











‘ Estudos e sugestées apre-
sentados pelo Prof. J. Aure- -
liano Corréa de Araujo,rela- .
tor da comissao designada .
pelaCongregagao daFacul-"" '
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R PRIMEIRA PARTE

: A Comissito designada pela Congregacio da :
 Faculdade de Direito do Recife para apresentar su-
~ gestdes e formular emendas ao projeto n.° 118 A, ; .
de 1935 (Codigo Criminal dos Estados Unidos do
. Brasil), econforme solicitacio 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 Comissio, depois de
~_ eleger o seu Presidente, bem como o Relator dos *
ﬁ%t" - respectivos trabalhos, passa a fazer algumas obser-
e vagoes de ordem geral e, em seguida, formmlar as
~ emendas ou sugestoes que lhe inspirou o exame do =~ =
ity ‘aludido projeto. N

Trata-se de um notavel trabalho, fruto de acu- & =
«  rados estudos de teenicos do direito e das ciencias  ©
 penais, que sob a presidencia do preclaro autor doe’
~ _projeto, se incumbiram de rever e corrigir o texto -
' primitivo, escoimando-o dos defeifos que porven-#
- tura existiam, dando-lhe féorma elegante, lingna-
gem clara, inteligivel, eserita por vezes em seleto —
~vernaculo. (1) p "y S
i) o) . o
B o e e L e T
_.dreiras, e, como presidente, o des. Virgilio de 84 Pereira,
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Acolhe o projeto, em grande parte, os prineci-
pios juridicos e eriminologicos, bem como as me-
didas politico-eriminais, ja consagrados nas legis-
 lacbes dos povos cultos, gracas aos ensinamentos
da Escola Criminal Positiva, que vem imprimindo
em todos 08 centros cultunm», HOVA O 1e11Lagan a0s
altos e graves problemas concernentes & justica evi-
minal e & defesa da sociedade em sua constante 111ta
contra a delinquencia.

_ ros comentarios, as prineipais inovacoes que, dan-
do ao nosso futuro Codigo Criminal um cunho de
igualdade, sendo de destaque, entre as modernas le-
gislacbes penais de varios paises eivilizados, va-
lem tambem como uma das manifestacoes de nosso
progresso ¢ de nossa cultura cientifica.

Inspirando-se nos codigos penais  recentes e
em alguns dos projetos em elaboraciio no Velho e
no Novo Mundo, o projeto brasileiro apresenta
como caracterigtica fundamental o acolhimento de
principios ji vencedores da antropo-sociologia cri-
minal, quanto 4 classificacio dos delinquentes, &

'_._,, ”

~ periculosidade eriminal e social, 4 individualizacio )
ﬁ ‘e indeterminaciio da pena, ao emprego das medidas

de seguranca, ora isoladas, ora em simultareidade
com as penas, aplicaveis aos individuoes pervigosos

ando, destarte, uma orientaciio cientifica 4 funeio
punitiva.

Neste sentido o projeto afasta-se do ervitervio
tradicional da Escola Classica, para examinar a
- ofensa causada 4 sociedade nio sémente pela gravi-

Aszim, & Comissiio apraz salientar, em ligei-

e nocivos & ordem social, ainda que dependentes da
ﬁerificagﬁo do erime (periculosidade post delitual), -

~ dade do crime, mas pela temibilidade do hiowem .




delinquente, segundo o exame de suas condigbes fi-
slee-psiquicas, ampliando assim a esfera da defesa
soclal e tornando mais eficientes os meios destina-
dos 4 repressio e prevencio da criminalidade.

Para os escopos da defesa social, que é um dos
caracteristicos do direito penal moderno, conio ve-
mos nos eodigos recentes e nos projetos em elabo-
ra¢io, bem como para o emprego das sangdes (pe-
nas e medidas de seguranca), o projeto brasileiro
faz uma classificaciio dos eriminosos de modo pra-
tico, conforme os caracteres psiquicos, seus antece-
dentes, suas tendencias, suas condigbes morais e
sociais, modelando-se na do Codigo italiano de 1930
e no projeto Ferri de 1921, com algumas modifi-
cagoes.

Assim, distingue mnos arts. 40, 41 e 42 certas
categorias de eriminosos para cientificamente lhes
aplicar as sancbes penais: primarios, que podem
ser momentaneos, por indole, reincidentes, profis-
sionais, incorrigiveis, por tendencia a delinquir,
que é o mesmo por indole ou por natureza, por pai-
. xao0, loucos, semi-loucos, deficientes mentais, into-
xicados pelo aleool e substancias entorpecentes, ete.
. Mas a figura principal é a do reincidente, as-

sim considerado quando j& tiver sido condenado,
- que serd punido como profissional, como incorri-
givel e como eriminoso por indole.

O delinquente primario tambem serd punide
como momentaneo, quando nio apresentar tenden-
cia a delinquir, e como eriminoso por indole, quan-
do pela perversidade da concepciio eriminosa e pela
atrocidade da execuciio do crime, apresentar aque-
las tendencias.
- Em suma, pode-se enquadrar em quatro eate-
~_gorias ou grupos a delinquenc.ia prevista no pro-
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Jeto: @) delinquencia leve que compreende os cri-
nlinosos primarios, momentancos e por paixio;
b) delinquencia grave abrangendo os reincidentes,
profissionais, incorrigiveis e por indole ou tenden-
cia; ¢) delinquencia morbida, na qual sao incluidos
os doentes mentais e os semi-loucos de imputabili-
dade restrita, bem c¢omo os intoxicados pelo aleool
e substancias estupefacientes; d) delinquencia dos
imaturos e retardados no desenvolvimento cerebral,
compreendendo os maiores de 16 e menores de 21
anos, os deficientes mentais e os surdos-mudos. . ‘!
Efetivamente, esta classificacio se impoe, por-
que, além de fazer a distingao positivista entre aque-
les cujo erime representa u'a manifestacao isolada
em sua vida, dos individuos em que o ato delituoso .
. 6 o corolario de um estado mental ou crganico per- s
manente, obedece ainda o criterio da Escola Cri-
minal positiva, segundo o qual as leis de defesa so-
cial devem ser mais severas para 0s Criminosos
habituais e por tendencia, em regra perigosos, do
que em relagio aos momentaneos ou ocasionais que,
geralmente, ndo oferecem perigo social. As sangbes
¢« ' repressivas aplicaveis aos primeiros destinam-se a
" evitar a repeticio dos atos delituosos, segregando-
os do ambiente coletivo, enquanto aos segundos, vi-
cam readapti-los e prepard-los para a vida social. s
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 pessdas que, nio sendo alienadas, nio
possuem todavia, completa integridade das fungoes
psiquicas. B’ a classe dos semi-loucos, que se en-
contram nas fronteiras da loucura, individuos que
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nio tém uma doenca mental localizada, mas sé-
mente ancmalias e perturbacoes da funcio psico-
logica.

Essa imputabilidade restrita apesar de opor-
se aos novos ensinamentos da eriminologia, vem sen-

- do adotada pelas novas legislacGes penais, tendo o

projeto brasileiro se inspirado diretamente no ar-
tigo 89 do Codigo penal italiano.

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

“A periculosidade social assenta na legi-
tima previsio de que o autor do erime ou
contravencio, provavelmente, o repetird”.

Mas, como ficou registrado, essa periculosi-
dade néo é pre-delictual, mas sémente post-delictums
porque o projeto, querendo evitar lesGes que por-
ventura pudesem ocorrver contra direitos indivi-
duais, s6 adota o reconhecimento do estado perigo-
so do individuo depois da verificacio de um fato
delituoso, ainda que o agente do ato anti-social seja
considerado inimputavel por doenga psiquica.

E assim dispde, no art. 150:

“As medidas de seguranca sé se aplicam
depois de cometida a infracio, quando
socialmente perigoso o infrator, e de acor-
do eom a lei vigente no momento da sen-
tenca”.

F’ mais ou menos o conceito adotado pelo pro-
jeto Roeco, que, no artigo 303, preceitiia que “a me-
dida de seguranca sé pdde ser aplicada 4 pessba so-
cialmente  perigosa, que tenha cometido um fato
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: plewsto pela lei poual, ainda que ndo seja imputa-
" vel e nao pumvd”

A previsao da periculosidade decorre, nos ter-
mos do art. 152: 1.°) da inimputabilidade ou da
- Imputabilidade restrita; 2.°) da categoria em que

deva ser classificado o agente do crime, conforme
a descricio feita nos artigos 40 e 42 e suas alineas;
3.7) da relacao existente entre a infracio e a ociosi-
dade, a vagabundagem ¢ a prostituicio; 4.°) da re-
lagdo que existir entre a infracio e o uso do aleool
ou de substancias entorpecentes, ou toxicas; 5.°) da
relagao entre a infracdo e as influencias perniciosas
do meio em que tenha vivido ou permaneca ¢ erimi-
1n080.

Posto que s6 acolha a periculosidade apés a
pratica do delito, o projeto inspirou-se na classifi-
_cagao antropo-sociologica, que se tem feito dos in-
dividuos reputados gocialmente perigosos, tais como
os loucos, e, em geral, todos os anormais psigquicos
que, nao sendo de todo insanos mentais, raiam pelas
cerebropatias, e ecompreendem um grande numero
de psico neuroticos, loucos morais, nevropatas, epi-
leticos, além de ebrios habituais, vagabundos, vi-
ciados em meios malsios, prostitutas, menores
abandonados, ete.

Ao fixar as penas aplicaveis aos de-lmquentes,
o projeto arma o juiz das amplas atribuictes de es-
tudar a personalidade do eriminoso, atendendo ao
perigo soeial que porventura possa ele oferecer &
seguranca coletiva. s causas que determinaram o
fato delituoso, & importancia da participacio no
-erime, & gravidade da acilo antisoeial, ao alarme ou
-eomocio produzido no seio da sociedade e, enfim,
a0 dano material en moral ocasionado pelo erime.
Si o magistrado, na imposicéo da pena, estéd
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adstrito, em certos casos, 4 aplica¢io no minimo e
1o maximo legais, noutras hipoteses, tem atribuicées
de livremente atenuar a pena, segundo circunstan-
cias de ordem pessoal, moral e social, relativas ao
delinquente, bem como & acio delituosa.

