delito, inexisti-
rad crime tentado”. (Curso I, 295).

Mas, considerar a desisténcia voluntidria e o arrependimento
eficaz como formas de se extinguir a tentativa, além de contrariar

a natureza daqueles institutos, é altamente pernicioso do ponto de
vista da defesa social.

A desisténcia voluntdria é o arrependimento eficaz sdo meras
causas de isencdo da pena, ditadas por razdes de politica criminal.
Com a promessa da impunidade, a titulo de crime tentado, aqueles
que depois de iniciada a execucdo do crime desistam de continua-
lo, ou, apesar da pratica de todos os atos executivos, impecam a
superveniéncia do resultado consumativo, visa-se um fim utilitario,
como seja o de procurar evitar o mal maior, isto é a consumagao, in-
centivando o delinquente a uma renincia ao prosseguimento do cri-
me. Constrdi-se, segundo a conhecida expressdo de Von Liszt, uma

ponte de ouro para a retirada do agente, que j& era susceptivel de
pena. (Tratado Ill, 20).

S6 esta razdo utilitaria é que pode, na verdade, fundamentar
a isengdo de pena em tais hipéteses. Ndo apaga a desisténcia volun-
tdria ou o arrependimento eficaz a ilicitude dos atos executivos an-
teriores nem a culpabilidade que os informou. A tentativa uma vez
acontecida, proclama-o o préprio Hungria, “ndo pode ser suprimi-
da retroativamente, pois “factum infectum fieri nequit” (Coment. |,
266). Também Anibal Bruno observa que, ndo obstante a desis-
téncia ou o arrependimento, o fragmento do crime realizado é exa-
tamente, o mesmo, do que se apresenta quando a ndo consumacgdo
é cacuval. (Direito Penal, 623). E é éste o pensamento dominante na
doutrina moderna. Ora, se a desisténcia voluntdria e o arrependi-
mento eficaz sdo causas de exclusdo de pena, ndo cabe mencionar,
na definigdo do crime tentado, que a ndo consumagdo deve decor-
rer de circunstdncias independentes da vontade do sujeito, elevan-
do-as a verdadeiras causas de atipicidade. Basta que em dispositivo
distinto venha expressa a isengdo da pena & tentativa em que ocor-
ra um daqueles fatéres. E o Anteprojeto, declarando no paragrafo
Unico do art. 75, que “o agente que, voluntariamente, desiste de
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prosseguir na execugdo ou impede que o resultado se produza, sé
responde pelos atos praticados”, & adota tal critério, o que torna
mais inexplicdvel a referéncia ao carater casual da ndo consumacgdo,
na regulamentagdo do crime tentado. S6 nos Cédigos que ndo con-
tém qualquer regra especifica a respeito da desisténcia ou do arre-
pendimento é que se justifica a cldusula em aprégo, a fim de que
por meio dela se alcance a impunidade em tais casos.

A consequéncia mais grave de considerar-se a desisténcia e o
arrependimento como causas de atipicidade da tentativa, reside, po-
rém, em tornar comunicaveis tfais circunstdncias, com a isencdo de
pena também aos co-autores que ndo hajam renunciado ou impe-
dido a consumacdo. O instigador ou mandante do homicidio seria
beneficiado por ter o executor material abandonado voluntariamen-
te a execugdo & iniciada do delito. Como a desisténcia impediria
adequar a conduta do Ultimo & definicdo de crime tentado do Ante-
projeto, é dbvio que os efeitos de dita inadequagdo teriam alcance
geral. Ao ndo se configurar o fato tipico que a lei descreve, diz Ji-
menéz Huerta, “ficam também impunes os atos de instigacdo e cum-
plicidade que houvessem realizado outras pessoas em térno da agdo
desistida” (La Tipicidad, 288).

Esta extensdo da impunidade aos participes que ndo desistiram
nem se arrependeram eficazmente é indefensdvel. O beneficio le-
gal s6é deve abranger o participe que haja renunciado ou impedido a
consumagado do crime ja iniciado. S6 éste faz jus ao prémio de ndo
ser punido. Vannini, depois de acentuar que a desisténcia e o ar-
rependimento sé produzem efeitos em relagdo as pessoas a que se
referem, figura as seguintes hipdteses e suas respectivas solugdes:
a) se a desisténcia voluntadria do executor material encontra a sua
causa na renuUncia do co-participe, ambos serdo beneficiados; b) se
a desisténcia ou arrependimento do executor material, ndo se ori-
ginam da 0Util rendncia do co-autor, sé aquéle se beneficiar; c) se o
co-autor arrependido (o instigador, por exemplo) consegue inter-
romper a acado executiva ou impedir o evento, sé a éle aproveitara
a desisténcia ou o arrependimento. O executor material responde
pela tentativa. (I, Problema, 117).

