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1 — INTRODUCAO

1. A Comissao designada, em 06 de setembro de 1983, pelo Excelen-
tissimo Senhor Ministro da Justica apresentou seu trabalho de elabora-
cao do Ante Projeto da Parte Especial do C. Penal em 12 de julho de
1984. Em 17 de julho de 1984 o Senhor Ministro, ‘‘considerando que
é do interesse do Governo o amplo e democréatico debate sobre o an-
teprojeto”’, pela Portaria n©. 304, de 17.07.84, autorizou a publicacao
do texto, em carater prioritario, fixando o dia 21 de agosto de 1984
como o ultimo do prazo para a apresentacao de sugestoes. Fica eviden-
te, pelo simples confronto das datas, a exiguidade do prazo para analise,
estudo e debate sobre matéria tao relevante, em prejuizo da propria
tecnicidade do Ante Projeto, pela impossibilidade material da partici-
pacao da comunidade cientifica.

Esses fatos nao podem, porém, impedir que o Departamento de
Direito Penal e Processual Penal da Universidade Federal do Parana
aponte as posicoes que lhe parecam as mais corretas, ainda que, impos-
sibilitadas de serem havidas como sugestdes pelo decurso do prazo,
sejam recebidas como criticas cientificas ao que, a seu ver, o Ante Pro-
jeto tem de falho.

Indicado para apresentar, em nome do Departamento, Relat6rio
sobre o Ante Projeto, inicio-o com a andlise critica do Capitulo | —
DOS CRIMES CONTRA A VIDA.

Il — ANALISE DOS TIPOS

1. O Ante Projeto troca a numeracio ordinal dos §§ 1°. e 20. do art.
121, sem qualquer motivo de ordem cientifica, ja que estava assente ser,
0 8§ 19, privilegiamento do tipo de homicidio, e, o § 29., qualificacdo.
O inciso | mantém a qualificativa da “paga, promessa de recom-
Peénsa, ou outro motivo torpe”’. Melhor seria se buscasse inspiracdo no
C. Penal de 1969, que acrescentou a cupidez, a excitagao e a satisfacao
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de desejos sexuais como formas de qualificacdo do homicidio. A crimi-
nalidade sexual violenta tem aumentado de forma assustadora e é neces-
sario o aparelhamento do C. Penal para poder responder as diferentes
condutas. O homicidio com finalidades sexuais ou por interesses de
ganho (ndo compreendidos na paga e na promessa de recompensa) ndo
é, hoje, excecao no D. Penal. Ademais, tratam-se de formas de conduta
como modelos de interpretacao analégica (ndo analogia integradora),
pela alocucdo ““ou por outro motivo torpe’’, que ficam melhor com a
redacao do C. Penal de 1969 (art. 121, § 20, 11).

O inciso |V deveria conter a alocucdo ““com surpresa’’, qualificati-
va que ndo esta contida na redacao atual do C. Penal, nem na do Ante
Projeto. Note-se que a surpresa tem carater qualificador, sendo um des-
valor da conduta mais acentuado, e nao se inclui na interpretacdo anal6-
gica. Por isso, o C. Penal de 1969 a incluiu, expressamente, dentre as
circunstancias que qualificam o tipo de homicidio (art. 121, § 20., V).

Da mesma forma poder-se-ia atualizar a redacdo do inciso V, § 19.,
art. 121, do Ante Projeto, fazendo-a assim: ‘‘para facilitar ou assegurar
a execucdo, a ocultacdo, a impunidade ou vantagem de outro crime"’.
N3o apenas o assecuramento, como a facilitacdo, sdo desvalores dessa
conduta. Nao ha motivo para deixar a facilitacdo incidir no homicidio
simples, enquanto o assecuramento, com a mesma carga desvalorativa,
enquadra-se no qualificado.

2. 05829, doart. 121 é igual ao § 19. do C. Penal atual. A diferenca
esta em que, enquanto no C. Penal em vigor a reduc3o da pena é facul-
tativa, no Ante Projeto é obrigatoria Parece-me bastante superior a re-
dacdo do Ante Projeto, pois que evita disputas jurisprudenciais a esse
respeito.

3. O Ante Projeto inova ao inserir a eutanasia no § 3°. do art. 121.
‘N&o apenas por enfrentar, isentando-a de pena, uma conduta altamente
discutivel, como também pela redagdo. O isento da pena é o médico,
ndo o parente proximo que sofre, com o doente, as suas dores, decor-
rentes de ineludivel doenca incuravel (teoria da substituicdo: o agente
substitui-se a vitima). Ora, o médico n3o pode alegar dor pela dor
alheia, pois que, profissionalmente, est4d obrigado a enfrenta-la. Ade-
mais, a conduta da eutandsia estd compreendida no privilegiamento
do delito. Fica-se, assim, diante de uma contradicio: se o filho, sabedor
e consciente de doenca incuravel e morte préxima do pai, para aliviar a
dor de ambos e da familia, no eufemismo da redacdo do Ante Projeto,
“antecipa morte préxima’’, no maximo beneficiar-se-4 do privilegiamen-
to do tipo de homicidio (8 29.). Mas se for o médico, nio parente,
quem “antecipa a morte proxima’’, estara isento da pena!