Os artigos 101 e 104 definem as circunstancias
pelas quais os erimes se agravam e se atenuam, to-
dos de ordem moral, social e psicologica, atinentes
& pratica do crime, & natureza do criminoso, con-
forme a sua classificacao socio-psicologica, os seus
sentimentos, as suas tendencias, as suas condigoes
psiquicas, os seus precedentes, ete.

Deste modo a pena sera aumentada quando os
“moveis do erime forem vis; o eriminoso tiver agldo
conl preme(htada surpresa, simulagdo, fraude, ete.;
si 0 autor do crime ¢é classificado como reincidente,
incorrigivel, profissional, por indole, ete.

Entre outras circunstancias a pena seri ate-
nuada: @) quando o erime se orviginar de senti-
mentos bons; b) quando o seu agente for classifi-
cado eomo eriminoso momentaneo e tiver vida ili-
bada, anterior ao delito; ¢) quando erise moral pro-
funda ou, sem culpa sua, situazio angustiosa o
empolgava; d) quando ceden 4 piedade, provoca-
da por situacio irremediavel de sofrimento em
que se encontrasse a vitima, e ds suas suplicas;
¢) quando dominado pela colera ou desvairado
pela dor, produzidas por injusta provocagio, ou
imerecida ofensa; f) quando reparou o dano cau-
sado pelo erime. :

Ao magistrado o projeto comete as graves
atribnicées de, em certos casos, e ocorridas deter-
minadas circunstanecias, aumentar ou substituir a
pena, niio excedendo, todavia, senio em casos es-
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peciais, 0 maximo especifico (art. 105); e do mes-
4 1m0 modo e em face de cirecunstancias ocorrentes,
: substituir a pena atenuada, nio podendo exceder
G - o minimo legal, nos casos deseritos no art. 102 e
. suas alineas.

] Como vimos em alguns dos artigos acima
B transeritos, estes principios dos projetos e leis re-
centes quanto as circunstancias atenuantes e agra-

t vantes, bem como sobre a medida da pena, foram
oy sufragados pelo nosso futuro Codigo eriminal que,
ao inverso do sistema classico adotado mo vigente,

onde a pena ¢ sempre proporeionada ao delito,” da

grande importa.mia as condicoes pessoais do de-.
T linquente, as circunstancias que podem agravar oun’
~satenuar a pena, sobretudo 4s causas que influiram

1) na perpefracao dos erimes, ao escopo colimado, ao

gran de inteligencia ou do nivel mental do infrator,

& sua vida pregressa, as suas condicoes economicas

- e pessoais, as condicoes do agente depois do fato

' delituoso, ao dano ocasionado pelo erime, ao alar- "
ma social por este produzido, ete.

Sio motivos de atenuacdo da pena o movel
honroso, a necessidade irreprimivel, o arrependi- 1
mento, a indenizacao do dano, a béa conduta, a an-_
_ terior vida ilibada, a franca confissiio, ete.; e, en-
) fre as causas que eoncorrem para o aumento da pe-

' na, contam-se a vida dissoluta, a repugnancia ao

o trahalho, o egoismo grosseiro, ete.

S8 Esta apreciacio da personalidade do erimino-
: 50 e a importancia que se tem dado ao fator pessoal
para a determinacio da pena, é um dos prineipais

caracteristicos dos projetos e leis penais recentes.
MEDIDAS DE SEGURANGA

A’ semelhanca dos codigos recentes, o projeto
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~dd o nome de medidas de seguranca a certas provi-
dencias de defesa social aplicaveis a determinados
delinquentes, como loucos, semi-loucos, anormais
psiquicos, ebrios habituais, intoxicados, ete., que
apresentemn estado perigoso. Principio este adota-
do em relaciio aos individuos de imputabilidade res-
l trita, aos quais, entretanto, se aplicam simulta-
! neamente medidas de seguranca e penas, relati-
vamente aos que, apoés o cumprimento da pena ofe-
. Trecem pemgo 4 ordem social. Porque o projeto, no
sentido da imposicio das medidas de seguranga,
bém como quanto ao internamento de eertos erimi-
«mosos em  estabelecimentos especiais, distingue,
Weomo fazem as Ieglblagoeb (ue procuram harmo-
nizar os principios classicos com os pomtwmtas,
criminosos imputaveis, innimputaveis ¢ seml-lmpur

taveis on de capacidade restrita.

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

: ’, alids, o metodo tambem seguido pelo Co-
: digo .italia.uo e projetos suisso, alemiao e austriaco,
E? em que s¢ acham reunidas as penas. certas medidas
\ de seguranca aplicaveis a determinados erimino-
' s08. Porque os autores dos projetos referidos, 4 se-
melhanca do nosso, consideram as penas ecomo meios
de defesa social distintos das medidas de seguran-
¢a, impondo-se as primeiras em atenciio 4 eulpa do
agente do fato delituoso, enquanto as segundas
preveem sobreindo, os interesses da ordem e da se-

gurangca social.

'._.- ‘..I!:._. _.__\."p‘-.'-lll I

NpgsBs R Rey S GERA




- 19:

Sem embargo dessa concepcio, a Escola Penal
positiva ndo faz distin¢ao entre penas e medidas de
seguranca, porque ha entre ambas uma identidade
completa, sendo, portanto, ilusoria a sua distingao,
contorme se expressou Henrique Ferri, em traba-
Jho publicado na SCUOLA POSITIVA, Janeiro
de 1920. E obedecendo a este eriterio, ao elaborar o
geu projeto em 1921, adota, sob a denominacio de
sang¢des, as medidas que em outros projetos apare-
cem divididas em penas e medidas de seguranca.

gob a rubrica de “sancoes 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 notavel trabalho de Hen-
rique Ferri.
Entretanto, esta associacio das penas és me-
+ didas de seguranca, assim como a sua aplicacio nio
sémente aos criminosos inimputaveis, mas igual-
mente aos de eapacidade de imputaciio restrita, é
seguida eom muita eficiencia pelas legislagdes pe-
nais recentes (Codigos italiano, argentino, peruano,
ete., projetos alemio, suisso, austriaco, entre ou-
tros).

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

1) inimputaveis por doenca mental, autores
de erimes graves, cuja reiteracio se deve presumir
de sua tendeneia morbida, aos quais o juiz impord
o internamento em Manicomio judiciario, si apre-
sentarem estado de periculosidade;

2) inimputaveis autores de delitos leves, dos

O mesmo se verifica no projeto cubano de 1926, °

¢
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quais poder-se-4 esperar um melhoramento em suas
tendencias morbidas a delinquir. Estes podem ser
recolhidos a uma Casa de Custodia para tratamento.

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

De feito, a Escola Criminal Positiva ensina que
0s Inimputaveis nio devem voltar ao seio do agru-
Pamento humano, sendo quando nio apresentarem
mais sintomas de periculosidade, porquanto a ex-
periencia ha demonstrado que os individuos absol-
vidos em consequencia de doenca mental, uma vez
em liberdade praticam novos delitos.

A periculosidade, em tais casos, é sempre o eri-
terio decisivo, porque, — observa Eugenio Florian, ,
prefessor em Turim, — traca a esfera de aplicacio
do Direito de punir.

A categoria dos delinquentes de imputabilida-
de restrita aplicam-se, segundo o artigo 159, penas
simultaneamente com medidas de seguranca, deven-
do ser as ultimas exeentadas depois do cumprimen-
t6 das primeiras No entanto, o projeto abre uma
excepegao, quando em virtude de pericia medica, se
verificar ser o camprimento da pena prejudicial ao
{ratamento, hipotese em que as medidas de segu-
ranca sao executadas em primeiro lugar, por isso
que nio prejudicam o regimen curativo reclamado
pelas condicoes fisicas ou mentais do acusado (2).

(2) — O des. Carlos Xavier, da Corte de Apelaciio do Es-
plrito-Santo, em erudito trabalho posterior a este Relatorio,
apresentado 4 Primeira Conferencia de Criminologia, julga

J.. .
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Em relacio ainda 4s medidas atinentes aos eri-
minosos imputaveis, o Projeto faz em nossa legis-
lagio uma reforma apreciavel.

Si o magistrado, inecumbido do respectivo pro-
cesso, verificar ser o acusado perigoso, em face do
estudo de sua personalidade, da natureza da acao
por éle praticada e das cireunstancias de que se re-
vestiu o erime, poderd imediatamente impor-lhe a
pena de relegaciio dispensando o estagio carcerario
destinado 4 verificaciio da influencia sobre ¢le exer-
cida pela pena, e, na respectiva sentenca, ordenara
o recolhimento do eondenado & colonia que melhor
ge ajuste ao estado perigoso por éle apresentado
(art. 81).

Tratando-gse tambem de eriminosos incorrigi-
veis on profissionais, enjo estado perigoso. confor-
me as expressoes do projeto, relacione-ge com a va-
gabundagem, a mendicancia, a prostitnicao, ou com
influencias perniciosas do meio familiar, ao juiz
ingtrutor cabe aplicar, com a pena, o internamento
em colonia agricola, casas de trabalho ou reforma-
torio judiciario, o qual serd executado depois de
cumprida a pena.

- Conforme dispoe o artigo 162, esse interna-
mento, que serd de um a tres anos, pode cessar, si
o0 juiz se convencer de que foram obtidos os objeti-
vos visadog pela medida deeretda.