A incomunicabilidade das eximentes em questdao é igualmente
sustentada por Von Liszt (Tratado, lll, 24) Mezger (Tratado I, 24),
Soler (D. Penal I, 210), Maggiore (D. Penal, I, Il, 552) Manzinni (D.
Penale 1l, 457), Bettiol (D. Penale, 390), e Sabatini (Instituziones,
392) entre outros. No Brasil, Anibal Bruno (ob. cit. 624) e Costa e
Silva (Cod. Penal, I, 95) também defendem a incomunicabilidade da
desisténcia e do arrependimento, embora éste Gltimo reconheca que
nos Cédigos que aludem ao cardter casual da ndo consumacdo, na
definicdo de crime tentado, “com a desisténcia, isto é ndo sendo a
suspensdo resultante de circunsténcias alheias & vontade do agente,
ndo existe tentativa. Os co-participantes ndo poderdo ser responsa-
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bilizados criminalmente, pois o crime ndo se verificou”. (ob. cit. I,
87).

Para que a incomunicabilidade prevaleca pacificamente em
nosso Direito Penal, seria aconselhdvel excluir do texto a locugdo
“por circunstancias independentes de sua vontade”, a exemplo do
que ocorreu com o Cédigo Rocco, que n3o reproduziu idéntica ex-
pressdo que figurava no Cédigo Zanardelli. Alids os Cédigos da Ale-
manha, Noruega, Japdo, Polbénia, Equador e Suiga, também néo
mencionam tal requisito, embora mantendo a exigéncia do coméco
de execucdo que o Cddigo italiano pretendeu abolir.

Com tal supressdo, afirmamos em trabalho anterior, “prevalece-
rd o beneficio visado (da isengdo de pena para o co-autor que de-
siste ou se arrepende), sem o inconveniente de possibilitar que a
impunidade se estenda aos demais concorrentes, uma vez que a de-
sisténcia voluntéria e arrependimento eficaz ndo mais impediriam o
reconhecimento do crime tentado, passando a constituir circunstén-
cias de caréter estritamente pessoal, sem qualquer reflexo sébre a
objetividade do crime tentado” (Da Tentativa no Cddigo Penal Bra-
sileiro, 144).

13. — O CONCURSO DE AGENTES

Nenhuma inovagdo contém o Anteprojeto de Cédigo Penal, no
setor da co-autoria, a ndo ser a reunido, sob um Unico titulo das re-
gras que a definem e que estabelecem a incomunicabilidade das cir-
cunstancias pessoais com os dispositivos que tratam das agravantes e
atenuantes particulares & co-delinquéncia.

Repete-ce no art. 33 a redacdo do atual art. 25, pela qual “quem
de qualquer forma concorre, para o crime incide nas penas a éste
cominadas”, com a adogdo plena da teoria monistica ou unitéria, co-
rolério do principio da equivaléncia dos antecedentes, informativo da
regra sébre a causalidade fisica, e que ndo permite distinguir, no
que toca a imposicdo da pena, entre autor e cimplice. Também ¢é re-
produzida a disposicdo de que n3o se comunicam as circunstancias de
carater pescoal, salvo quando elementares ao crime, acentuando-se
ainda, no § 1.° do citado art. 33, que “a punibilidade de qualquer
dos concorrentes é independente da dos outros”.

A agravagdo da pena para o co-autor que “promove ou organi-
za a cooperagdo no crime ou dirige a atividade dos demais agentes”
e para o que “determina a cometer o crime alguém sujeito a sua
autoridade, ou ndo punivel em virtude de condigdo ou qualidade pes-
soal” é estatuida no § 2.° do mesmo artigo, com térmos analogos aos
do atual art. 45.

Por outro lado, mantém-se, no § 3.°, a norma de que “se al-
gum dos concorrentes quis participar de crime menos grave, a pena
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em relagdo a éle, é diminuida de um terco até a metade, ndo poden-
do entretanto ser inferior ao minimo da cominada ao crime”.
de que o moderno Direito Penal deve se livrar.

Ora, tal punicdo, decorrente da simples causalidade material,
outra coisa ndo é do que pura responsabilidade objetiva, anacronismo

Sob éste Ultimo aspecto o Anteprojeto ndo merece aplausos. A
responsabilidade do co-autor embora com pena atenuada, pelo cri-
me mais grave, de que ndo quis nem consentiu participar, contra-
vém a exigéncia de que o agente concorra ao crime com dolo, para
que a ésse titulo possa ser punido. Se a vontade do sujeito cingia-se
a um crime de menor gravidade, sé serd possivel responsabilizé-lo
pelo crime maior, pelo nexo da causalidade fisica que possa existir
entre a sua atuagdo e o resultado efetivamente ocorrido.