Melhor sera eliminar o § 3°. do Ante Projeto.

4.  Nenhuma novidade quanto & conduta culposa que resulta em mor-
te de alguém.

Porém, o § 49 do atual C. Penal (8 5°. do Ante Projeto) teve a sua
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redacdo modificada. A redacdo do § 40. estava em Otima técnica. O
§ 50, do Ante Projeto renova uma distingao do Direito Romano: culpa
grave. Sabe-se que a divisdo entre culpa leve, grave e gravissima, ainda
que adotada por alguns penalistas, & empréstimo do direito privado. Pe-
nal e modernamente,a nivel de censura na culpa em sentido estrito,deve
situar-se na capacidade de previsibilidade do agente, ndo na pré-fixagao
de grau de culpa: Entendo, desse modo, que a redacao atual do C. Penal
vigente deve prevalecer.

5. O mesmo raciocinio serve para a analise do § 6°. do Ante Projeto
(8 59. do C. Penal). A redacdo atual é tecnicamente perfeita. O mesmo,
entretanto, ndo se pode dizer do Ante Projeto. O texto, aliés, parece até
truncado:

QO juiz pode, no homicidio culposo, deixar de aplicar a pe-
na, se o agente, ou seu ascendente, descendente, conjuge
ou irmao, sofre lesao corporal grave, ou se ocorre a morte
de um destes.” (Ante Projeto, art. 121, § 6°.)

E a teoria da substituicao posta em lei, mas de forma defeituosa.
Primeiro, nao se determina a causalidade entre a conduta do agente e 0s
resultados que, potencialmente, o atingiriam com tal gravidade, que a
sancao penal tornar-se-ia nao desnecessaria, mas demasiada (fundamen-
to exclusivamente retributivista da pena). Nao € a simples relacao de pa-
rentesco que significa dor para o agente, de modo a se desnecessitar da
sancao penal; parentes podem estar brigados e odiarem-se.

A redacao atual & mais técnica do que a proposta pelo Ante Proje-
to: o juiz examina se, no caso concreto, ‘‘as consequiéncias da infracao
atingiram o proprio agente de forma t3ao grave que a sancdo penal se
torna desnecessaria’’.

6. Também n3o me convenceu a diminuicdo do limite maximo da pe-
na do homicidio simples, de vinte para quinze anos de reclusdo. Isso
porque, mantido o limite minimo de doze anos da pena do homicidio
qualificado, perde-se a elasticidade da aplicacdo das penas dos homici-
dios simples e qualificado, que a tradicao penal tem recomendado.

7. O crime de induzimento, instigacdo ou auxilio a suicidio (C. Penal,
art. 122; Ante Projeto, art. 122) passou a ser de resultado natural, exi-
gindo, no tipo, a ocorréncia da lesdo grave ou da morte, meras condi-
¢Oes objetivas de punibilidade no C. Penal atual. Assim, o tipo objetivo
passou a ter, ao lado do desvalor de conduta, o desvalor de resultado
natural.

Além dessa modificacao, merecedora de apoio, o Ante Projeto
altera as penas das formas qualificadas, previstas no paragrafo unico
do art. 122: enquanto no C. Penal a pena é duplicada na ocorréncia de
uma qualificativa, no Ante Projeto a pena situa-se entre dois a cinco
anos. Portanto, enquanto o C. Penal fixa causas de especial aumento
de pena, o Ante Projeto cria o tipo qualificado.

Rl e e

T e



PROF. LUIS ALBERTO MACHADO 183

Acontece que a pena das formas qualificadas situa-se em um mini-
mo de dois e um maximo de cinco anos. Ora, o crime simples tem a
pena entre um e cinco anos. Qual a diferenga entre o tipo simples e o
tipo qualificado? Nenhuma. As penas s3ao as mesmas.

O C. Penal de 1969 trouxe uma inovagdo, no tocante ao suicidio,

que mereceria figurar no Ante Projeto, que é da provocacdo indireta
ao suicidio (cf. art. 122, § 20.). O tipo estrutura-se nos maus tratos, de-
sumanos e reiterados, praticados com abuso de autoridade, conduzin-
do ao suicidio. .
8. A redacdo do Ante Projeto para o crime de infanticidio (art. 123)
merece ser retificada. Em boa hora retirou-se o suplicio do reconheci-
mento do estado puerperal e colocou-se, como elemento do tipo, a
“honoris causa’’.