B’ condicdo, porém, como se depreende do pro-
jeto (artigo 150) que tenha havido infracio da lei
penal. Porquanto, eonforme ji salientamos, o Pro-

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

Importa, porém, observar que o Projeto se refere aos ca-
sos de periculosidade que o tratamento muitas vezes ndg €
bastante para remover do criminoso. , [
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Jeto ndo prevé o estado perigoso ante-delitual, como
melhor inspirados dispdem o projeto italiano, ela-
borado por Henrique Ferri, em 1921, o cubano de
1926, do professor Fernando Ortiz e varias leis pro-
mulgadas noutros paises sobre periculesidade social,

Entretanto, no Brasil uma causa de ordem su-
perior entravou a obra dos reformadores de nossa
decadente legislacdo penal. E’ a Constituicio de
16 de julho de 1934, que, como a de 1891, adotando
o principio da anterioridade da lei penal, nio per-
mite condenacio, nem siquer processo sem uma lei
que os estabeleca E, os casos de retroatividade da
lei, apenas sio permltldos em heneficio do rén.

Contudo, nio se pode negar que o Projeto arma
0 magistrado judicial de muito arbitrio na aplica-
cdo das penas e medidas de seguranca, congidera-
das sancoes distintas, conforme os ensinamentos da
Escola eritica ou intermediaria em que foi se abe-.
herar. _
Além das reformas mencionadas, que sio, evi-
dentemente, as mais relevantes, o projeto contém
ontras inovacoes tambem dignas de registro.

1.*) A’ acéio do Ministerio Publico, na repres-

8do dos erimes, materia mal regulada pelo Codigo N
vigente, o projeto den maior amplitude, dispondo
que todo o erime provocard a acio do M. P. para
reprimi-lo, salvo os casos de representacio on de
queixa previstos no Codigo”. Os casos de represen-
tacdo do ofendido sdo: lesio corporal leve, atenta-
do ao pudor, violencia carnal, rapto, contagio de
molestia venerea, ou sifilitica, calunia, ou injuria
eontra autoridade, ou funcionario pubhr-o em razio
de suas funcoes.

Alguns desses crimes, que s6 na hjpotese da
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pencu]osldade por ele apresentada na férma do
artigo 100 n.° 1,

A figura juridica da tentativa ficou assim
despida daquele aspecto exterior que apresentava
no Codigo penal vigente, de modo a evitar erros e
dificuldades ma sua apreeiacdo, por-isso que se
acha modificada quanto 4 férma e quanto 4
substancia.

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

Si este nio é atingido em toda a sua extensio,
por haver o agente desistido, a tentativa nio ¢ pu-
nida, mas o so og atos que constituirem crime ou
contravencio.

«  Realmente, quando o crime tentado nio pro-
wduz efeito por forca de cireunstancias dependen-
tes da vontade do autor, nio existe, por eerto, ten-
tativa. Falta-lhe, como disse Tobias Barreto, o

pressuposto psicologico de um ato de querer o eri-
me como ele foi coneebido, em toda a sua plenitu-
de. Sendo o dolus essencial na tentativa, é claro
que o arrependimento desfigura a tentativa, e esta
nao existe. ;

Por outro lado, péde ocorrer que, antes da de-
sisteneia se verifiquem certos atos que merecam
puniciio. Neste caso o projeto dispde que, na ten-
tativa decnqtlda, o seu autor responde pelos atos
que, por si 86s, constituem crime.

Adotando o conceito da periculogidade guando
o autor da tentativa fér eriminoso por indole on
reincidente, o projeto segue a doutrina da Escola



Positiva que, pelo orgio de Henrique Ferri, de-
clara que, segundo as diversas cireunstancias reais
¢ pessoais do fato, o autor de um erime eonsumado
Pode ser menos perigoso do que o antor da mesma
figura do erime apenas tentado, devendo, portanto,
& sancao repressiva adaptar-se ao grau de periculo-
sidade, em vez de materializar a justica penal com
0 atender sémente aos resultados objetivos e exter-
nos da aciio humana, em vez de os avaliar em rela-
Gio 4 sua genese psiquica e pessoal”. PRINCIPII
DEL DIRITTO PENAL, pag. 531.

Assim, na tentativa, o projeto atende mais ao
eriterio subjetivo do que o objetivo, considerando-a
em todos os casos como virtualmente realizada. E
neste sentido, ao dispdr sobre a pena a ser imposta
ao seu autor, nio atende a circunstancia relativa a

impossibilidade dos fing visados pelo delinquente”

ou 4 inidoneidade dos meios por éle empregados
para a execucio do animus necandi.

Como ji observava a este respeito, Tobias
Barreto, ao comentar o Codigo Criminal do Tmpe-
rio, a tentativa nilo vale somente pelos atos mate-
riais praticados pelo agente, mas sobretudo pelo
que éle pretendia realizar, isto é, pela sua inteneciio
e pelo alarma social que ocasiona. Ou, segundo as
palavras de Henrique Ferri, como expressio da per-
sonalidade mais ou menos anti-social de sen autor.

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

“Tostd em legitima defesa aquele que,
usando dos meios que as cireunstancias

W
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permitem, repele, de si ou de outrem,
agressao atual e injusta, que nao provo-
cou, nem podia evitar sem humilhacdo,
ou perigo”.

Estendendo a legitima defesa a todos os direi-
tos lesados, sobretudo os atinentes ao patrimonio,
ao domicilio, & liberdade e & 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 lesdo iminente,
e pelo modo de agir do agressor”,

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

Quanto aos estados de necessidade, incluidos

“entre os casos de exclusiio da criminalidade, dispoe

0 projeto:

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

Os casos de violencia fisica irresistivel, obe-
diencia hierarquica, legitima defesa, estados de ne-
cessidade, tiveram formula correta, clara e mais
compativel com os nossos principios juridico-eri-
minais.

Para que a obediencia hierarquica -exeliia a
eriminalidade, sdo necessarias, segundo o projeto as
seguintes eondicoes:

@) que a autoridade seja competente para dar
a ordem; b) que esta ndo seja ilegal, salvo quando,
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por condicoes especiais, nio puder o exeeutor ter
conciencia da ilegalidade.

E, em seguida, tratando dos excessos, tanto nos
‘casos de obediencia hierarquiea, quanto nos estados
de necessidade e de tentativa, prescreve que os
acusados responderdio pelo excesso, sendo, porém,
& pena atenunada, excetuados os casos de eriminosos
por indole ou reincidentes porque, nesta hipotese,
a pena sera aplicada de acordo com o estado peri-
goso dos agentes do delito.

E’ sempre o criterio antropologico orientando
0 julgador na imposicio da pena, por isso que éle
tem de atender ds condicdes mentais ou psiquicas
do delinquente.

Entretanto, nio se aplicard pena ao autor, no
caso de excesso de legitima defesa, quando este for ,
excusavel pela surpresa da agressiio, ou pelo esta-
do de excitacio, ou de médo, que ela tiver provocado
no agredido.

O mesmo dar-se-4 qnando, nos casos de neces-
sidade, as circunstancias do fato e as condicoes pes-
soais do acusado excusarem 0 excesso.

Aqui ha talvez inconvenientes e difieuldades
de interpretacio ocasionados pela casuistica da lei.
Conviria deixar certas hipoteses ao criterio do juiz,
quando tivesse de interpretar os casos ocorrentes
na pratica judiciaria.

4.°) A materia concernente 4 co-antoria acha-se
tambem modificada pelo projeto.

Em pouecas palavras define-se a codelinqueneia:

“Responde pelo erime, como se o houvera co-
metido, quem tiver determinado, ou instigado, o
sen autor a cometé-lo, para éle concorrido, on i
sua execuciio prestado assistencia, Na cé-autoria,

r guﬁj::mlq;l‘);-}l‘:;-‘*:’-‘_‘i'-f"-f' i
TR =53 ' _""-I r

Sl



- 20 -

as relagoes, qualidades e circunstancias de carater
pessoal sdo incomunicaveis” (art. 29).

Ngste unico artigo o projeto compreende todas
as formas de comparticipacio eriminosa, em seus
aspectos de mandato e de cumplicidade, materia
que se espalha nos arts. 17, 18, 19, 20 e 21 do Co-
digo penal vigente.

E conforme o sistema adotado em relacio &
periculosidade eriminal, distingue na codelinquen-
cia, as relacoes, as circunstancias e as qualidades
pessoais dos delinquentes ou participes do erime,
ordenando, no artigo 100, que o juiz ao fixar a pena
atenda 4 personalidade do eriminoso, 4 sua classifi-
cacao psicologica e ao perigo social que ele exprima.

De modo que, no eoncursus plurium ad delictum,
este criterio serd devidamente observado.
: 5.") O projeto ampliou os casos de ignoran-
cia da lei penal (art. 26 do Codigo vigente), ex-
cluindo a responsabilidade quando a ignorancia é
devida 4 for¢a maior, ou impossibilidade manifesta,
ou quando, verificando-se que a ilegalidade é ele-
mentar na qualidade da infracio, tratar-se de in-
frator analfabeto ou estrangeiro ainda nao fami-
liarizado com a lingua do pais e seus costumes.

Féra destes casos, a pena poderd ser livremen-
te atenuada (art. 30 e seus incisos).

Em caso de erro de fato, o projeto distingue
duas hipoteses: na primeira, quando o individuo ti-
ver agido sob a influencia de uma apreciacio erro-
nea dos fatos, se esta o favorecer, de acordo com ela
serd julgado. Na segunda, si o acusado podia evi-
tar o erro usando das precancoes adequadas, e a
lei reprime o ato como culposo, responderi por
culpa.

Ficou assim alterado o art, 26, letra B do Co-
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digo penal em vigor, que se ocupa “do erro sobre
a pessda ou cousa a que se dirigir o crime”, afas-
tando, portanto, as varias questdes suscitadas
quanto aos casos de aberratio ictus e aberrabio de-
heti. Ou melhor, alude apenas ao error facti e ao
error juris, miao se ocupando da aberratio ictus,
como fazem algumas legislagoes recentes que acham
bastantes os principios gerais sobre a especie.

