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PRIMEIRA PARTE

A  Comissão designada pela Congregação da 
Faculdade de Direito do Recife para apresentar su­
gestões e formular emendas ao projeto n.° 118 A, 
de 1935 (Codigo Criminal dos Estados Unidos do 
Brasil), conforme solicitação da Camara dos Depu­
tados Federais, mediante o oficio n.° 446, de 13 de 
abril do corrente ano, dirigido ao sr. dr. Diretor 
deste Instituto de Ensino, a Comissão, depois de 
eleger o seu Presidente, bem como o Relator dos 
respectivos trabalhos, passa a fazer algumas obser­
vações de ordem geral e, em seguida, formular as 
emendas ou sugestões que lhe inspirou o exame do 
aludido projeto.

Trata-se de um notável trabalho, fruto de acu­
rados estudos de técnicos do direito e das ciências 
penais, que sob a presidência do preclaro autor do 
projeto, se incumbiram de rever e corrigir o texto 
primitivo, escoimando-o dos defeitos que porven­
tura existiam, dando-lhe fórma elegante, lingua­
gem clara, inteligivel, escrita por vezes em seleto 
vernáculo. (1 )

(1) — Compunham a comissão revisora do projeto os ilus­
tres criminalistas drs. Evaristo de Morais, Mario Bulhões Pe­
dreiras, e, como presidente, o des, Virgilio de Sá Pereira,
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Acolhe o projeto, em grande parte, os princí­
pios jurídicos e criminologicos, bem como as me­
didas politico-criminais, já  consagrados nas legis­
lações dos povos cultos, graças aos ensinamentos 
da Escola Criminal Positiva, que vem imprimindo 
em todos os centros culturais, nova orientação aos 
altos e graves problemas concernentes á justiça cri­
minal e á defesa da sociedade em sua constante luta 
contra a delinquência.

Assim, á Comissão apraz salientar, em ligei­
ros comentários, as principais inovações que, dan­
do ao nosso futuro Codigo Criminal um cunho de 
igualdade, senão de destaque, entre as modernas le­
gislações penais de vários países civilizados, va­
lem também conio uma das manifestações de nosso 
progresso e de nossa cultura cientifica.

Inspirando-se nos codigos penais recentes e 
em alguns dos projetos em elaboração no Velho e 
no Novo Mundo, o projeto brasileiro apresenta 
como característica fundamental o acolhimento de 
princípios já  vencedores da antropo-sociologia cri­
minal, quanto á classificação dos delinquentes, á 
periculosidade criminal e social, á individualização 
e indeterminarão da pena, ao emprego das medidas 
de segurança, ora isoladas, ora em simultaneidade 
com as penas, aplicáveis aos indivíduos perigosos 
e nocivos á ordem social, ainda que dependentes da 
verificação do crime (periculosidade post delitual), 
dando, destarte, uma orientação cientifica á função 
punitiva.

Neste sentido o projeto afasta-se do critério 
tradicional da Escola Classica, para examinar a 
ofensa causada á sociedade não sómente pela gravi­
dade do crime, mas pela temibilidade do 1> ornem



delinquente, segundo o exame de suas condições fi- 
siéo-psiquicas, ampliando assim a esfera da defesa 
social e tornando mais eficientes os meios destina­
dos á repressão e prevenção da criminalidade.

Para os escopos da defesa social, que é um dos 
caracteristicos do direito penal moderno, como ve­
mos nos codigos recentes e nos projetos em elabo­
ração, bem como para o emprego das sanções (per­
nas e medidas de segurança), o projeto brasileiro 
faz uma classificação dos criminosos de modo pra­
tico, conforme os caracteres psíquicos, seus antece­
dentes, suas tendências, suas condições morais e 
sociais, modelando-se na do Codigo italiano de 1930 
e no projeto Ferri de 1921, com algumas modifi­
cações.

Assim, distingue nos arts. 40, 41 e 42 certas 
categorias de criminosos para cientificamente lhes’ 
aplicar as sanções penais: primários, que podem 
ser momentâneos, por indole, reincidentes, profis­
sionais, incorrigíveis, por tendencia a delinquir, 
que é o mesmo por indole ou por natureza, por pai­
xão, loucos, semi-loucos, deficientes mentais, into- 
xicados pelo álcool e substancias entorpecentes, etc.

Mas a figura principal é a do reincidente, as­
sim considerado quando já  tiver sido condenado, 
que será punido como profissional, como incorri- 
givel e como criminoso por indole.

O delinquente primário também será punido 
como momentâneo, quando não apresentar tenden­
cia a delinquir, e como criminoso por indole, quan­
do pela perversidade da concepção criminosa e pela 
atrocidade da execução do crime, apresentar aque­
las tendências.

Em suma, pode-se enquadrar em quatro cate­
gorias ou grupos a delinquência prevista no pro-
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je.to: u) delinquência leve que compreende os cri­
minosos primários, momentâneos e por paixão; 
b) delinquência grave abrangendo os reincidentes, 
profissionais, incorrigiveis e por indole ou tendên­
cia; c) delinquência mórbida, na qual são incluidos 
os doentes mentais e os semi-loucos de imputabili­
dade restrita, bem como os intoxicados pelo álcool 
e substancias estupefacientes; d) delinquência dos 
imaturos e retardados no desenvolvimento cerebral, 
compreendendo os maiores de l(i e menores de 21 
anos, os deficientes mentais e os surdos-mudos.

Efetivamente, esta classificação se impõe, por­
que, além de fazer a distinção positivista entre aque­
les cujo crime representa u ’a manifestação isolada 
em sua vida, dos indivíduos em que o ato delituoso 

r é o corolário de um estado mental ou orgânico per­
manente, obedece ainda o critério da Escola Cri­
minal positiva, segundo o qual as leis de defesa so­
cial devem ser mais severas para os criminosos 
habituais e por tendeneia, em regra perigosos, do 
que em relação aos momentâneos ou ocasionais que, 
gcralmente, não oferecem perigo social. As sanções 
repressivas aplicáveis aos primeiros destinam-se a 
evitar a repetição dos atos delituosos, segregando- 
os do ambiente coletivo, enquanto aos segundos, vi­
sam readaptá-los e prepará-los para a vida social.

A ’ formula da imputabilidade adotada nos arts. 
18 e 19, e fundada na faculdade do individuo de nor­
malmente determinar os seus proprios atos, o pro­
jeto associa a da imputabilidade restrita para cer­
ta classe de pessoas que, não sendo alienadas, não 
possuem todavia, completa integridade das funções 
psiquicas. E ’ a classe dos semi-loucos, que se en­
contram nas fronteiras da loucura, individuos que

/



não têm uma doença mental localizada, mas so­
mente anomalias e perturbações da função psico­
lógica .

Essa imputabilidade restrita apesar de opôr- 
se aos novos ensinamentos da criminologia, vem sen­
do adotada pelas novas legislações penais, tendo o 
projeto brasileiro se inspirado diretamente no ar­
tigo 89 do Oodigo penal italiano.

O critério da periculosidade é instituido no 
art. 151, sob a seguinte formula:

“ A  periculosidade social assenta na legi­
tima previsão de que o autor do crime ou 
contravenção, provavelmente, o repetirá” .

Mas, como ficou registrado, essa periculosi­
dade não é pre-delictuál, mas sómente post-delictum] 
porque o projeto, querendo evitar lesões que por­
ventura pudesem ocorrer contra direitos indivi­
duais, só adota o reconhecimento do estado perigo­
so do individuo depois da verificação de um fato 
delituoso, ainda que o agente do ato anti-social seja 
considerado inimputavel por doença psiquica.

E assim dispõe, no art. 150:

“ As medidas de segurança só se aplicam 
depois de cometida a infração, quando 
socialmente perigoso o infrator, e de acor­
do com a lei vigente no momento da sen­
tença” .

E ’ mais ou menos o conceito adotado pelo pro­
jeto Rocco, que, no artigo 303, preceitúa que “ a me­
dida de segurança só póde ser aplicada á pessoa so- 
cialinente perigosa, que tenha cometido um fato



.previsto pela lei ainda que não seja imputa-
vel e não punivel” .

A  previsão da periculosidade decorre, nos ter­
mos do art. 1Õ2: l . u) da inimputabilidade ou da 
imputabilidade restrita; 2.") da categoria em que 
deva ser classificado o agente do crime, conforme 
a descrição feita nos artigos 40 e 42 e suas alineas; 
3. °) da relação existente entre a infração e a ociosi­
dade, a vagabundagem e a prostituição; 4.°) da re­
lação que existir entre a infração e o uso do álcool 
ou de substancias entorpecentes, ou tóxicas; õ.u) da 
relação entre a infração e as influencias perniciosas 
do meio em que tenha vivido ou permaneça o crimi­
noso.

iJosto que só acolha a periculosidade após a 
pratica do delito, o projeto inspirou-se na classifi­
cação antropo-sociologica, que se tem feito dos in- 
dividuos reputados socialmente perigosos, tais como 
os loucos, e, em geral, todos os anormais psiquico» 
que, não sendo de todo insanos mentais, raiam pelas 
cerebropatias, e compreendem um grande numero 
de psieo neuróticos, loucos morais, nevropatas, epi- 
leticos, além de ebrios habituais, vagabundos, vi­
ciados em meios malsãos, prostitutas, menores 
abandonados, etc.

Ao fixar as penas aplicáveis aos delinquentes, 
o projeto arma o juiz das amplas atribuições de es­
tudar a personalidade do criminoso, atendendo ao 
perigo social que porventura possa ele oferecer á 
segurança coletiva, ás causas que determinaram o 
fato delituoso, á importância da participação no 
crime, á gravidade da ação antisocial, ao alarme ou 
comoção produzido no seio da sociedade e, enfim, 
ao dano material ou moral ocasionado pelo crime.

Si o magistrado, na imposição da pena, está
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adstrito, em certos casos, á aplicação no minimo e 
no máximo legais, noutras liipoteses, tem atribuições 
de livremente atenuar a pena, segundo circunstan­
cias de ordem pessoal, moral e social, relativas ao 
delinquente, bem como á ação delituosa.

Os artigos 101 e 101 definem as circunstancias 
pelas quais os crimes se agravam e se atenuam, to­
dos de ordem moral, social e psicológica, atinentes 
á pratica do crime, á natureza do criminoso, con­
forme a sua classificação socio-psicologica, os seus 
sentimentos, as suas .tendências, as suas condições 
psiquicas, os seus precedentes, etc.

Deste modo a pena será aumentada quando os 
moveis do crime forem v ís ; o criminoso tiver agido 
com premeditada surpresa, simulação, fraude, etc.; 
si o autor do crime é classificado como reincidentq, 
incorrigível, profissional, por indole, etc.

Entre outras circunstancias a pena será ate­
nuada: a) quando o crime se originar de senti­
mentos bons; b) quando o seu agente fôr classifi­
cado como criminoso momentâneo e tiver vida ili­
bada, anterior ao delito; c) quando crise moral pro­
funda ou, sem culpa sua, situação angustiosa o 
empolgava; d) quando cedeu á piedade, provoca­
da por situação irremediável de sofrimento em 
que se encontrasse a vitima, e ás suas suplicas; 
c) quando dominado pela cólera ou desvairado 
pela dôr, produzidas por injusta provocação, ou 
imerecida ofensa; / )  quando reparou o dano cau­
sado pelo crime.

Ao magistrado o projeto comete as graves 
atribuições de, em certos casos, e ocorridas deter­
minadas circunstancias, aumentar ou substituir a 
pena, não excedendo, todavia, senão em casos es-
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peciais, o máximo especifico (art. 105) ; e do mes­
mo modo e em face de circunstancias ocorrentes, 
substituir a pena atenuada, não podendo exceder 
o minimo legal, nos casos descritos no art. 102 e 
suas alineas.

Como vimos em alguns dos artigos acima 
transcritos, estes principios dos projetos e leis re­
centes quanto ás circunstancias atenuantes e agra­
vantes, bem como sobre a medida da pena, foram 
sufragados pelo nosso futuro Codigo criminal que, 
ao inverso do sistema clássico adotado no vigente, 
onde a pena é sempre proporcionada ao delito, dá 
grande importância ás condições pessoais do de­
linquente, ás circunstancias que podem agravar ou 

•atenuar a pena, sobretudo ás causas que influiram 
na perpetração dos crimes, ao escopo colimado, ao 
gráu de inteligência ou do nivel mental do infrator, 
á sua vida pregressa, ás suas condições econômicas 
e pessoais, as condições do agente depois do fato 
delituoso, ao dano ocasionado pelo crime, ao alar­
ma social por este produzido, etc.

São motivos de atenuação da pena o movei 
honroso, a necessidade irreprimível, o arrependi­
mento, a indenização do dano, a bôa conduta, a an- 
terior vida ilibada, a franca confissão, etc.; e, en­
tre as causas que concorrem para o aumento da pe­
na, contam-se a vida dissoluta, a repugnância ao 
trabalho, o egoismo grosseiro, etc.

Esta apreciação da personalidade do crimino­
so e a importância que se tem dado ao fator pessoal 
para a determinação da pena, é um dos principais 
característicos dos projetos e leis penais recentes.

MEDIDAS DE SEGURANÇA

A ’ semelhança dos codigos recentes, o projeto
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dá o nome de medidas de segurança a certas provi­
dencias de defesa social aplicáveis a determinados 
delinquentes, como loucos, semi-loucos, anormais 
psiquicos, ebrios habituais, intoxicados, etc., que 
apresentem estado perigoso. Principio este adota­
do em relação aos individuos de imputabilidade res­
trita, aos quais, entretanto, se aplicam simulta­
neamente medidas de segurança e penas, relati­
vamente aos que, após o cumprimento da pena ofe­
recem perigo á ordem social. Porque o projeto, no 
sentido da imposição das medidas de segurança, 
bem como quanto ao internamento de certos crimi- 
•nosos em estabelecimentos especiais, distingue, 
como fazem as legislações que procuram harmo­
nizar os principios clássicos com os positivistas, 
criminosos imputaveis, innimputaveis e semi-impiy 
taveis ou de capacidade restrita.

No sistema do nosso projeto as medidas de se­
gurança podem concorrer com a pena ou substi­
tui-la, podendo ainda ser impostas com a sentença, 
ou, provisoriamente, no curso do processo, quando 
se trata de Individuos de capacidade de imputação 
plena ou restrita.

E ’, aliás, o método também seguido pelo Co- 
digo italiano e projetos suisso, alemão e austriaco, 
em que se acham reunidas ás penas certas medidas 
de segurança aplicáveis a determinados crimino­
sos. Porque os autores dos projetos referidos, á se­
melhança do nosso, consideram as penas como meios 
de defesa social distintos das medidas de seguran­
ça, impondo-se as primeiras em atenção á culpa do 
agente do fato delituoso, enquanto as segundas 
preveem sobretudo, os interesses da ordem e da se­
gurança social.
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Sem embargo dessa concepção, a Escola Penal 
positiva não faz distinção entre penas e medidas de 
segurança, porque ba entre ambas uma identidade 
completa, sendo, portanto, ilusória a sua distinção, 
conforme .se expressou Henrique Eerri, em traba­
lho publicado na SCUOLA P O S IT IV A , Janeiro 
de 1920. E obedecendo a este critério, ao elaborar o 
seu projeto em 1921, adota, sob a denominação de 
sanções, as medidas que em outros projetos apare­
cem divididas em penas e medidas de segurança.

O mesmo se verifica no projeto cubano de 1926, 
sob a rubrica de “ sanções penais” e no Codigo Pe­
nal Russo de 1927, debaixo do nome de “ medidas de 
defesa social” . Porque tanto o primeiro como o se­
gundo inspiraram-se no notável trabalho de Hen­
rique Ferri.

Entretanto, esta associação das penas ás me­
didas de segurança, assim como a sua aplicação não 
sómente aos criminosos inimputaveis, mas igual­
mente aos de capacidade de imputação restrita, é 
seguida com muita eficiência pelas legislações pe­
nais recentes (Codigos italiano, argentino, peruano, 
etc., projetos alemão, suisso, austríaco, entre ou­
tros) .

Destarte o projeto brasileiro, para a aplicação 
das sanções penais aos agentes do crime, bem como 
o seu recolhimento em estabelecimentos especiais, 
distingue:

1) inimputaveis por doença mental, autores 
de crimes graves, cuja reiteração se deve presumir 
de sua tendencia mórbida, aos quais o juiz imporá 
o internamento em Manicomio judiciário, si apre­
sentarem estado de periculosidade;

2) inimputaveis autores de delitos leves, dos



quais poder-se-á esperar um melhoramento em suas 
tendências mórbidas a delinquir. Estes podem ser 
recolhidos a uma Casa de Custodia para tratamento.

O recolhimento dos imputaveis como o dos de 
capacidade de imputação restrita que apresentem 
estado perigoso, será por tempo indeterminado 
(arts. 157 e 158) . E ’ esta uma grande inovação do 
projeto no que concerne aos elevados designios da 
defesa social.

I)e feito, a Escola Criminal Positiva ensina que 
os inimputaveis não devem voltar ao seio do agru­
pamento humano, senão quando não apresentarem 
mais sintomas de periculosidade, porquanto a ex- 
periencia ha demonstrado que os individuos absol­
vidos em consequência de doença mental, uma vez 
em liberdade praticam novos delitos.

A  periculosidade, em tais casos, é sempre o cri~> 
terio decisivo, porque, — observa Eugênio Florian, 
professor em Turim, — traça a esfera de aplicação 
do Direito de punir.

A  categoria dos delinquentes de imputabilida­
de restrita aplicam-se, segundo o artigo 159, penas 
simultaneamente com medidas de segurança, deven­
do ser as ultimas executadas depois do cumprimen­
to das primeiras No entanto, o projeto abre uma 
excepção, quando em virtude de perieia medica, se 
verificar ser o cumprimento da pena prejudicial ao 
tratamento, hipótese em que as medidas de segu­
rança são executadas em primeiro lugar, por isso 
que não prejudicam o regimen curativo reclamado 
pelas condições fisicas ou mentais do acusado (2 ) .

(2) — O des. Carlos Xavier, da Côrte de Apelação do Es- 
pirito-Santo, em erudito trabalho posterior a este Relatorio, 
apresentado á Primeira Conferência de Criminologia, julga
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Em relação ainda ás medidas atinentes aos cri­
minosos imputaveis, o Projeto faz em nossa legis­
lação uma reforma apreciável.

Si o magistrado, incumbido do respectivo pro­
cesso, verificar ser o acusado perigoso, em face do 
estudo de sua personalidade, da natureza da ação 
por êle praticada e das circunstancias de que se re­
vestiu o crime, poderá imediatamente impôr-lhe a 
pena de relegação dispensando o estagio carcerário 
destinado á verificação da influencia sobre êle exer­
cida pela pena, e, na respectiva sentença, ordenará 
o recolhimento do condenado á colonia que melhor 
se ajuste ao estado perigoso por êle apresentado 
(art. 81).

Tratando-se também de criminosos incorrigí­
veis ou profissionais, cujo estado perigoso, confor­
me as expressões do projeto, relacione-se com a va­
gabundagem. a mendicância, a prostituição, ou com 
influencias perniciosas do meio familiar, ao juiz 
instrutor cabe aplicar, com a pena, o internamento 
em colonia agrícola, casas de trabalho ou reforma- 
torio judiciário, o qual será executado depois de 
cumprida a pena.