A fonte do dispositivo em questdo é, alids, o art. 116 do Cédigo
Rocco, de inspiragdo nitidamente fascista, sendo insdisfarcével a res-
ponsabilidade objetiva que decorre de sua aplicacdo, como observam
entre outros, Vannini (Il, Codice Penale |, 516), Florian (D. Penale |,
718), Bataglini (D. Penale, 457), e Antolisei (Manuale, 306). O Gltimo
afirma que esta disposicdo foi bastante combatida durante os traba-
lhos preparatérios, porque pareceu em contraste com os principios
gerais acolhidos pelo Cédigo sdbre a responsabilidade, e é, sem du-

vida uma das normas mais dréasticas da legislacdo penal em vigor.
(ob. cit. 305).

Entre nds, o Coédigo de 1940 foi bastante censurado por haver
seguido o critério da legislagdo italiana. Acentuava j& Costa e Silva,
em seus comentérios, que “o art. 116 do Cddigo italiano tem dado
lugar as mais sérias dUvidas. Também a atenuante especial de nosso
Cédigo — prossegue — nos apresenta problemas de ardua solugdo.
Diante déle, como resolver a seguinte hipdtese: O criado de uma casa
fornece a um ladrdo as chaves da porta de entrada, para que éste ai
pratique um furto. O ladrdo porém pratica um estupro. De acdrdo
com o pardgrafo Unico, responderd o criado pelo crime mais grave
(o estupro) sendo a pena diminuida, mas sempre acima do minimo.
Como justificar essa responsabilidade por um crime ndo querido? No
chamado “excessus mandanti”, pode o mandante ser responsabilizado
pelo crime mais grave? Trata-se de uma responsabilidade que sé pode
estribar na causalidade material”. (C. Penal, 286). Basileu Garcia, em-
bora entenda que em hipéteses semelhantes & do exemplo formu-
lado, o sujeito ndo responderia pelo crime de estupro, por auséncia de
dolo, acentua também que “é admissivel a possibilidade que os auto-
res do projeto de nosso Cédigo, descuidando-se do conceito legal de
dolo ja assentada e esquecendo que haviam tomado posicdo contréria
a responsabilidade objetiva, tiveram em mira alcancar nesse paragrafo,
casos como o do exemplo”. (Instituicdes, | t. I, 485).

Mais recentemente, ressalta Anibal Bruno que o Cédigo “ndo
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reclama, para a responsabilidade pelo fato mais grave, que éste caia
dentro da culpabilidade do outro concorrente, que seja alcancado
pela sua consciéncia e vontade ou pela sua previsdo com anuéncia.
Ndo se exige nada de subjetivo de sua parte em relagdo ao fato co-
mo realmente se cometeu. Basta que éle se inclua na causalidade ma-
terial desencadeada pelo seu gesto. O mandante que encomenda o
espancamento de seu adversério responde pelo homicidio que resul-
ta, como excesso, do cumprimento do mandato, mesmo se éle ndo se
inclui no seu dolo, porque ndo o previu nem aceitou o risco que éle
ocorresse”. (D. Penal |, t. 11, 134).

Todas estas criticas podem ser reproduzidas em relagdo ao Ante-
projeto, muito embora procurem alguns negar que exista, no caso,
responsabilidade objetiva, sob o fundamento de que a punigdo do
participe dissensciente se subordina a previsibilidade de ser cometido
o crime mais grave, que esteja na linha de desdobramento causal da
atividade para a qual contribui. Tal orientacdo ndo pode ser acolhida,
uma vez que o Cédigo, assim como o Anteprojeto, satisfazem-se com
a existéncia da simples relacdo causal. Ademais, sendo a imprevisdo
do fato previsivel a caracteristica da culpa em sentido estrito, ndo po-
deria ela justificar a punicdo por crime doloso.

O critério mais acertado para uma legislacdo penal, que efetiva-
mente se baseie no principio da culpabilidade, é o de exigir, na co-
autoria, sem excecles que todos os que cooperam, com consciéncia
e com vontade, no mesmo fato, seja culpaveis quanto ao conjunio do
acontecimento punivel, respondendo pelo excesso apenas o executor.
Esta é a orientacdo vitoriosa na doutrina alem3, na qual a ndo respon-
sabilidade pelo excesso de outrem, é defendida por Mezger. (Tratado,
1, 293), Welzel (D. Penal, 122) e Saver (D. Penal, 328).