6.") A materia sobre pluraridade de crimes e
concurso formal e material dos delifos, que estava
regulada confusamente no Codigo atual, dando
margem a erros de interpretacio, como se observa
na pratica forense, o projeto a regula com clareza
no art. 110.

Quando o individuo for processado como autor
de mais de um erime, aplicar-se-lhe-d a pena mais
grave, que serd aumentada em propor¢ao com a gra-
vidade dos erimes, as eirecunstancias em que foram
cometidos, sendio tambem & classificaciio antropo-
logica do eriminoso, nio excedendo, entretanto, a
metade da pena aplicavel pelo erime mais grave.

Quando a pena do crime mais grave for de
prisiio, a execucio da pena total serd rigorosa, sal-
Vo se as condiedes do condenado o nido permitirem e
(art. 111). Estas normas aplicar-se-io tambem ao
que é julgado por um novo crime, ndo tendo ainda
cumprido a pena anterior, bem como ao que, com
unidade e identidade de acdo, viola diversas leis
eriminais, on diversos dispositivos de uma delas
(art. 112). : B

Aplica-se, porém, pena accessoria ou medida de
seguranca, quando qualquer um dos erimes recla-
me uma on outra.

7.*) Tratando da embriaguez o projeto s6 ex-
clie ou dimintie a responsabilidade nos casos de
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aleoolismo ou intoxicacio eroniea, ou quando pro-
vier de caso fortuito ou for¢a maior. Quando, po-
1ém, a embriaguez, que produzir cstados de incon-
ciencia, ou perturbacio grave da conciencia, con-
forme a formula da imputabilidade prevista ne
art. 19, {6r voluntaria, nao execlie nenr atenta a
capacidade de imputacio.

Acabou-se assim com aquele escandalo, a que
se referia Henrique IFerri, 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 controversias e
discussoes entre os criminalistas e psiquiatras.

Dispée a lei em elaboracao que poderd ser sus-
pensa a pena de prisio imposta ao eriminoso pri-
mario, por prazo fixado entre 3 e 6 anos, para o
homicidio ou tentativa de homicidio, e entre 2 ¢ 4
anos, para a lesido culposa grave, quando o ato eri-
minoso for cometido sob o dominio da paixio que
as circunstancias tornarem excusavel.

9.") A’ semelhanca das novas e recentes legis-
lagoes penais, o projeto inclie, entre novas figuras
de erimes, a referente ao contagio venereo ou sifi-
litico, mediante contacto libidinoso, punindo os au-
tores com detencao por tres meses, no minimo, po-
dendo a multa, que ¢ tambem imposta, ser eumula-
da em certos casos.

Si, porém, o contagio {or intencional, a pena
gerd de prisio elevando-se até tres anos.

10.*) No homicidio doloso o tempo da prisio
serd de einco anos, no minimo, ou com detencio, se
0 homicio é culposo. O crime gerd agravado se con-
correrem asg circunstancias do art. 165 e sunas ali-
neas: ¢) quando o eriminoso for filiado 4 quadri-
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lha ou bando, ou assistido por outrem; b) mediante
0 uso de automovel, avides ou barcos, ou outros
veiculos, aos quais imprimisse velocidade excessi-
va; ¢) por pagamento antecipado ou prometido, ete.
1 A materia respeitante ds concausas, assunto
muito controvertido no Codigo vigente, o projeto
dispoe em poucas palavras, que “nas concausas a
responsabilidade pelo resultado serda excluida, se
sobrevier causa independente da agio do infrator,
suficiente para produzi-lo, mas subsistird quanto
aos atos puniveis anteriores. Amplo como é, este
artigo péde, na pratica determinar erros e injus-
ticas.

~11.") Ao contrario do Codigo atual, o projeto
clie em seu texto o homicidio preterintencional,
que ocorre quando o individuo, “com ato tendente
a produzir lesio corporal, causar a morte”.

Neste caso aplicar-se-lhe-4 a pena do homici- »
dio, sendo, porém, diminuida de um ter¢o até a me- _
tade. e
7 12.%) Entre os crimes contra o patrimonio o 5 o
projeto inchie o furto simples e o qualificado, que é 3 i
,ﬁ o cometido por meio de violencia contra a pessda. |

A pena sera aplicada de acordo com a classificacio
Psicologica do eriminoso e a sua perienlosidade so- o
cial. A palavra roubo nio é empregada no projeto.

13.%) Afigura-se-nos que o projeto quis fazer
uma inovaciio no que concerne 4 reparagio do dano
causado pelo erime, compreendendo ndo somente
os danos materiais, mas tambem os morais, cuja, li-
quidaciio constitie materia muito debatida entre os
Juristas.
No entanto, quando estabelece que a referida
indenizaciio a ser feita 4 vitima do delito, ou aos
. seus herdeiros, constitiie uma circunstancia capaz
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de restringir a pen: Luposta ao acusado, alude ape-
nas & reparaciao material do crime.

A obrigacao de indenizar, que ¢é solidaria na co-
autoria e transmite-se aos herdeiros do eriminoso,
serd condicionada pela capacidade economica do
mMesmo .

Adotando os mesmos principios da legislacio
atual (Consolidacio das leis penais, artigo 70),
quanto aos efeitos civis da sentenca eriminal, dis-
poe o projeto que “toda sentenca criminal de con-
denagao, desde que passe em julgado, se considerari
sentenca exequenda, a ser liquidada no juizo eivil,
para o fim exelusivo de apurar-se o quantuw da in-
deniza¢io devida pelo condenado 4 vitima do erime,
seus herdeiros ou comjuges”.

Neste sentido o projeto, como as nossas leis pe-
nais vigentes, estd aquem do Codigo Criminal de
1830, que, na parte 1.° capitulo 5.°, oeupando-se
desta materia, tornava obrigatoria a indenizacio
dos danos materiais ocagionados pela aciao erimino-
sa belo juizo eriminal, independentemente da acio
eivil, proposta féra do juizo da condenacio, exce-
tuados os casos em que “o ofendido preferir on usar
da acéo civil eontra o delinquente” (artigo 31, § 3.°).

Efetivamente, a indenizacio serd ilusoria se
nio for executada perante o mesmo juiz prolator da
sentenca condenatoria, e mediante procedimento
ca-officio do Ministerio publico.

Os representantes da Escola Positiva, pelo
orgao de Garofalo, propugnaram pelo direito de
ressarcimento dos danos materiais originados dos
fatos delituosos, mas, ao mesmo tempo, eriticavam
o modo de execugiio adotado nas leis em vigor.

Para Garofalo, a reparacio deve considerar-se
como uma obrigagio direta do Estado, por meio de




uma aciio publica que éle proprio deve exercitar.

_ 14.*) Nos erimes contra os costumes o proje-
to inclie o estupro, os atos contrarios ao pudor e
os casos de seducio, termo preferido ao de deflora-
© mento.

Tratando do estupro, dispde que a favor das
menores de 16 anos, ha a presuncio relativa de
violencia; e das menores de 14, a presungio ¢ abso-
luta. Na pratica este dispositivo provocard, de cer-
to, dificuldades na sua aplicacio. Melhor seria que
fosse sémente fixada uma idade, a de 14 anos para
a presuncdo de violencia.

Os cagos de seducdo ficardo limitados & mulher
virgem de 14 e 18 anos, bem como & circunstancia
de ser o ofensor o noivo da ofendida, ou a quem te-
nha feito promessa de casamento, em cuja serieda-
de devesse razoavelmente acreditar. A pena serd de
um a tres anos de prisio. ;

A este respeito o projeto esposou a doutrina
dos comentadores de nossa lei penal que censuravam
a cireunstancia de ser fixada em 16 anos a idade
em que a menor estd sujeita 4 seducao, 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 fisico e, portanto, o mental precipita-
se permitindo & mulher, mais cédo, as faculdades
de raciocinar e determinar os seus atos.

Ocupando-se do rapto o projeto exclie o absur-
do em que incorreu o Codigo vigente, quanto ao
rapto por seducio de mulheres casadas e de soltei-
ras maiores de 21 anos, cstabelecendo que 86 por
meio de violencia, ameaga, ou artificios serd p}mido
com prisio por seis méses a dois anos, se visar o
casamento, e por um a tres anos si o fim é o comer-
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cio sexual féra do casamento, o individuo que
raptar alguma mulher, ou a retiver pelo emprego
daqueles meios. (3)

A maior de 16 anos poderd, por si, exercer o
direito de representacio contra o raptor, mas si
com este tiver casado, o prazo correra do dia em
gque passar em julgado a sentenca que rescindiu o
casamento.

O adulterio que, por um absurdo, ainda figura
em nosso Codigo Penal, como fato delituoso, o pro-
jeto nido inelie em seu texto, no que andou hem
inspirado. !

15.") Ao definir o erime politico o projeto
inspirou-se na doutrina preconizada por Henrique
Ferri, aceitando quasi na integra o conceito dado
pelo eriminalista 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”.

Execluindo a palavra exclusivamente e acres-
centando o termo sectario, o projeto brasileiro defi-
ne no art. 6.°:

“Sio erimes politico-sociais os cometidos por
motivos politicos, ou de interesse coletivo, ou se-
ctario”.

No paragrafo unico deste artigo exclie da de-
finiedio: a) os erimes em que a criminalidade co-
mum supera a especifica, pela desproporcio entre
o crime cometido e o fim politico-social visado;

(3) — Como aplicador do direito, sempre entendi que o
termo seduciio constante do artigo 270 do Codigo vigente, re-
fere-se 4s menores, por isso que as maiores s6 pedem invocar
a violencia. Mas alguns tribunais tém interpretado de modo
contrario atribuindo a sedugio tambem 4s malores.
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b) os crimes em que, soh motivos politicos, ou de
luteresse coletivo, aparentes, movel pessoal se dis-
simula ou, sendo os mesnios reais, com eles con-
corre” .

