ANIBAL BRUNO E A REFORMA PENAL (*)

PROF. ALCIDES MUNHOZ NETTO

INTRODUCAO

1. Participo, com satisfacdo, desta série de conferéncias em
homenagem a Anibal Bruno. E uma grata oportunidade de, uma
vez mais, externar a grande admiracdo e respeito que sempre de-
vote ao insigne mestre. Sua notével obra assinala decisiva etapa na
evolucdo da moderna literatura juridico-penal em nosso pais. Nin-
guém, antes dele, havia, no Brasil, versado temas penais, com o
sistema, a profundidade e o rigor cientifico que caracterizam os seus
escrifos. Confesso-me seu discipulo, entre fantos outros em quem seu
trabalho despertou ou estimulou a vocacdo para o Direito Penal.
Anibal Bruno fez, realmente, do magistério superior o seu destino,
como sempre pretendeu. (Nilo Batista, O Mesire Anibal Bruno, in
Ciéncia Penal, vol. |, pdg. 5, 2.2 série). Se mais ndo produziu, foi
porque a nagdo para isso ndo lhe deu meios materiais. Trago, a res-
peito, testemunho pessoal. A instdncias minhas, o Prof, Everardo Lu-
na, em 1968, levou-me a conhecé-lo. Encontramos Anibal Bruno em
modestissimo apartamento, no Rio de Janeiro. De hd muito apo-
sentado, vivia dos minguados proventos de catedrédtico e dos parcos
direitos autorais, destinados, no Brasil, a livros cientificos. Conver-
samos longamente. Era uma satisfacdo usufruir de seus conceitos
precisos acerca de filosofia, literatura, politica e direito. Indaguei-
lhe, a certa altura, sobre a conclusdo de seu Tratado de Direito Pe-
nal. De seus ldbios ouvi, entre pesaroso e estarrecido, que a sua
honestidade cientifica o impedia de ultimar o livro. Por nunca ter
se deixado seduzir por ambi¢Bes econdmicas, desprezando a advo-
cacia e outros encargos que o desviassem da pesquisa e do estudo,
Anibal Bruno confessava-se sem recursos para adquirir as novas edi-
cOes de autores estrangeiros, que ndo mais poderia continuar citan-
do, ante o risco de haverem modificado suas originérias concepgdes.

(*) Conferéncia proferida em Belo Horizonte, em 11.11.76.
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Promessas de subvencGes oficiais |he tinham sido feitas, mas delas
j4 descria o mestre. Mal posso acreditar, ainda hoje, exista, em nos-
so pafs, tamanho descaso por homens de pensamenfo do quilate de
Anibal Bruno, que, dos poderes pUbicos, teria de receber todas as
condicdes, a continuidade da inestimével contribuicdo ao progresso
das letras juridicas brasileiras.

DOGMATICA E POLITICA CRIMINAL

2. Nada mais adequado, num preito de gratiddo e de sau-
dade ao inesquecivel penalista pernambucano, do que focalizar-lhe a
atualidade do pensamento, E, numa época em que se cogita da re-
forma de nossas instituicdes penais, parece oportuno proceder o
confronto das idéias de Anibal Bruno acerca do direito constituen-
do, com as atuais tendéncias de aperfeicoamenio do direito puni-
tivo. '

Na primeira edicdo, de seu Direito Penal, escrito “com o pen-
samenfo voltade para os jovens estudiosos” (ed. de 1956, tomo |,
Prefacio), Anibal Bruno destacava a importancia da critica e da po-
litica criminal, incluindo-as na prépria ciéncia penal. A posicdo da
politica criminal — afirmativa — "“é sempre adiante do
Direito vigenie, cujas reformas oporiunas sugere e orienta, receben-
do inspiracéo, por um lado, da fiiosofia e da histéria, e por outro,
e sobretudo, das ciéncias criminoiégicas. Embora distinta do Direito
Penal, penetra nele infimamente através da critica, fornecendo a ela
os mais imporianies subsidios... A maioria dos dogmaticos refuta-
riam essa posicao da critica deniro da ciéncia do Direito Penal. Mas
e ela que concilia como vimes, o rigor da técnica com o sentido
das forcas empiricas que movem o fendmeno do crime, e, sem de-
formar o Direilo como ele realmente existe, estabelece uma rela-
c¢do enire o presents e o futuro, Util 8 compreensao, que poderia-
mos chamar evolutiva, do Direito vigente e hoje mais do que nun-
ca justificada, quando os cédigos penais, com as concessdes que tém
feito is exigéncias fundamentais da corrente de inspiracdo natura-
iista, revelaram que o Direito Penal estd dentro de uma renovagao
profunda nesse seniido. E assim ela evita o perigo maior do fecni-
cismo, que é fazer perder ao jurista o sentido do histérico, cerrando
o Direito vigenie como coisa acabada e entorpecendo-lhe o movi-
menfo para a sua evolucio e transfermagdes oportunas, o que nos
levaria, por fim, por caminhes diversos, & idéia de um cédigo ideal,
perpetuamente vilido, contra a qual valeria renovar o batalha que
Savigny conduziv através do historicismo” (ob. cit., fomo |, pags. 41,
nota 19, & 47).
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Esta inclusdo da Politica Criminal na ciéncia penal, que Anibal
Bruno defendeu na década de 50, estd hoje em voga na Alemanha.
Com efeito, Claus Roxin, catedratico na Universidade de Munique,
e um dos mais acatados penalistas germénicos da nova geracdo, de-
fende idéias semelhantes. Procurando dar novos rumos a dogmé-
tica juridico-penal, em crise ante a polémica entre finalistas e cau-
salistas, procalma Roxin que as solucdes penais devem ser conju-
gadas com a polaitica criminal, sem abandono da funcdo do orde-
namento juridico de “assegurar a igualdade na aplicagdo do Direito
e a liberdade individual, frente ao ataque do “Leviathan” do Estado
(Politica Criminal y Sistema del Derecho Penal, Munich, (1972).

Pensa Roxino que as concretas categorias do delito-tipicidade,
antijuridicidade e culpabilidade — devem se sistemazar, se desen-
volver e se completar sob o prisma de sua funcdo politico-criminal
(ob. cit. pag. 40). |

Assim, em relacdo & tipicidade, para uma interpretacdo res-
tritiva que atualize a sua fungdo de magna carta do Direito Penal
e sua natureza fragmentéria, deve-se recorrer, como critérios auxi-
liares, a principios como o da adequacdo social, que resiringe o teor
literal do tipo, pelo acolhimento de formas de conduta socialmen-
te admissiveis e ao principio da insignificincia, que permite, na
maioria dos tipos, excluir danos de pequena monta. Maus tratos,
desta forma, ndo seriam quaisquer danos & integridade corporal, mas
sé aqueles relevantes, da mesma forma que a difamacdo sé seria
a lesdo grave & pretensdo social de respeito (ob. cit, pag. 53).