A

Se a punigdo subordina-se a culpabilidade, ldgicamente o parti-
cipe, que ndo quis nem consentiu em participar do crime verificado,
tendo orientado a sua atuagdo para delito de menor gravidade, sé de-
ve sofrer as penas do delito mais leve correspondente ao dolo com
que procedeu.

Melhor teria sido, se o Anteprojeto, em lugar de repetir a regra
do atual art. 48, pardgrafo Unico houvesse adotado o critério do pro-
jeto Soler, que em outros pontos lhe serviu de fonte. Este, em seu
art. 30 acertadamente estatui: “si um participe no quiso contribuir
sino a un hecho menos grave que el cometido, la pena seréd aplicada
solamente en razén del hecho al que entendia contribuir”.

14. — CONCURSO DE CRIMES

Ao tratar do concurso de crimes, o Anteprojeto ndo segue o sis-
tema atual de distinguir entre concurso material e concurso formal,
com a acumulagdo das penas no primeiro caso e exasperacdo da mais
grave no segundo. Dando as duas hipéteses um tratamento unitério,
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estabelece o art. 61, que “quando o agente mediante uma sé ou mais
de uma acdo ou omissdo, pratica dois ou mais crimes idénticos ou
ndo, as penas privativas de liberdade devem ser unificadas. Se as
penas sdo da mesma espécie a pena Unica é a soma de tdédas; se de
espécies diferentes, a pena Unica é a mais grave, mas com o aumento
correspondente a metade do tempo das menos graves”.

A soma das penas ou o seu aumento, assim, ndo mais decorre-
ré da pluralidade ou unidade da agdo, tracos caracteristicos do concur-
so real e do concurso ideal respectivamente, mas da identidade ou di-

versidade das penas privativas de liberdade cominadas aos crimes
praticados.

Nem mesmo se leva em conta, para somar ou sdmente aumen-
tar a sangdo, se os diversos crimes resultaram de um Unico designio
ou de designios diversos, com o que se equipara a situagdo de quem
comete dois delitos dolosos com a de quem pratica um crime doloso
e outro culposo, mediante uma Unica agdo.

Abandona-se, desta maneira, qualquer consideracdo quanto a
forma de culpabilidade, para fazer depender a acumulacdo ou exas-
peracdo Unicamente de um fatdr objetivo, estranho a estrutura do
crime, como é a espécie da pena.

Superior, sem duvida alguma, seria o critério de aplicar cumula-
tivamente as penas quando as infragdes, praticadas mediante uma ou
mais agdo, sejam dolosas e de agravar a pena mais grave nos casos
de concurso de crime doloso com crime culposo e de delitos culposos.

Certo que ndo se leve em conta, para somar as penas, somente
a pluralidade de agdes. Se os dois crimes concorrentes foram dolosos,
é indiferente que tenham sido cometidos com uma Unica ou com vé-
rias acdes. Como ressalta Anibal Bruno, se o agente queria os dois
resultados diversos, ndo importa que tenha morto um de seus adver-
sérios e ferido gravemente o outro ou morto ambos com um sé ou
com dois tiros sucessivos. H& realmente ai dois homicidios, ou um ho-
micidio e um fato de lesdo corporal de natureza grave ou de tentativa
de homicidio, mesmo com unidade de processo executivo da acdo
(D. Penal, 671). Mas, o que o Direito Penal ndo pode deixar de con-
siderar é a diferenca que existe entre casos como o acima figurado e
os de concurso de crimes, em que s6 um dos delitos é querido ou
consentido pelo agente. Nestes o tratamento terd que ser mais be-
nigno que naqueles, ndo se justificando que em ambos as penas pos-
sam ser cumuladas. Se s6 um dos crimes foi doloso, impde-se que sé
por éle seja responsabilizado o agente, funcionando os demais resul-
tados tipicos concorrentes, como condicdes de maior punibilidade.

Por ndo ter atendido a éstes fatéres, o critério do Anteprojeto,
parece-nos inaceitavel e mesmo incompativel com a doutrina impe-
rante, que subordina a acumulagdo das penas ou a simples exaspera-
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cdo da mais grave a pluralidade ou unidade de designios, elemento
muito mais cientifico do que a diversidade ou identidade da pena
dos crimes. concorrentes.