Retomando assim a inateria sobre crimes po-
liticos, contida no Codigo Penal de 1891, o projeto
deu-lhe uma orvientacio cientifica, adotando a dou-
trina criminologica quanto ao conceito do erime
politico e ao dos seus autores. A despeito de alguns
Codigos, como o italiano, o russo e certamente o da
Alemanha, agora promulgado, divergindo dessa
orientaciio cientifica, considerarem o chamado de-
linquente politico como um ser perigoso, 40 menos
em relacio aos atos praticados contra o regime po-
litico adotado, aplicando-lhe penas rigorosas.

16.") O projeto ainda faz varias reformas na
vigente legislacio penal brasileira ao definir e re-
gular os erimes de lesio corporal grave e leve, dano,
estelionato, receptaciio, calunia, injuria, homose-
Xualidade, corrupeio de menores, proxenetismo,
ofensa publica ao pudor, infanticdio, abortamento,
suicidio, higamia, ete.

Entre os erimes de perigo comum, inclie o in-
cendio, o uso de explosivos e de substancias toxicas,
atentados com dinamite, fabricacio de bombas e
fazes toxicos. K nos delitos contra a satde publica
consigna varias figuras: envenenamento alimentar,
Poluicio de agua potavel, fabricaciio e venda de
Produtos nocivos, difusio de germens patogenicos,
favorecimento ao uso de toxicos, ete.

Ocupa-se ainda dos erimes contra a seguranca
das comunicacies e transportes, da moeda falsa,
falsificaciio de marcas oficiais e dos pesos e medi-
das, falsificacio de documentos publicos ou priva-
dos, dos erimes contra a administragio publica, dos
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delitos funcionais, dos crimes contra a administra-
¢io da justica, eontra a organizacio social e poli-
tiea, contra a Nacio, ¢, finalmente, trata das con-
travencoes, eriando novas férmas com aspectos va-
riados e matizes diversos.

17.%) A parte sobre as penas é importante, fa-
zendo o projeto algumas inovacoes apreciaveis.

As penas cominadas dividem-se em principais
e accessorias. As primeiras sao a multa, o exilio lo-
cal, a detencio, a prisio, a relegacio. As segundas
sdo a interdicao de direitos, a publicacio da senten-
ca, o confisco dos instrumentos do erime e dos pro-
ventos dele resultantes, a expulsio de estrangeiro.

A pena de detenciio tera por minimo oito dias
e por maximo tres anos, sendo aplicada de prefe-
rencia a eriminosos primariog, podendo, todavia,
converter-se em prisao quando imposta a delinquen-
tes compreendidos na classificacao dos arts. 40, 41
e 42 (reincidentes, incorrigiveis, por tendencias),
ou quando os moveis dos crimes praticados forem
vis.

A pena de prisio, salvo disposicio em eontrario,
tera por minimo um ano e por maximo trinta anos.
Serd sempre simples quando imposta a mulheres, e
se abrandard conforme as exigencias da gravidez e
do parto. A pena de detenciio serd ecnmprida em es-
tabelecimentos especiais, ou, na falta destes, na pe-
nitenciaria em seceiio exclusivamente destinada ao
geu cumprimento, (4)

detenciio que nio exceder de um més, pide
ser cumprida em casa, segundo as circunstancias do
fato e as condicdes do condenado, ao criterio do juiz.

(4) — O internamento do inimputavel serd sempre por
tempo indeterminado (art. 158). ' it
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A pena de prisio serd ecumprida nas peniten-
ciarias e prisoes comuns destinadas aos imputaveis;
nos estabelecimentos especiais destinados aos eri-
minosos de imputabilidade restrita, que s6 a eum-
prirdo nos comuns, quando aqueles nio existirem.

A execucao da pena suspende-se 108 easos
de eriminoso primario, quando ndo sio vis 0s
moveis do delito, ou quando a suspensio nio &
contra indicada pelas circunstancias do crime, pe-
los antecedentes pessoais, familiares e sociais
do eondenado, ou pela categoria eriminal em que
foi elassificado.

O livramento condicional aplica-se quando o
delinquente primario tiver cumprido metade da
pena, e dois tercos tratando-se de eriminoso por
indole, ou reincidente, apurado que do conjunto
da vida carceraria do condenado se possa presu-
mir-lhe a correciio, ou de suas aptiddes e proposi-
tos presuma-se ou dednza-se que ele procurari vi-
ver de trabalho honesto.

Nio ha duvida que o criterio de se inferir a
correciio e a rehabilitaciio do condenado estd sujei-
to a muitos erroz. Mas nilo temos outro meio para
a aplicaciio das medidas quanto ao livramento con-
dicional a ser concedido aos delinquentes. .

Além disso, a lei, no caso de nito serem verifi-
cadas as condicoes que se presumiam no condena-
do, estabelece medidas de seguranca social contra
tle, revogando o livramento condicional, para o
fim de submeté-lo de novo ao regime carcerario.

O projeto niio concede livramento condicional
20 eondenado que nio repara o dano causado com
o erime, estando em eondicdes de fazé-lo na medi-
da de snas posses. ‘

Ha uma evidente humaniza¢io no cumprimen-
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to das penas, que ora siio brandas, ora rigorosas,
podendo as ultimas ainda ser minoradas, depois de
cumprida a metade, si o sentenciado merecer o he-
neficio.

A segregacao rigorosa nio excede de 6 meses,
salvo em caso especial.

Concluindo o tempo da segregaciio, comeeard
¢ do trabalho em comum durante o dia, com iscla-
mento nos intervalos de repouso e durante a noite.

No primeiro ano do regime o trabalho serd no
interior do estabelecimento, ou nas dependencias,
Do segundo ano em diante, poderd ser ao ar livre,
em obras e servicos publicos. :

Pode-se, portanto, assegurar, quanto ao siste-
ma carcerario, que no projeto brasileiro, nio ha
mais o isolamento celular que o inzigne sociologo
‘eriminalista Henrique Ferri dizia ser uma aherra-
cao do seculo XIX,

18.%) Entre as causas da extincio da conde-
nacao, o projeto incluiu o perdio judicial e o ca-
samento do ofensor com a ofendida.

A primeira, isto é, o perdao judicial, tem sido
preconisado pelos eriminalistas da Escola Positiva,
e Henrique Ferri reputa a sua inelusio no Codigo
Ttaliano de 1930 como um dos grandes meritos da
importante consolidaciio de leis eriminais. A se-
gunda veio sanar um defeito do nosso Codigo ain-
da em vigor, si bem que ji se tenha manifestado a
jurisprudencia no sentido de que, perante o direito
e a moral, s6 o casamento da ofendida com o seu
ofensor, e nio com terceiro, como muitas vezes se
pretenden, expunge o erime, suspende a acio penal
e até a eondenaciio do acusado nos delitos pratica-
dos eontra a honra da mulher.

19.*) A criacio do Conselho de patronatos
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para os egressos da prisdo, instituto de ha muito
prepugnado pelos corifeus da sociologia ¢riminal,
tambem é uma das boas inovacoes do projeto.

Quanto & assistencia religiosa nas prisdes, o
projeto resolve a questio muito suavemente, nio
dando carater obrigatorio ao culto religioso, nem
0 banindo dos carceres.

Assim, dispde que o Estado niao subsidiard ne-
nhum culto religioso na Colonia, nem o proibira
desde que os sentenciados o reclamem.

Em suma, o projeto do nosso futuro Codigo
Criminal compde-se de dois livros contendo 483 ar-
tigos. O livro primeiro, dividido em titulos, eapi-
trlos e secedes, tem duas partes —uma geral, que
se ocupa do erime, do eriminoso e do ofendido, hem
como das penas e das medidas de seguranea; e ou-
tra especial que compreende os crimes contra a
vida, a satide e a integridade corporea, a honra, o
? patrimonio, a liberdade pessoal, os costumes a fa-
milia, a Nacfio, a administraciio publica, social, po-
litica, ete. O segundo livro ocupa-se das contraven-
ches e abrange setenta e tres artigos.

A parte mais importante é, sem duvida, a do ;
livro primeiro e especialmente a geral, em que es-
tao compreendidas as disposicoes relativas aos fa-
tos delituosos, 4 pessoa dos delinquentes, ds sancdes
Penais e 4s medidas de seguranca tendentes i tu-
tela da sociedade.

O fundamento caracteristico do projeto &
a adociio das penas como meios repressivos, a0
lado das medidas de defesa social de carater pre-
ventivo, aplicaveis aos eriminosos, principalmente
Inimpntaveis e, quando imputaveis, conforme a sta
classificaciio antropo-psicologica e o griu de pe-
riculosidade que porventura possam apresentar,
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A despeito do conuhio que o projeto faz dos
principios da Escola Classica com os da Eseola Cri-
minal Positiva, no estudo do erime, do eriminoso e
das sancoes punitivas e preventivas, alids de acorp-
do com a tendencia ecletica seguida pela novas le-
gislacoes, todavia procura ampliar os meios de de-
fesa da sociedade, tutelar as instituicdes, amparar
a familia, a moral, garantir a autoridade dos jul-
gamentos da justica, defender o Estado, os seus or-
gios e as suas funcoes.

Ao aludirmos a algnmas das fontes em que se
abeberou o projeto brasileiro, visamos apenas o es-
tudo comparativo entre éle e as novas legislacoes
penais, afim de destacarmos as formulas que julga-
mos melhor inspiradas, e ndo o objetivo de dimi-
nuir a obra, alids brilhante, de seus autores. Tanto
mais que, como observa Emilie Garcon, professor
de Direito Criminal da Universidade de Paris, ha
uma evidente semelhanca entre todos os Codigos e
projetos atuais, que obedecem, por assim dizer, a
uma lei de imitacdo.