No que toca a antijuridicidade, para estabelecer o dmbito das
causas de justificagdo, alcangando-se, em consequéncia, uma correta
solugdo social dos conflitos, tem de se jogar, alternativamente, com
os principios da prevaléncia do direito, da auto-protecdo, da propor-
cionalidade, da ponderacdo dos bens e da autonomia. Na legftima
defesa, por exemplo, os principios de auto-proecio e de pre-
valéncia do direito sdo os que servem de base & sua re-
gulamentacdo legal. Isto significa que todo o mundo tem
o direito a defenderse de ataques proibidos, de maneira
a que ndo sofra nenhum dano. Ainda que possivel ao agredido sub-
trairse ao ataque, a legitima defesa é permitida. O principio da
prevaléncia do direito (a idéia, portanto, de que o direito ndo tem
que ceder ante o injusto) vai mais longe aqui que os interesses de
auto-protecdo... A auto-protecdo e a prevaléncia encontram, po-
rém, seus limites comuns num principio, reitor de todo o ordena-
mento juridico, o principio da proporcionalidade, que conduz & re-
nincia da legitima defesa, nos casos de absoluta desproporciona-
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lidade dos bens que estdo em conflito (isto é, nos casos em que se
infringem lesGes corporais graves para se defender de danos de
pequena importancia). Ademais, do ponto de vista politico criminal,
o principio da prevaléncia do direito ndo pode viger para as agres-
sbes de criangas e enférmos mentais, porque o ordenamento juri-
dico ndo necessita impor-se a pessoas que ndo podem se motivar
pelas normas que infringem e que, precisamente por isto, ficam im-
punes (ob. cit. pags. 57 a 60).

hY

Quanto a culpabilidade, deve a mesma ser relacionada, de um
ponto de vista politico-criminal, com a teoria dos fins da pena. Nes-
te sentido, cumpre indagar se o autor da acdo tipica e antijuridica me-
rece ou ndo ser punido, isto é, se a pena, no caso, se faz necesséria,
seja para castigar o mal praticado (retribuicdo), seja para intimidar
terceiros e evitar que pratiquem a¢des andlogas (prevencdo geral),
seja para corrigir o préprio autor (prevencdo especial). Com este
critério, através da culpabilidade, limita-se a incidéncia da pena. Com
efeito, se, verbi gratia, alguém — por qualquer razdo que seja —
ndo pode evitar o injusto tipico que praticou, ndo hé fundamento
para puni-lo: qualquer que seja a teoria da pena adotada, ndo se
pode querer retribuir uma culpabilidade inexistente, nem afastar a
generalidade das pessoas da causacdo de consequéncias inevitaveis,
nem é necessdrio um efeito de prevengdo especial, a quem ndo se
pode censurar a conduta (ob. cit. pag. 67).

A TRILOGIA DAS REFORMAS PENAIS

3. Correspondem as atuais tendéncias evolutivas do Direito
Penal, as idéias de ndo incriminar infracdes insignificantes, de evitar
a incidéncia de penas, sobretudo as privativas de liberdade, se des-
necessérias a retribuicdo e & prevencdo e de emprestar a culpabili-
dade fungdo de garantia individual, erigindo-a em indeclindvel pres-
suposto das sangdes criminais.

Com efeito, atualmente, todo o movimento de renovacdo le-
gislativa, no campo punitivo, procura dar efetividade a triologia:
descriminalizacdo, despenalizacdo e limitagdo da responsabilidade pe-
nal pela culpabilidade.

Pois bem, destes anseios, hoje gerais, & compartilhava o nos-
so Anibal Bruno, had vinte anos passados. Era ele, na verdade, adep-
to da idéia de excluir do direito punitivo as infragdes de bagatela,
que sb sobrecarregam os juizos criminais e comprometem a digni-
dade do magistério punitivo, Também preconizava evitar-se as penas
privativas de liberdade, substituindo-as por outras providéncias ju-
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ridico-penais. E ao principio da nulla poena sine culpa, Anibal Bruno
emprestara importdncia fundamental.

Acerca da descriminalizagdo, escrevia o grande penalista patrio:
“a pena é um recurso extremo de que se vale o legislador, quando
de outro modo nao ithe seria possivel e assegurar a manutencio da or-
dem juridica (ob. cit., tomo |, pdg. 286)... Na evolugao das legis-
lacoes, algumas figuras penais pedem perder esse carater, como ten-
de a ocorrer hoje com o adultério, por exemplo”. (ob. cit., tomo IV,
pag. 29).

Era incisivo o pronunciamento de Anibal Bruno sobre a despe-
penalizagdo: “Tem-se revelado uma crise na pena privativa da liber-
dade, reclamando-se uma reducio ao minimo dessa privagao, falan-
do-se em prisao sem muros ou mesmo em trabalho livre obrigaté-
rio para substitui-la, a fim de evitar ao condenado restricoes que em-
baracem o seu ajustamento a vida normal na comunidade de Direito.
Esta é a mais grave das crises que tém afetado a pena, a que a atin-
ge nas suas caracteristicas tradicionais de retribuicao e afiicao (o)
que se torna evidente é que a Penologia atual, inspirada na decisao
de reajustar o delinquenie 3 vida social dentro do Direito, se en-
caminha cada vez mais para restringir a privacio da iberdade ao
minimo, substituindo-a por um regime que realize ou imite as con-
dicoes da existéncia livre. Porque realmente se trata é de criar no
delinquente o habito de reagir conforme ao Direito, em meio as
provocacoes e estimulos malsaos que a vida em sociedade oferece,
mas um habito para o qual concorra a vontade do préprio criminoso,
n3o uma rotina superficial imposta pelas condicoes do modo de vi-
ver na prisao e que so ai teria eficacia”.

Condenava, também, as penas curtas de prisdo, nas quais “ndo
é possivel exercer sobre o delinquente nenhuma acio continva e du-
radoura capaz de modificar a sua personalidade, corrigindo a defor-
macdo criminégena que nela se manifestou. Ao contrério, o crimi-
noso, muitas vezes primario, vai reunir-se na prisdo a outros crimi-
nosos, que afinal se corrompem mutuamente, cada qual com a sua
propria experiéncia do crime, a vaidade das suas facanhas e os pro-
jetos de novos extravios, A sugestio do ambiente é para fortalecer
a perseveran¢a no caminho do delito e aperfeicoar a técnica do de-
lingiiente.” (ob. cit., tomo 1ll, pégs. 23, nota 2, 65, nota 9, e 66).