- Conforme dispõe o artigo 162, esse interna­
mento, que será de um a tres anos, póde cessar, si 
o juiz se convencer de que foram obtidos os objeti­
vos visados pela medida decretda.

E ’ condição, porém, como se depreende do pro­
jeto (artigo 150) que tenha havido infração da lei 
penal. Porquanto, conforme já salientamos, o Pro-

“ anti-cientlfico punir para depois aplicar tratamento, ou 
curar para depois punir” .

Importa, porém, observar que o Projeto se refere aos ca­
sos de perículosidade que o tratamento muitas vezes não é 
l?astante para remover cjo criminoso,
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jeto não prevê o estado perigoso ante-delitual, como 
melhor inspirados dispõem o projeto italiano, ela­
borado por Henrique Ferri, em 1921, o cubano de 
1926, do professor Fernando Ortiz e varias leis pro­
mulgadas noutros países sobre periculosidade social.

Entretanto, no Brasil uma causa de ordem su­
perior entravou a obra dos reformadores de nossa 
decadente legislação penal. E ’ a Constituição de 
16 de julho de 1934, que, como a de 1891, adotando 
o principio da anterioridade da lei penal, não per­
mite condenação, nem siquer processo sem uma lei 
que os estabeleça. E, os casos de retroatividade da 
lei, apenas são permitidos em beneficio do réu.

Contudo, não se pode negar que o Projeto arma 
o magistrado judicial de muito arbítrio na aplica­
ção das penas e medidas de segurança, considera­
das sanções distintas, conforme os ensinamentos da 
Escola critica ou intermediaria em que foi se abe-’  
berar.

Além das reformas mencionadas, que são, evi­
dentemente, as mais relevantes, o projeto contém 
outras inovações também dignas de registro.

1.*) A ’ ação do Ministério Publico, na repres­
são dos crimes, matéria mal regulada pelo Codigo 
vigente, o projeto deu maior amplitude, dispondo 
que todo o crime provocará a ação do M. P . para 
reprimi-lo, salvo os casos de representação ou de 
queixa previstos no Codigo” . Os casos de represen­
tação do ofendido são: lesão corporal leve, atenta­
do ao pudor, violência carnal, rapto, contagio de 
moléstia venerea, ou sifilitica, calunia, ou injuria, 
contra autoridade, ou funcionário publico em razão 
de suas funções.

Alguns desses crimes, que só na hipótese da
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periculosidade por ele apresentada na forma do 
artigo 100 n.° 1,

A  figura jurídica da tentativa ficou assim 
despida daquele aspecto exterior que apresentava 
no Codigo penal vigente, de modo a evitar erros e 
dificuldades na sua apreciação, por isso que se 
acha modificada quanto á fórma e quanto á 
substancia.

Posto que descrita em poucas palavras, inte­
gra-se, porém, nos mesmos requisitos previstos no 
art. 13 do Codigo Penal de 1890: proposito crimi­
noso, inicio de execução e o esforço para conseguir 
o escopo colimado.

Si este não é atingido em toda a sua extensão, 
por haver o agente desistido, a tentativa não c pu­
nida, mas o são os atos que constituírem crime ou 
contravenção.

Realmente, quando o crime tentado não pro­
duz efeito por força de circunstancias dependen­
tes da vontade do autor, não existe, por certo, ten­
tativa. Falta-lhe, como disse Tobias Barreto, o 
pressuposto psicologieo de um ato de querer o cri­
me como ele foi concebido, em toda a sua plenitu­
de. Sendo o dólus essencial na tentativa, é claro 
que o arrependimento desfigura a tentativa, e esta 
não existe.

P or outro lado, póde ocorrer que, antes da de­
sistência se verifiquem certos atos que mereçam 
punição. Neste caso o projeto dispõe que, na ten­
tativa desistida, o seu autor responde pelos atos 
que, por si sós, constituem crim e.

Adotando o conceito da periculosidade Quando 
o autor da tentativa fôr  criminoso por indolo ou 
reincidente, o projeto segue a doutrina da Escola



Positiva que, pelo orgão de Henrique Ferri, de­
clara que, segundo as diversas circunstancias reais 
e pessoais do fato, o autor de uni crime consumado 
póde ser menos perigoso do que o autor da mesma 
figura do crime apenas tentado, devendo, portanto, 
a sanção repressiva adaptar-se ao gráu de periculo- 
sidade, em vez de materializar a justiça penal com 
o atender sómente aos resultados objetivos e exter­
nos da ação liumana, em vez de os avaliar em rela­
ção á sua genese psiquica e pessoal” . P R IN C IP II 
DEL D IR IT T O  PEN AL, pag. 531.

Assim, na tentativa, o projeto atende mais ao 
critério subjetivo do que o objetivo, considerando-a 
em todos os casos como virtualmente realizada. E 
neste sentido, ao dispor sobre a pena a ser imposta 
ao seu autor, não atende a circunstancia relativa a 
impossibilidade dos fins visados pelo delinquente' 
ou á inidoneidade dos meios por êle empregados 
para a execução do animus necandi.

Como já  observava a este respeito. Tobias 
Barreto, ao comentar o Codigo Criminal do Impé­
rio, a tentativa não vale somente pelos atos mate­
riais praticados pelo agente, mas sobretudo pe/o 
que êle pretendia realizar, isto é, pela sua intenção 
e pelo alarma social que ocasiona. Ou, segundo as 
palavras de Henrique Ferri, como expressão da per­
sonalidade mais ou menos anti-social de seu autor.

3 .a Legitima defesa. O projeto afastando-se 
da formula geralmente adotada pelos Codigos pe­
nais modernos, inclusive o nosso em vigor, simpli­
fica os requisitos da legitima defesa no art. 10 e 
seus dois paragrafos, definindo:

“ Está em legitima defesa aquele que,
usando dos meios que as circunstancias



permitem, repele, de si ou de outrem, 
agressão atual e injusta, que uão provo­
cou, nem podia evitar sem humilhação, 
ou perigo” .

Estendendo a legitima defesa a todos os direi­
tos lesados, sobretudo os atinentes ao patrimônio, 
ao domicilio, á liberdade e á honra, o projeto ter­
mina estabelecendo no § 2.° do artigo aludido que 
“ a legitimidade da defesa reputa-se pelo perigo 
inherente ao ato, pela natureza da lesão iminente, 
e pelo modo de agir do agressor” .

São circunstancias todas subjetivas que cum­
pre sejam observadas nos casos ocorrentes pelo 
magistrado julgador:

Quanto aos estados de necessidade, incluídos 
entre os casos de exclusão da criminalidade, dispõe 
o projeto:

“ Encontra-se em estado de necessidade aquele 
que infringe a lei penal para preservar um bem, 
seu ou de outrem, notadamente a vida, a integrida­
de corporca, o patrimônio, a liberdade e a honra, 
do dano relevante com que o ameace perigo atual, 
que não tenha voluntariamente provocado, nem 
doutra maneira pudesse evitar” .

Os casos de violência fisica irresistível, obe­
diência hierárquica, legitima defesa, estados de ne­
cessidade, tiveram formula correta, clara e mais 

compatível com os nossos princípios juridico-cri- 
minais.

Para que a obediência hierárquica exclua a 
criminalidade, são necessárias, segundo o projeto as 
seguintes condições:

a) que a autoridade seja competente para dar 
n ordem; b) que esta não seja ilegal, salvo quando,



por condições especiais, não puder o executor ter 
concieneia da ilegalidade.

E, em seguida, tratando dos excessos, tanto nos 
casos de obediência hierárquica, quanto nos estados 
de necessidade e de tentativa, prescreve que os 
acusados responderão pelo excesso, sendo, porém, 
a pena atenuada, excetuados os casos de criminosos 
por indole ou reincidentes porque, nesta hipótese, 
a pena será aplicada de acordo com o estado peri­
goso dos agentes do delito.

E ’ sempre o critério antropologico orientando 
o julgador na imposição da pena, por isso que êle 
tem de atender ás condições mentais ou psíquicas 
do delinquente.

Entretanto, não se aplicará pena ao autor, no 
caso de excesso de legitima defesa, quando este for « 
excusavel pela surpresa da agressão, ou pelo esta­
do de excitação, ou dc medo, que ela tiver provocado 
no agredido.

O mesmo dar-se-á quando, nos casos de neces­
sidade, as circunstancias do fato e as condições pes­
soais do acusado exeusarem o excesso.

Aqui ha talvez inconvenientes e dificuldades 
de interpretação ocasionados pela casuística da lei. 
Conviría deixar certas hipóteses ao critério do juiz, 
quando tivesse de interpretar os casos ocorrentes 
na pratica judiciaria.

4.°) A  matéria concernente á co-autoria acha-se 
também modificada pelo projeto.

Em poucas palavras define-se a codelinquencia :
“ Responde pelo crime, como se o houvera co­

metido, quem tiver determinado, ou instigado, o 
seu autor a cometê-lo, para êle concorrido, ou á 
sua execução prestado assistência, Na có-autoria,
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as relações, qualidades e circunstancias de carater 
pessoal são incomunicáveis” (art. 29).

l*Í£ste unico artigo o projeto compreende todas 
as fôrmas de comparticipação criminosa, em seus 
aspectos de mandato e de cumplicidade, matéria 
que se espalha nos arts. 17, 18, 19, 20 e 21 do Co- 
digo penal vigente.

E conforme o sistema adotado em relação á 
periculosidade criminal, distingue na codelinquen- 
cia, as relações, as circunstancias e as qualidades 
pessoais dos delinquentes ou participes do crime, 
ordenando, no artigo 100, que o juiz ao fixar a pena 
atenda á personalidade do criminoso, á sua classifi­
cação psicológica e ao perigo social que ele exprima.

De modo que, no concnrsus pluriv.m ad delictum, 
este critério será devidamente observado.

5 .“) O projeto ampliou os casos de ignorân­
cia da lei penal (art. 26 do Codigo vigente), ex­
cluindo a responsabilidade quando a ignorância é 
devida á força maior, ou impossibilidade manifesta, 
ou quando, verificando-se que a ilegalidade é ele­
mentar na qualidade da infração, tratar-se de in­
frator analfabeto ou estrangeiro ainda não fami­
liarizado com a lingua do país e seus costumes.

Fóra destes casos, a pena poderá ser livremen­
te atenuada (art. 30 e seus incisos) .

Em caso de erro de fato, o projeto distingue 
duas hipóteses: na primeira, quando o indivíduo ti­
ver agido sob a influencia de uma apreciação errô­
nea dos fatos, se esta o favorecer, de acordo com ela 
será julgado. Na segunda, si o acusado podia evi­
tar o erro usando das precauções adequadas, e a 
lei reprime o ato como culposo, responderá por 
culpa.

Eicou assim alterado o art, 26, letra B do Co-



digo penal em vigor, que se ocupa “ do erro sobre 
a pessoa ou cousa a que se dirigir o crime” , afas­
tando, portanto, as varias questões suscitadas 
quanto aos casos de ciberratio ictus e aberratio de- 
licti. Ou melhor, alude apenas ao error facti e ao 
error júris, não se ocupando da aberratio ictus, 
como fazem algumas legislações recentes que acham 
bastantes os princípios gerais sobre a especie.

(>.a) A  matéria sobre pluraridade de crimes e 
concurso formal e material dos delitos, que estava 
regulada confusamente no Codigo atual, dando 
margem a erros de interpretação, como se observa 
na pratica forense, o projeto a regula com clareza 
no art. 110.

Quando o indivíduo fo r  processado como autor 
de mais de um crime, aplicar-se-lhe-á a pena mais 
grave, que será aumentada em proporção com a gra­
vidade dos crimes, as circunstancias em que foram 
cometidos, senão também á classificação antropo­
lógica do criminoso, não excedendo, entretanto, a 
metade da pena aplicavel pelo crime mais grave.

Quando a pena do crime mais^ grave fôr de 
prisão, a execução da pena total será rigorosa, sal­
vo se as condições do condenado o não permitirem 
(art. 111). Estas normas aplicar-se-ão também ao 
que é julgado por um novo crime, não tendo ainda 
cumprido a pena anterior, bem como ao que, com 
nnidade e identidade de ação, viola diversas leis 
criminais, ou diversos dispositivos de uma delas 
(art. 112).

Aplica-se, porém, pena accessoria ou medida de 
segurança, quando qualquer um dos crimes recla­
me uma ou outra.

7.*) Tratando da embriaguez o projeto só ex- 
clúe ou diminúe a responsabilidade nos casos de
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alcoolismo ou intoxicação crônica, ou quando pro­
vier de caso fortuito ou força maior. Quando, po­
rém, a embriaguez, que produzir estados de ineon- 
ciencia, ou perturbação grave da conciencia, con­
forme a formula da imputabilidade prevista no 
art. 19, íôr  voluntária, não exclúe nem atenúa a 
capacidade de imputaçào.

Acabou-se assim com aquele escandalo, a que 
se referia Henrique Ferri, quando os Codigos fa ­
voreciam a pratica da embriaguez estabelecendo a 
irresponsabilidade dos ebrios habituais.

8 .“) O projeto consagra um artigo especial aos 
delitos passionais, objeto ainda de controvérsias e 
discussões entre os criminalistas e psiquiatras.

Dispõe a lei em elaboração que poderá ser sus­
pensa a pena de prisão imposta ao criminoso pri­
mário, por prazo fixado entre 3 e 0 anos, para o 
liomicidio ou tentativa de homicidio, e entre 2 e 4 
anos, para a lesão cidposa grave, quando o ato cri­
minoso íô r  cometido sob o dominio da paixão que 
as circunstancias tornarem excusavel.

9 . a) A ’ semelhança das novas e recentes legis­
lações penais, o projeto inclúe, entre novas figuras 
de crimes, a referente ao contagio venereo ou siíi- 
litico, mediante contacto libidinoso, punindo os au­
tores com detenção por tres meses, no minimo, po­
dendo a multa, que é também imposta, ser cumula­
da em certos casos.

Si, porém, o contagio íôr intencional, a pena 
será de prisão elevando-se até tres anos.

10. “) No homicidio doloso o tempo da prisão 
será de cinco anos, no minimo, ou com detenção, se 
o homicio é culposo. O crime será agravado se con­
correrem as circunstancias do art. 165 e suas ali- 
neas: « )  quando o criminoso fôr filiado á quadri-



liiu ou bando, ou assistido por outrem; b) mediante 
o uso de automovel, aviões ou barcos, ou outros 
veículos, aos quais imprimisse velocidade excessi­
va ; c) por pagamento antecipado ou prometido, etc.

A  matéria respeitante ás concausas, assunto 
nmito controvertido no Codigo vigente, o projeto 
dispõe em poucas palavras, que “ nas concausas a 
responsabilidade pelo resultado será excluida, se 
sobrevier causa independente da ação do infrator, 
•suficiente para produzi-lo, mas subsistirá quanto 
aos atos puniveis anteriores. Amplo como é, este 
artigo póde, na pratica determinar erros e injus­
tiças .

11. “) Ao contrario do Codigo atual, o projeto 
inclúe em seu texto o liomicidio preterintencional, 
que ocorre quando o indivíduo, “ com ato tendente 
a produzir lesão corporal, causar a morte” .

Neste caso aplicar-se-lhe-á a pena do homici- * 
dio, sendo, porém, diminuída de um terço até a me­
tade.

12. “) Entre os crimes contra o patrimônio o 
projeto inclúe o furto simples e o qualificado, que é 
o cometido por meio de violência contra a pessoa.
A  pena será aplicada de acordo com a classificação 
psicológica do criminoso e a sua periculosidade so­
cial. A  palavra roubo não é empregada no projeto.

13. ’ ) Afigura-se-nos que o projeto quis fazer 
uma inovação no que concerne á reparação do dano 
causado pelo crime, compreendendo não somente 
os danos materiais, mas também os morais, cuja, li­
quidação constitúe matéria muito debatida entre os 
juristas.

No entanto, quando estabelece que a referida 
indenização a ser feita á vitima do delito, ou aos 
seus herdeiros, constitúe uma circunstancia capaz



de restringir a pena imposta ao acusado, alude ape­
nas á reparação material do crime.

A  obrigação de indenizar, que é solidaria 11a co- 
autoria e transmite-se aos herdeiros do criminoso, 
será condicionada pela capacidade econoiniea do 
mesmo.

Adotando os mesmos princípios da legislação 
atual (Consolidação das leis penais, artigo 70), 
quanto aos efeitos civis da sentença criminal, dis­
põe 0 projeto que “ toda sentença criminal de con­
denação, desde que passe em julgado, se considerará 
sentença exequenda, a ser liquidada 110 juizo civil, 
para 0 fim  exclusivo de apurar-se 0 quautam da in­
denização devida pelo condenado á vitima do crime, 
seus herdeiros ou coirjuges” .

Neste sentido o projeto, como as nossas leis pe­
nais vigentes, está aquem do Codigo Criminal de 
1830, que, 11a parte 1.", capitulo õ.°, ocupando-se 
desta matéria, tomava obrigatória a indenização 
dos danos materiais ocasionados pela ação crimino­
sa pelo juizo criminal, independentemente da ação 
civil, proposta fóra do juizo da condenação, exce­
tuados os casos em que “ o ofendido preferir ou usar 
da ação civil contra 0 delinquente”  (artigo 31, § 3.°).

Efetivamente, a indenização será ilusória se 
não idr executada perante 0 mesmo juiz prolator da 
sentença condenatoria, e mediante procedimento 
cx-officio do Ministério publico.

Os representantes da Escola Positiva, pelo 
orgão de Garofalo, propugnaram pelo direito de 
ressarcimento dos danos materiais originados dos 
fatos delituosos, mas, ao mesmo tempo, criticavam 
0 modo de execução adotado nas leis em vigor.

Para Garofalo, a reparação deve considerar-se 
como uma obrigação direta do Estado, por meio de
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liliiíi ação publica que êle proprio (leve exercitar.
. ^4.*) Nos crimes contra os costumes o proje­

to inclúe o estupro, os atos contrários ao pudor e 
os casos de sedução, termo preferido ao de deflora­
mento .

Tratando do estupro, dispõe que a favor das 
menores de 16 anos, ba a presunção relativa de 
violência; e das menores de 14, a presunção é abso­
luta. Na pratica este dispositivo provocará, de cer­
to, dificuldades na sua aplicação. Melhor seria que 
fosse sómente fixada uma idade, a de 14 anos para 
a presunção de violência.

Os casos de sedução ficarão limitados á mulher 
virgem de 14 e 18 anos, bem como á circunstancia 
de ser o oíensor o noivo da ofendida, ou a quem te­
nha feito promessa de casamento, em cuja serieda­
de devesse razoavelmente acreditar. A  pena será de 
um a tres anos de prisão.

A  este respeito o projeto esposou a doutrina 
dos comentadores de nossa lei penal que censuravam 
a circunstancia de ser fixada em 16 anos a idade 
em que a menor está sujeita á sedução, sendo certo 
que alguns Codigos europeus estabelecem a idade 
de 14 anos, apesar da puberdade ser ali mais retar­
dada do que nos climas tropicais, em que o desen­
volvimento íisico e, portanto, o mental precipita- 
se permitindo á mulher, mais cêdo, as faculdades 
de raciocinar e determinar os seus atos.