Mas toda essa penetraciio reciproca das leis
repressoras corresponde as necessidades da eivili-
zacido atual e ds aspiracoes da conciencia publica
universal.

E’ certo que, em virtude do cunho cientifico
que o projeto apresenta e, principalmente, do ar-
bitrio judicial nele adotado, precisamos, para hem
interpretd-lo e executd-lo, de juizes cultos, versa-
dos nas ciencias juridico-criminologicas, o que nio
possuimos sendio em pequeno numero. Mag, nem
por isgo, devemos deixar de promulgar um Cndigo
moderno, contendo prineipios cientificos que ji fi-
guram nas leis penais dos povos eultos: eodigos pe-
nais da Russia, da Italia, da Argentina, da Dina-
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marea, da CGirecia, do Peri, da Espanha, do Mexico,
X e projetos em elahoracio de Cuba, da Suissa, da
Austria, da Franca, da Belgica, da Alemanha, (este
convertido no codigo ultimamente promulgado),
A nos quais siio evidentes as reformas verificadas em
relaciio ao diveito de punir.

Que se ministre aos nossos magistrados, como
se vem de ha muito procedendo nos paises eultos,
uma educaciio cientifica, associando-se ao ensino
do direito propriamente dito os conhecimentos in-
dispensaveis das ciencias eriminologicas, para que
eles possam bem compreender as inovagbes Intro-
duzidas em nossa lei penal e aplicar o novo Codigo,
conforme as reformas impostas pelos reclamos das
sociedades modernas em prdl de sua defesa e de sua

estabilidade. (5)
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(5) — Nesta parte o relator fez uma rapida exposicio da
materia com ligeiros comentarios, niio s6 porque a els tem de
aludir, em parte, quando tratar das emendas, sendo tambem
para evitar que este relatorio fique demasiady extenso.







SEGUNDA PARTE

Depois de haver destacado as prinecipais ino-
vagoes contidas no projeto, & Comissdo incumbe a
tarefa de, ao lado dos aplausos feitos 4 laboriosa
obra dos autores do nosso futuro Codigo eriminal,
aduzir as observagdes e os reparos que se seguem.,

IMPUTABILIDADE CRIMINAL E RESPONSABILIDADE
SOCIAL

Conquanto muito apreciavel a reforma que o
Projeto faz em nossa decadente legislacio penal,
como se pos em evidencia nas consideracoes expos-
tas acima, importa, todavia, salientar que néo foi
ela integral, porquanto os seus autores fizeram al-
gumas concessoes aos principios da Escola classiea,
conforme as doutrinas que os criminalistas ecleti-
¢os veem adotando na elaboracio dos Codigos mo-
dernos, no sentido de harmonizar num sé corpo de
lei principios doutrinarios até certo ponto antago-
nicos: de nm lado o conceito classico da impntabili-
dade eriminal e, de outro, o prineipio positivista
da classificacio dos eriminosos, da periculosidade
social e das medidas de seguranca, que sio o resul-
tado das novas doutrinas eriminologicas,
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Daf afirmar Luiz Jimenez de Asta que o dualis-
mo politico-eriminal adotado nos atuais projetos e
em alguns Codigos penais ji em vigor, em que ao
lado das medievais idéas de imputabilidade e de
pena reunem os novos conceitos sobre estado peri-
goso e medidas de seguranca, da a esses docunen-
tos a aparencia de dois Codigos distintos encader-
nados juntos, sob a ilusoria intencio de fundi-los.
(Conferencias sobre o novo Codigo Penal Argen-
tino na Universidade de Buenos-Aires).

Destarte, o preceito basilar da Escola eriminal
positiva — a imputabilidade legal e a responsabi-
lidade social, a primeira derivada da lei e a segun-
da apreciada em face da sociedade — fundamento
de todas as reformas para o estudo cientifico do
criminoso, da periculosidade eriminal e do empre-
2o das sancbes (penas e medidas de seguranca),
ndo foi atendido pelos autor e revisores do projeto,
que se revelaram presos aos preceitos classicos,
sempre ferteis em provocar controversias, e
questoes inuteis relativamente 4 responsabilidade
eriminal, segundo a tradicio classica que distingue
eriminosos imputaveis e nio imputaveis e até uma
terceira categoria — a dos semi-imputaveis ou de
capacidade de imputacio restrita ou limitada,
como adota o projeto brasileiro, & semelhanca de
outras leis penais estrangeiras. O que importa fa-
zer uma reforma fragmentaria e incompleta, que
niio corresponde a uma orientacio segura e geral,
capaz de atender aos complexos problemas da de-
fesa coletiva. -

Com efeito, observa Eugenio Flerian, a Es-
cola eriminal positiva ensina que, na defesa contra
os delinquentes, é preciso prescindir do livre ar-
bitrio, porquanto a existencia deste é seriamente
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Posta em duvida pela ciencia e negada pela fisio-
psicologia. Nao se péde, pois, dar a imputabilidade
penal e, por consequencia, a defesa coletiva uma
base tao oscilante. H acrescenta que a imputabili-
dade criminal deriva da existencia da propria so-
cicdade. Quando se demonstra que um homem foi
causa fisica de uma determinada agao, classificada
como crime, surge nele a responsabilidade perante
a sociedade. Dai o principio de que o homem é pe-
nalmente imputavel porque o é socialmente. (6)

Iim consequencia, somente o principio da im-
putabilidade legal, aplicavel a todos os eriminosos,
sem distingdo de suas condicoes fisicas e mentais,
ou de seu estado de normalidade on anormalidade
Psiquica, que os autores do projeto niao quiseram
aceitar, é de molde a imprimir uma orientacio con-
sentanea com as reformas exigidas pelas legislagoes -
modernas e atender ds necessidades reclamadas pe-
los altos interesses da defesa social,

Pelas normas da responsabilidade legal, pon-
dera Henrique Ferri, no relatorio que precedeu o
seu projeto de Codigo elaborado em 1921 e mo
qual se tém inspirado, em parte, as novas legisla-
¢Oes penais, — pelos principios da imputabilidade
legal temos apenas de mudar a qualidade e a quan-
tidade da sancio repressiva, para adaptd-la ao grau
de periculosidade e inadaptabilidade social do cri-
minoso pela segregaciio por tempo indeterminado.
E aduz que a responsabilidade legal para todos 08
eriminosos — quaisquer que sejam as suas condi-
¢coes fisio-psicologicas, “é a norma suprema da jus-

() — In Trattato de Diritto Penzle, edigio 1934 vol. 1II,
pag. 1.012,




tica penal como serena e severa ordem estatal de
detesa coletiva contra a eriminalidade”.

E’ certo que os autores do projeto brasileiro,
fundando a imputabilidade eriminal 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 elassico do livre arbitrio, para apoiar-se na
voluntariedade dos atos.

E’ o sistema tambem adotado por quasi todas
as legislacoes recentes e projetos em elaboracio,
tais como o Codigo Italiano de 1931, que assenta a
responsabilidade eriminal na “capacidade de en-
tender e de querer” (art. 18), e na conciencia e na
vontade (art. 45); o argentino de 1922, na con-
ciencia de determinar os proprios atos (art. 37); 0
peruano de 1924, na faculdade de, no momento de
obrar, apreciar o carater delituoso do ato ou de se
determinar, segundo esta apreciacao, formula iden-
tica a do projeto austriaco; o projeto alemio na
livre determinacio da vontade, condicao da puni-
bilidade, embora reconheca como apreciaveis, para
a medida da pena, os motivos determinantes do ato
delituoso, o fim e as condi¢Oes pessoais e sociais do
autor, como alids tambem leva em linha de conta
0 nosso projeto. ‘

Ora, pouco importa que os artifices destas for-
mulas pretendam justified-las, como fez o Minis-
tro Alfredo Rocco, autor do projeto italiano de
1927, reformado er 1929, e eonvertido em 1931 no
Codigo Penal vigente, afirmando néio se fundar no
criterio livre-arbitrista, mas na voluntariedade do
ato, como se a “liberdade de querer” ou a vontade
nio estivesse condicionada pelos motivos determi-
nantes dos atos humanos, ou se nio fosse, como di-




zia Wundt em seus notaveis estudos de psicologia
experimental ou fisiologica, a manifesta¢iao neces-
saria de um estado mental, produto de influencias
externas, funcio direta de fates fisiologicos.

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

Por sua vez, o eminente Garraud, que nio é
positivista, escreve que “em realidade, nao ha, quan-
to 4 responsabilidade criminal, sendo duas teorias
logicas: a classica, segundo a qual o homem é res-
ponsavel perante a sociedade porque o é moralmen-
te; e a teoria positivista, em virtude da qual o in-
dividuo s6 tem uma responsabilidade penal, pelo
unico fato de viver em sociedade” (Traité de Droit
Criminel, vol. II, n.° 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 condicio de penalidade, siao for-
mulas disfarcadas ou atenuadas do livre arbitrio,
conforme o conceito classico em que assenta o an-
tigo direito de punir: — libertas judicii, libertas
consilii.

Sdo formulas caducas ji combatidas pelos
Principios cientificos e que nio deveriam figurar
has modernas legislagies penais, por isso que, além
de falsas e ilusorias, sio ferteis em provocar con-
troversias inuteis, que, desde seculos veem pertm:—
bando a funciio judicante e desmoralizando o di-
reito de punir por toda a parte. $ :

Outras consideragies podem ainda ser feitas




em torno da questic’da imputabilidade adotada no
projeto.

A SEMI-TMPUTABILIDADE

Na ultima parie do artigo 19 fala-se de im-
putabilidade restrita, que se acha associada & im-
putabilidade integral, diferenciando-se apenas em
que na capacidade de imputacao restrita a lei pres-
supoe menor grau de capacidade para apreciar a
ilegalidade de ato, ou, como dispoe o projeto, para
“normalmente determinar os proprios atos, em vir-
tude de doen¢a mental, desenvolvimento intelectual
retardado ou tolhido, grave alteracio da coneiencia”.