A fun¢do limitativa da culpabilidade, o mestre pernambucano
emprestava a maior énfase, fruto, naturalmente, de sua liberal con-
cepgdo acerca do direito punitivo. “O Direito Penal, é um sistema
juridico de dupla face, que protege a sociedade contra a agressio
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do individuo e protege o individuo conira os possiveis excessos de
poder da ccciedade na prevencdo e repressio dos fatos puniveis.
Toda a sua atuagdo se faz sob o critério regulador da justica... A
lei punitiva, ndo sé promove a defesa social pela protecdo que con-
fere, por meio dos rigores da sua sangdo, as condicdes existenciais
da sociedade, nos térmos em que ela se acha constituida, mas as-
segura e delimita o campo de acdo do Estado na repressio e pre-
vencdo direta da delinqiiéncia, e com essa delimitacdo garante as
liberdades individuais em geral e os direitos fundamentais que sub-
sistema no proprio delinqiiente” (ob. cit.,, tomo |, pags. 32 e 199).
Especificamente sobre o principio do nulla poena sine cuipa, que
considerava “imperiosa exigéncia da consciéncia juridica”, assevera-
va: “O Direite Penal de hoje é conceitualmente um Direito Penal da
culpabilidade. M. E. Mayer péde dizer que a dignidade do Direito

Penal reside na reprovacdo da responsabilidade pelo resultado e no

reconhecimento da responsabilidade pela cuipabilidade. .. Persisiem,
entretanto, nas legislacoes vigentes, casos em que se faz sentir o
pensamento da responsabilidade pelo resultado, o que mostra que
a evolucio do principio ainda ndo se encerrou. Esses residuos das
velhas concepcdes objetivas, que existem mesmo nos cédigos mais
modernos, como o nosso, mostram-se, sobreiudo nos chamados cri-
mes qualificados pelo resultado, fates puniveis em que se exacer-
ba a pena quando neles se preduz invoiuntariamente um resultado
mais grave, casos que von Lliszt diz muito bem cue nio correspon-
dem nem a consciéncia juridica de hoje, nem aos principios de uma
politica criminal racional” (ob. cit., tomo Il, pdgs. 407 e 410, nota 1).

4. Demonstrada, ainda que suscinfamente, a atualidade do
pensamento de Anibal Bruno, cumpre, numa segunda parte deste
trabalho, examinar a utilidade das idéias enunciadas e, em balanco

panoramico, verificar quais os seus reflexos no Cédigo Penal brasi-
leiro de 1969.

DESCRIMINALIZACAO

5. Descriminalizar significa colocar determinado comportamen-
to fora do cistema punitivo. lIsto ndo implica, necessariamente,
em proclamar a licitude das condutas postas a margem da repres-
sdo penal. Traduz, também, o entendimento de que certos ilicitos
juridicos, definidos como infracdes penais, podem ser mais racional-
mente conjurados com sancdes de outra natureza (administrativas,
civis ou tributdrias), ou com medidas meramente preventivas.

O Estado, ao estabelecer os crimes e contravencbes, tem de se
ater a certos limites. Por um lado, restringe-lhe a atuagdo a prépria

R R
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filosofia sob a qual se organizou, pois “iodo sistema de Direito as-
senta em bases filoséficas” (A. Bruno, ob. cit., tomo |, pég. 45). Ora,
a filosofia ocidental rejeita o Estado totalitdrio, propondo-se dar efe-
tividade as declaragdes universais de direito, que garantem certas
liberdades individuais, como a liberdade de consciéncia. Por outro
lado, na selecdo dos fatos a serem considerados crimes. o legislador,
até por questdo de economia, deve partir sempre do principio de
que o Direito Penal “sé deve infervir como ultima ratio da politica
social. “E o que, invocando W. Maihofer, proclama Jorge de Figuei-
redo Dias: importa que o legislador tome verdadeiramenie a sério
a imposicdo de s6 colocar sch ameacas de pena aquelas condutas
que impedem ou pdem em perigo, de forma intolerdvel, a livre reali-
zacao da persenalidade ética do homem na comunidade em que vive”,
(A Reforma do Direito Penal Portugués, pég. 39, Coimbra. 1972).

Infelizmente, entretanto, nas Ultimas décadas, o legislador ndo
tem sabido resistir ao que o mesmo penalista denomina de “sedu-
¢do de uma tdo inconveniente como perigosa inflacdo incriminaté-
ria” (ob. e loc. cits.). Fatos de escassa importancia, através de impre-
sionante sucessdo de leis, vém sendo erigidos a categoria de infra-
¢Oes penais, por meras razdes de conveniéncia momentdnea. A pre-
texto de regular novas relacdes, decorrentes do préprio desenvol-
menio e da civiizlagdo, ou de sofrear abusos, o stado crla, inces-
santemente, novos tipos penais. E que lhe é mais facil e barato cri-
minalizar do que prevenir. Custa muito menos, por exemplo, trans-
formar infragdes de trénsito em ilicitos penais, através de leis que
nem necessitam conter a especificagdo de recursos orgamentarios, do
que construir obras de engenharia de trédfego, capazes de atenuar
os riscos da circulacdo de veiculos.

Paralelamente a este fendmeno, conservam os velhos Cdédigos
figuras penais anacrdnicas, fundadas em concepcdes morais utrapas-
sadas ou em fatos que a consciéncia social deixou de considerar cri-
minosos. Nascidas de exigéncias de determinado momento da cultiu-
ra, certas normas penais revestem-se daquela precariedade a que
aludia Anibal Bruno, “sobretudo nos periodos histéricos de crises so-
cial e politica, como o que hoje vivemos. A consciéncia desse caré-
ter provisional é o que se faz sentir nas recentes criacoes legisla-
tivas penais” (ob. cit.,, tomo IV, péag. 30, nota).