Ocupando-se do rapto o projeto exclúe o absur­
do em que incorreu o Codigo vigente, quanto ao 
rapto por sedução de mulheres casadas e de soltei­
ras maiores de 21 anos, estabelecendo que só por 
meio de violência, ameaça, ou artificios será punido 
com prisão por seis mêses a dois anos, se visar o 
casamento, e por um a tres anos si o fim é o comer-



cio sexual fora do casamento, o indivíduo que 
raptar alguma mulher, ou a retiver pelo emprego 
daqueles meios. (3)

A  maior de 16 anos poderá, por si, exercer o 
direito de representação contra o raptor, mas si * 
com este tiver casado, o prazo correrá do dia em 
que passar em julgado a sentença que rescindiu o 
casamento.

O adultério que, por uni absurdo, ainda figura 
em nosso Codigo Penal, como fato delituoso, o pro­
jeto não inclúe em seu texto, no que andou bem 
inspirado.

15.") Ao definir o crime político o projeto 
inspirou-se na doutrina preconizada por Henrique 
Ferri, aceitando quasi na integra o conceito dado 
pelo criminalista italiano no art. 13 do seu proje­
to de 1921, assim expresso:
, “ Sono delitti politico-sociali quelli comessi ex­

clusivamente per motivi politici o d Interesse col- 
letivo” .

Excluindo a palavra exclusivamente e acres­
centando o termo sectário, o projeto brasileiro defi­
ne no art. 6 .°:

“ São crimes politieo-sociais os cometidos por 
motivos políticos, ou de interesse coletivo, ou se­
ctário” .

No paragrafo único deste artigo exclúe da de­
finição: a) os crimes em que a criminalidade co­
mum supera a especifica, pela desproporção entre 
o crime cometido e o fim politico-social visado;

(3) — Como aplicador do direito, sempre entendi que o 
termo sedução constante do artigo 270 do Codigo vigente, re­
fere-se ás menores, por isso que as maiores só podem invocar 
a violência. Mas alguns tribunais têm interpretado de modo 
cpntrario atribuindo a sedução também ás maiores.



-  ât -

b) os crimes em que, sob motivos políticos, ou de 
interesse coletivo, aparentes, movei pessoal se dis­
simula ou, sendo os mesmos reais, com eles con­
corre” .

Retomando assim a matéria sobre crimes po­
líticos, contida no Codigo Penal de 1891, o projeto 
deu-llie uma orientação cientifica, adotando a dou­
trina criminologica quanto ao conceito do crime 
político e ao dos seus autores. A  despeito de alguns 
Codigos, como o italiano, o russo e certamente o da 
Alemanha, agora promulgado, divergindo dessa 
orientação cientifica, considerarem o chamado de­
linquente político como um ser perigoso, ao menos 
em relação aos atos praticados contra o regime po­
lítico adotado, aplicando-lhe penas rigorosas.

16.“) O projeto ainda faz varias reformas na 
vigente legislação penal brasileira ao definir e re  ̂
guiar os crimes de lesão corporal grave e leve, dano, 
estelionato, reeeptação, calunia, injuria, homose- 
xualidade, corrupção de menores, proxenetismo, 
ofensa publica ao pudor, infanticidio, abortainento, 
suicídio, bigamia, etc.

Entre os crimes de perigo comum, inclúe o in­
cêndio, o uso de explosivos e de substancias tóxicas, , 
atentados com dinamite, fabricação de bombas e 
gazes toxicos. E nos delitos contra a saúde publica 
consigna varias figuras: envenenamento alimentar, 
poluição de agua potável, fabricação e venda de 
produtos nocivos, difusão de germens patogênicos, 
favorecimento ao uso de toxicos, etc.

Ocupa-se ainda dos crimes contra a segurança 
das comunicações e transportes, da moeda falsa, 
falsificação de marcas oficiais e dos pesos e medi­
das, falsificação de documentos públicos ou priva­
dos, dos crimes contra a administração publica, dos
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delitos funcionais, dos crimes contra a administra­
ção da justiça, contra a organização social e poli- 
tica, contra a Nação, e, finalmente, trata das con­
travenções, criando novas fôrmas com aspectos va­
riados e matizes diversos.

17.a) A  parte sobre as penas é importante, fa ­
zendo o projeto algumas inovações apreciáveis.

As penas cominadas dividem-se em principais 
c accessorias. As primeiras são a multa, o exilio lo­
cal, a detenção, a prisão, a relegação. As segundas 
são a interdição de direitos, a publicação da senten­
ça, o confisco dos instrumentos do crime e dos pro­
ventos dele resultantes, a expulsão de estrangeiro.

A  pena de detenção terá por minimo oito dias 
e por máximo tres anos, sendo aplicada de prefe- 
rencia a criminosos primários, podendo, todavia, 
converter-se em prisão quando imposta a delinquen­
tes compreendidos na classificação dos arts. 40, 41 
e 42 (reincidentes, incorrigiveis, por tendências), 
ou quando os moveis das crimes praticados forem 
vis.

A  pena de prisão, salvo disposição em contrario, 
terá por minimo um ano e por máximo trinta anos. 
Será sempre simples quando imposta a mulheres, e 
se abrandará conforme as exigências da gravidez e 
do parto. A  pena de detenção será cumprida em es­
tabelecimentos especiais, ou, na falta destes, na pe­
nitenciaria em secção exclusivamente destinada ao 
seu cumprimento. (4)

A  detenção que não exceder de um mês, pôde 
ser cumprida em casa, segundo as circunstancias do 
fato e as condições do condenado, ao critério do juiz.

(4) — O internamento do inimputavel será sempre por 
tempo indeterminado (art. 158).
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A pena de prisão será cumprida nas peniten­
ciarias e jjrisões comuns destinadas aos imputaveis; 
nos estabelecimentos especiais destinados aos cri­
minosos de imputabilidade restrita, que só a cum­
prirão nos comuns, quando aqueles não existirem.

A  execução da pena suspende-se nos casos 
de criminoso primário, quando não são vis os 
moveis do delito, ou quando a suspensão não é 
contra indicada pelas circunstancias do crime, pe­
los antecedentes pessoais, familiares e sociais 
do condenado, ou pela categoria criminal em que 
foi classificado.

O livramento condicional aplica-se quando o 
delinquente primário tiver cumprido metade da 
pena, e dois terços tratando-se de criminoso por 
indole, ou reincidente, apurado que do conjunto 
da vida carceraria do condenado se possa presu­
mir-lhe a correção, ou de suas aptidões e proposi- 
tos presuma-se ou deduza-se que ele procurará vi­
ver de trabalho honesto.

Não ha duvida que o critério de se inferir a 
correção e a rehabilitação do condenado está sujei­
to a muitos erros. Mas não temos outro meio para 
a aplicação das medidas quanto ao livramento con­
dicional a ser concedido aos delinquentes.

Além disso, a lei, no caso de não serem verifi­
cadas as condições que se presumiam no condena­
do, estabelece medidas de segurança social contra 
<*le, revogando o livramento condicional, para o 
íun de submetê-lo de novo ao regime carcerário.

O projeto não concede livramento condicional 
ao condenado que não repara o dano causado com 
°  crime, estando em condições de faze-lo na medi­
da de suas posses.

Ha uma evidente humanização no cumprimen-



to das penas, que ora são brandas, ora rigorosas, 
podendo as ultimas ainda ser minoradas, depois de 
cumprida a metade, si o sentenciado merecer o be­
neficio .

A  segregação rigorosa não excede de 6 meses, 
salvo em caso especial.

Concluindo o tempo da segregação, começará 
o do trabalho em comum durante o dia, com isola­
mento nos intervalos de repouso e durante a noite.

No primeiro ano do regime o trabalho será no 
interior do estabelecimento, ou nas dependencias. 
Do segundo ano em diante, poderá ser ao ar livre, 
em obras e serviços públicos.

Pode-se, portanto, assegurar, quanto ao siste­
ma carcerário, que no projeto brasileiro, não ba 
mais o isolamento celular que o insigne sociologo 
criminalista Henrique Ferri dizia ser uma aberra­
ção do século X I X .

18. ") Entre as causas da extinção da conde­
nação, o projeto incluiu o perdão judicial e o ca­
samento do ofensor com a ofendida.

A  primeira, isto é, o perdão judicial, tem sido 
prcconisado pelos criminalistas da Escola Positiva, 
e Henrique Ferri reputa a sua inclusão no Codigo 
Italiano de 1930 como um dos grandes méritos da 
importante consolidação de leis criminais. A  se­
gunda veio sanar um defeito do nosso Codigo ain­
da, em vigor, si bem que já  se tenlia manifestado a 
jurisprudência no sentido de que, perante o direito 
e a moral, só o casamento da ofendida com o seu 
ofensor, e não com terceiro, como muitas vezes se 
pretendeu, expunge o crime, suspende a ação penal 
e até a condenação do acusado nos delitos pratica­
dos contra a honra da mulher.

19. R) A  criação do Conselho de patronatos
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para os egressos da prisão, instituto de lia muito 
propugnado pelos corifeus da sociologia criminal, 
também é uma das boas inovações do projeto.

Quanto á assistência religiosa nas prisões, o 
projeto resolve a questão muito suavemente, não 
dando carater obrigatorio ao culto religioso, nem 
o banindo dos cárceres.

Assim, dispõe que o Estado não subsidiará ne­
nhum culto religioso 11a Colonia, nem o proibirá 
desde que os sentenciados o reclamem.

Em suma, 0 projeto do nosso futuro Codigo 
Criminal compõe-se de dois livros contendo 483 ar­
tigos. O livro primeiro, dividido em titulos, capí­
tulos e secções, tem duas partes —  uma geral, que 
se ocupa do crime, do criminoso e do ofendido, bem 
como das penas e das medidas de segurança; e ou­
tra especial que compreende os crimes contra a 
vida, a saúde e a integridade corporea, a honra, 0 
patrimônio, a liberdade pessoal, os costumes a fa- 
milia, a Nação, a administração publica, social, po­
lítica, etc. O segundo livro ocupa-se das contraven­
ções e abrange setenta e tres artigos.

A  parte mais importante é, sem duvida, a do 
livro primeiro e especialmente a geral, em que es­
tão compreendidas as disposições relativas aos fa­
tos delituosos, á pessoa dos delinquentes, ás sanções 
penais e ás medidas de segurança tendentes á tu­
tela da sociedade.

O fundamento característico do projeto é 
a adoção das penas como meios repressivos, ao 
lado das medidas de defesa social de carater pre­
ventivo, aplicáveis aos criminosos, principalmente 
inimpntaveis e, quando imputaveis, conforme a sua 
classificação antropo-psicologica e o gráu de pe- 
riculosidade que porventura possam apresentar,
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A  despeito do conubio que o projeto faz dos 
princípios da Escola Classica com os da Escola Cri­
minal Positiva, no estudo do crime, do criminoso e 
das sanções punitivas e preventivas, aliás de acor­
do com a tendencia eeletica seguida pela novas le­
gislações, todavia procura ampliar os meios de de­
fesa da sociedade, tutelar as instituições, amparar 
a familia, a moral, garantir a autoridade dos ju l­
gamentos da justiça, defender o Estado, os seus or- 
gãos e as suas funções.

Ao aludirmos a algumas das fontes em que se 
abeberou o projeto brasileiro, visamos apenas o es­
tudo comparativo entre êle e as novas legislações 
penais, afim de destacarmos as formulas que julga­
mos melhor inspiradas, e não o objetivo de dimi­
nuir a obra, aliás brilhante, de seus autores. Tanto 
mais que, como observa Emilie Garçon, professor 
de Direito Criminal da Universidade de Paris, ha 
uma evidente semelhança entre todos os Codigos e 
projetos atuais, que obedecem, por assim dizer, a 
uma lei de imitação.

Mas toda essa penetração reciproca das leis 
repressoras corresponde ás necessidades da civili­
zação atual e ás aspirações da conciencia publica 
universal.

E ’ certo que, em virtude do cunho cientifico 
que o projeto apresenta e, principalmente, do ar­
bítrio judicial nele adotado, precisamos, para bem 
interpretá-lo e executá-lo, de juizes cultos, versa­
dos nas ciências juridico-criminologicas, o que não 
possuímos senão em pequeno numero.- Mas, nem 
por isso, devemos deixar de promulgar um Codigo 
moderno, contendo principios científicos que já  f i­
guram nas leis penais dos povos cultos: codigos pe­
nais da Rússia, da Italia, da Argentina, da Dina-
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marca, da Grécia, do Perú, da Espanha, do México, 
e pro.jetos em elaboração de Cuba, da Suissa, da 
Áustria, da França, da Bélgica, da Alemanha, (este 
convertido no codigo ultimamente promulgado), 
nos quais são evidentes as reformas verificadas em 
relação ao direito de punir.

Que se ministre aos nossos magistrados, como 
se vem de ha muito procedendo nos países cultos, 
uma educação cientifica, associando-se ao ensino 
do direito propriamente dito os conhecimentos in­
dispensáveis das ciências criminologicas, para que 
cies possam bem compreender as inovações intro­
duzidas em nossa lei penal e aplicar o novo Codigo, 
conforme as reformas impostas pelos reclamos das 
sociedades modernas em prol de sua defesa e de sua 
estabilidade. (5)

n — Nesta parte o relator fez uma rapida exposição da 
aiiirt^na com ^SelroG comentários, não só porque a ela tem de 
nnurau'> cm parte, quando tratar das emendas, senão também 
para evitar que este relatorio fique demasíade extenso,
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SEGUNDA PARTE

Depois de haver destacado as principais ino­
vações contidas no projeto, á Comissão incumbe a 
tarefa de, ao lado dos aplausos feitos á laboriosa 
obra dos autores do nosso futuro Codigo criminal, 
aduzir as observações e os reparos que se seguem.

IMPUTABILIDADE CRIMINAL E RESPONSABILIDADE 
SOCIAL

Conquanto muito apreciável a reforma que o 
projeto faz em nossa decadente legislação penal, 
como se pôs em evidencia nas considerações expos­
tas acima, importa, todavia, salientar que não foi 
cia integral, porquanto os seus autores fizeram al­
gumas concessões aos princípios da Escola classica, 
conforme as doutrinas que os criminalistas ecléti­
cos veem adotando na elaboração dos Codigos mo­
dernos, no sentido de harmonizar num só corpo de 
lei princípios doutrinários até certo ponto antagô­
nicos: de um lado o conceito clássico da imputabili­
dade criminal e, de outro, o principio positivista 
da classificação dos criminosos, da periculosidade 
social e das medidas de segurança, que são o resul­
tado das novas doutrinas criminologicas.



Daí afirmar Luiz Jimenez de Asúa que o dualis­
mo politieo-criminal adotado nos atuais projetos e 
em alguns Codigos penais já em vigor, em que ao 
lado das medievais ideas de imputabilidade e de 
pena reunem os novos conceitos sobre estado peri­
goso e medidas de segurança, dá a esses documen­
tos a aparência de dois Codigos distintos encader­
nados juntos, sob a ilusória intenção de fundi-los. 
(Conferências sobre o novo Codigo Penal Argen­
tino na Universidade de Buenos-Aires).

Destarte, o preceito basilar da Escola criminal 
positiva — a imputabilidade legal e a responsabi­
lidade social, a primeira derivada da lei e a segun­
da apreciada cm face da sociedade — fundamento 
de todas as reformas para o estudo cientifico do 
criminoso, da periculosidade criminal e do empre­
go das sanções (penas e medidas de segurança), 
não foi atendido pelos autor e revisores do projeto, 
que se revelaram presos aos preceitos clássicos, 
sempre ferteis em provocar controvérsias, e 
questões inúteis relativamente á responsabilidade 
criminal, segundo a tradição classica que distingue 
criminosos imputaveis e não imputaveis e até uma 
terceira categoria —  a dos semi-imputaveis ou de 
capacidade de imputação restrita ou limitada, 
como adota o projeto brasileiro, á semelhança de 
outras leis penais estrangeiras. O que importa fa­
zer uma reforma fragmentaria e incompleta, que 
não corresponde a uma orientação segura e geral, 
capaz de atender aos complexos problemas da de­
fesa coletiva.

Com efeito, observa Eugênio Florian, a Es­
cola. criminal positiva ensina que, na defesa contra 
os delinquentes, é preciso prescindir do livre ar­
bítrio, porquanto a existência deste é seriamente



posta em duvida pela ciência e negada pela íisío- 
psicologia. .Não se póde, pois, dar á imputabilidade 
penal e, por consequência, á defesa coletiva uma 
base tão oscilante. E acrescenta que a imputabili­
dade criminal deriva da existência da própria so­
ciedade. Quando se demonstra que um domem foi 
causa fisica de uma determinada ação, classificada 
como crime, surge nele a responsabilidade perante 
a sociedade. Daí o principio de que o homem é pe­
nalmente imputavel porque o é socialmente. (6)

Em consequência, somente o principio da im­
putabilidade legal, aplicavel a todos os criminosos, 
sem distinção de suas condições íisieas e mentais, 
ou de seu estado de normalidade ou anormalidade 
psiquica, que os autores do projeto não quiseram 
aceitar, é de molde a imprimir uma orientação con- 
sentanea com as reformas exigidas pelas legislações 
modernas e atender ás necessidades reclamadas pe­
los altos interesses da defesa social.

Pelas normas da responsabilidade legal, pon­
dera Henrique Perri, no relatorio que precedeu o 
seu projeto de Codigo elaborado em 1921 e no 
qual se têm inspirado, em parte, as novas legisla­
ções penais, —  pelos principios da imputabilidade 
legal temos apenas de mudar a qualidade e a quan­
tidade da sanção repressiva, para adaptá-la ao gráu 
de periculosiclade e inadaptabilidade social do cri­
minoso pela segregação por tempo indeterminado. 
E aduz que a responsabilidade legal para todos os 
criminosos —  quaisquer que sejam as suas condi­
ções fisio-psicologicas, “ é a norma suprema da jus-

(6) — In Trattato de Diritto Per.alc, edição 1934 vol. II, 
Pag. 1.012.



tiça penal como serena e severa ordem estatal de 
defesa coletiva contra a criminalidade” .

E ’ ceifo que os autores do projeto brasileiro, 
fundando a imputabilidade criminal na conciencia 
e na faculdade do individuo de normalmente de­
terminar os proprios atos, segundo a formula con­
signada no art. 18, procuram afastar-se do con­
ceito clássico do livre arbitrio, para apoiar-se 11a 
voluntariedade dos atos.

E ’ 0 sistema também adotado por quasi todas 
as legislações recentes e projetos em elaboração, 
tais como 0 Codigo Italiano de 1931, que assenta a 
responsabilidade criminal na “ capacidade de en­
tender e de querer” (art. 18), e na conciencia e na 
vontade (a rt . 45 ); 0 argentino de 1922, 11a con­
ciencia de determinar os proprios atos (art. 37) ; o 
peruano de 1924, na faculdade de, 110 momento de 
obrar, apreciar 0 carater delituoso do ato ou de se 
determinar, segundo esta apreciação, formula idên­
tica a do projeto austriaco; o projeto alemão 11a 
livre determinação da vontade, condição da puni- 
bilidade, embora reconheça como apreciáveis, para 
a medida da pena, os motivos determinantes do ato 
delituoso, 0 fim  e as condições pessoais e sociais do 
autor, como aliás também leva em linha de conta 
0 nosso projeto.