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

Basta um ligeiro defeito mental para a dimi-
nuigao da imputabilidade, ou, ez-vi do projeto, é
necessaria uma grave diminuicao da capacidade de
imputacio ou da faculdade de determinar o homem
o8 seus proprios atos?

Dai se vé quantas dificuldades aparecerio na

pratica judicial quando da aplicacio dos dispositi-

vos sobre a imputabilidade e semi-imputabilidade,
dependentes de causas identicas de ordem psicolo-
gica e psico-patologica, em que é preciso medir graus
de doenca mental, de desenvolvimento e retarda-
mento intelectual e de alteracio da conciencia. E’
preciso que o juiz ou o perito encarregado de exa-
minar o estado mental dos delinquentes, possiia um
frenometro para medir e descrever os graus de
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eap-a.qidade de imputacido que eles possam revelar 4
pericia psiquiatriea.

Que de duvidas e de hesitacoes rio se apodera-
riam do espirito de magistrado, quando, em face
das falhas e deficiencias peeulinres, ¢m tais casos,
a pericia medico-legal, tivesse de aplicar penas res-
tritag, na eonformidade do griu de iraputabilidade
apresentado pelo agente do crime!

Além disso este sistema de semi-responsabili-
dade que infelizmente estd sendo sufragado por al-
guns criminalistas e incluido nas recentes legisla-
¢oes, apesar de fortemente combatido pelos sectarios
da KEscola Criminal positiva, por prejudicial e anti-
cientifico, apresenta o grande inconveniente de de-
terminar a aplicacio de penas de enrto prazo, como
consta do projeto brasileirvo, ficando assim a so-
ciedade mal protegida, no contacto de individuos
perigosos, que deveriam ficar segregados do con-
vivio coletivo.

Do estudo das condicoes morais do eriminoso
se verifica que, em um grande numero de €asos, 0s
que maiores anomalias mentais apresentam sao os
mais perigosos. E adotado o criterio de aplicar a
pena conforme o maior ou menor griu de anomalia
psiquica do eriminoso,—tanto vale medir-lhe o grau
de imputabilidade de acordo com o estado mental
semi-patologico que apresentar — os delinquentes
de menores anomalias mentais, autores de deli..tos
de pouca importancia, teriam, sem duvida, uma im-
putabilidade mais ampla, ou melhor, menos res-
trita e, pois, uma pena mais elevada do que os gran-
des eriminosos, que maior periculosidade oferecem
ao agregado social. :

Nestas condiedes, a Comissdo julga conveniente
substituir a materia constante dos arts. 18 e 19 do
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projeto, quanto & imputabilidade integral e 4 im-
putabilidade eriminal restrita, pela seguinte for-
mula (ou outra qualquer com os mesmos efeitos),
adotada pelos projetos cubauno e italiano, respecti-
vamente da autoria dos eminentes criminalistas
professores Fernando Ortiz e Henrique Ferri:

Artigo 18 — Os autores e comparticipes de um
¢rime sio sempre legalmente responsaveis, exce-
tuados os casos de justificativa do fato delituoso.

§ 1.°— O erime ¢ justificado para os efeitos das
sagqﬁes penais, quando cometido por aquele que se
ache:

I) em estado de legitima defesa;

1T) em estado de necessidade;

IIT) em oposi¢io 4 execuciao de ordens ilegais;

IV) na execucio da lei, ou em obediencia a su-
perior hierarquico, e em exercicio de funcoes pu-
blicas;

V) nos limites de uma autoriza¢io de direito
publico ou privado.
3 Suprima-se toda a materia concernente &s
 questdes da imputabilidade e da semi-imputabili-
dade, contida nos artigos referentes aos menores,
surdo-mudos, intoxicados pelo aleool e substancias
entorpecentes, bem como ecompreendida na parte
sobre as medidas de seguranca, alugiva 4 previsio
da periculosidade, aos internamentos dos imputa-
veis, dos ndo imputaveis e dosg de imputahilidade
restrita (arts. 20, 21, 22, 23, 24, capitulo I1T; 152,
157, 158, 159, capitulo VI, entre outros).

Substituam-se os artigos 151 e 152, que aludem
a pemculoqlda,de social e aos fundamentoq sobre a
sua previsio, pelo seguinte:

Artigo ... — As sangGes penais serdo aplica-

das ao criminoso conforme o perigo que €le oferecer




4 seguranca social. O grdu de periculosidade veri-
fica-se pela gravidade ¢ modalidade do fato erimi-
1080, 08 motivos que o determinaram e a persona-
lidade psiquica do agente do crime.

Artigo... — As circunstancias indiecativas da
periculosidade no eriminoso sao:

a) tendencia a delinquir manifestada pela re-
incidencia e habitualidade;

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

¢) a precedencia ao crime de motivos ignobeis
ou vis;

d) condigdes psiquicas que, ndo constituindo
doenca mental, se revelam antes, durante e apés a
pratica do ato criminoso;

e) as relacoes de parentesco com o ofendido
(pai, filho, irmio, marido, mulher) ;

f) premeditacio ou preparacio refletida do
ato criminoso;

g) revelacio de insensibilidade moral do au-
tor do erime, manifestada pela maneira de executar
o fato anti-social, pelo instrumento nele emprega-
do, creaciio de dificuldade de meios de defesa da
vitima ;

) ter praticado o erime como sicario, isto €,
por promessa, dadiva, pagamento em dinheiro.

Por estes meios objetivos e subjetivos poder-
se-io verificar as circunstancias reveladoras da pe-
riculosidade do eriminoso, talvez com maior pos-
sibilidade de acertar do que as consignadas no ar-
tigo 152 do projeto, como meios de previsao do es-
tado perigoso.
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IMPUTABILIDADE DOS MENORES

No artigo 20 o projeto dispde que sio inimpu-
_taveis os menores de 16 anos, acrescentando que o
Codigo de Menores estabelecerd as condigoes em
que o menor de 21 anos, serd ou nido imputavel.
O que importa admitir a imputabilidade dos maiores
de 16 anos.

O criterio tradicional adotado quanto & idade
dos menores, para aplicacio de medidas de ordem
medico-pedagogica ou correcional, como fazem al-
gumas legislagbes modernas, fixando umas a idade
de 16 anos, como o projeto suisso, outras a de 14, ¢
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, eri-
ticado pelos corifeus da Eseola Criminal positiva,
que julgam mais acertado deixar 4 margem o nu-
mero de anos, para atender ds condigoes pessoais
do menor. Porque, como pondera Henrique Ferri,
o numero de anos é um elemento secundario que de-
ve integrar-se com as condigoes pessoais, familiares
e sociais dos menores, evitando-se uma reducio me-
canica obrigatoria, ora da metade, ora de um terco,
das medidas de defesa social aplicadas arimetica-
mente aos menores, o que tem sido adotado sem a
menor eficiencia.

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

Artigo 20 — O Codigo dos menores estabele-
cerd as condicdes morais e materiais, em que serio
aplicadas medidas de seguranca, de defesa social e
de assistencia respeitantes aos menores delinguen-
tes ou abandonadog, hem como ao seu internanien-
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to em estabelecimentos espeeiais — liberdade vi-
giada, eolocacao em casa de familias honestds, ins-
titutos de educacio, escolas medico-pedagogicas,,
escolas profissionais, agricolas, ete., conforme as
suas condigies morais, fisicas e sociais, reveladas
em crime, contravenedo, tendencia a delinquir, ou
apenas em vagabundagem, abandono, ociosidade, ete.

DO CRIME PASSIONAL

O projeto no artigo 120, afastando-se do Codi-
go Penal italiano em que se inspirou, em grande
parte, contempla o erime passional, isto é, pratica-
do por eriminoso primario sob o dominio de paixio

~ excusavel, podendo a execucio da pena, neste caso,
ser suspensa (uando ndo for contraindicada pelas
circunsiancias do erime, pelos antecedentes do
condenado, ou pela categoria eriminal em que deva
ser classificado. Fxcetuam-se da suspensio da
pena, os criminosos que apresentem mdus antece-
dentes pessoais, familiares ou sociais, circunstan-
cias estas cuja verificacio ainda desacertadamen-
te incumbe ao Conselho de Sentenca ou Tribunal do
juri por ocasiiio do julgamento do acusado. O que
¢ um erro elamoroso.

O projeto neste ponto incide nas constantes
censuras que se inerepavam e se inerepam as leis
vigentes, que, em relacio ao Tribunal popular, ar-
mam os juizes leigos das graves atribuicdes de jul-
gar questdes teenicas relativas ao estado mental dos
eriminosos, sem conhecimento de principios ele-
mentares de psico-patologia forense.

Além disso ha o inconveniente de estabelecer
penas de curtos prazos, especie de responsabilida-
e atennada para essa debatida elasse de crimino-
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R08: — pena no minime por erime contra a vida ou
integridade corporea, podendo ser suspensa por
prazo fixado entre tres e seis anos, para o homici-
dio, e entre dois e quatro anos, para a lesio corpo-
ral grave (projeto, art. 120, § 1.°).

O projeto ingpirou-se mal no Codigo argentino
de 1922, que, no artigo 81, impoe uma pena atenuada
(3 a 6 anos de reclusio, ou um a tres de prisio) a
quem matar a outrem estando em estado de emocio
wviolenta e que as circunstancias fizerem excusa-
vel, — quasi os mesmos termos do nosso projeto.

As legislacoes recentes, salvo raras excepecoes,
tém excluido de seus textos o chamado cerime pas-
gional, por isso que a paixio, os afetos e as emocdes
sio estados normais em que se manifesta a alma hn-
mana.

Nio ha acio honesta ou deshonesta — escrevem
Saltelli e Romano, eomentando o artigo 90 do Co-
digo italiano, segundo o qual os estados emotivos
ou passionais niio excluem nem dirimem a respon-
sabilidade — nio ha aciio honesta ou deshonesta,
moral ou imoral, licita ou ilicita, que ndo seja de-
terminada por nm motivo emocional ou passional.