Na verdade, a hiperirofia da legislagdo penal criou a necessi-
dade de uma “tarefa de purificacdo do auténtico Direito Penal”, que
lhe restaure a dignidade e a eficiéncia. A descriminalizacdo, assim,
apresenta-se como necessidade inadidvel, sentida em todos os qua-
drantes. Entre nés, a Sociedade Brasileira de Criminologia, aprecian-
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do o novo Cédigo Penal e o projeto de Cédigo de Processo Penal,
fez notar que a crise da Justica brasileira tem como causa prepon-
derante o grande numero de processos sobre fatos sem importén-
cia, que nossos juizes sdo obrigados a apreciar. O relatério de Evan-
dro Lins e Silva, aprovado pela entidade, consigna: “questoes patri-
moniais e criminais inteiramente irrelevantes, quer sob o aspecto
juridico, quer sob o prisma social ou econémico, convocam a aten-
cao de ministros, desembargadores e juizes para decidi-las, exigin-
do, até o julgamento, uma organizacdo burocritica dispendiosa e um
papelério inteiramente dispensével. Coniravencdes e outras infracoes
levissimas, cobrangas irlisorias, assuntos de nonada constituem a
massa de servico dos juizes e tribunais do pais. A miquina judicia-
ria € emperrada e n3o caminha e até se decidir um processo banalis-
simo decorrem muitos meses e nao raro muitos anos de andamento
e de espera, nas prateleiras dos cartérios, nos escritérios dos advo-
gados e nas casas dos juizes. Isso, evidentemente, esta errado e
carecendo de uma reforma de fundo, especialmente nos grandes cen-
tros, onde um juiz recebe centenas e as vezes mais de mil proces-
sos por ano, devendo insirui-los e juiga-los. De ano para ano os au-
tos se vio amontoando sem ser possivel dirimir, com razoavel pres-
teza, as causas submetidas ao Poder Judicidrio, Para manter em dia
o servico de uma Vara é preciso um esforco inaudito. O juiz despa-
cha o expediente, que nao é pequeno, ouve vérias testemunhas, in-
terroga acusados, atende as partes, fiscaliza o cartério, preside os
debates das audiéncias de julgamento e ainda tem de proferir uma
ou duas sentencas por dia. A crise da Justica esta fundamentalmente
na sua base, no atraso com que si3o jugados os feitos, pela impos-
sibilidade em que se véem os juizes de dar solucio a mole imensa
de casos grandes e insignificantes — que lhe sdo distribuidos sem
cessar, como uma espécie de motu continuo. Isto acarreta despres-
tigio para o propria Justica perante a opinido puUblica, insuficiente-
mente informada desses percalcos e estorvos. Espalha-se uma des-
confianca generalizada no aparelho judicidrio, que nao tem condi-
coes de reparar, com prontidao e eficdcia, a viciacdo dos direitos dos
membros da comunidade.” (Sobre a Reformar dos Cdédigos in Jornal
do Brasil, ed. 21.09.75, pég. 20, 2.° caderno).

6. Se é fécil perceber a utilidade em reagir & hipertrofia da
lei penal, através da descriminalizacdo, mais delicada é a tarefa de
escolha dos ilicitos penais a serem abolidos. Os conclaves de Direito
Penal e de Criminologia, internacionais ou locais, como o IX Con-
gresso Internacional de Direito Penal, Haia, 1964, (R.B.C.D.P.,
n.° 7, pags. 124 a 126) e o Seminéario de Direito Penal e Processo
Penal de Belo Horizonte, 1974, (R.D.P., n.° 15/16, pég. 92), entre
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outros, fornecem subsidios a descriminalizacdo, indicando as figuras
ou as categorias de delitos a serem suprimidos.

Certamente com base em dados de tal natureza, foi que L.H.C.
Hulsman apontou os setores a descriminalizar (Descriminalizacdo, in
R.D.P. n° 9/10, pédgs. 7 a 26). Tais setores sdo: 1) as infracoes
fundadas exclusivamente na preocupacio de fornar dominantes cer-
tas concepgdes morais, como, por exemplo, a blasfémia, o adultério,
incesto, a sodomia, o homossexualismo ou a prostituiggo sem envol-
vimento de menores e sem escéndalo publico e certas espécies de
delitos decorrentes de intolerdncia politica. Trata-se de infragdes sem
graves danos sociais, que ndo ofendem bens ou interesses de outros
membros da comunidade, traduzindo, antes, o desejo da maioria, ou
dos detentores do poder, de impor coativamente suas idéias aos dis-
sidentes, prética incompativel com sistemas de liberdade. Nas au-
ténticas democracias, hd que se respeitar o direito das minorias de
terem concepgdes divergentes, em matéria de moral, de politica ou
de comportamento sexual. Como salienta Jorge de Figueiredo Dias:
"o Direito Penal estd ai para proteger interesses socialmente relevan-
tes, bens juridicos, e de nenhum modo para impor qualquer concep-
cao moral em sentido estrito” (ob. cit., pag. 40); 2) as infracoes ins-
piradas pelo descjo de ajudar o delinqiiente, como o uso de drogas,
o alcoolismo, a mendicdncia e a vadiagem. O tratamento compul-
sério é comprovadamente ineficaz, ainda mais quando se pretenda
realizd-lo através da pena, estigmatizante e de duvidoso valor recupe-
rativo. Melhores sdo as medidas de assisténcia, que despertem nos
destinatérios o desejo de regenerar-se e a conseqiente colaboragdo
a este objetivo; 3) as infracoes em relacdo as quais a ameaca penal
comprovadamente nao funciona. Em si, a eficacia intimidativa da
pena estd hoje em franco descrédito. No Gltimo Congresso da Asso-
ciagdo Internacional de Direito Penal, Budapest, 1974, foi aprovado
o relatério Kirali, consignando ser altamente improvével a prevengao
geral através da pena (R.D.P., n.° 15/16, pags. 81/82). Com maior
razdo o duvidoso efeito intimidatério das sangdes penais ndo exis-
tird quanto as infracdes socialmente toleradas, como casa de prosti-
tuicdo, certas modalidades de aborto e o nosso brasileirissimo jogo
do bicho; 4) as infracoes de bagatela, como muitas das contravencdes
penais, que melhor se situariam como meros ilicitos administrativos.
Pitorescamente, observou Nilo Batista o paradoxo a que, no Brasil,
pode conduzir um simples desrespeito a sinal de trénsito: “por avan-
car um sinal, dirigindo seu veiculo, qualquer cidadao sera sumaria-
mente muitado pelo guarda de trinsito, em importincia considera-
vel, que pode alcancar meio saldrio minimo; pela contravengdo de di-
re¢do perigosa, que consiste em dirigir veiculos pondo em risco a se-
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guranca alheia (art. 34, L C P ), serd mobilizada uma delegacia de
policia (delegado, escrivio, agentes), ouvidas testemunhas, formali-
zado um procedimento, acionado um ftribunal (juiz, promotor, advo-

gado, escrivao, oficial de justica), com audiéncias e prazos, para afi-

nal ser o cidaddo condenado 3 multa de Cr$ 2,00 Aquele que supu-
sesse corrigir o absurdo dessa sentenca elevando a pena pecuniaria

by

cominada 3 coniravencdo, é, seguramenie, um amante dos caminhos

tortuoscs” (Algumas Palavras Sobre Descriminalizacdo, in R.D.P.,

vol. 13/14, pég. 38) Alids, em matéria de ilicitos de trénsito, é sen-
sivel a tendéncia de ndo abusar da incriminacdo. Os paises que as
criminalizaram em excesso estdo retrocedendo, como se verificou nas
It Jornadas Latino-Americanas de Defesa Social, Brasilia, 1975.