Quanto ao crime continuado, que, em Ultima anélise se aproxi-
ma do concurso de crimes, o Anteprojeto, em seu art. 12 reproduz a
forma atual, estatuindo que “quando o agente, mediante mais de uma
acdo ou omissdo pratica dois ou mais crimes da mesma espécie e, pe-
las condicdes de tempo, lugar, maneira de execucdo e outras seme-
Ilhantes, devem os subsequentes ser considerados como continuacdo
do primeiro, impode-se-lhe, quanto as penas privativas de liberdade,
uma soé entre elas, se idénticas ou a mais grave se diversas, aumenta-
da em qualquer caso de um sexto a dois tércos”.

Continua-se assim a seguir a teoria objetiva pura, pela qual a
continuidade deve ser deduzida de caracteristicas externas das acdes,
prescindindo-se da unidade de designios. Basta uma conexdo tempo-
ral e local e uma semelhanga na maneira de execucdo para que os
diversos crimes da mesma espécie sejam considerados como uma uni-
dade. Mas, como tais fatores sdo imprecisos, mormente os que con-
cernem 3&s circunstdncias de tempo, persistirda se o dispositivo vier a
prevalecer no névo Cédigo, o inconveniente j& revelado na aplicagdo
do atual, de considerar como delito continuado, crimes originados de
resolucdes diversas e separados por intervalo de tempo mais ou me-
nos considerdvel. Bastard que haja unidade de sujeito ativo e que os
delitos sejam da mesma espécie, para que, na pratica, prevaleca a
conclus@o de que se trata de crime continuado, j& que o requisito da
semelhanca da execucao é muito eldstico e via de regra decorre da
prépria identidade dos crimes, até porque, se os delitos devem ser
da mesma espécie, vale dizer enquadréveis em Unico tipo, dificil serd
conceber a sua execucdo, pela mesma pessoa, de maneira completa-
mente diversa.

Mais segura é a teoria mista, que além do vinculo decorrente das
circunstancias externas, exige que o carater unitério dos diversos cri-
mes dependa também, de uma atitude psicolégica unitaria, represen-
tada pela existéncia de um sé designio que, de inicio, unifique todo
o processo delituoso. Os diversos delitos semelhantes devem decorrer
de uma resolucdo Unica, ou como quer Welzel de um dolo unitério e
homogéneo, que deve compreender de antemao o conjunto das agdes
praticadas (D. Penal, § 25).

E' certo que a pesquisa desta unidade de designios nao é facil.
Certamente, porém, ndo apresentard maiores dificuldades do que as
indagagdes das circunstdncias de fato requeridas pelos objetivistas. E
se os problemas de prova se equivalem, preferivel serd a orientagdo
que empreste ao instituto do crime continuado uma estrutura mais téc-
nica, o que inegavelmente faz a orientacdo mista.

Na verdade sé é possivel afirmar que um crime tenha sido con-
tinuagdo de outro, quando haja uma unidade psiquica entre as agdes
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sucessivas, representada por uma resolugdo antecedente e total. Se
a vontade criminosa surgiu em ocasides diversas, ndo se pode dizer
que as agles praticadas representem um crime Unico e merecedor
de uma Unica pena. Acertada é a observagdo de Anibal Bruno de que
ndo bastaria para reduzir os varios fatos sucessivos a uma sé figura
delituosa simples elementos circunstanciais de tempo, lugar, modo
de atuagdo e outros. Se essas circunstancias valem para unificar os
diversos movimentos delituosos €, no fundo, pelo que elas contém em
si mesmas de expressivo de uma sé resolucdo total do agente (ob.
cit. 679).

15. — AS PENAS PRIVATIVAS EM LIBERDADE

Como no Cdédigo atual, o Anteprojeto inclue entre as penas prin-
cipais, a reclusdo e a detengdo, mas empresta-lhes nova regulamen-
tacao.

Comecga-se por declarar taxativamente a funcdo finalistica das
penas privativas de liberdade estatuindo no art. 35 que “a pena de
reclusdo e a de detencdo, aquela sob regime mais rigoroso que esta,
sdo cumpridas em estabelecimentos separados ou em seccdes espe-
ciais do mesmo estabelecimento, e devem ser executadas de modo
que exercam sdbre o condenado uma individualizada acdo educacio-
nal, no sentido de sua gradativa recuperagdo social.

Esse relévo conferido a prevengao especial, ndo é incompativel,
como a primeira vista pode parecer, com o sentido retributivo da
pena, inerente a todos os sistemas de Direito Penal que se fundam no
principio da culpabilidade. Embora a esséncia da punigdo decorra da
violagdo do dever juridico de ndo lesar nem ameacgar bens ou interés-
ses alheios, legitimando-se a pena como a retribuicdo a tal violacao,
pode-se, na verdade, conjugar ésse caradter expiatério da sangdo pe-
nal, com o fim utilitédrio da recuperacdo do delinquente. Para isto bas-
ta encarar a pena em dois momentos nitidamente distintos: o da co-
minacao e da aplicacdo e o de sua execugdo.