Ora, pouco importa que os artiíices destas for­
mulas pretendam justificá-las, como fez o Minis­
tro Alfredo Roceo, autor do projeto italiano de 
1927, reformado er 1929, e convertido em 1931 no 
Codigo Penal vigente, afirmando não se fundar no 
critério livre-arbitrista, mas na voluntariedade do 
ato, como se a “ liberdade de querer”  ou a vontade 
não estivesse condicionada pelos motivos determi­
nantes dos atos humanos, ou se não fosse, como di­
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zia Wundt em seus notáveis estudos de psicologia 
experimental ou fisiológica, a manifestação neces­
sária de um estado mental, produto de influencias 
externas, função direta de fatos fisiologicos.

E é um dos chefes da Escola Classica alemã, o 
professor Birkmyer, que, ao contestar as doutrinas 
deterministas dos representantes da Escola Crimi­
nal Positiva, dizia não ser possivel justificar a 
existência do direito de punir, si se suprime a li­
berdade de querer.

Por sua vez, o eminente Garraud, que não é 
positivista, escreve que “ em realidade, não ha, quan­
to á responsabilidade criminal, senão duas teorias 
lógicas: a classica, segundo a qual o homem é res­
ponsável perante a sociedade porque o é moralmen­
te ; e a teoria positivista, em virtude da qual o in­
divíduo só tem uma responsabilidade penal, pelo 
unico fato de viver em sociedade” (Traité de Droit 
Criminel, vo l. II, n .0 280).

Conseguintemente, capacidade de entender e de 
querer, faculdade de determinar os proprios atos, 
de obrar, de apreciar o carater do ato, de determi­
nar a vontade, com condição de penalidade, são for­
mulas disfarçadas ou atenuadas do livre arbítrio, 
conforme o conceito clássico em que assenta o an­
tigo direito de punir: —  libertas judicií, libertas 
consilii.

São formulas caducas já  combatidas pelos 
princípios científicos e que não deveríam figurar 
nas modernas legislações penais, por isso que, além 
de falsas e ilusórias, são ferteis em provocar con­
trovérsias inúteis, que, desde séculos veem pertur­
bando a função judicante e desmoralizando o di­
reito de punir por toda a parte.

Outras considerações podem ainda ser feitas
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em torno da questão* da imputabilidade adotada no 
projeto.

A SEMI-IMPUTABILIDADE

Na ultima parte do artigo 19 fala-se de im­
putabilidade restrita, que se acha associada á im­
putabilidade integral, diferenciando-se apenas em 
que 11a capacidade de imputação restrita a lei pres­
supõe menor gráu de capacidade para apreciar a 
ilegalidade de ato, ou, como dispõe o projeto, para 
“ normalmente determinar os proprios atos, em vir­
tude de doença mental, desenvolvimento intelectual 
retardado ou tolhido, grave alteração da conciencia” .

Diz o projeto: “ Se esta faculdade (a de deter­
minar os proprios atos), não estando abolida, esti­
ver entretanto sensivelmente diminuida por algu­
ma das causas especificadas, a imputabilidade serã 
restrita” .

Basta um ligeiro defeito mental para a dimi­
nuição da imputabilidade, ou, ex-vi do projeto, é 
necessária uma grave diminuição da capacidade de 
imputação ou da faculdade de determinar 0 homem 
os seus proprios atos ?

Daí se vê quantas dificuldades aparecerão 11a 
pratica judicial quando da aplicação dos dispositi­
vos sobre a imputabilidade e semi-imputabilidade, 
dependentes de causas idênticas de ordem psicoló­
gica e psico-patologica, em que é preciso medir gráus 
de doença mental, de desenvolvimento e retarda­
mento intelectual e de alteração da conciencia. E ’ 
preciso que 0 juiz ou o perito encarregado de exa­
minar 0 estado mental dos delinquentes, possúa um 
frenometro para medir e descrever os gráus de

*



capacidade de imputação quoeles possam revelar á 
perícia psiquiátrica.

Que de duvidas e de hesitações r.ão se apodera­
riam do espirito de magistrado, quando, em tace 
das falhas e deficiências peculiares, em tais casos, 
á pericia medieo-legal, tivesse de aplicar penas res­
tritas, na conformidade do grán de imputabilidade 
apresentado pelo agente do crime!

Além disso este sistema de semi-responsabili- 
dade que infelizmente está sendo sufragado por al­
guns eriminalistas e incluído nas recentes legisla­
ções, apesar de fortemente combatido pelos sectários 
da Escola Criminal positiva, por prejudicial e anti- 
cientiíico, apresenta o grande inconveniente de de­
terminar a aplicação de penas de curto prazo, como 
consta do projeto brasileiro, ficando assim a so­
ciedade mal protegida, no contacto de indivíduos 
perigosos, que deveríam ficar gegregados do con­
vívio coletivo.

Do estudo das condições morais do criminoso 
se verifica que, em um grande numero de casos, os 
(pie maiores anomalias mentais apresentam são os 
mais perigosos. E adotado o critério de aplicar a 
pena conforme o maior ou menor grán de anomalia 
psíquica do criminoso,—tanto vale medir-lhe o grán 
de imputabilidade de acordo com o estado mental 
semi-patologico que apresentar —  os delinquentes 
de menores anomalias mentais, autores de delitos 
de pouca importância, teriam, sem duvida, uma im­
putabilidade mais ampla, ou melhor, menos res­
trita e, pois, uma pena mais elevada do que os gran­
des criminosos, que maior periculosidade oferecem 
ao agregado social.

Nestas condições, a Comissão julga conveniente 
substituir a matéria constante dos arts. 18 e 19 do

* «r
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projeto, quauto á imputabilidade integral e á im­
putabilidade criminal restrita, pela seguinte for­
mula (ou outra qualquer com os mesmos efeitos), 
adotada pelos projetos cubano e italiano, respecti­
vamente da autoria dos eminentes criminalistas 
professores Fernando Ortiz e Henrique F erri:

Artigo .18 —  Os autores e comparticipes de um 
crime são sempre legalmente responsáveis, exce­
tuados os casos de justificativa do fato delituoso.

§ 1 .0 —  O crime é justificado para os efeitos das 
sanções penais, quando cometido por aquele que se 
ache:

I )  em estado de legitima defesa;
I I )  em estado de necessidade;

I I I )  em oposição á execução de ordens ilegais;
IV ) na execução da lei, ou em obediência a su­

perior hierárquico, e em exercício de funções pu­
blicas ;

V ) nos limites de uma autorização de direito 
publico ou privado.

Suprima-se toda a matéria concernente ás 
questões da imputabilidade e da semi-imputabili- 
dade, contida nos artigos referentes aos menores, 
surdo-mudos, intoxicados pelo álcool e substancias 
entorpecentes, bem como compreendida na parte 
sobre as medidas de segurança, alusiva á previsão 
da perieulosidade, aos internamentos dos imputa- 
veis, dos não imputaveis e dos de imputabilidade 
restrita (arts. 20, 21, 22, 23, 24, capitulo I I ;  152, 
157, 158, 159, capitulo V I, entre outros).

Substituam-se os artigos 151 e 152, que aludem 
á perieulosidade social e aos fundamentos sobre a 
sua previsão, pelo seguinte:

Artigo . . .  —  As sanções penais serão aplica­
das ao criminoso conforme o perigo que êle oferecer
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á segurança social. O gráu de periculosidade veri­
fica-se pela gravidade e modalidade do fato crimi­
noso, os motivos que o determinaram e a persona­
lidade psiquica do agente do crime.

A rtig o ... — As circunstancias indicativas da 
periculosidade no criminoso são:

a) tendencia a delinquir manifestada pela re­
incidência e liabitualidade;

b) a precocidade 11a pratica de crime grave, a 
vagabundagem, a ociosidade;

c) a precedencia ao crime de motivos ignóbeis 
ou vis;

d) condições psiquicas que, não constituindo 
doença mental, se revelam antes, durante e após a 
pratica do ato criminoso;

e) as relações de parentesco com 0 ofendido 
(pai, fillio, irmão, marido, mulher) ;

/ )  premeditação ou preparação refletida do 
ato criminoso;

g) revelação de insensibilidade moral do au­
tor do crime, manifestada pela maneira de executar 
0 fato anti-social, pelo instrumento nele emprega­
do, creação de dificuldade de meios de defesa da 
vitim a;

h) ter praticado 0 crime como sieario, isto é, 
por promessa, dadiva, pagamento em dinheiro.

P or estes meios objetivos e subjetivos poder- 
se-ão verificar as circunstancias reveladoras da pe­
riculosidade do criminoso, talvez com maior pos­
sibilidade de acertar do que as consignadas no ar­
tigo 152 do projeto, como meios de previsão do es­
tado perigoso.



IMPUTABILIDADE DOS MENORES

No artigo 20 o projeto dispõe que suo inirnpu- 
. taveis os menores de 16 anos, acrescentando que o 
Codigo de Menores estabelecerá as condições em 
que o menor de 21 anos, será ou não imputa vel. 
O que importa admitir a imputabilidade dos maiores 
de 16 anos.

O critério tradicional adotado quanto á idade 
dos menores, para aplicação de medidas de ordem 
medico-pedagogica ou correcional, como fazem al­
gumas legislações modernas, fixando umas a idade 
de 16 anos, como o projeto suisso, outras a de 14, e 
ainda outras a de 10 anos, conforme determina a 
lei russa de 30 de novembro de 1929, que modificou 
nesta parte o Codigo Penal, tem sido, todavia, cri­
ticado pelos coriíeus da Escola Criminal positiva, 
que julgam mais acertado deixar á margem o nu­
mero de anos, para atender ás condições pessoais 
do menor. Porque, como pondera Henrique Ferri, 
o numero de anos é um elemento secundário que de­
ve integrar-se com as condições pessoais, familiares 
e sociais dos menores, evitando-se uma redução me­
cânica obrigatória, ora da metade, ora de um terço, 
das medidas de defesa social aplicadas arimetica- 
mente aos menores, o que tem sido adotado sem a 
menor eficiência.

Assim, seria conveniente substituir o artigo 
20 do projeto brasileiro sobre a imputabilidade dos 
menores, pelo seguinte:

Artigo 20 —  O Codigo dos menores estabele­
cerá as condições morais e materiais, em que serão 
aplicadas medidas de segurança, de defesa social e 
de assistência respeitantes aos menores delinquen­
tes ou abandonados, bem como ao seu internamen-
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to em estabelecimentos especiais —  liberdade vi­
giada, colocação em casa de familias honestas, ins­
titutos de educação, escolas medico-pedagogicas, 
escolas profissionais, agrícolas, etc., conforme-as 
suas condições morais, fisicas e sociais, reveladas 
em crime, contravenção, tendencia a delinquir, ou 
apenas em vagabundagem, abandono, ociosidade, etc.

DO CRIME PASSIONAL

O projeto no artigo 120, afastando-se do Codi- 
go Penal italiano em que se inspirou, em grande 
parte, contempla o crime passional, isto é, pratica­
do por criminoso primário sob o dominio de paixão 
excusavel, podendo a execução da pena, neste caso, 
ser suspensa quando não fôr  contraindicada pelas 
circunstancias do crime, pelos antecedentes do 
condenado, ou pela categoria criminal em que deva 
ser classificado. Excetuam-se da suspensão da 
pena, os criminosos que apresentem máus antece­
dentes pessoais, familiares ou sociais, eircunstan- 
cias estas cuja verificação ainda desacertadamen- 
te incumbe ao Conselho de Sentença ou Tribunal do 
juri por ocasião do julgamento do acusado. O que 
é um erro clamoroso.

O projeto neste ponto incide nas constantes 
censuras que se increpavam e se increpam ás leis 
vigentes, que, em relação ao Tribunal popular, ar­
mam os juizes leigos das graves atribuições de ju l­
gar questões técnicas relativas ao estado mental dos 
criminosos, sem conhecimento de princípios ele­
mentares de psico-patologia forense.

Além disso ha o inconveniente de estabelecer 
penas de curtos prazos, especie de responsabilida­
de atenuada para essa debatida classç de erimino-
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sos: — pena no minimo por crime contra a vida ou 
integridade corporea, podendo ser suspensa por 
prazo fixado entre tres e seis anos, para o homicí­
dio, c entre dois e quatro anos, para a lesão corpo­
ral grave (projeto, art. 120, § l . ° ) .

O projeto inspirou-se mal no Codigo argentino 
de 1922, que, no artigo 81, impõe uma pena atenuada 
(3 a 6 anos de reclusão, ou mn a tres de prisão) a 
quem matar a outrem estando em estado de emoção 
violenta e que as circunstancias fizerem excusa- 
vel, —  quasi os mesmos termos do nosso projeto.

Ás legislações recentes, salvo raras excepções, 
têm excluido de seus textos o chamado crime pas­
sional, por isso que a paixão, os afetos e as emoções 
são estados normais em que se manifesta a alma hu­
mana .

Não ha ação honesta ou deshonesta — escrevem 
Saltelli e Romano, comentando o artigo 90 do Co­
digo italiano, segundo o qual os estados emotivos 
ou passionais não excluem nem dirimem a respon­
sabilidade —  não ha ação honesta ou deshonesta, 
moral ou imoral, licita ou ilicita, que não seja de­
terminada por um motivo emocional ou passional.

Apenas rarissimos estados emocionais, oriundos 
de uma intensa dôr moral têm sido atendidos, não 
como causa de dirimente da imputabilidade, mas 
como circunstancia atenuante.

Não se leva em conta, como faz o Codigo russo, 
os estados emocionais ou passionais, senão quando 
têm carater patologico, ficando assim incl.uidos nos 
casos de loucura ou doença mental definida nos ar­
tigos que se ocupam de incapacidade de imputação 
por anomalias psíquicas. Todos os demais casos, 
quando a perturbação origina-se de distúrbios pas­
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sageiros da atividade mental, são considerados 
como simples atenuantes da sanção penal.

Entre nós o denominado homicidio passional 
tem sido uma calamidade, porque é uma ameaça 
constante aos interesses da defesa social, que na 
hora presente preocupam os sociologos eriminalis- 
tas e os homens de Estado em todos os povos cul­
tos, como se vê das leis que têm sido promulgadas, 
algumas já  depois dos respectivos Codigos, como 
na Bélgica (lei de segurança social de 9 de abril de 
1930), na França (projeto de 1932), na Rússia (lei 
de 11 de outubro de 1929, posterior ao Codigo Pe­
nal), além dos projetos austríaco, de 1928, suisso, 
de 1929, alemão de 1930, hoje Codigo criminal se­
gundo as ultimas noticias, certamente depois de 
mutilado para se amoldar ou adaptar ao novo regi­
me político, pois que estava arquivado desde 1931, 
visto como os representantes do nazismo não viam 
com bons olhos alguns de seus liberais dispositivos, 
sobretudo quanto aos crimes políticos, cujos auto­
res devem ser hoje considerados como entidades 
perigosas.

Melhor seria que o projeto não incluísse no seu 
texto essa figura de crime, limitando-se a consignar 
como circunstancia atenuante.

Assim, a Comissão sugere a suspensão do ar­
tigo 120 e seus paragrafos incluindo no artigo 101, 
como circunstancia atenuante —  ter o acusado co­
metido o homicidio ou lesões corporais sob o impé­
rio de um estado de emoção ou de paixão incoercivel, 
que não tenha sido determinado por motivos anti­
sociais .

Fica assim modificada também a alinea V I do 
artigo 101 do projeto,
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CLASS1FICAÇA0 DE CRIMINOSOS PELO JURI

No artigo 108 o projeto arma o juiz da compe­
tência de classificar os criminosos e fixar a pena nos 
julgamentos do jnri. Mas ao mesmo tempo dispõe 
que somente depois que os jurados reconhecerem 
ser o criminoso primário um delinquente por índole, 
é que este será assim classificado. De modo que o 
juiz faz e os jurados desfazem, desde que a classi­
ficação porventura feita pelo magistrado na presi­
dência do Tribunal popular, fica dependendo da 
apreciação ou da homologação dos juizes leigos, a 
cujas luzes o juiz togado deve obedecer.

Ora, isto é um grande contrasenso. Porque 
vale dizer que a lei comete aos juizes de fato, na sua 
grande maioria cidadãos iletrados, como se obser­
va sobretudo no interior dos Estados, a competên­
cia para classificar criminosos e decidir quanto á 
sua categoria antropologica e seu estado mental. 
Nesse sentido o projeto amplia as incongruências 
existentes na atual legislação do Brasil, que por 
isso é tão acremente censurada pelos criminalistas 
da Escola Positiva.

Desde que a decadente instituição do juri f i ­
gura no texto da Carta juridico-politica de 10 de 
julho de 1934, seria curial que o nosso futuro Co- 
digo deixasse as modificações que devem ser feitas 
na organização do juri ao Codigo do Processo Cri­
minal em elaboração. Porquanto, a Constituição 
Federal vigente, dispondo apenas, como a de 1891, 
que será mantida a instituição do juri, podem as 
leis processuais fazer as modificações reclamadas 
pelos interesses da segurança e da defesa social, 
conforme tem decidido o Supremo Tribunal, hoje 
Corte Suprema de Justiça,
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A ’ vista disto, seria preferível não se ocupar 
o projeto da competência do juri, melhor cabivel 
cm dispositivos de leis processuais. Por conseguin­
te, o artigo 108 deve ser suprimido ou substituido 
pelo seguinte:

A rtigo. . .  Ao juri compete decidir sobre as 
contravenções previstas no Livro I I  deste Codigo, 
compreendidas nos artigos 411 e seguintes, sendo o 
respectivo processo regulado pelo Codigo de Pro­
cesso Criminal.

Si, porém, é conveniente ocupar-se o Codigo 
Penal da competência do juri, deve-se suprimir a 
segunda parte do artigo 108, na qual o projeto dá 
ao Conselho de Sentença atribuições para classifi­
car criminosos. Basta que lhe seja conferida a fa ­
culdade de individual* as circunstancias que reco­
nhecer quanto ao fato criminoso.

Do mesmo modo, deve ser suprimido o § 2.° do 
artigo 120, que comete aos juizes leigos, no juri, as 
graves atribuições de, no julgamento de criminosos, 
decidir não somente sobre circunstancias do crime, 
antecedentes do criminoso, mais ainda quanto á ca­
tegoria criminal em que deva ser classificado o réu.

Os dispositivos do § 2.° do artigo citado sao 
assim concebidos:

“ Suspender-se-á a execução da pena toda a vez 
que, respondendo a quesitos da defesa, declarar o 
Conselho de Sentença não militar contra a suspen­
são nenhuma das restrições do n.° IV  do artigo 119, 
e que êle a julgue conveniente” .

Tais dispositivos nos dão a impressão de que 
não foram escritos por técnicos das ciências penais, 
conhecedores dòs defeitos do Tribunal do juri, cuja 
falência vem sendo desde muito proclamada,



CONCEITO DO CRIMINOSO POR ÍNDOLE

Com o descrever o tipo do criminoso por ten­
dência a delinquir ou por Índole, da classificação 
de Von Liszt, os autores do projeto brasileiro, como 
os do Codigo italiano, não quiseram reconhecer o 
tipo antropologico do criminoso nato, cuja impu­
tabilidade era objeto de controvérsias entre os cri- 
minalistas, sendo ora afirmada, ora negada, con­
forme as tendências íilosofico-criminais de cada 
um. (7)

Daí desprezarem as palavras criminoso" por 
institiva tendencia a delinquir” , segundo o artigo 
108 do projeto primitivo do Ministro Rocco, de 
.1927, para adotarem somente criminoso "p or ten­
dencia a delinquir’ ', ainda que Hjenrique Eerri, em 
uma celebre preleção proferida na Universidade 
de Roma, sobre o referido projeto tivesse afirmado 
que o criminoso "por tendencia a delinquir”  do de­
finitivo, já  revisto em 1929, hoje Codigo italiano 
em vigor, não é mais do que o criminoso nato da 
concepção lombrosiana. E êle assim o empregou 
no seu projeto elaborado em 1921, no qual se inspi­
raram em grande parte os autores da grande codi­
ficação penal italiana.