7. No Brasil, hd evidente excesso de incriminacdo. Além das
figuras tipicas do Cédigo e da Lei de Contravengdes Penais em vi-
gor, existem as definidas em abundante legislagdo complementar.
Consoante Reale Junior, a tipificagdo surge como “recurso para ¢ue
o direito valha enquanto ordena sob ameaca penal e n3ao como via
extrema para a tutela de valores, cuja positividade deva ser neces-
sariamente respeitada”. (Descriminalizacdo, in Revista do Instituto dos
Advogados Brasileiros, n.° 29, pag. 189).

Mais de cinco dezenas de leis extravagantes, consideram ilici-
tos penais violagdes juridicas insignificantes ou fatos que sé afetam
interesses secundérios da administracdo puUblica. Assim é que se in-
crimina: produzir agUcar acima da quota autorizada (Dec. Lei 16/66);
vender sob o nome de couro produtos que ndo sejam obtidos da pele
animal (Lei n.° 4.888/65); paralisar o incorporador de edificagdo em
condominio a obra por mais de 30 dias (Lei n.° 4.591/64); deixar de
restituir & autoridade licengas extintas pelo decurso do prazo (Lei n.°
4.771/65); atuar como instituicdo financeira sem autorizacdo do Ban-
co Central (Lei n.° 4.595/64); instalar ou utilizar estacdo ou apare-
lho rédio-elétrico sem observéancia de disposicdo legal (Cédigo de Co-
municagoes)) e, até, pescar sem autorizagdo da SUDEPE (Dec. Lei . ...
221/67).

Ao legislador de 1969 oferecia-se o ensejo de corrigir estas
demasias, bem como o de abolir tipos anacrdnicos, universalmente
ultrapassados. O novo Cddigo, entretanto, nem sé manteve toda
a legislacdo sobre crimes especiais (art. 401), como conservou e au-
mentou o elenco de fatos cuja incriminagdo ndo mais se justifica.

Quanto aos delitos fundados em meras concep¢des morais, man-
teve-se a incriminagdo do adultério (art. 264) e da casa de prostitui-
cdo (art. 252), acrescentando-se-lhes os delitos de incesto (art, 258),
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ressuscitado das Ordenacdes do Reino, e de inseminagdo artificial
(art. 267), de objetividade juridica truncada e tratamento absurda-
mente mais grave do que o de adultério (é inexplicdvel que o deli-
to haja sido incluido entre os crimes contra o estado de filiagdo,
quando se irata de ofensa ao casamento, tanto que ndo subsiste
se o marido consente na inseminacdo. Nem faz sentido que a pena
e as condicdes de procedibilidade sejam mais desfavoraveis que as
do adultério, Unico crime configurdvel em caso de inseminag&o, fo-
ra do casamento, por meio natural).

Apesar da reconhecida ineficdcia da ameaga penal quanto a
certas modalidades de aborto, ampliou-se sua incriminagdo, supri-
mindo-se a impunidade do aborto sentimental (art. 129), providén-
cia inexplicdvel num diploma que cria, como modalidade privilegia-
da, o aborto por motivo de honra (art. 127), com pena passivel de
suspensdo condicional (art. 70).

No que concerne aos delitos de bagatela, conservou-se figuras
como a hospedagem fraudulenta (art. 188), os crimes contra as mar-
cas de indUstria e comércio e de concorréncia desleal (Titulo llI,
capfitulos 1ll, IV e V), e outros tipos destituidos de dignidade penal.

- Foram abolidos, apenas, os delitos de perigo do contagio ve-
néreo e de moléstia grave, em face do desenvolvimento dos anti-
bidticos bem como da “auséncia de repercussio forense dos fatos
porventura havidos” (Exposicdo de Motivos, n.° 45) e o atestado con-
tra a liberdade de associacdo sindical (C.P. 40, art. 199).

Assim, a nossa reforma penal, em lugar de descriminalizar, rea-
lizar4 auténtica e lamentdvel criminalizagdo.

DESPENALIZACAO

Despenalizar é excluir ou reduzir a incidéncia das penas pri-
vativas de liberdade. Por ser mais amplo que a idéia que exprime,
o termo tem de ser compreendido sensu stricto.

~ J& constitui truismo afirmar a crise da pena de prisdo. No se-
culo XIX, acreditava-se em sua eficécia ressocializadora; hoje é ela
encarada como fator crimindgeno, Trata-se do resultado natural da
evolucdo da penologia: da mesma forma que as penas corporais,
cruéis e infamantes cederam passo para as penas privativas de li-
berdade, estas, agora, devem dar vez a ouiras sancdes, patrimoniais,
ou restritivas de liberdade. A prisGo hd de constituir o recurso ex-
tremo, a Gltima solucdo, enquanto ndo se elaborar, para substitui-
la, um sistema penal coerente, conforme recomendagdes do IX Con-
gresso Internacional de Direito Penal (R.D.P., n.® 15/16, pag. 82).
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O problema das penas privativas de liberdade agrava-se nos
paises ém desenvolvimento, Preocupados com as suas necessidades
bésicas, de cuja solucdo depende o préprio progresso, ndo podem
estes destinar recursos suficintes & construcdo ou a ampliagdo de es-
tabelecimentos penais. No Brasil, as nossas prisdes sdo notoriamente
insuficientes para abrigar os condenados. Em S&o Paulo hd 70 mil
e, no Rio de Janeiro, 50 mil mandados de prisdo aguardando cum-
primento, por falta de capacidade dos estabelecimentos penais. A
construgdo de novas penitencidarias e a manutencdo das existentes
representam pesados 6nus sociais. Célculos do inicio do ano pas-
sado, revelam que a construcdo de novos presidios. com capaci-
dade para mil detentos, custava 170 milhSes de cruzeiros, ou seja,
170 mil cruzeiros para cada internado. De outra parte, os gastos
operacionais eram de 4 mil cruzeiros, por més, para cada preso.

Para atenuar estas dificuldades é Util restringir a incidéncia
das penas privativas de liberdade, criando-se outras espécies de san-
¢Oes e aumentando-se os poderes discriciondrios dos juizes, para que
tenham maior amplitude na substituicdo de penas de prisdo por ou-
tras mais leves, na concessdo do sursis e do perddo judicial € no
encerramento antecipado de processos, por infracdes pequenas, de
agentes primarios, ndo perigosos, que hajam reparado o dano decor-
rente do delito. A despenalizacdo, nestes termos, preconizada em vé-
rios conclaves de penalistas brasileiros, como o Seminério de Direito
Penal e Criminologia de Goiénia, 1.973 (v. Mogdo de Goidnia, R.D.P.,
N.° 9/10, pag. 61), Seminario de Direito e Processo Penal de Belo
Horizonte, 1974, V Congresso Nacional de Direito Penal, Sdo Pau-
lo, 1975 (S.D.P., n° 15/16, pég. 91), é também reclamada pelo
nosso poder judicidrio. Em seu relatério diagnéstico, o Supremo Tri-
bunal acentuou “a inadeqiiacdo do sistema de penas, com a prepon-
derante idéia de encarceramento, ainda que nenhuma a periculosi-
dade do réu. A multipicidade de condenacoes a prisdo, ndo executa-
das pela impossibilidade material de se efetivarem, dd margem 3 ar-
aglicoes de ineficiéncia do sistema carcerdrio e de desvio de deveres
funcionais. A faculdade de se substituirem penas detentivas por san-
¢oes pecunidrias adeqiadas, ou por medidas reeducativas; e a ex-
tensao da “prisao albergue”, a par de outras sugestoes, contribui-
riam para a melhoria da Justica Penal”