Ao estabelecer abstrata e aprioristicamente os limites maximo
e minimo da sangdo de cada crime, segundo a importdncia do bem
juridico tutelado, o Direito Penal confere a pena feicdo preponde-
rantemente retributiva, pois a gravidade e a quantidade dela serdo
tanto maior quanto mais valor se atribua ao objeto juridico do de-
lito. Também na fixacdo da pena por sentenca, prevalece o sentido
de retribuicdo, tendo-se em vista que, na respectiva graduacdo, se
atende sobretudo a extensdo da culpabilidade de que se revestiu o
delito. Sob éstes aspectos é que se pode afirmar, com Welzel, que
a pena estda justificada como retribuicdo de acérdo com a medida
da culpabilidade (Derecho Penal, 234).

No seu momento executdrio, contudo, a pena deve ser des-
pida déste sentido méramente expiatério, e orientada finalistica-
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mente, como meio de recuperagdo do criminoso sem que com isso
o ordenamento juridico incida em qualquer contradigdo. O “puni-
tur quia peccatum est et ut ne peccetur”, proclamado pelas teorias
mistas a respeito dos fundamentos e fins da pena, é idéia hd muito
vitoriosa no Direito Penal e na Ciéncia Penitenciaria, até porque,
conforme Magalhdes Noronha “uma coisa é afirmar o conceito da
pena e outra o seu fim. A pena é retribuicdo, é privagdo de bens ju-
ridicos imposta ao criminoso em face do ato praticado... todavia
j& n3o se admite exclusivamente a sang¢do como retributiva — o mal
da pena ao mal do crime — mas tem-se em vista a finalidade uti-
litria, que é a reeducacdo do individuo e sua recuperacdo (Direito
Penal |, 278, 279).

Andou bem, portanto, o Anteprojeto, ao incluir uma norma
expressa a respeito da finalidade prevalente da pena, matéria que,
por sua relevancia ndo deve ficar ao sabor das convicgoes filosdficas
pessoais dos diretores dos estabelecimentos penitenciérios.

Qutra inovagdo preconizada concerne ao sistema penitencidrio
a ser adotado.

Neste setor o Anteprojeto ndo segue o sistema progressivo
atual, com as suas quatro fases cléssicas, de isolamento celular ini-
cial, trabalho em comum no estabelecimento celular, transferéncia
a colénia penal e livramento condicional.

Suprime-se o periodo inicial de reclusdo absoluta, tido por al-
guns como destinado a meditagcdo e ao arrependimento pela pratica
do crime e encarado por outros como fase reservada ao estudo da
personalidade do sentenciado, para a melhor individualizacdo do
tratamento penitenciario. Nenhuma destas finalidades justifica o iso-
lamento total nem por éste é alcancada. A segregacdo completa du-
rante o dia e a noite nada mais é que resquicio do sistema filadél-
fico, introduzido na Pensilvania pelos “quakers”, sob o influxo de
idéias religiosas, de depuragdo da alma pelo remorso.

A transferéncia para colonia penal é substituida pela internacdo
em estabelecimento penal aberto, com regime de semi-liberdade,
que segundo o art. 37, § 1.°, pode ser uma fase da execugdo das
penas privativas de liberdade, precedendo a concessdo do livra-
mento condicional, posto que o condenado tenha demonstrado bom
comportamento e readaptabilidade social.

Quanto ao livramento condicional, o Anteprojeto o faculta para
os condenados a penas superior a dois anos, preenchidos os mesmos
requisitos exigidos pelo Cédigo vigente. Com esta reducdo do tem-
po da condenagdo de trés para dois anos, j4 preconizada por proje-
to em andamento no Congresso Nacional, visa-se abolir o ilogismo
da legislacdo vigente, que ndo permite ao condenado a pena supe-
rior a dois anos, mas que ndo atinja a trés, a obtengdo da liberda-
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de condicional, muito mbora também ndo lhe caiba direito ao “sur-

1

SIS

Em linhas gerais, assim, a nova regulamentacdo das penas pri-
vativas de liberdade é superior a atual e segue também um siste-
ma progressivo, embora diverso do chamado sistema irlandés, ado-
tado, com pequenas variagdes pelo legislador de 1940.