Entretanto, consultadas as intenções dos au­
tores do Codigo da Italia, como por certo os do nos­
so projeto, verifica-se que eles não quiseram fixar 
no delinquente por indole, ou por tendencia a de-

(7) — O criminoso por indole, como o momentâneo, o pro­
jeto foi buscar na classificação do criminalista alemão Franz 
von Liszt. No primeiro, tipo tarado com tendências ao crime 
e caracteres anti-sociais, predominam condições individuais, 
ou fatores de ordem organica ou individual, enquanto no se­
gundo, preponderam fatores externos, ou condições exteriores, 
É’, numa palavra, o criminoso de ocasião.



-  61 -

linquir os caracteres antropologicos do criminoso 
nato, mas do louco moral, nome clássico dado por 
Prichard, também conhecido por amoral perverso 
(Colin e Dernay), ou ainda “ invalido moral” , se­
gundo Mairet e Euziére, que lhe consagraram uma 
monografia, em que descreveram o seu curriculum 
vitae, todos os seus caracteres íisio-psicologicos e 
todas as manifestações de sua pervertida persona­
lidade.

E ’ o tipo do individuo aparentemente normal 
plenamente imputavel, conforme a tradicional dis­
tinção classica entre imputaveis e não imputaveis, 
isto é, “ capaz de entender e de querer” , segundo a 
formula do Codigo italiano, ou capaz de “ determi­
nar normalmente os proprios atos” , nos termos do 
nosso projeto, por isso que não apresenta distúrbios 
da inteligência ou da vontade, mas somente altera­
ções profundas do senso etico-social, perversão dos 
sentimentos, revelando no crime aquela especial 
malvagità e periculositá da lei italiana, ou a per­
versidade na concepção e atrocidade na execução, 
do art. 42, alinea I I  do projeto brasileiro.

Neste sentido se expressa Alfredo Roceo, no 
Relatorio que precedeu o projeto de 1929, ao tratar 
do delinquente por tendencia:

“ A  ciência psiquiátrica tem identificado estes 
individuos, nos quais o defeito do senso moral e so­
cial não se associa a nenhum distúrbio psicologico 
ua esfera intelectual e volitiva ; possuem inteligên­
cia lúcida e vontade normal, ainda que privados da 
capacidade etico-social, necessária á vida no con- 
soeio humano. De índole perversa e perigosos, têm 
para o delito uma disposição, uma inclinação, uma 
tendencia sempre pronta a explodir em face de de­
terminadas circunstancias ambientais. O delin-



quente por tendência é, portanto, caracterizado pela 
anormalidade e pela especial malvadez e periculo- 
sidade. Mas, ao mesmo tempo, deve ser considera­
do imputavel” .

Conviria, portanto, suprimir da classificação 
que faz o projeto, o nome de criminoso por indole 
ou tendencia a delinquir, que se afigura ou dá a 
idea do “ criminoso nato” , sobre o qual a doutrina 
criminologica sempre esteve em divergência, e ado­
tar o de “ amoral perverso” , que é o tipo descrito 
no Codigo italiano, conforme declarou o Ministro 
Alfredo Rocco, em seu Relatorio, e também perfi­
lhado pelos autores do projeto brasileiro. Porquan­
to sobre a existência desse tipo anti-social, inafeti- 
vo e de inteligência normal, a doutrina crimino- 
psiquiatrica se harmoniza. O nome comum é “ louco 
moral” , termos clássicos, mas impróprios, porque 
como observam Mairet e Euziére, a loucura dá uma 
idea de doença mental, enquanto que os “ inválidos 
morais” não são doentes psiquicos, sinão anomalos 
constitucionais.

Da mesma maneira impõe-se a substituição do 
nome de criminosos incorrigíveis, conforme adota 
o projeto no artigo 42, pelo de habituais, contido 
em quasi todos os Codigos e projetos recentes, como 
o projeto Eerri de 1921, o cubano de 1926, os Codi­
gos argentino e italiano, ora em vigor.

O projeto brasileiro seguiu neste particular o 
francês e a lei belga de 1930, que adotam a categoria 
de criminosos corrigíveis e incorrigíveis, classifi­
cação falsa e empírica, como pondera o professor 
de Turim, Eugênio Florian, em seu TR ATTA TQ  
DE D IR IT T O  C R B 1IN A LE ,
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DELITO DO CONTAGIO VENEREO

O projeto, á semelhança de algumas das novas 
legislações penais, inclúe entre as figuras de cri­
mes, a referente ao contagio venereo ou sifilitico, 
mediante contacto libidinoso, punindo os autores 
com a pena de detenção por tres meses, no minimo, 
além de multa, que póde ser cumulada.

Isto na contaminação culposa, porque nos casos 
do contagio doloso ou intencional, a pena, dispõe o 
artigo 180, ultima parte, a pena será de prisão, ele­
vando-se até tres anos.

Parece, portanto, que o projeto não compreende, 
o que constitúe uma lacuna, os casos de contagio 
extra-genital, isto é, por meios que não sejam o 
“ contacto libidinoso” , conforme expressões legais.

A  contaminação póde operar-se de varias ma­
neiras, tanto pelo contacto intra sexual, como pelo 
extra sexual, como a transmissão de nutrizes a la- 
ctantes e vice-versa, a falta de asseio ou limpeza em 
objeto de uso domestico, copos sujos, cobertores e 
lençóes infectados dos hotéis ou casas de pensões, 
transmissores de germens patogênicos.

A  prova dessa classe de crimes oferece grandes 
dificuldades na sua produção, como na sua apre­
ciação, ficando a punibilidade de tais delitos sujei­
ta a enganos e erros inevitáveis.

Melhor seria que o legislador estabelecesse me­
didas de higiene preventiva e repressiva, no sentido 
da profilaxia da sifilis e das doenças venereas, vi­
gilância rigorosa das meretrizes, que deviam ser 
submetidas a exames em postos sanitários, medidas 
estas exequíveis e mais eficientes, do que a repres­
são legal em virtude da dificuldade, senão impôs-
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sibilidade de serem colhidas provas evidentes des­
ta especie de crime.

CONCEITO LEGAL DO CRIME

Quanto ao conceito de crime. No sentido me­
ramente legal ou do direito positivo, as legislações 
ora não definem o ato litigioso, ora limitam-se a 
dizer que a infração consiste 11a violação da lei 
penal.

As primeiras, como 0 vigente Codigo italiano, 
apenas declaram que “ as infrações se distinguem 
em delitos e contravenções segundo as diversas es- 
pecies de penas para eles respectivamente estabele­
cidas neste (Jodigo. (8)

O nosso Codigo penal em vigor diz que a viola­
ção da lei penal consiste em ação ou omissão; cons- 
titúe crime ou contravenção. E 110 art. 7 define “ cri­
me a violação imputavel e culposa da lei penal” .

Na definição do projeto primitivo do Des. Sá 
Pereira, antes das emendas dos revisores, “ crime é 
a ação humana violadora da lei penal” .

Segundo o projeto que ora examinamos, “ o ato 
humano violador da lei penal é crime ou contra­
venção”  .

Neste conceito os autores eu revisores do pro­
jeto não evitaram a critica que se ha feito a estas 
definições legais, quasi idênticas ás de alguns Co- 
digos que não se abstiveram de definir o crime.

Neste sentido o celebre penalista alemão Biding 
afirma ser inexata a terminologia das leis penais 
quando assim definem crime, porquanto “ o agente

(8) — O codigo penal espanhol de 1932, define: São de­
litos ou contravenções as ações e omissões voluntárias puni­
das pela lei.



que comete uma infração não viola a lei penal, mas 
o principio que deu origem ao artigo do Codigo. 
O individuo, ad exemplum, que pratica um crime 
de liomicidio não infringe o texto do Codigo a êle 
referente, pois que o texto da lei, ao inverso, adapta- 
se perfeitamente aos fatos praticados. O que, po­
rém, o agente do crime viola é o principio que 
proibe matar.

O mesmo aplica-se em relação ao crime de rou­
bo, porquanto, o que o individuo infringiu não foi 
o artigo que define o roubo, mas o principio que 
proíbe roubar. (9)

Apesar de sutil, esta critica tem sido sufraga­
da por alguns criminalistas, como George Vidal, 
Joseph Magnol, A . Prins, etc.

Por conseguinte, melhor definição que esca­
paria á censura acima registrada:

Constitúe crime ou contravenção o ato huma­
no violador do principio jurídico contido na lei 
penal.

DA CO-AUTORIA

A ’ co-autoria, o projeto consagra apenas um 
artigo, o 29, no qual compreende todas as fôrmas 
da participação criminosa, inclusive a cumplicida­
de em seus aspectos, que a lei penal vigente con­
templa em artigo distinto.

Mas, em compensação, não atendeu somente, ao 
critério puramente objetivo dos vários modos de 
comparticipação, como é do Codigo de 1890, ainda 
inspirado nas ideas da Escola elassica; atendeu

(9) — Biding, Die Normen und ibre Uebcrtre tungen, ci­
tado por Adolfo Prins, Ciência Penal e Direito Positivo 
Pag. 124.
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também ao critério subjetivo, pelo qual se verifica 
nos concurrentes de toda ação criminosa os cara­
cteres de sua personalidade, destacando em cada um 
deles o seu estado mais ou menos perigoso.

Daí estabelecer o projeto, na ultima parte do 
art. 29 que, “ na co-autoria, as relações, qualidades 
e circunstancias de carater pessoal são incomuni­
cáveis” .

Os autores do projeto entenderam, como Artur 
Rocco, ao explicar o art. 117, do projeto primitivo 
do Codigo italiano, que se não podem distinguir 
com nitidez as correlações da autoria das da cum­
plicidade, de modo que todos os participes do 
crime são responsáveis em relação ao fato delituoso, 
Mas, quanto á medida da pena, é possivel admitir 
um plus ou um minus de responsabilidade penal e, 
em consequência, uma menor medida de pena. 
Isto em face da personalidade dos concorrentes do 
crime, de sua periculosidade, e não em virtude do 
conceito clássico, segundo o qual é medida a quota 
de responsabilidade de cada um dos comparticipes 
da ação criminosa.

A  respeito da extensão do mandato, vemos que 
o Codigo Criminal do Império usava a expressão 
“ os que mandarem alguém cometer crimes” , formu­
la que, segundo os seus comentadores, não abran­
gia todos os casos em que, na expressão de Tobias 
Barreto, “ um homem inílúe, persuade e determi­
na outrem á pratica de uma ação criminosa” .

E, posto que alguns interpretes da lei penal, 
principalmente na pratica judiciaria, tivessem dado 
maior extensão á formula legal, o certo é que os 
autores do Codigo penal de 1890, procuraram uma 
formula mais ampla, nela incluindo não só o man­
dato por dadivas, promessas, ameaças etc., mas



também o mandato simples, consistente em uma or­
dem ou comissão como uma das modalidades do ato 
de provocar ou determinar outrem a cometer um 
crime.

ü  projeto agora elaborado para o novo Codigo 
penal do Brasil emprega as palavras determinar 
ou instigar, contidas no art. 29, que é assim con­
cebido:

“ liesponde pelo crime como se houvera come­
tido, quem tiver determinado, ou instigado o seu 
autor a cometê-lo, para êle concorrido, ou á sua 
execução prestado assistência” .

Empregando o termo instigar, afigura-se-nos
— sem embargo de Eugênio Elorian afirmar, nos 
seus comentários ao Oodigo italiano de 193Ü, que 
as palavras determinar e instigar são equivalentes,
—  aiigura-se-nos que os autores tio projeto brasi­
leiro quiseram dar mais amplitude ao mandato, 
tomando-o compreensivo não só dos casos em que 
um individuo determina, ordena, manda, encarre­
ga, ou comete a outro individuo a perpetração de 
um crime, senão igualmente inílue, persuade, es­
timula, incita, aconselha a outrem á pratica de um 
ato delituoso.

Todavia é de observar que, conquanto bem redi­
gida e sóbria, a formula do nosso projeto é insufi­
ciente como norma para todos os casos em que póde 
ser executado o mandato.

Os seus autores, procurando dar-lhe formulas 
simples, claras, compreensiveis, evitando dificul­
dades na sua interpretação e evitando que a nova 
lei assumisse certas feições casuisticas, incidiram, 
por outro lado, no defeito contrario: deixaram-na, 
em alguns artigos, deficiente e capaz de provocar,



duvidas e erros de interpretação quando tiver de 
ser aplicada aos casos ocorrentes.

Assim, no mandato o projeto omitiu certas cir­
cunstancias objetivas essenciais e acidentais do cri­
me, como o tempo da participação (concursus an- 
tecedens, concomitans, subsequens), o excesso, as di­
ferenças relativas ao crime cometido e ao conven­
cionado, isto é, quanto á sua natureza e á sua gra­
vidade ou sejam crimes juridicamente distintos. 
Não cogita também dos casos sobre a imputabili­
dade do mandatario, como nas hipóteses de instiga­
ção ou determinação a menores, a loucos, circuns­
tancias estas previstas no Codigo italiano e em al­
guns dos novos projetos de leis penais.

Releva ainda acrescentar que, não aludindo o 
projeto ao mandato oneroso ou mercenário, isto é, 
por dadivas, promessas, pagamento, etc., forma 
evidentemente mais grave do que no caso de man­
dato simples ou gratuito, posto que esta especie de 
determinação criminosa esteja compreendida nos 
mesmos dispositivos legais, convinha considerar 
agravado o mandato mercenário, ou que fosse co- 
minada pena maior do que nos demais casos de ins­
tigação ou determinação para a pratica do ato cri­
minoso .

DA TENTATIVA

Na tentativa de homicídio, o projeto, si bem 
que tivesse procurado dar uma fórma mais simpli­
ficada e menos casuística do que o Codigo Penal 
vigente, limitando-se a dizer que “ o crime é tenta­
do quando n execução, já  iniciada, não se consuma 
por circunstancias acidentais” , reproduz, todavia 
os mesmos requisitos que ex-vi da lei em vigor, in­
tegram a fiçrura do crime tentado.
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Bo atual Codigo vigente afasta-se, contudo, 
quando adota o critério da periculosidade do cri­
minoso para os fins de aplicação das penas, ao mes­
mo tempo que se inspira na doutrina dos crimina- 
listas germânicos, aliando ao critério objetivo o 
subjetivo no conceito e na imposição das sanções 
penais.

A  pena aplicavel á tentativa é a mesma para 
o crime consumado, podendo, porém, ser atenuada 
quando o seu autor nao apresentar caracteres de pe- 
riculosidade. Pune ainda o crime tentado com uma 
pena limitada, ainda que o agente tenha emprega­
do meio inidoneo, ou contra objeto improprio, ao 
inverso do Codigo atual, que não pune a tentativa 
“ no caso de ineficácia do meio empregado, ou de 
impossibilidade absoluta do fim, a que se propoz o 
delinquente” .

O nosso projeto adotou mais ou menos o crité­
rio do Codigo argentino de 1922, que, no art. 44, 
dispõe que:

“ Se o crime era impossível, a pena será dimi- 
nuida de metade e poderá reduzir-se ao minimo le­
gal ou mesmo excluir-se conforme o gráu de peri- 
culosidade revelado pelo delinquente” .

O Codigo do Perú admite, no art. 97, a possi­
bilidade de pena igual para o crime frustrado.

Talvez melhor inspirado andasse o Codigo ita­
liano (projeto Rocco), estabelecendo que não ba 
crime quando pela inidoneidade da ação ou pela 
inexistência de seu objeto seja impossível o evento 
danoso ou perigoso (projeto art. 52. Codigo penal, 
art. 49). Embora, em tais casos, sejam aplicadas 
ao agente medidas de segurança.

O projeto Ferri de 1921 e o cubano de 1926
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também excluiram a distinção entre crime tentado 
e frustrado.

Do mesmo modo deliberou a Coníerncia in ­
ternacional para a unificação do direito penal, 
reunida em Varsovia, em novembro de 1927, que 
“ a tentativa de um crime ou delito impossível não 
é sujeita a pena” , devendo-se, todavia, aplicar se 
uma medida de segurança, em tais casos.

Não ba duvida que, como já  observou Carrara, 
na pratica, insuperáveis dificuldades aparecem 
quando se procura fazer distinção entre crime ten­
tado e frustrado.

A ’ vista disso, é, pois, aconselhável que ao nos­
so projeto seja suprimida a parte relativa á puni- 
bilidade dos meios utilizados, como prevê o § unieo 
do art. 5.°, podendo ser aplicadas aos agentes des­
sa especie de atos anti-sociais medidas de seguran­
ça, em vez de pena, quando apresentarem sintomas 
de periculosidade, conforme têm adotado as leis e 
projetos recentes. (10)

Por outro aspecto da questão, mais acertado 
andaria o projeto se não aludisse a atos preparató­
rios, distinguindo-os de atos de execução, como fez 
o Codigo italiano em vigor, em face da dificulda­
de de separá-los.

No caso de desistência da tentativa, 6 bastan­
te estabelecer que o seu agente responderá pelos 
atos que constituírem crimes á parte, como dispõe 
o referido Codigo italiano

Porquanto, o proprio Carrara, a quem aprou- 
ve a principio, para distinguir atos preparatórios

(10) — Com a modificação sugerida o projeto melhor 
adaptar-se-ia ás doutrinas ecleticas em que geralmente se 
inspirou.
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de atos de execução, chamar aos primeiros equívo­
cos e aos segundos univocos, abandonou depois este 
critério por considerá-lo erroneo e falso.

DA PRESCRIÇÃO

Ocupando-se da prescrição das penas, o pro­
jeto de nosso Codigo modificou o sistema ora em 
vigor na legislação penal, conforme o Decreto 
n.° 4.780 de 27 de dezembro de 1923, que modificou 
o art. 85, do Codigo Penal de 1890 quanto aos pra­
zos da prescrição, sem alterá-lo, todavia, em sua 
essencia.

Entre estas reformas, o projeto dispõe que a 
pena de prisão prescreve em trinta e cinco anos, 
quando a condenação impuser pena de igual natu­
reza, por tempo de trinta anos, de modo a ficar re­
formado profundamente o regime do Decreto 4.780, 
que dispõe prescrever em vinte anos a pena que ex­
ceder de 12 anos, isto é, a de 30 cominada em homi­
cídio qualificado.

Assim também quanto á pena de mais de 10 
anos, que, nos termos do projeto, art. 138, só pres­
creverá em 25 anos, ao contrario da lei vigente que 
fixa o prazo de 16 anos para a prescrição da pena 
de mais de 10 até 12 anos. E assim por diante em 
relação ás penas de menor prazo.

No que concerne á prescrição da ação penal, 
dispõe o Codigo em vigor, no art. 78, que está su­
bordinada aos mesmos prazos fixados para a da 
condenação, excetuados os casos especificados nos 
nrts, 275, 277 e 281 (lenocinio, adultério, direito de 
queixa privada).