9. Embora timidamente, o legislador penal de 1969 reali-
zou certa despenalizagdo, além de ter posto fim, praticamente, a
dualidade das penas privativas, A reclusdo e a detencdo, dispde o
novo Cdédigo, devem ser executadas de modo a que exercam sobre
o condenado individualizada acdo educativa, no sentido de sua re-
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cuperagdo social (art. 37). O sistema do Cddigo de 40, quanto a di-
versidade na forma de executar as penas de reclusdo e de defencao,
além de impraticavel, contraria o ideal de ressocializagdo. Na cor-
reta observacdo de Anibal Bruno, “as penas detentivas sdo propor-
cionadas ao delito praticado mais pela sua quantidade do que pela
sua qualidade (ob. cit., tomo lll, pdg. 63). Apenas para efeitos pro-
cessuais, podem ser conservadas as duas categorias de privagdo de
liberdade, facultada, em certas hipéteses, a substituicdo da reclusdo
por detencdo (art, 73, § 3.9).

As criticadas penas de curta duracdo insuficientes para resso-
cializar, mas suficientes para corromper, foram evitadas no diploma
de 1969. Na verdade, permitiu-se a substituicdo da detencdo in-
ferior a seis meses pela pena de multa (art. 46), estendeu-se o
sursis & pena de reclusdo (art. 70), inovagdo que, segundo Heleno
C. Fragoso, é bastante para justificar a vigéncia do novo Cédigo. Ade-
mais, previu-se o estabelecimento penal aberto e institucionalizou-se
a prisdo albergue, para os criminosos primérios, de nenhuma ou
escassa periculosidade. A prisdo aberta serd destinada aos condena-
dos a até seis anos de reclusdo ou oito de detengdo, podendo cons-
tituir fase da execugdo de penas mais graves. A prisdo albergue seré
aplicada como providéncia Unica, em condenagdes n3o superiores a
trés anos, ou como etapa do cumprimento da pena superior a esse
limite (art, 40). Também foram ampliadas as hipéteses de perddo
judicial, previsto, por exemplo, para lesdes leves, reciprocas ou pri-
vilegiadas (art. 131, § 5.°), para o dano com reparagdo de prejuizo
(art. 178), para o furio ou apropriacdo de coisa fungivel comum, ndo
excedente ao quinhdo do conddmino (arts. 166 e 181, § 2.°), para
a receptacdo da coisa de pequeno valor ou restituida antes do inicio
da acdo penal (art. 196, parégrafo Gnico) e para a destruicdo de pe-
trechos de fasificacdo de moedas (art, 322, pardgrafo Unico).

Sob outro aspecto, procurou-se limitar as penas de grande du-
ragdo, igualmente inconvenientes. Consoante assinala Jorge de Fi-
gueiredo Dias, cuidadosa investigagdo criminolégica revela “que um
tempo de prisdo superior a dez ou quinze anos impossibilita radical-
mente, salvo em casos especialissimos e atipicos, qualquer tentativa
lograda de ressocializagdo: quem passa mais que aquele tempo no
ambiente artificial da prisdo perde a possibilidade de se orientar na
sociedade em que seja reintroduzido, para além do que sofrerd pro-
vaveimente distGrbios psiquicos irrecuperdveis; uma pena de prisdo
superier tornar-se- pois, do ponto de vsita da recuperacdo social, al-
go de muito parecido com a pena de morte” (ob. cit,, pédg. 35). A
limitacdo da duragdo méxima das penas privativas de liberdade rea-
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liza-se no novo Cdédigo: a) pela manutencdo dos limties maximos da
detencdo e da reclusdo em 10 e 30 anos (art. 37, § 1.9), rejeitado as-
sim o critério do Anteprojeto Hungria de elevé-os para 20 e 40 anos
(art. 35, § 1.°), e, b) pela preservacdo do livramento condicional,
possivel depois de cumprida certa parte da pena, qualquer que seja
a sua natureza ou quantidade (art. 74).

Vé-se, dest'arte, que, em matéria de despenalizacdo, o legislador
de 1969 foi sensivel as modernas tendéncias. Pecou, contudo, pelo
excesso de timidez, pois poderia ter inovado mais, quer com a pre-
visdo de outras espécies de sangdo penal, quer com a ampliacdo dos
casos de sursis, de substituicdo da privacdo de liberdade por multas
e de perddo judicial.

LIMITACAO DA RESPONSABILIDADE PELA CULPA

10. Culpabiildade é o juizo de censura pessoal, incidente so-
bre o autor da conduta tipica e ilicita. Compde-na a imputabilidade,
a possibilidade do conhecimento do ilicito (potencial consciéncia da
antijuridicidade) e a exigibilidade de comportamento conforme ao
direito (cfr. Heleno C. Fragoso, Li¢des de Direito Penal — Parte Geral,
pag. 213). A reprovabilidade penal assenta-se, realmente, na capaci-
dade e na possibilidade de agir o autor de acordo com os impe-
rativos juridico-penais, ou seja, num poder formar sua resolugdo em
consonancia com a norma.

Diz-se que, assim concebida, a idéia de culpabilidade estd en-
fraquecida, porque este poder agir de outra forma é uma premissa
indemonstrada e indemonstravel (cfr. Claus Roxin, A Culpabilidade
Como Critério Limitativo da Pena, in R.D.P., n.° 11/12, pag. 7).
Mas, da mesma maneira que a controvérsia entre determinismo e li-
vre arbitrio permanece insolUvel, cientificamente, ndo ha, também,
como comprovar inexista, no ser imputavel, em condicGes normais,
a faculdade de resistir a impulsos criminosos. Pois bem, e esta facul-
dade de resisténcia que, ao mesmo tempo, fundamenta a culpabili-
dade e limita a responsabilidade penal. Ndo se ignora que o Direito
tem a preponderante funcdo de proteger bens e valores fundamen-
tais da comunidade social e, portanto, de tutelar interesses social-
mente reevalntes. Mas é preciso reafirmar, com Figueiredo Dias, “que
nem por isso se furta ao principio da culpa plena capacidade para
resistir acs ataques que sio dirigidos do exterior, isto é, em nome de
um Direito Penal defensivo, de mera intimidacdo, que relega a
pescea humana para objeto de fins heteronomos (ficando assim aber-
to o caminho para um Direito Penal de puro “terror”) ou de um Di-
reito Penal de cariz exclusivamente protetivo que, invocando um sa-
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lutar humanismo, forna a pessca em objeto de medidas terapéuti-
cas coercivas e sob a capa do “verdadeiro bem do delingiiente” vio-
la sua aufonomia ética e possibilita a sua entrega ao Estado todo-
podereso” (ob. cit., pag. 15).