Merece especial destaque a introducdo dos estabelecimentos
penais abertos no regime penitencidrio. Estes estabelecimentos tém
sido aconselhados como verdadeiramente Uteis para preparar o re-
térno do delinquente a vida social. Em Congresso de Ciéncia Peni-
tencidria realizado em Haia, no ano de 1950, foram apresentados
dez trabalhos a respeito, todos éles ressaltando os resultados satisfa-
térios obtidos nas instituicdes abertas. Caracterizam-se elas pelo re-
gime de semi-liberdade que se permite ao condenado. Durante o
dia pode éle trabalhar externamente sem qualquer vigildncia, re-
tornando & noite para o estabelecimento. As fugas sdo raras porque
os internados estdo préoximos do livramentc condicional e j& de-
monstraram bom comportamento anterior e readaptabilidade social.
Como ressalta Pierre Canat, éste sistema de cemi-liberdade assinala
a natural evolugdo da Penologia, que, das penas corporais passou
a privagdo de liberdade e desta tende a chegar a semi-liberdade.

Nestes mesmos estabelecimentos penais abertos, segundo o art.
37 do Anteprojeto, facultativamente poderiam ser cumpridas as pe-
nas nado superiores a cinco anos, impostas a condenados primérios,
de nenhuma ou escassa periculosidade. A providéncia é de alto al-
cance, pois evita os notérios maleficios das penas de curta duracdo,
impostas a delinquentes ocasionais e ndo perigosos, penas estas que
ndo permitem, pela escassés do tempo, qualquer tratamento peniten-
cidrio, servindo, muitas vézes, para aumentar o estado de corrup-
gdo do condenado pelo contdgio com criminosos mais perigosos
dentro do carcere.

A existéncia de tais estabelecimentos é, porém, facultativa. A
realidade brasileira ndo permite que se exija de todos os Estados da
federacdo a respectiva construgdo e seria intolerdvel que o Antepro-
jeto incidisse no mesmo érro do Cédigo atual, de prever uma série
de tipos de estabelecimentos penais, que nunca chegaram a existir,
na maioria dos Estados, ndo obstante j& haverem decorrido duas
décadas de sua implantacdo legislativa.

16. — A PENA DE MULTA

Acentuada é a tendéncia do Direito Penal e da Ciéncia Peniten-
ciaria contemporénea de fazer uso, cada vez mais largo, das penas
patrimoniais.

No Congresso Penitencidrio de Londres, foram ressaltadas as
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vantagens que elas apresentam sdbre as penas privativas de liber-
dade.

A multa, efetivamente, permite uma individualizagdgo mais per-
feita, em que se leva em consideragdo nem sé fatdres atinentes a
culpabilidade & gravidade do crime e a personalidade do réu, como
principalmente & sua situagdo econdémica. E' também mais aflitiva
que as penas que importam em privagdo de liberdade, por mais
paradoxal que isto possa parecer: o sentenciado pode se habituar
ao modo de vida da Penitencidria, mas poucos se acostumardo ao
desfalque patrimonial, exigido coativamente pelo Estado.

Imposta isoladamente, a pena de multa evita, ainda, os male-
ficios do encarceramento breve, que nenhum resultado positivo
apresenta nem para o réu, que ndo pode ser recuperado a curto
prazo, nem para a coletividade, que deve arcar com o 6nus inutil
de sua execucdo. Finalmente, fornecem as penas patrimoniais re-
cursos que o Poder PUblico pode empregar na melhoria de Estabe-
lecimentos Penais, tal como preconizava Ferri e impde a atual legis-
lagdo do sélo penitenciario.

Sensivel a éstes fatdres, que j4 haviam orientado o legislador de
1940, o Anteprojeto de Cédigo Penal, empresta relevante importan-
cia & pena de multa, permitindo inclusive, em seu art. 43, que ela
seja imposta, ainda quando n3o esteja expressamente cominada, aos
crimes praticados com o fim de lucro ou por cipidez.

E' modificado por outro lado, o critério atual de estabelecer,
em quantias fixas, os limites mdximo e minimo da pena de multa.
Apesar da faculdade que o Cédigo vigente, concedeu ao juiz de tri-
plicar a importdncia mencionada na lei, quando, em virtude da situa-
cdo econdmica do réu, a multa se mostre ineficaz, mesmo quando
aplicada no méximo, a constante desvalorizagdo de nossa moeda tor-
nou absolutamente irrisérias as multas cominadas em 1940, que
nunca podem exceder a cem mil cruzeiros. Para sanar éste inconve-
niente, o Anteprojeto prefere o sistema de dias multa, j& adotado
pelos Cédigos da Suécia, Finlandia, Dinamarca, Perd e Cuba e acon-
selhado pelos anteprojetos alemdo e argentino. O algarismo do dia
multa, estabelece o art. 42, paradgrafo Unico, “é fixado segundo o
prudente arbitrio do juiz, devendo &sse ter em conta as condigdes
pessoais e econdmicas do condenado; mas ndo pode ser inferior ao
saldrio minimo da regido, nem superior a Cr$ 5.000,00".