Sobre este assunto, o Decreto 4.780, de 1923, 
acima citado preceitúa que as disposições atiuen-



62 -

tes á prescrição da pena aplicam-se, de acordo com 
o que estabelece o art. 78 do Codigo, á prescrição 
da ação penal, regulando-se esta pelo máximo da 
pena abstratamente cominada na lei, ou pela que 
fôr pedida no libelo, ou, enfim, pela que fôr impos­
ta em sentença de que sómente o réu houver recor­
rido.

Tratando deste ponto, dispõe o projeto, no 
art. 16, que a ação criminal prescreve: a) em 20 
anos, quando o máximo generico da pena de prisão 
puder ser atingido (no homicidio trinta anos) ; 
b) em 15, se o máximo especifico não se fixar em 
menos de 10, nem a mais de 15 anos; c) em 10, se, 
partindo de 5 anos, não atingir a 10.

O projeto neste sentido apenas modificou, para 
torná-los mais curtos, os prazos estabelecidos na 
lei penal vigente.

A  Constituição Federal de 16 de julho de 1034, 
no art. 113, alinea 27, dispõe que:

“ A  lei penal só retroagirá quando beneficiar o 
réu” .

Principio este hoje reputado em todos as le­
gislações dos povos civilizados como um dogma.

Por consequência, não podendo ser mantidas 
as alterações do projeto quanto aos prazos de pres­
crição das penas, por colidirem com os dispositi­
vos da Constituição Federal, relativamente ás con­
denações proferidas no regime do Decreto 4.780 de 
27 de dezembro de 1923, convém suprimir as mo­
dificações do projeto ou harmonizá-las com os dis­
positivos da lei anterior, afim de evitar que eles se 
contraponham aos da Carta jurídico política de 16 
de julho,
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A EUTANASIA COMO CIRCUNSTANCIA ATENUANTE

Na aliiiea 18 do art. 101 o projeto acolhe a eu- 
tanasia ou homicídio piedoso como circunstancia 
atenuante, dispondo que será diminuída a pena 
quando o agente do crime “ tiver cedido á piedade, 
provocada por situação irremediável de sofrimen­
to em que se encontrasse a. vitima e ás suas suplicas” .

A  ninguém deve ser conferido o direito de ma­
tar quaisquer que sejam as condições em que se pos­
sa encontrar um enfermo, quando mesmo se re­
conheça a incurabilidade do doente e este suplique 
no sentido de lhe ser tirada a vida, afim de libertá- 
lo do sofrimento. Tanto mais que se não deve in­
cluir na lei um ato que. fere os sentimentos huma­
nos e sociais.

Além disso, o critério da incurabilidade das 
doenças é uma questão ainda aberta entre os tera­
peutas e patologistas.

Quanto a outro aspecto da questão, afirmam 
eles que “ a medicina possúe meios eficientes para 
aplacar as dores humanas” , acrescentando que a 
“ agonia não é sempre acompanhada de dôr, pois 
frequentemente a eonciencia do moribundo não 
está obscurecida e a morte sobrevem quando a sen­
sibilidade cerebral conciente se tem extinguido ’ 
(Henrique Morselli, Uuccisione pietosa, pag. 152).

Sob o ponto de vista jurídico não é menos con­
trovertida a questão, si a encararmos quanto ao 
consentimento por parte do enfermo fjuc, em si­
tuação angustiosa de dôr fisica e moral, não pode 
ter capacidade para deliberar sobre seu destino no 
momento mais aflitivo de sua existência.

Em um sistema jurídico, no qual a pena se im­
põe em nome da sociedade, observa A. Prins, não é



possível derrogar por convenções particulares as 
leis de ordem publica. O homicídio, ainda que so­
licitado pelo doente, não póde encontrar excusa no 
consentimento deste. O que constitúe a essencia do 
delito é ser um ato anti-social, lesivo da ordem ju ­
rídica. De sorte que a vontade privada, inclusive 
a do ofendido não póde apagar a criminalidade do 
ato.

Em discurso proferido na Academia de Me­
dicina do Rio de Janeiro, o professor Leonidio R i­
beiro, depois de elogiar a obra dos autores do pro­
jeto para o Codigo Penal brasileiro, manifesta-se 
contra a introdução, no texto do projeto, da eutana- 
sia, observando que “ não póde aplaudir o disposi­
tivo que diminúe a pena de qualquer indivíduo que 
se decida a suprimir a vida de seu semelhante, reali­
zando aquilo que se chama o homicídio piedoso” .

Por conseguinte, se bem que o homicídio com­
passivo seja adotado por algumas legislações, ora 
como dirimente da imputabilidade, ora como sim­
ples circunstancia atenuante, a conciencia jurídica 
o vem rejeitando, mesmo no carater de atenuação 
da imputabilidade criminal.

Assim, a Comissão propõe seja excluída do 
projeto a circunstancia atenuante, prevista no art. 
101, alinea IV , relativamente á eutanasia ou homi­
cídio piedoso.

PAUTE ESPECIAL — DO IMFANTICIDIO

No que respeita ao infanticidio o projeto fez 
uma reforma completa na legislação penal vigente, 
reduzindo o crime aos atos praticados pela mulher, 
durante o parto, ou sob a influencia do estado 
puerperal, de que resulta a morte do recemnascido,
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punindo o infanticidio com a pena de prisão por 
tres anos, ou com detenção por seis meses, no míni­
mo. E, ao mesmo tempo, contempla o crime prati­
cado, antes de conhecido o parto, pelo pai ou irmão 
da puerpera, para ocultar a des honra da filha ou da 
irmã.

A  pena de prisão nestes casos será por metade, 
podendo o juiz convertê-la em detenção, 11a forma 
do art. dl, isto é, quando se tratar de criminoso 
primário (arts. 168 e 169).

O projeto revogou o requisito da idade do re- 
eemnascido, isto é, os sete primeiros dias do seu 
nascimento, subordinando-o ao tempo do parto ou 
ás influencias do estado puerperal. Mas, mesmo 
nestas condições, não distingue as hipóteses do in­
fanticidio praticado por meios diretos e indiretos, 
isto é, por comissão ou omissão, conforme a formu­
la do art. 298 do Codigo penal vigente.

Todavia ha, nos dispositivos do projeto, algu­
mas lacunas que releva destacar.

Em primeiro lugar, cominando o projeto uma 
pena atenuada ou pela metade, para os casos do 
infanticidio praticado pela mulher, sob a influencia 
do estado puerperal, não atendeu senão em parte a 
certos estados de inconciencia patológica que podem 
ocorrer por ocasião do parto, não diminuindo só­
mente a imputabilidade, como entenderam os au­
tores do projeto, mas a excluindo por completo.

Com efeito, ensinam os tratadistas da Medi­
cina legal que podem resultar do puerperio, violen­
tos processos fisicos, intensos conflitos psíquicos, 
estados passionais capazes de ocasionar não só 
perturbações passageiras, mas a supressão comple­
ta da conciencia. E nesses distúrbios mentais a mu­
lher póde atentar contra a vida do filho, sem que
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se lhe possa atribuir responsabilidade mesmo di- 
minuida

Ainda a morte do recemnascido póde ocorrer 
independentemente da vontade da parturiente, nos 
casos, verbi gratia, em que o parto é clandestino e 
a mulher, isolada, é acometida daqueles fenomenos 
morbidos que a impossibilitam de socorrer o filho.

Ao que nos parece, estes casos não foram pre­
vistos, ao menos com clareza, pelo projeto, que, alu­
dindo ao infanticidio ocorrido durante o parto, ou 
ainda sob a influencia do estado puerperal, não 
admite, em nenhuma liipotese, a imputabilidade da 
infantieida, si bem que a pena seja diminuida.

Neste sentido, o professor da Universidade de 
Buenos Aires, Ncrio Rojas, numa ligeira analise 
feita ao projeto brasileiro, escreve que a influencia 
do estado puerperal não póde ser uma circunstan­
cia constitutiva do delito, porque ou ela é fisioló­
gica, isto é, normal e, neste caso, póde aplicar-se a 
toda mãe que mata o filho, ou ela é patológica, e, 
nesta hipótese, comporta uma alteração psiquica 
que a converte em dirimente, au ainda, póde ser 
um simples estado de emotividade incapaz de por 
si só, impelir a mulher ao crime. (11)

Por outro lado, o projeto exclúe o caso da ho- 
noris causa em favor da mulher, quando o crime é 
praticado para ocultar a deshonra. Porquanto, se­
gundo o artigo 169, só aos parentes da puerpera 
(pai ou irmão) a lei atenua a responsabilidade, pu­
nindo com a metade da pena em que incorrerem.

A  omissão dessa circunstancia a favor da mu­
lher constitúe uma grande lacuna do projeto, por

(11) — Arquivos de Medicina Legal e Identificação, edição 
de Março de 1935, pag. 13 e seguintes),
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isso que desde Beccaria. foi ela introduzida nas le­
gislações dos países civilizados em favor das mães, 
que matam os filhos recemnaseidos, quando ilegí­
timos, levadas por sentimentos de honra. Circuns­
tancia esta que, encarada com certa amplitude, não 
deve ser admitida sómente como atenuante, mas 
também, em casos especiais, como excusativa da 
própria imputabilidade criminal, conforme os en­
sinamentos da psico-patologia. Tais são os estados 
emocionais em que podem encontrar-se, algumas 
vezes, mulheres honestas que foram impelidas ao 
crime em terríveis momentos de desespero, quando 
feridas pela desgraça, pelas contingências da misé­
ria, pelo abandono, pelas humilhações da vergonha, 
e, em grande numero de casos, não dispõem de meios 
para amparar e manter o filho.

Neste particular ainda se expressa o professor 
argentino acima citado, observando ser injusto su­
primir a ocultação da deshonra como movei do cri­
me praticado pela mãe, para tranferi-la aes paren­
tes desta. Do mesmo modo julga crroneo suprimir 
o termo de sete dias de existência da criança, como 
adota o Codigo atual, para substitui-lo pelo tempo 
do estado puerperal, cuja duração é variavel e dis­
cutida .

E acrescenta que, si a influencia do estado 
puerperal não póde ser uma circunstancia elemen­
tar do delito pelas razões já expostas, isto é, por- 
o.ue si é patológica conduz á irresponsabilidade e 
se normal não póde atenuá-la, —  o melhor elemen­
to capaz de qualificar o crime é a ocultação da des- 
honra. O fator biologico proposto, neste caso pelos 
autores do projeto suisso e sufragado pc o nusi 
tciro é um erro,
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DO ABORTAMENTO

Dispondo sobre o abortamento, o projeto, dis­
tingue, nos arts. 170, 171, 172, 173, as seguintes 
fôrm as:

a) aborto determinado pela própria mãe, rjue 
o provoca; b) por terceiro com ou sem o consenti­
mento da mulher, sendo a pena de tres anos de pri­
são para a primeira hipótese e de 5 para a segunda; 
c) si resultar a morte da mulher a pena será mais 
elevada: 2 a 6 anos si o agente provar ter agido 
com o consentimento da vitima; 3 a 0 anos, no caso 
contrario; d) abortamento necessário para salvar a 
vida da mulher, com o consentimento desta, caso 
em que não haverá aplicação de pena, quando pra­
ticado por medico diplomado, salvo si, ocorrendo 
a morte, seja esta resultante de impericia, impru­
dência ou negligencia.

Como no infanticidio, aplica-se uma pena ate­
nuada quando o crime é praticado pelo pai ou pelo 
irmão da mulher para ocultar a deshonra.

Conforme observa o professor Nerio Rojas, no 
abortamento necessário ou legal, o projeto tem o de­
feito de restringir o recurso terapêutico á sua in­
dicação mais extrema —  o projeto diz “ recurso ex­
tremo para salvar a vida de alguma mulher”  —  ex­
cluindo o preventivo no sentido de evitar um peri­
go para a saúde ou a vida da mulher, como aliás o 
sufraga o Codigo penal argentino.

Ao contrario de alguns Codigos modernos, 
como, verbi gratia, o italiano de 1930 (art. 551) e 
o espanhol de 1932 (art. 119), o projeto brasileiro só 
contempla no beneficio da levioris pende, os pa­
rentes da mulher (pai ou irm ão); conforme tam­
bém adota no infanticidio, excluindo assim a mu­
lher que pratica o abortamento ou consente que



outra pessoa o faça, para ocultar a sua deshonra. 
^ cpie e unia evidente injustiça.

Nuo foram igualmente previstos no projeto os 
casos em que a mulher é menor de lti anos, 
ou não tem capacidade para prestar o seu consen­
timento, ou ainda quando este é obtido mediante 
violência, ameaça, engano, sugestão, etc., hipótese 
estas previstas noutras legislações.

hao pouco pune o projeto, como prevê o Codi­
go italiano, a simples instigação á mulher gravida 
para abortar, ministrando-lhe meios idoneos. A  
pena prevista 11a lei italiana para esta hipótese é de 
d meses a 2 anos.

Também não prevê 0 projeto brasileiro os ca­
sos em que 0 individuo ministra a uma mulher, que 
supõe gravida, meios diretos para a provocação do 
hbortamento, ou nela pratica atos visando este obje­
tivo.

Quanto a esta idtima hipótese, que é prevista 
ho Codigo italiano de 1930, a lei francesa de 27 de 
ttiarço de 1932, alterou o artigo 317 do Codigo pe- 
hal da França, para nele incluir os casos em que 
das manobras abortivas praticadas em mulher que 
hão se encontre gravida, resulte a morte ou lesão 
porporal. A  punição dos seus autores também st 
thipõe.

Os comentadores do Codigo italiano, manifes­
tando-se a esse respeito, escrevem que o “ novo Co­
digo estabeleceu nitidamente a punibilidade da 
tentativa, em relação a todas as fôrmas do aborto, 
Porque a sua não punibilidade, sobretude 11a época 
Presente, era um grande contraste com a atual po- 
htica demográfica e etica” . (12)

(12) — Carlos Saltelli e Eurico Romano — COMMENTO 
PaS. 803.
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Relativamente ás penas a serem impostas, o 
projeto afastou-se também de algumas legislações 
que punem com sanções mais rigorosas.

O Codigo penal italiano, verbi gratia, impõe 
a quem provoca o abortamento de uma mulher com 
o seu consentimento a pena de 2 a õ anos; e no caso 
contrario, a de 7 a 12 anos. Si resulta a morte da 
mulher, que não consentiu, a pena será de 12 a 20 
anos; si uma lesão corporea, 10 a lõ  anos. Quando 
o consentimento é obtido, a pena será de õ a 12 anos, 
no caso de morte, e de 3 a 8 se ocorreu uma lesão 
corporea. Em todos os casos, si o abortamento é 
provocado para salvar a honra própria ou de um 
proximo parente, a pena será reduzida á metade 
ou a dois terços.

Nestas condições, convem incluir no projeto 
em discussão os seguintes casos em que o consenti­
mento da mulher não deve ser atendido, tratando-se 
das hipóteses previstas nos arts. 171 e 172, relati­
vas ao chamado aborto criminoso:

l . ° )  quanto ás menores de 16 anos; 2 .u) ás 
pessoas que, por qualquer motivo, não estejam em 
condições de poder determinar normalmente os 
proprios atos, segundo a expressão usada pelo pro­
jeto quando trata da imputabilidade; 3.°) quando 
o consentimento é obtido por meio de violência, 
ameaça, engano, sugestão, etc. E bem assim as hi­
póteses acima, registradas relativamente: a) a ex­
tensão da honoris cansa á mulher e não somente aos 
parentes, como prevê o projeto no art. 171, ultima 
parte; b) aos casos em que as manobras criminosas 
forem praticadas contra nndher que, suposta gra- 
vida, não o esteja e lhe ocasione a morte ou lesões 
corporeas.

Tratando-se do abortamento legal deve ser in-



cluido não somente o recurso extremo para salvar 
a vida da mullier, mas também o preventivo afim 
de evitar um perigo iminente para a saúde e a vida 
da mesma.

Quanto ao abortamento procurado esponta- 
Lieamenete pela mulher e procedido sob a orienta­
ção e a técnica do medico especialista em obstetri- 
cia, o melhor seria deixá-lo sem punição, ad nutiim 
da mulher, que quisesse libertar-se do fruto da con­
cepção, ainda imaturo, em hospital ou estabeleci­
mentos proprios, fiscalizados pelo Estado. Isto, 
porque, como bem pondera o p ro f . Edgar Altino, 
entre nós é diíicil chegar-se a verificação da pra­
tica legitimamente criminosa do abortamento. De 
modo que o art. 300 do vigente Codigo penal é como 
se não existisse.

Além disso, si no infanticidio, como observam 
os criminalistas, os seus autores revelam por vezes 
periculosidade, no abortamento, ao revez, os prota­
gonistas não apresentam senão raramente estado 
perigoso e em gráu inferior.

Conforme escreve Enrico Altavilla, professor 
da Universidade de Nápoles, “ o aborto é um delito 
para o qual mais contribuem delinquentes pas­
sionais e de ocasião” .

Os profissionais do aborto é que estão a mere­
cer uma particular atenção. Nos pequenos e nos 
grandes centros ha indivíduos que se consagram a 
esta profissão. As mulheres muitas vezes perdem 
a vida quando entregues a estas terríveis manobras. 
(13)

P or consequência justo será que a lei reprima

( 1 3 )   Enrico Altavilla, Dclitti contro la persona, la in
tegritá e la sanitá delia stirpe.



com sangues rigorosas os profissionais, em benefi­
cio das condições éticas da sociedade, e, ao mesmo 
tempo, regule os casos em que, sob o império de cir­
cunstancias especiais de ordem moral, economica 
ou social, a mulher recorra ao poder publico para 
remediar um estado penivel especial.

Neste sentido o novo Codigo argentino já  admi­
te o abortamento quando a prenhez é oriunda de 
uma violação ou de um atentado ao pudor cometi­
do sobre uma mulher em estado de idiotia ou de lou­
cura, desde que o seu representante legal o requeira 
^art. 8(J). Na Rússia soviética, onde esse delito fo i 
porventura melhor observado em suas inevitáveis 
manifestações, o Codigo de 192G permite o aborta­
mento si a mulher recollie-se a um hospital para 
ali ser operada em condições higiênicas, sem re­
muneração ao medico que o pratica por autoriza­
ção do poder publico.

No caso de não ser aceita a emenda sugerida 
relativamente ao principio da imputabilidade legal 
para todos os criminosos, sem a distinção classica 
de delinquentes imputaveis e não imputaveis, para 
os efeitos de aplicação das penas e das medidas de 
segurança, a Comissão passa a fazer, nesta hipó­
tese, outras considerações.

DA CAPACIDADE DE IMPUTAÇAO PLENA E RESTRITA

Primeiramente, é de observar que a formula da 
imputabilidade e da semi-imputabilidade, prevista 
no art. 19 do projeto, não é das mais aceitáveis: 

“ Carecem de imputabilidade aqueles que, por 
doença mental, desenvolvimento mental incomple­



to, ou retardado, perda ou grave alteração da con- 
cieucia, não possuírem a faculdade de normalmente 
determinar os proprios atos. Si esta faculdade, não 
estando abolida, estiver, entretanto, sensivelmente 
diminuída por alguma das causas acima especifi­
cadas, a imputabilidade será restrita” .

JJe sorte que a imputabilidade apoia-se a) na 
doença mental; b) no estado de agenesias cerebrais, 
isto é, desenvolvimento mental incompleto, ou re­
tardado ; c) na perda, ou ainda na grave alteração 
da conciencia, que impeçam o indivíduo de deter­
minar com normalidade os seus atos.