Verdadeiramente, a culpabilidade tem uma funcdo politica que
excede & sua importdncia conceitual: ela limita o poder punitivo do
Estado, pela exigéncia de que a pena sé incida se o autor, além de
ter praticado o ilicito tipico, seja passivel de censura pessoal.

O principio do nulla poena sine culpa constitui-se, pois, numa
garantia da liberdade individual. Tal garantia é necesséria a reali-
zacdo da prépria Justica, posto que o dogma do “nullun crimen,
nulla poena sine proevia lege, “tdo caro aos sistemas punitivos li-
berais, nem sempre assegura os direitos individuais, E que o prin-
cfpio da anterioridade da lei penal perde muito de sua eficacia em
face dos tipos desconhecidos e dos tipos penais abertos. De pouco
vale a norma de que ndo ha crime sem lei anterior que o defina,
quando a sucessdo de leis incriminatérias (supra n.° 5), torna impos-
sivel, para a maioria dos destinatérios, saber da existéncia de novas
modalidades delituosas. Para quem desconhece e ndo tem possibi-
lidade de se informar acerca da nova lei, € como se esta ndo exis-
tisse. Quantos aos tipos abertos, em que, pelo caréter vago da dis-
posigdo incriminadora, ou pelo emprego de elementos normativos,
deixa-se ao juiz a missdo de precisar os contornos e a aplicabilidade
do preceito legislado, é por igual pequeno o alcance do principio
da reserva legal. Tipos como os de praficar atos destinados a provo-
car guerra subversiva ou de fazer propaganda subversiva (Dec. Lei
898/69, arts. 25 e 45) podem se adaptar as mais variadas situa-
¢des, de acordo com o paladar do juiz. Também é grande o arbitrio
do julgador, quando tem de precisar, por exemplo, o que seja rixa,
ato obceno ou desacato. O fenémeno ndo escapou a argucia de Ani-
bal Bruno, que sabia muito bem como “pode sofrer a firmeza do
Direitoc nos chamados tipos abertos, em que o enunciado da formu-
lacdo tipica deixa margem a incertezas na sua interpretacao. Ou ain-
dz como afeta a seguranca da liberdade o emprego de férmulas de
demasiada amplitude que impde limites mal definidos na enuncia-
¢d3o dos fatos. E nesse mesmo sentido, que vem influir a tendéncia
que se tem manifestado recentemente a introduzir na estrutura do
tipo maier nomero de elementos normativos, de elementos cujo sen-
tido ndo se deduz prontamenie, mas tem de ser apreendido atra-
vés de particular apreciacdo por parte do juiz e que trazem consigo,
sobrefudo quando provém da linguagem comum, o germe da im-
precisio. Isso ndo importa na pretensdo de limitar o relativo arbitrio
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do juiz que se manifesta sobretudo na aplicacio da pena, mas em
defender a firmeza da definicdo do tipo, que é seguranca da diber-
dade. Nem significa, também, desconhecer que nem sempre é pos-
sivel ou mesmo conveniente evitar o emprego de elementos norma-
tivos no tipo pelo uso de termos juridicos ou mesmo da lingua vul-
gar” (ob. cit., tomo |V, pag. 41).

Sendo dificil impedir, quer o surgimento de novas modalida-
des delituosas, quer a proliferacdo dos tipos abertos ou com elemen-
tos normativos, é indispenséavel assegurar, em tais casos, a liberda-
de, condicionando a punigdo a possibilidade que tenha tido o autor
do ilicito tipico de conhecer a antijuridicidade de sua conduta. E isto
se obtém, ao erigir-se a culpabilidade, isto é, a censura pessoal,
em firme pressuposto da pena, Ademais, estendendo-se a exigéncia
da censurabilidade pessoal a todos os efeitos causados pela conduta
do autor, impede-se seja o mesmo punido pelas consequéncias si-
tuadas além de sua vontade, desde que estas ndo lhe possam ser atri-
buiveis, sequer a titulo de negligéncia.

11. O diploma de 1969 pretendeu dar efetividade ao prin-
sipio do nula poena sine cuipa. Na Exposicdo de Motivos, 1é-se que
se “quiz ajustar a nossa legislacdo penal as exigéncias fundamentais
de um Direito Penal da Culpa, que visa proscrever toda a forma de
responsabilidade objetiva (n.° 3), bem como, que o principio nullum
crimen sine culpa é uma das constantes do Cdédigo e sua “significa-
cao exegética nao deve ser esquecida” (n.° 11). S6 parcialmente, en-
tretanto, o objetivo foi atingido.

Evitou-se a responsabilidade objetiva em reiacdo aos crimes
agravados ou quailficados pelo resultado. Pelos efeitos que agravam-
especialmente as penas, sé responderd o agente quando os houver
causado, pelo menos culposamente (art. 19) e as sangdes irdo variar
conforme o resultado mais grave seja imputdvel ao dolo ou & culpa
do autor (art. 131, §§ 2.° e 3.9.

Da mesma forma, ndo mais subsistird responsabilidade sem
culpa, na participagdo involuntdria em crime mais grave. A punibili-
dade de qualquer dos concorrentes determinar-se-a segundo a sua
prépria culpabilidade (art. 35, § 1.°). Assim, o mandante de lesdes
corporais ndo poderé ser responsabilizado pelo homicidio cometido
por obra exclusiva do executor material, como sucede ante o diplo-
ma em vigor (C.P. 40, art. 48 parédgrafo Unico). O critério doutri-
nario, de excluir a responsabilidade do mandante pelo crime mais
grave, se nao situado este na linha do normal desdobramento da
agdo, tem evitado, é certo, solugdes aberrantes (como a de punir o
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mandante do furto pelo estupro inesperadamente cometido pelo
ladrdo, encarregado apenas da subtragdo patrimonial). Mas tal en-
tendimento, além de conflitar com o texto da lei, ndo impede uma
desproporgdo entre a culpabilidade e a pena. E que na linha de nor-
mal desenvolvimento da agdo situam-se fodos os sucessos previsiveis
da execucdo do crime (como a morte daquele a quem sé se man-
dou espancar). Mas, esta previsibilidade, capaz de fundamentar uma
responsabilidade a titulo de culpa, constitui justificativa para puni-
cdo por dolo. Ora, o dolo, mais do que a previsibilidade, requer a
vontade ou anuéncia em concorrer para o crime mais grave,

12. A responsabilidade sem culpa, contudo, permanece no no-
vo Cédigo, méxime em relagdo a ignoréncia da antijurididade por
erro de direito, bem como na férmula da inimputabilidade.