Um reparo deve ser feito, desde logo, ao critério da fixagdo
da quantia méxima do dia multa: se o minimo é estabelecido ten-
do-se em vista o caldrio minimo diério da regido, também o méximo
deveria a &ste ser vinculado e, em lugar de mencionar cinco mil cru-
zeiros, o dispositivo devia referir-se ao décuplo do salério minimo
didrio da regido. O legislador ndo pode ser tdo otimista a ponto de
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supdr que, com um névo Cédigo Penal contenha-se o processo in-
flaciondrio em que vivemos. Prosseguindo éste em seu ritmo atual,
o que, evidentemente ninguém deseja, poderia, dentro em pouco, o
limite minimo estabelecido aproximar-se e até ultrapassar o limite
méximo do algarismo do dia multa.

Outra inovacdo importante estd contida no art. 44, segundo o
qual as penas privativas de liberdade, impostas a criminosos prima-
rios de escassa periculosidade, desde que ndo excedam a trés mé-
ses podem “ser subsituidas por multa, ou esta pode ser a Unica apli-
cavel, quando cumulativa ou alternativamente cominada com deten-
cdo ndo superior a trés méses, se é de esperar que a multa baste
para servir de adverténcia ao condenado. Na conversdo, a cada dia
de detencdo corresponde um dia multa”.

Esta multa substitutiva, ao lado da suspensdo condicional da
pena, apresenta-se, pois, como suceddneo das penas privativas de
liberdade de curta duracdo, cujos inconvenientes sdo por todos reco-
nhecidos. Ndo h4 a temer que a sua aplicacdo venha frouxar a re-
pressdo penal. Reserva-se a multa substitutiva para os crimes de me-
nor gravidade, notadamente culposos, como o préprio limite de
trés méses, mencionado pelo artigo, estd a indicar. A sua adogdo
ademais, é facultativa e fica ao prudente arbitrio do juiz, que em
cada caso concreto terda que observar os pressupostos estabelecidos
pela lei e se convencer da suficiéncia da multa para advertir o con-
denado e afasté-lo da reincidéncia.

Mas, talvez o aspécto de maior importdncia na regulamentacédo
da pena de multa, seja o da sua conversdo em pena privativa de li-
berdade. Tal medida |4 repudiada na Unido Internacional de Direito
Penal, pelas vozes autorizadas de Von Hammel e Von Liszt, que a
consideravam como uma iniquidade contra os pobres, entre nds
chegou a ser expressamente proibida pela Constituicdo de 1934.
Representa ela, contudo, o meio mais adequado de que dispde a
Justica para evitar que a multa perca téda sua eficicia intimidante,
quando impossivel cobra-la ou quando se lhe fruste o pagamento.
Dai a conveniéncia de manté-la, para casos extremos, critério ado-
tado pelo Anteprojeto que, como o Cdédigo atual, s6 a permite quan-
do o condenado insolvente é reincidente, ou, se primério quando é
solvente e frusta o seu pagamento. Antes de chegar a conversao, po-
rém, facilita-se de todos os modos o pagamento da pena pecunié-
ria, permitindo-se seja feito em parcelas mensais ou mediante des-
conto da quarta parte do saldrio carcerdrio, quando imposta cumu-
lativamente com pena privativa de liberdade. Além destas providén-
cias, j& contempladas pela legislagdo em vigor, permite o Ante-
projeto, inspirado no Projeto Soler, que o pagamento da multa seja
feito mediante prestacdo de trabalho. Neste sentido, estatui o art.
46: “Se o condenado é insolvente, mas possui capacidade lavorativa,



ALCIDES MUNHOZ NETTO 121

pode ser-lhe permitido o resgate da multa mediante prestacdo de
trabalho livre em obras piblicas ou indUstria dirigida pelo Govérno,
entidade autdrquica ou sociedade de economia mista”.

S6 quando a multa ndo possa ser cobrada por qualquer des-
tas formas, é que o juiz operard a conversdo, na base de um dia de
detencdo para um dia multa, até o méximo de um ano. Reproduz-
se, por outro lado, a regra de que a conversdo é revogada se, a
yualquer tempo, o condenado paga a multa ou lhe assegura o pa-
gamento mediante caucdo real ou fideijusséria.

Curitiba, margo de 1963.



	1961-1963REV09-09-1.pdf
	1961-1963REV09-09-2.pdf