E ’, aliás, a formula adotada por alguns proje­
tos, como o alemão, o austríaco, o suisso, etc., que 
fundam a capacidade de imputação na faculdade de 
apreciar o earater ilícito do ato.

E ’ o sistema chamado mixto, no qual ao cri­
tério biologico se alia o psicologico, requisito de 
ideas classicas, capaz de provocar, 11a aplicação da 
lei, duvidas e controvérsias, como ocorre em rela­
ção ao art. 27 § 4.°, do Codigo penal em vigor.

O mellior critério é 0 biologico, que deixando 
de parte as questões de “ perda ou diminuição da 
conciencia, perturbações transitórias da conciencia” , 
ou outras expressões semelhantes, funda a inimpu- 
tabilidade nos casos de insanidade mental.

Neste sentido manifesta-se 0 grande mestre 
dr. Nerio Rojas, membro proeminente da Comis­
são encarregada das reformas das leis penais ar­
gentinas, afirmando que o mais aceçfcavel é 0 crité­
rio biologico puro, que funda a inimputabilidade 
em um fato concreto: a existência de um estado pa- 
tologico. O critério psicologico e o mixto possuem 
conteúdo moral e provocam constantes confusões. 
A  exigência do requisito psicologico pode criai du­



vidas em casos de alienados lúcidos, que sabem de­
terminar com toda lógica os seus atos e são precisa- 
mente os mais perigosos.

Aludindo diretamente ao projeto brasileiro, diz 
o professor argentino que “ não são felizes as ex­
pressões usadas pela projeto ao se referir ás afe- 
eções psiquiátricas ocasionadoras da inimputabi- 
lidade. Alude á doença mental e a desenvolvimen­
to mental incompleto ou retardado, o que é uma 
tautologia, porquanto o desenvolvimento incompleto 
é também uma fôrma de doença mental e portan­
to, seria bastante usar esta ultima expressão. E 
acrescenta que o termo amplo, que compreende to­
das as fôrmas de insanidade psíquica é —  alienação 
mental.

De acordo com estes ensinamentos alguns Co- 
digos recentes, como por exemplo, o russo, adotam 
o termo “ enfermidade mental” nele compreenden­
do todas as fôrmas de doenças do eerebro, estados 
de degeneração e de deficiências mentais (imbeci­
lidade e idiotia), epilepsia e vários casos de anor­
malidades das funções psíquicas.

A  formula esposada pelo Codigo italiano é 
também fundada no critério biologico puro:

“ Non é imputabili chi, nel momento in cui ha 
comesso il fatto, era, per infermitá, in tale stato di 
mente da escludere la capacitá d ’intendere ou di 
volere”  (art. 88).

Ocupando-se da imputabilidade restrita, ainda 
sufraga o mesmo critério, não a baseando, como faz 
o nosso projeto, em “ perda ou alteração limitada da 
conciencia” , mas em estados patologicos, isto é, 
doença mental.

E assim dispõe, no art. 89:
“ Chi, nel momento in cui ha commesso il fatto,
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ex4a, per infermitú, in tale stato di mente da scemare 
grandemente, senza esciuderia, la capacita d ’inten- 
dere o di volere, risponde dei reato connnesso, ma 
ia pena é diminuita” .

A  formula adotada em o nosso projeto tem 
pontos de contacto com a do Codigo italiano, por 
isso que a “ capacidade de entender e de querer’' da 
lei italiana é mais ou menos equipolente á “ faculda­
de de determinar normalmente os proprios atos” , 
do projecto brasileiro. No entanto, funda também a 
inimputabilidade em estados meramente psicológi­
cos. No que diverge do Codigo da Italia.

A ’ vista do exposto, convém substituir a for­
mula do art. 19 do projeto pela seguinte:

Carecem de imputabilidade aqueles que, por 
alienação mental, não possuirem a faculdade de 
normalmente determinar os proprios atos. Si esta 
faculdade, não estando abolida estiver, entretanto, 
sensivelmente diminuída pela causa acima especifi­
cada, a imputabilidade será restrita.

E ’ o critério biologico puro que, no dizer dos 
mais autorizados crimiiiologos e alienistas, é o mais 
cientifico sob o ponto de vista psiquiátrico e ju ­
rídico .

IMPUTABILIDADE DOS DEFICIENTES MENTAIS

Depois, o projeto adotando a formula sufra­
gada pela maoria dos Codigos e dos projetos em 
elaboração, que aceitam o dualismo filosofico-penal, 
isto é, o critério da imputabilidade criminal com o 
da periculosidade dos criminosos, deles se desviou 
quanto á capacidade de imputação dos deficientes 
mentais, considerando inimputaveis, como os loucos, 
todos os agenesieos intelectuais que apresentarem



desenvolvimento incompleto ou retardado das fa­
culdades mentais” (art. 18), enquanto as legisla­
ções recentes, além da doença mental, como causa 
de di ri mente da imputabilidade, só incluem a idiotia 
ou a imbecilidade, estados graves das deficiências 
mentais, conforme dispõe o nosso Codigo penal ain­
da em vigor, excluindo assim os estados superiores 
das disgenesias cerebrais, como são reputados os 
debeis mentais em seus inúmeros gráus.

Porquanto os estudos psiquiátricos mostram 
que, entre os disgenesicos intelectuais, lia vários 
estados, uns caracterizados por simples deficits 
mentais, outros por fôrmas inferiores como a im­
becilidade e a idiotia.

A  formula do nosso projeto é, pois, muito vaga 
e talvez perniciosa na pratica, porque é susceptivel 
de uma aplicação ampla e exagerada, por isso que 
debeis mentais, em seus gráus mais ou menos su­
periores, existem em grandissimo numero.

Desde que o projeto aceita o principio da semi- 
imputabilidade, combatido pela Escola Positiva, 
convinha aplicá-lo a todos os indivíduos anormais 
que não são alienados, ou deficientes mentais (semi- 
loucos, conforme o termo adotado por alguns psi­
quiatras franceses), sem procurar medir o gráu da 
anomalia ou deficiência mental, para a aplicação 
da pena de acordo com o gráu de imputabilidade, 
como determina o projecto nor artigos 19 e 21.

E ’ o sistema adotado pelo Codigo Penal, chi­
nês, promulgado em 10 de março de 1928, segundo 
o qual será aplicada uma sanção penal reduzida a 
todo o indivíduo fraco de espirito. Sendo perigoso, 
aplicar-se-ão medidas de segurança conforme a pe- 
riculosidade porventura apresentada.



Evitar-se-ia assim o singular e<„anti-eientifieo 
sistema de fracionar a imputabilidade, afim de llie 
serem adotados os diversos gráus de pena.

DOS SURDOS-MUDOS — CAPACIDADE E DISCERNIMENTOS

Afastando-se do Codigo Penal vigente, que 
ainda adota a responsabilidade dos surdos-mudos 
que obrarem com discernimento, critério hoje com- 
pletamente falido, o projeto considera, em regra, 
inimputaveis os surdos-mudos sem instrução, e, no 
caso contrario, isto é, quando instruídos, terão uma 
responsabilidade plena ou restrita, conforme o gráu 
de instrução que apresentarem.

Estas modificações de nossa lei penal são mais 
ou menos semelhantes ás que se operaram na legis­
lação alemã.

Ali o Codigo exigia para a imputabilidade do 
surdo-mudo a inteligência necessária capaz de com­
preender a punibilidade do ato delituoso. O pro­
jeto de 1930 declara a inimputalibilidade do surdo- 
mudo que, devido ao atrazo de seu desenvolvimen­
to mental, não tem capacidade de apreciar a ilega­
lidade do seu ato ou de determinar sua vontade de 
acordo com esta apreciação. Ao mesmo tempo admi- 

. te a responsabilidade atenuada si a capacidade no 
momento do crime se achar profundamente enfra­
quecida.

Entretanto, esta noção de imputabilidade do 
surdo-mudo decorrente da instrução ou educaçao 
que ele apresentar, é tão falsa e empírica, como 
este estado intermediei ou de meia responsabilida­
de dependente da diminuição da. capacidade de 
compreender a ilegalidade cio ato, segundo o pro­
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jeto germânico, ou “ determinar normalmente os 
proprios atos” , conforme o nosso.

Si a incapacidade de imputação provém de 
um estado mental ou de um atrazo do desenvolvi­
mento psiquieo do surdo-mudo, pouco importa o 
“ poder de apreciar a ilegalidade do fato delituoso, 
ou a faculdade de determinar os seus atos” , porque 
em todos os casos êle não tem imputabilidade. Do 
contrario, é incidir no decadente critério do dis­
cernimento, tanto vale assentar a imputabilidade 
na apreciação do carater ilicito do fato criminoso.

Os delinquentes dessa categoria devem ser 
considerados em quaisquer casos, tenham ou não re­
cebido instrução, inimputaveis e recolhidos em ma­
nicômios judiciários para tratamento. Quando 
apresentarem estado perigoso, sua internação deve 
ser por tempo indeterminado. Nada de pena, senão 
de medidas de defesa social.

Aliás, ha uma corrente de criminologos e alie- 
nistas que propugna pela aplicação de medidas 
de segurança a todos os delinquentes de imputação 
limitada. E ’ o critério sugerido na Espanha pelo 
insigne criminalista Luiz Jimenez de Asúa e, na 
Argentina, pelo professor de Medicina legal, 
dr. Nerio Rojas que, colaborando na elaboração 
do novo Codigo Penal da Argentina, emitiu pare­
cer no sentido de ser adotada para os semi-impu- 
taveis uma medida de segurança por tempo inde­
terminado em seu máximo, determinado no seu 
minimo, com internamento em asilos especiais, 
aplicáveis aos anormais psiquicos e aos intoxicados 
cronicos pelo álcool ou substancias estupefacientes, 
bem como aos epileticos sem psicoses, os histéricos, 
os psicastenicos, os neurastenicos graves, os deheis 
mentais, os desequilibrados de fraca constituição
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psicopatica, os degenerados com perversões instin­
tivas, os toxicomanos, os alcoolistas.

O melhor sistema é, portanto, o recolher toda 
essa categoria de anormais psíquicos aos manicô­
mios penais, para que se lhes sejam aplicadas me­
didas de segurança de carater medico, por tempo 
indeterminado, porquanto entre esses anomalos da 
mente, da inteligência e da afetividade, ha grande 
numero de tipos evidentemente perigosos.

OS SEMI-IMPUTAVEIS E AS MEDIDAS DE SEGURANÇA

Relativamente á repressão dos crimes pratica­
dos pelos indivíduos semi-enfermos mentais, a que 
as legislações recentes procuram aplicar uma pena 
que corresponda a semi-imputabilidade, doutrina 
hoje preconizada por alguns criminalistas e psi­
quiatras, mas, em todo o caso, contestada pelos en­
sinamentos da Escola Penal Positiva, ha tres sis­
temas legislativos, assim descritos por Eugênio 
Florian:

O primeiro aplica a pena cominada em virtude 
do crime praticado, observada, porém, uma dimi­
nuição, como se verifica no art. 87 do Codigo da 
Grécia, do Japão, § 39, da Finlandia, § 4.°. Essa 
diminuição é ora obrigatória, ora facultativa, po­
dendo em certos casos a pena ser mudada em ou­
tra menos grave. Este modo de apreciaçao da pena 
representa o sistema tradicional, que consiste em 
aplicar a uma responsabilidade diminuída uma 
pena diminuída, o que representa o conceito da re­
tribuição.

Pelo segundo sistema, aplica-se aos semi-im- 
putaveis, de acordo com a exigencia da defesa so­
cial, uma pena diminuída e uma medida de segu­
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rança; aquela como repressão do crime praticado; 
esta para atender a periculosidade do delinquente 
e servir aos objetivos da prevenção imediata. A  
medida de segurança consiste no internamento em 
um estabelecimento ou Casa de Custodia para tra­
tamento.

O terceiro método aplica sómente uma medida 
de segurança. Si o juiz, reconhece que o delinquente 
é perigoso, ordena o seu recolhimento em um asilo 
para loucos ou em uma casa de trabalho.

O projeto Ferri de 1921 determinava a segre­
gação numa Casa de Custodia, e o Codigo nisso de 
1926 só admite para essa classe de criminosos uma 
medida de carater medico Cart. 11), não fazendo 
distinção entre os individuos totalmente enfermos 
dos que só o são em parte.

O Codigo da Polonia considera os semi-enfer­
mos mentais como alienados completos e ordena 
o seu internamento em uma casa de saúde; depois 
decidirá o juiz se é necessária a aplicação de uma 
pena.

O projeto austríaco dispõe que o internamento 
do semi-louco seja feito depois do cumprimento da 
pena, se, em face de sua conduta, seu estado, e a na­
tureza do ato criminoso, possa ser considerado em 
estado de periculosidade social. O Tribunal ou o 
juiz dispõe, na sentença, sobre a admissibilidade 
do internamento ou da custodia a aplicar.

Os projetos germânicos de 1925 e 1930 admi­
tem o criminoso semi-imputavel, para o fim  ds lhe 
ser aplicavel em primeiro lugar uma pena d. depois 
de cumprida esta, uma medida de segurança, que 
será mantida enquanto necessária á segurança pu­
blica,
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E ’ o sistema adotado pelo projeto brasileiro que 
entretanto, também prevê a aplicação da medida de 
segurança ou o internamento para a cura do infra­
tor em primeiro lugar, ficando a pena para aplica­
ção posterior, caso o reclame o estado mental do 
delinquente.

Entretanto, o nosso projeto tem o defeito, que 
não apresenta o alemão, de impor as medidas de 
segurança por tempo determinado, como se vê do 
art. 160.

Melhor seria que o projeto adotasse para os 
casos dos individuos de imputabilidade restrita, 
oriunda de semi-enfermidade parcial do cerebro, 
uma medida de segurança e de defesa social de ca- 
rater medico, não distinguindo absurdamente en­
fermos mentais por completo e por parte, como me­
lhor orientado estabelece o projeto italiano, elabo­
rado pelo prof. Henrique Ferri, em 1921, e neste 
sentido imitado pelo Codigo penal russo, os quais 
não fazem distinção entre criminosos total ou par­
cialmente enfermos do espirito.

Demais, como pondera Eugênio Florian, a apli­
cação da pena juntamente com a medida de segu­
rança é um hibridismo resultante da antiga, con­
cepção agora enxertada nos novos estudos de cri- 
minologia, quanto á loucura parcial e corresponden­
te responsabilidade atenuada ou restrita .

PENAS DE CURTO PRAZO

Outro defeito do projeto, é o estabelecimento de 
penas por termo determinado, isto é, com prazos 
fixos, em relação aos individuos criminosos impu- 
tayeis ou de plena capacidade de imputação, eon-



forme o sistema adotado pelo projeto nos seus ar­
tigos 18 e 19.

Deste modo, nos artigos 161 e 162, o projeto 
aplica aos criminosos classificados como incorri­
gíveis, profissionais, em estado perigoso, medidas 
de segurança simultaneamente com as penas, con­
sistentes em eolonias agrícolas, casas de trabalho ou 
reformatorios judiciários, as quais serão cumpri­
das depois de executada a pena. Mas o prazo aí f i ­
xado será por tempo determinado, ao inverso no que 
dispõe quanto aos indivíduos não imputaveis por 
doença mental, quando perigosos á ordem e segu­
rança publicas.

A internação, portanto, dos imputaveis peri­
gosos deveria ser igualmente indeterminada, por­
quanto as penas de curto prazo veem sendo conde­
nadas pelos princípios da criminologia cientifica, 
em face da inutilidade de tais penas, como têm de­
monstrado, á evidencia, a psicologia dos crimino­
sos, a experiencia e a pratica carceraria.

Henrique Ferri, em seu ultimo livro E LE ­
MENTOS DE D IR E IT O  CRIM IN AL, criticando 
o projeto Rocco de 1927, censurava as medidas car- 
cerarias que ainda obedecem ao velho e irracional 
sistema de termo fixo, ou de tempo determinado 
ou relativamente indeterminado, com indicação de 
minimo e de máximo. As penas de curto prazo, 
acrescenta, são uma especie de estufa Pasteur para 
a cultura dos microbios criminais.

VAGABUNDOS E COI.ONIAS DE TRABALHO

Enfim, o projeto ordena a internação dos va­
gabundos, ociosos, mendigos profissionais, etc., em 
Colonias agrícolas ou Casas de trabalho, mas só­
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mente depois de haverem cometido uma infração, 
uma vez que emprega a palavra infratores 
(art. 161).

Andaria mais acertado se adotasse a perieulo- 
sidade pre-delitual quanto a essa categoria de in­
divíduos infensos ao trabalho e os relegasse a uma 
colonia agrícola, sem esperar que êles cometam cri­
mes como aliás estabelecem o projeto francês de 
1932, a lei belga de 1930, o Codico polaco e a lei es­
panhola de 4 de agosto de 1933, que consideram pe­
rigosa antedelietnm essa classe de malviventes.

Teriamos, por certo, de fazer outras considera­
ções que nos sugere a leitura do projeto, se não nos 
impossibilitasse a escassos de tempo.

Mas as que ficam acima registradas são sufi­
cientes para demonstrar a atenção e o apreço que 
nos mereceu o arduo e nobre esforço, o inteligente 
e conciencioso trabalho dos reformadores da nossa 
lei penal.

Faculdade de Direito do Recife, 25 de Setem­
bro de 1935.

A COMISSÃO :

D r. Otávio Tavares (Cathedratico de Direito Penal) —  
Presidente: D r. João Aureliano (Livre-docente de Direito 
Criminal) —  Relator: D r. Genaro Guimarães (Catedratico 
de Dierito Judiciário Penal), D r. Edgar Altino (Catedratico 
de Medicina Legal e Criminologia), com restrição.

Sugestões contidas no voto do prof. Edgar Altino.
Faço minhas as palavras de JIM E N E Z DE ASÚ A  (II de- 

Htte di contagio venereo, ed. italiana de Bocca 1929), ao re­
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ferir-se ao Codigo Penal Argentino de 1922 que “ composto de 
um paese giovane e aperto alie inovazione piú audaci, pecei 
di timidezza nella sua orientazione e in molti punti tecnici” . 
Tal a minha impressão ao ler o projeto de Codigo Criminal 
Brasileiro.

Jovens que somos, sem preconceitos ou prejuízos de tra- 
dicionalismos mais ou menos inconsequentes, mais de uma vez, 
sobretudo na esfera de realizações medico-higienicas, temos 
demonstrado com a maior decisão nossa faculdade de receber, 
adotar e tantas vezes até melhorar inovações as mais audazes, 
não só no campo da ciência senão em todas as atividades pro 
gressistas da civilização.

Ao novo projeto não faltam hibridismos malsãos. Ainda 
desta vez não se emanciparam seus ilustres patronos dos car 
comidos processos da escola elassica penal, já na concedtuaçãc 
dos crimes e contravenções, já na predeterminação da pena, 
e, o que é mais grave, na preocupação inútil de apurar a im­
putabilidade do delinquente. Orienta-se, assim, o projeto na 
politica criminal timida e insensata da entrosagem de velhos 
e novos conceitos, orientação que infelizmente ainda inspirou 
quasi todos os codigos promulgadas neste ultimo decenio por 
alguns países. Não me parece plausivel este critério de pura 
imitação.