A boa fé do autor, por suposicdo de licitude da conduta, sé o
escusaré se derivada de erro de fato (art. 21), ou seja, da suposicdo
de situacdo de fato que tornaria a acdo legitima. A mesma suposicdo
de licitude, se derivada de ignordncia ou errada compreensdo da lei,
somente atenuaré a pena, e isto, desde que seja escusavel. Ora, o er-
ro escusdvel, é o erro invencivel, pelo qual ndo se pode censurar
o autor. Permitindo a nova lei a incidéncia da pena, ainda que ate-
nuada, a quem ndo é passivel de censura e, portanto, ndo é culpa-
do, abre desnecesséria brecha no principio fundamental de que nao
hd pena sem culpabilidade. A Anibal Bruno | parecia que “quem
inclui no dolo a consciéncia do ilicito, ou, como os finalistas, faz des-
sa consciéncia de agir de maneira contriria ao dever o nicleo da
culpabiiidade, entendida como reprovabilidade perante a ordem de
Direito, tem conseqientenmente de admitir o érro quanto a anti-
juridicidade do fato, desde que essencial e escusivel, como penal-
mente relevante, Se falta ao agente a consciéncia da ilicitude, ou nao
existe dolo e, portanto, culpabilidade, ou, como para os finalistas,
o dolo persiste, mas exclui-se a culpabilidade, e em todo caso o fato
fica alheio a esfera da punicao — (ob. cit., tomo |l, pag. 494). E o
Seminério de Belo Horizonte, de Direito Penal e Processo Penal, aco-
Ilhendo sugestdo nossa, recomendou a revisdo do art. 20, para per-
mitir-se a total isencdo de pena quando a suposicdo de licitude, ain-
da que derivada de erro de direito, seja plenamente escusével (ob.
loc, cit.).

Sem repetir que a emogdo e a paixdo ndo excluem a respon-
bilidade penal (C. P. 40, art. 24, 1), o novo diploma basicamente
reproduz a atual disposicdo acerca da inimputabilidade. Para ter
efeitos eximentes, a incapacidade de entender o cardter criminoso
do fato, ou determinar-se de acordo com este entendimento, tem
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de derivar de doenca mental ou de desenvolvimento mental in-
completo ou retardado (art. 31). Se a incapacidade volitiva ou in-
telectiva decorrer de transtorno mental transitério ou de grave per-
turbacdo da consciéncia, ndo haverd, em principio, isengdo de pena.
Ora, estes estados, contemplados por outros céddigos modernos co-
mo causas biolégicas de inimputabilidade, sdo cientificamente aptos

a anular o entendimento ou o auto-governo. Ndo os contemplando,-

o Cédigo de 1969 cria, para tais situagdes, uma ficcdo de imputa-
bilidade, permitindo, pois, a punicdo de quem, por incapacidade de
entender ou de querer, ndo merece censura pessoal, nem é culpa-
do. Esta violacdo ao nulla poena sine culpa, obrigara a melhor dou-
trina a forcar a inclusdo das graves perturbagdes de consciéncia en-

tre as doencas mentais, consoante ja alertava Anibal Bruno, comen-

tando idéntica disposicdo do Cdédigo atual: “a férmula demasiada-
mente restrita adotada pelo Cédigo forca a assimilar a categoria da
doenca mental, do ari, 22, ou da periurbacdo da sadde mental, do
seu paragrafo UGnico, certos estados que as legislacoes modernas ira-
duzem por expressdes como “perturbacio da consciéncia” (Cédigo
alemao, redacao vigente, art. 51), “grave perturbacio da conscién-
cia” (Cédigo suico, art, 10); “franstorno mental transitério” (Cédigo
espanhol, art. 8.°, n.° 1), estados “crespusculares nao patolégicos ou
fronteiricos da patologia, como o sono normal, isto é, estados cre-
puscutares que podem ocorrer no comeco ou no fim do sono ou no
sonambulismo cu na hipnose por sugestic, além de fatos de nature-
za mérbida, transitérios ou nio, que comprometem o exercicio nor-
mal das fun¢oes psiquicas, com profunda alteracdo da consciéncia
e, por censeguinte, dos requisitos que a lei exige para o juizo de
imputabilidade” (ob. cit., tomo I, pdg. 513).

~ Melhor teria sido acatar a férmula do Anteprojeto, com inclu-
sdo da grave anomalia psiquica entre as causas bioldgicas da inim-
putabilidade, ou a adocdo do preceito do Cédigo Penal Tipo para a
América Latina, sugerido pelo préprio Ministro Nelson Hungria, pre-
ceito que alude a grave perturbagdo de consciéncia. Tal solucdo,
alias, foi recomendada pelo Ill Congresso Nacional de Direito Penal,
Recife, 1970. (v. Alcides Munhoz Netto, A Culpabilidade no Novo
Cédigo, in Revista da Faculdade de Direito da U.F.Pr., ano 13, n.°
13, pég. 143).

CONSIDERACOES FINAIS

13. Do que foi exposto, verifica-se que a reforma brasileira
ficou muito aquém do que se podia esperar, a vista das tendéncias
contempordneas em matéria punitiva. O diploma de 1969, apesar
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das emendas que lhe foram iniroduzidas, ndo descriminalizou, foi
demasiadamente parcimonioso na despenalizacdo e ndo logrou limi-
tar, pela culpa, a responsabilidade penal.

Ao contrério do Cédigo de 1940, que honrou a nossa cultura,
o de 1969 apresenta-se em grande atraso para a sua época € em
desacordo com o atual estdgio do pensamento juridico-penal brasi-
leiro, inclusive com a doutrina magistralmente exposta pelo insigne
mestre pernambucano, que Minas Gerais estd a homenagear. Anibal
Bruno integrou, é certo, a segunda Comissdo revisora do diploma
ora em quarentena. Mas, as deficiéncias dessa legislagdo nao lhe po-
dem ser debitadas. Longe disso, por ndo lhe tolerar os vicios, ele
externou o desejo de ndo vincular seu nome & imperfeita obra, afas-
tando-se, depois, dos trabalhos de revisdo (cfr. Heleno C. Fragoso,
Subsidios Para a Histéria do Novo Cédigo Penal, in R.D.P. n.° 3,
pags. 10/11).

As idéias liberais e as solugdes tdo precisas, quanto equilibradas,
de Anibal Bruno ndo foram incorporadas ao Novo Cédigo. Contu-
do, ai estdo, atuais e palpitantes, como que a reclamar de todos os

penalistas brasileiros um esforco ingente para a reforma da reforma
das nossas instituigdes penais.