Mas tem um defeito de elaboracdo: ““sob a influéncia deste” (do
parto). Vale dizer, substituiu-se uma formula de dificil configuracao
pratica — o estado puerperal — por outra de duvidosa cientificidade. O
que significa a influéncia do parto? A construcdo sera, certamente, tor-
mentosa e tortuosa.

Como critério de justica, o Ante Projeto cria um paragrafo Unico,
dispondo que ‘‘quem concorre para o crime incide nas penas do art.
121 e parégrafos’’. Essa forma indireta de tipificar a conduta do partici-
pe do crime de infanticidio ndao é, certamente, a mais correta. Melhor
seria a insercao de um paragrafo no art. 121, dando, a mae que mata o
filho, durante o parto ou logo ap6s, por motivo de honra, uma causa
de especial diminuicao de pena. Com isso, como circunstancia pessoal
nao elementar do tipo, punir-se-ia o participe com o tipo de homicidio,
simples ou qualificado, conforme o caso concreto.

9. O crime de aborto, no Ante Projeto (arts. 124 “‘usque’’ 128), nao
traz grandes novidades em relacdao ao C. Penal atual (art. 124 “‘usque’’
128). Muda, isso sim, o ““quantum’’ das penas. E, com isso, cria algumas
contradigOes: o tipo qualificado pelo resultado, previsto no art. 127 do
Ante Projeto, traz penas menores do que as do tipo basico. Assim, por
exemplo, no aborto provocado por terceiro, sem o consentimento
da gestante, a pena situa-se entre trés e oito anos no tipo simples (art.
126) e entre dois e sete anos, no tipo qualificado pelo resultado (art.
127, denominagao do Ante Projeto). Isto é, se do aborto, ndo consen-
tido pela gestante, nada lhe resultar, a pena pode ser de até oito anos;
se resultar-lhe lesdes corporais de natureza grave, a pena pode ser de

até cinco anos; e se resultar-lhe a morte, a pena podera ser de até sete
anos!

Melhor estaria a posicao do C. Penal atual, que prevé, em lugar
de tipos qualificados, causas de especial aumento de penas. Evitar-se-
ia a discrepancia contida no Ante Projeto.

O Ante Projeto mantém o aborto necessario em caso de gravidez
resultante de estupro (art. 128, inciso Il), contemplado no C. Penal
atual da mesma forma (art. 128, inciso |l). Mas traz novidade de pés-
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sima inspirag3o: o aborto eugénico; diz o art. 128, inciso Ill, que ndo
havera o crime de aborto se

“ha fundada probabilidade, atestada por outro médico, de
0 nascituro apresentar graves e irreversiveis anomalias fisi-
cas ou mentais.”’

Exige o consentimento do marido, quando a mulher for casada
(art. 128, p. Gnico).

O primeiro defeito que se poderia apontar é transformar-se uma
conduta tipica, portanto objetivamente desvalorada, em conduta atipi-
ca, pois que exclui a ilicitude. O C. Penal atual é mais técnico, eliminan-
do a censura pessoal do agente na pratica do crime. O desvalor objetivo
da conduta, o tipo, existe. O que se apaga é a censura. Ndo se pode dizer
que o médico, nas circunstancias previstas pelo art. 128 do Ante Proje-
to, tenha agido licitamente. A sua conduta ndo pode ser equiparavel
a da legitima defesa. O que se faz é isenta-lo de pena, ndo censura-lo.

O segundo defeito é nao se incluir a gravidez resultante de aten-
tado violento ao pudor como causa do aborto necessério, ao lado do
estupro.

O terceiro defeito, e grande, é o ndo enfrentamento do problema
da permissibilidade, ou ndo, do aborto. Procura-se, “‘concessa venia’’ hi-
pocritamente, criar aberturas para o aborto, de duvidosas inspiracoes,
em lugar de examinar-se, em debate sério, publico e geral, a possivel
permissibilidade do aborto.

Melhor seria — desde que se nao quer abordar os grandes temas
com amplos e plublicos debates, com prazos razoaveis para a apresenta-
cao de sugestdes e com a tomada da opinido publica através de plebisci-
tc?sfn coTo nos paises mais cultos — manter-se os dispositivos do atual

. Penal.

10. Esta a primeira parte do Relatério sobre o Ante Projeto de Parte
Especial do Codigo Penal.
Curitiba, 25 de agosto de 1984,

Prof. Titular L. A. MACHADO,
Diretor da Faculdade