Tenhamos a coragem de elaborar obra cientifica, mo­
derna, orientada pela experimentação e de cuja eficacia, no 
interesse utilitário da emenda do criminoso e da profilaxia 
das ações antisociais, possamos aspirar e lidimamente alcançar 
mais um marco na evolução da nossa nacionalidade.

Nem mesmo faltou a inovação inútil, ineficaz e injusti­
ficável porque de prova limitaddssima, do delito de contagio 
venereo. E  porque apenas venereo ? Porque só no dominio 
das relações sexuais? Com que finalidade? Higiênica, euge- 
netica ou social?

Já uma vez, no Congresso Brasileiro de Eugenia, reunido 
no Rio de Janeiro, em 1929, debati o assunto em memória 
apresentada, em sentido contrario á decretação do pretendido 
delito. Entendia e continuo a entender que as campanhas 
profilaticas sanitarias não se levam a bom termo com sanções 
penais. Sem educação adequada, sem o afastamento ou remo­
ção do fóco de contagio nada se obterá. Ou então, por equi­
dade, teriamos de prender todos os tuberculosos, todos os le-



prósos, todos os eontagiantes, enfim, em vez de pretendermos 
^questrar apenas os sifilitieos, os portadores de doenças vene­
r a s  que não resistindo ao imperativo categórico da sexualida­
de hajam transmitido suas mazélas á vitima incauta, negli- 
ÍJententente quasi sempre, por ignorância de seu proprio es- 
fado contagiantc muitas vezes, intencionalmente em pouquis- 
smos casos, virtualmente inexistente esta ultima modalidade 
de contagio.

No entanto seria essa intenção conciente, resultante e de­
terminada, da própria personalidade do malfeitor, que de­
monstraria a periculosidade, ou melhor, a agressividade do 
delinquente para com o meio social em que vive, unica justi­
ficativa da sanção penal.

O proprio JIM E N E Z  DE A SÚ A  assim o pensa, embora 
Pareça paradoxal. Pois a despeito da campanha nunca esmo­
recida que ele empreendeu por toda parte pro delito de con- 
tugio venereo, campanha que decerto inspirou a inserção do 
Povo delito nos textos dos novos codigos, JIM EN E Z DE  
ASÚA, nas palavras preliminares com que abre seu livro aci­
ma citado, edição italiana, de 1829, á pagina 3, diz textualmen­
te: “ La lotta contro il delitto di contagio venereo si presente 
?a tre piani, che debbono essere studiati in Hutta la loro gran- 
dezza,: i problcmi teorici, legislativi e sociali. Nella prima par- 

definiro la nozione, la natura e la classe dei contagio inter-
c, nella seconda abbordero lo studio deite legge dettate 

Ver reprimerlo, e nella terza analizzeró i mezzi preventivi che, 
nella lotta imzidta contro i mali sessuale, sono i  soli provvisti 
d® reale efficada” .

I M EZZI P R E V E N T IV E  SONO I SOL PR O VV ISTI 
R E A L E  E F F IC A C IA , afirma A S Ú A  e enumera em se- 

tddda, pag. 57 em diante, comentando e firmando doutrina 
tais meios preventivos, a saber: declaração confessavel das 

doenças sexuais; difusão de conhecimento das medidas de 
jmofilaxia; trabalho de associações privadas; educação sexual; 
Ptfi contra a prostituição; e, enfim, o que ele chama il ?e- 

* « * 0  piú sicuro” , matrimônios precoces. A  esses meios pre- 
' ativos, acrescento eu, acrescentamos nós —  médicos e sa- 
mtaristas — • disseminação urbi et orbe de DISPEN SÁR IO S  
ITjBLICOS DE CURA A N T IV E N E R E A .

A  codificação desse pretenso delito, conquanto se apre- 
ehte como novidade penal, redunda na velharia do conceito



intimidativo da pena que o projeto, assim, lamentavelmente 
ainda admite. Como inovação eugenetica, autorizasse o pro­
jeto a esterilização de certos criminosos.

Teca o projeto, fundamentalmeute pela orientação poli- 
tico-criminal acentuadamente hibrida. Aceitando o conceito 
cientifico da individualização da pena, revela decidida timidez 
respigando a questão da imputabilidade para distinguir aprio- 
risticamente entre os que devem ser submetidos a tais ou quais 
modalidades ou submodalidades de sanções. No entanto, a 
imputabilidade é fenomeno universal. Todos são imputavcis 
perante a lei. Não ba imputabilidade restrita ou iuimputabi- 
lidade para quem cometeu um crime. O criminoso, adulto ou 
menor, são de espirito ou alienado, é sempre o indivíduo pre­
judicial, temivel, antisocial, de. quem a sociedade se defende 
afastando-o de seu seio por tempo indeterminado. Até que se 
verifique haver desaparecido essa temibilidade, individualizada 
a pena desde o primeiro dia de segregação. Individualizar, 
porém, é personalizar, é observar minuciosamente, dia por 
dia, a vida do delinquente em todos os seus aspectos-soma e 
psique. Dessa observação é que resultarão os dados idoneos 
para classificá-lo, para tratá-lo, para emendá-lo e isso sem 
predeterminação de tempo, de espaço ou de modo, varia como 
é a personalidade de cada um e a causalidade organica da 
conduta anti-social (alienação mental, menoridade, estados 
constitucionais, distúrbios endocrinicos, toxicofilias, comple­
xos froideanos, etc., e tc .) . Hoje, ao delinquente dá-se a te­
rapêutica que melhor se adaptar á sua personalidade e isto é 
possível dentro das clinicas criminais organizadas. Sejam pe­
nitenciarias, manicômios, reformatorios, escolas profissionais 
ou colonias agrícolas. A  experimentação tem conseguido tais 
progressos, nesse particular, que a famosa classificação de cri­
minosos da Escola positiva, dc FER11I, já não prevalece para 
os efeitos da aplicação penal. O estudo das constituições hu­
manas criou o biotipo, demonstrando a interdependencia da 
morfologia com as tendências psicológicas. Da aplicação des­
ses estudos á criminogenese resultou uma “ biotipologia cri­
minal” que está em grande relevo, sobretudo na Italia e a 
mesa de VIOLA já  entrou, de ha muito, na couta corrente dos 
laboratorios das prisões.

D l TULLIO estudou oito mil criminosos e verificou que 
55 %  delinquiram influenciados por anomalias de secreção in-
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terna. A  opoterapia hipofisaria regenerou indivíduos que 
eram Jadrões lxabituais por deficiência funcional da hipofise. 
W E G E L 1N  obteve a regeneração de criminosos violentos, ho­
micidas ultraperigosos, que apresentavam uma anomalia orgâ­
nica —  a persistência do timo, pela extirpação cirúrgica em 
alguns, ou pela irradiação rentgenologica da glandula em ou­
tros.

Em outros casos, diversa glandula incretoria, só por si ou 
associada a outros elementos hormoniais ou chalonais, respon­
derá pela criminogenese deste ou daquele outro fato antisocial. 
Em que categoria da classificação de F E E R I enquadrar o de­
linquente endocrinopata ? Ocorre ainda, na interdependencia 
de fenomenos desta ordem, citar na causalidade dos delitos e 
da periculosidade dos delinquentes a ingerência dos comple­
xos froideanos. Como então classificar criminosos, para fins 
de penalidade, só pelo critério do numero de crimes pratica­
dos, como que a justificar um rigorismo predeterminado, em­
bora relativamente, cuja aplicação fica, porém, atribuída a 
quem menos competência tem para fazê-lo, o Juiz.

A  preocupação da pesquisa da imputabilidade, condiciona­
da á simples presunção da incidência de fatores orgânicos ou 
ambientais na ocasião do crime, ou mesmo na vida pregressa 
do sujeito, não merece a pena de subsistir como justificativa 
da sanção penal ou da aplicação da pena, cuja finalidade pre- 
einde do critério jurídico para se fundamentar puramente no 
critério bio-soeiologico.

De bôa fé ninguém mais lioje defenderá o principio da 
finalidade vindicativa da pena contra o dólo do criminoso. Se­
ria mesmo aconselhável esquecer esse nome —  pena —  a subsiti- 
tuir por outro que eu chamaria —  tratamento criminal, no 
sentido terapêutico. Pena está sempre a  indicar expiação, cas­
tigo, dôr. Aliás, já  o projeto adóta: Codigo Criminal, em vez 
de Codigo Penal. E ’ um avanço.

Vale, entretanto, insistir no assunto para justificar a in­
transigência com que encaro a questão. Não será mais vingan­
ça ou expiação a pena e me apraz verificar que também as­
sim entendem os ilustres autores do projeto, quando adotam 
certas disposições que se enquadram na orientação que as 
aquisições modernas traçaram.

Porque então distinguir entre imputaveis e inimputaveis 1
E ' que ainda persistem em conferir á pena um earater que



ela não possúe, o da profilaxia do crime pela intimidação. Eis 
c êrro grave. Daí a tentativa de ressurreição dos velhos pos­
tulados da vontade livre, da imputabilidade, da punição legal 
predeterminada, etc. como fundamento de um direito de punir, 
justificando as gradações e variedades da pena, tudo isso, de 
um lado em defesa da sociedade, de outro lado exortando-a, 
como que a ameaçá-la com a mesma sanção, a não cometer cri­
mes. No entanto, a prisão, pena unica de que deve generica­
mente cogitar um Codigo Criminal, tem somente a finalida­
de, de duplo aspecto, de afastar do meio social o agressor que 
atentou contra o nivel de civilização atual do mesmo meio e 
tratar esse indivíduo anti-social por fórma a restitui-lo hones­
to ou regenerado á vida comum.

Ü poder judiciário, por seu representante —  o juiz crimi­
nal, nunca poderá ter elementos para conhecer da personali­
dade do criminoso e lhe determinar as modalidades do trata­
mento individualizado capazes de operarem a regeneração que 
se pretenda. A  menos que esse juiz exerça sua atividade no 
proprio estabelecimento em que esteja segregado o delinquen­
te, pois que da observação pessoal deste é que resultará a apli­
cação das medidas que couberem, no caso concreto. Ora, em 
nossa organização judiciaria os juizes de execuções criminais 
não têm essa função estritamente penitenciaria, caso unico 
no qual lhes deveria ser atribuído o arbítrio concedido pelo 
projeto, arbítrio que então seria o mesmo de que gósa o me­
dico á cabeceira de enfermo e que não póde ser regulado por 
disposições aprioristicas da lei.

Si a biologia ensina que não ha doenças e sim doentes, 
pela diversidade reacional organica ás causas mórbidas, po­
demos cientificámente concluir que não ha crimes e sim cri­
minosos. Isto é sediço, bem sei. Mas si o projeto parece acei­
tar a individualização da pena como um principio vitorioso, 
consideremos essa individualização tal como deve ser compre­
endida para que sejam eficazes, realmente, nossos desígnios.

Estabelecendo previamente o projeto de categorias de 
delinquentes aos quais se reservam modalidades de penas a 
serem cominadas por força de um ato judiciário unico *— a 
sentença condenatória, iniciado viciosamente por instituição 
leiga e obsoleta —  o juri e referendado pelo juiz, mesmo con­
siderando o arbítrio que o projeto lhe concede, sujeito á clas­
sificação que ao juri citado melhor parecer enquadrar-se o pa­
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ciente, insistem os autores em elaborar obra precária que pre- 
ferivel fôra não realizar.

Essa classificação de criminosos primários, reincidentes, 
por iudole, etc., não corresponde absolutamente á finalidade 
cientifica da pena ou tratamento criminai. Todo indivíduo 
que delinque é criminoso por indole, por mais leve que seja 
sua temibilidade. Ou então —  não deiinquiu, não cometeu 
ato antisocial. Por outro lado, um criminoso primário póde 
ser dotado de maior agressividade do que um reincidente. São 
fenomenos verificados na observação penitenciaria, onde quer 
que essas cousas sejam estudadas de verdade, experimental­
mente. Leia-se, a proposito, o livro de RU IZ FU N ES, “ En- 
docrinologia y CriminaUdad” .

Trata ainda o projeto em questão, no Titulo II, das pe­
nas e das medidas de segurança, estabelecendo varias espe- 
cies de penas e determinando até normas quanto ao modo de 
execução das mesmas, o que positivamente não deve ser obje­
to de cogitação de um Codigo Criminal, pois melhor ficariam 
nos regulamentos das penitenciarias. E ’, porém, condenável a 
pluralidade de penas consagrada no projecto, porque contra­
ria aos princípios fundamentais da individualização e da in- 
determinação.

Definindo o ato violador da lei criminal, eonceitúa o pro­
jeto, em orientação dualista, crimes e contravenções. Pareceu- 
me, á primeira vista, que essa divisão obedecería ao critério 
da repressão, quanto aos crimes e da proíilaxia, quanto ás con­
travenções, dispostos neste capitulo aqueles postulados a que 
F E R R I denominara substitutivos penais. Infelizmente não se 
confirmaram minhas esperanças e o projeto, mais uma vez os­
tentando seu hibridismo, confunde e enfeixa sob o rotulo de 
contravenções algumas medidas que constituem, inegavelmen­
te, matéria daqueles substitutivos ao lado de disposições me­
ramente correcionais e de outras, porém, que pela condição 
psicológica de seus infratores, estão a merecer represssão mais 
cuidadosa.

Assim é que o art. 432 pune com detenção ate quinze clias 
ou com multa aquele que usar trajos inadequados. Ora, é eou- 
sa sabida em psiquiatria que os loucos morais usam frequente­
mente trajos inadequados. Os loucos morais são em geral in­
divíduos de marcada temibilidade e capazes de crimes violen­
tos ou de astúcia. Trata-se, porém, de contravenção e o infra­



tor sofrerá detenção pelo máximo de quinze dias ou terá de 
pagar multa. No caso de louco moral, a simples contravenção 
não despertará a necessidade de pericia de sanidade mental, 
até porque essa especie de doentes, bem orientada no tempo e 
no espaço, dotada, por vezes, de grande inteligência, só apre­
senta lacunas para o lado do senso moral. A  pena terá, então, 
apenas o efeito de irritá-lo e de o lançar, não mais a outra con­
travenção, mas desta vez ao crime, logo restituido á vida livre.

Vê-se, por aqui, como é impossivel prestabelecer tal ou 
qual penalidade para esse ou aquele crime ou contravenção, 
não apresentando, aliás, o critério dualista maior vantagem.

O ato violador da lei penal é sempre crime e apenas crime, 
qualquer seja êle. E ’ claro que a lei será o reflexo da men­
talidade ou da civilização coetanea, em dado meio, em dado 
tempo, o que vale aquele grau medio de sentimentos, de que 
fala G A R O F A L O .

Não me é possivel, pois, apresentar sugestões que não se­
jam de carater geral, reformando ou suprimindo, no projeto 
em lide, as aberrações e disposições inúteis ou em conflito 
com os princípios fundamentais de um Codigo Criminal que 
eu quisera ilibado de hibridismo e orientado pela política cri­
minal fundamentada nos seguintes conceitos científicos, bio- 
sociologicos;

a) Imputabilidade integral e universal perante a lei;
b) Codificação dos atos antisociais (crime) em relação 

ao tempo e ao espaço;
c) Pena unica (prisão) individualidade e indeterminada 

quanto a duração e sistema penitenciário.
Ao Codigo do Processo Criminal ficaria reservada a 

tarefa de dispor sobre a instrução criminal nos moldes das re­
gras de técnica policial judiciaria, para a prova do crime c 
identificação do delinquente. O juiz determinaria, por sen­
tença, a segregação do criminoso em estabelecimento de obser­
vação (penitenciarias), onde ficará em tratamento, ou donde 
seria removido para otitro estabelecimento (manicomio ju ­
diciário, reformatorio, casas para menores impuberes, colonias 
agricolas, etc. )  de acordo com o caso concreto, ao arbítrio, po­
rém, da administração penitenciaria sob parecer de seus técni­
cos (clinicas criminais e laboratorios anexos).

As condições gerais, de vida carceraria em sua concepção 
geral de trabalho e constituição de pecúlio, instrução obriga-
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toria, oficies religiosos, exercícios íisieos, doenças intercor- 
rentes, etc., serão reguladas por lei especial que também dis­
porá quanto á instalação material e idoneidade técnica das 
prisões. A  penitenciaria de S . Paulo é o exemplo brasileiro 
digno de ser imitado pelo menos na parte material.

Ao juri, instituição iníelizmente mantida pela nova cons­
tituição brasileira, ficaria reservado exclusivamente o julga­
mento dos crimes políticos, pois que os criminosos dessa es- 
peoie não são anti-sociais.

Assim proponho as seguintes sugestões:
INTRODUÇÃO —  Crime e pena.
A R T . 2 . °  —  Diga-se ninguém será imputavel, em vez de

ninguém será punivel;
A R T . 3 .°  —  Suprima-se;
P A R T E  G E R A L  —  Titulo I .
A R T . 4 . °  —  Diga-se —  não é imputavel em vez de puni­

vel;
A R T S . 16, 17 e alineas —  Suprimam-se;
A R T . 18 —  Substitua-se por: Todos são imputaveis pe­

rante a lei criminal desde que hajam cometido crime;
A R T . 19 —  Substitua-se por: Os criminosos alienados se­

rão tratados de acordo com o seu estado mental;
A R T . 2Ü —  Substitua-se por: Os menores de 16 anos fi­

carão sujeitos a legislação especial que constituirá o Codigo 
de Menores;

§ unico —  Os maiores de 16 anos ficarão sujeitos ás dis­
posições deste Codigo.

A R T S . 21 a 28 —  Suprimam-se;
A R T . 31 —  Suprima-se;
A R T S . 33 e 34 —  Suprimam-se;
Secção IV  —  Titulo I .
A R T S . 40, 41 e 42 —  Suprimam-se;
Titulo II  —  Das penas, etc.
A R T . 50 —  Suprima-se o n .°  111.
A R T . 51 —  Suprima-se o n .°  I I .
A  pena de exilio local só será aplicada a criminosos polí­

ticos ;
Titulo II —  Secção IV .
Suprima-se in totum.
Secção V .



A R T . 64 —  Substitua-se: A  pena de prisão não tem du­
ração determinada;

A líT . 65 —  Alinea I —  Suprimam-se as palavras:— des­
tinados aos imputaveis;

Alinea II —  Substitua-se por: nos estabelecimentos espe­
ciais destinados aos alienados criminosos;

A R T S . 67 e seguintes que dispõem sobre a execução da 
pena de prisão —  Suprimam-se. E ’ assunto de regulamento 
penitenciário.

A R T S . 76, 77, 78, 79 —  que tratam da relegação —  Su­
primam-se ;

§ 2 . °  do art. 80 —  Suprima-se;
A R T . 82 —  Suprima-se. E ’ matéria de regulamento.
Pelo exposto vê-se o radicalismo a que minlias convicções 

me obrigam; não seria eu sincero si não expuzesse as ideas 
predominantes que orientam meu modo de ver. Bem sei que a 
perfeição é inatingível e por isto tento apenas aproximar-me, 
abeberando-me na lição dos mestres e dos fatos experimentais. 
Pica-me, porém, a certeza de que todos pensam assim, acen- 
tuadamente os ilustres autores do projeto, homens reconheci­
damente aprofundados em matéria criminal. Pena que não 
tentem para o Brasil eousa melhor do que fizeram outros países. 
Mas si PE R R I que foi PE R R I não conseguiu impôr suas 
idéas, mesmo as menos avançadas, na grande terra que foi sua 
patria e que é a terra dos maiores criminologos!!
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