Apenas rarissimos estados emocionais, oriundos
de uma intensa dor moral tém sido atendidos, nio
como causa de dirimente da imputabilidade, mas
como circunstancia atenuante.

Nio se leva em conta, eomo faz o Codigo russo,
os estados emocionais ou passionais, seniio quando
tém carater patologico, ficando assim inecluidos nos
casos de loucura ou doenca mental definida nos ar-
tigos que se ocupam de incapacidade de imputacio
por anomalias psiquicas. Todos os demais casos,
quando a perturbagio origina-se de disturbios pas-




sageiros da atividade mental, sio considerados
como simples atenuantes da sancdo penal.

Entre nés o denominado homicidio passional
tem sido uma calamidade, porque é uma ameaca
constante aos interesses da defesa social, que na
hora presente preocupam os sociologos criminalis-
tas e os homens de Estado em todos os povos cul-
tog, como se vé das leis que tém sido promulgadas,
algumas ja depois dos respectivos Codigos, ecomo
na Belgica (lei de seguranca social de 9 de abril de
1930), na Franca (projeto de 1932), na Russia (lei
de 11 de outubro de 1929, posterior ao Codigo Pe-
nal), além dos projetos austriaco, de 1928, suisso,
de 1929, alemio de 1930, hoje Codigo criminal se-
gundo as ultimas noticias, certamente depois de
mutilado para se amoldar ou adaptar ao novo regi-
me politico, pois que estava arquivado desde 1931,
visto eomo os representantes do nazismo nio viam
com bons olhos alguns de seus liberais dispositivos,
sobretudo quanto aos erimes politicos, cujos auto-
res devem ser hoje considerados como entidades
perigosas.

Melhor seria que o projeto nao incluisse no seu
texto essa figura de erime, limitando-se a consignar
como cireunstancia atenuante.

Assim, a Comissiio sugere a suspensiio do ar-
tigo 120 e seus paragrafos ineluindo no artigo 101,
como circunstancia atennante — ter o acusado eo-
metido o homicidio ou lesdes corporais sob o impe-
rio de um estado de emocio ou de paixio incoercivel,
que niio tenha sido determinado por motivos anti-
sociais.

Tlica assim modificada tambem a alinea VI do

artigo 101 do projeto,

]
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CLASSIFICACAO DE CRIMINOS0S PELO JURI

No artigo 108 o projeto arma o juiz da compe-
tencia de classificar os eriminosos e fixar a pena nos
Julgamentos do juri. Mas ao mesmo tempo dispoe
que somente depois que os jurados reconhecerem
ser o eriminoso primario um delinquente por indole,
é que este serd assim classificado. De modo que o
juiz faz e os jurados desfazem, desde que a classi-
ficacio porventura feita pelo magistrado na presi-
dencia do Tribunal popular, fica dependendo da
apreciaciio ou da homologacio dos juizes leigos, a
cujas luzes o juiz togado deve obedecer.

Ora, isto é um grande contrasenso. TPorque
vale dizer que a lei comete aos juizes de fato, na sna
grande maioria eidadios iletrados, como se obser-
va sobretudo ne interior dos Estados, a competen-
cia para classificar eriminosos e decidir quanto &
sua categoria antropologica e seu estado mental.
Nesse sentido o projeto amplia as incongruencias
existentes na atual legislacio do Brasil, que por
isso é tiio acremente censurada pelos eriminalistas
da Escola Positiva.

Desde que a deecadente instituicio do juri fi-
gura no texto da Carta juridico-politica de 16 de
julho de 1934, seria curial que o nosso futuro Co-
digo deixasse as modificacoes que devem ser feitas
na organizaciio do juri ao Codigo do Processo Cri-
minal em elaboracio. Porquanto, a Constituicio
TFederal vigente, dispondo apenas, como a de 1891,
que serd mantida a institnicio do juri, podem as
leis processuais fazer as modificacdes reclamadas
pelos interesses da seguranca e da defesa social.
conforme tem deeidido o Supremo Tribunal. hoje
Corte Suprema de Justica,
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A’ vista disto, seria preferivel niio se ocupar
0 projeto da competencia do juri, melhor cabivel
em dispositivos de leis processuais. Por conseguin-
te, o artigo 108 deve ser snprimido ou substituido
pelo seguinte:

Artigo... Ao juri compete deeidir sobre as
contravencoes previstas no Livro IT deste Codigo,
compreendidas nos artigos 411 e seguintes, sendo o
respectivo processo regulado pelo Cedigo de Pro-
ceszo Criminal.

Si, porém, é conveniente ocupar-se o Codigo
Penal da competencia do juri, deve-se suprimir a
segunda parte do artigo 108, na qual o projeto da
a0 Conselho de Sentenca atribuicoes para classifi-
car eriminosos, Basta que lhe seja eonferida a fa-
culdade de individuar as eireunstancias que reco-
nhecer quanto ao fato eriminoso.

Do mesmo modo, deve ser suprimido o § 2.° do
artigo 120, que comete aos juizes leigos, no juri, as
graves atribui¢des de, no julgamento de criminosos,
decidir nio somente sohre circunstancias do erime,
antecedentes do eriminoso, mais ainda quanto 4 ca-
tegoria criminal em que deva ser classificado o réu.

Os dispositivos do § 2.° do artigo citado sio
assim concehidos:

“Suspender-se-d a execucdo da pena toda a vez
que, respondendo a quesitos da defesa, declarar o
Conselho de Sentenca nio militar eontra a suspen-
sdo nenhuma das restricoes do n.” IV do artigo 119,
e que ¢le a julgue conveniente”.

Tais dispositivos nos dio a impressio de que
nio foram escritos por tecnicos das ciencias penais,
conhecedores dos defeitos do Tribunal do juri, enja
falencia vem sendo desde muito proclamada,




CONCEITO DO CRIMINOSO POR INDOLE

Com o descrever o tipo do eriminoso por ten-
dencia a delinguir ou por indole, da classificacio
de Von Liszt, os autores do projeto hrasileiro, como
os do Codigo italiano, niio quiseram reconhecer o
tipo antropologico do eriminoso nato, cuja impu-
tabilidade era objeto de controversias entre os eri-
minalistas, sendo ora afirmada, ora negada, con-
forme as tendencias filosofico-criminais de cada
um. (7)

Dai desprezarem as palavras eriminoso® por
institiva tendencia a delinquir”, segundo o artigo
108 do projeto primitivo do Ministro Roeco, de
1927, para adotarem somente eriminoso “por ten-
dencia a delinquir”, ainda que Henrique Ferri, em
uma celebre prelecio proferida na Universidade
de Roma, sobre o referido projeto tivesse afirmado
que o eriminoso “por tendencia a delinquir” do de-
finitivo, ja revisto em 1929, hoje Codigo italiano
em vigor, nio é mais do que o eriminoso nato da
concepcio lombrosiana. K éle assim o empregou
no geu projeto elaborado em 1921, no qual se ingpi-
raram em grande parte os autores da grande codi-
ficaeio penal italiana.

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

-

(7T) — O criminoso por indole, como o momentaneo, o pro-
jeto fol buscar na classificacio do criminalista alemdo Franz
von Liszt. No primeiro, tipo tarado com tendencias ao crime
e caracteres anti-socials, predominam condicGes individuais,
ou fatores de ordem organica ou individual, enquanto no se-
gundo, preponderam fatores externos, ou condicdes exteriores,
E’, numa palavra, o criminoso de ocasido,
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linquir os caracteres antropologicos do eriminoso
nato, mas do louco moral, nome classico dado por
Prichard, tambem conhecido por amoral perverso
(Colin e Demay), ou ainda “invalido moral”, se-
gundo Mairet e Fuziére, que lhe consagraram umna
monografia, em que descreveram o seu curriculum
vitae, todos os seus caracteres fisio-psicologicos e
todas as manifestacoes de sua pervertida persona-
lidade.

E’ o tipo do individuo aparentemente normal
plenamente imputavel, conforme a tradicional dis-
tinedo classica entre imputaveis e ndo 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 nio apresenta disturbios
da inteligencia ou da vontade, mas somente altera-
¢oes profundas do senso etico-social, perversiio dos
sentimentos, revelando no crime aquela especial
malvagita e periculositd da lei italiana, ou a per-
versidade na concepeio e atrocidade na execneao,
do art. 42, alinea IT do projeto brasileiro.

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

“A ciencia peiquiatrica tem identificado estes
individuos, nos quais o defeito do senso moral e so-
cial niio se associa a nenhum disturbio psicologico
na esfera intelectual e volitiva; possuem inteligen-
cia lucida e vontade normal, ainda que privados da
capacidade etico-social, necessaria 4 vida no con-
socio humano. De indole perversa e perigosos, tém
para o delito uma disposiedo, uma inclinagao, uma
tendencia sempre pronta a explodir em face de de-
terminadas ecircunstancias ambientais. O delin-
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quente por tendencia é, portanto, caracterizado pela
anormalidade e pela especial malvadez e periculo-
sidade. Mas, ao mesmo tempo, deve ser eonﬁxdera.-
do 1mputave1”

Conviria, portanto, suprimir da classificacio
que faz o projeto, o nome de criminogo por indole
on tendencia a delinquir, que se afigura ou da a
idéa do “eriminoso nato”, sobre o qual a doutrina
criminologica sempre esteve em divergencia, e ado-
tar o de “amoral perverso”, que é o tipo deserito
no Codigo italiano, conforme declarou o Ministro
Alfredo Roeco, em seu Relatorio, e tambem perfi-
Ihado pelos autores do projeto brasileiro. Porquan-
to sobre a existencia desse tipo anti-social, inafeti-
vo e de inteligencia normal, a doutrina crimino-
psiquiatrica se harmoniza. O nome comum é “louco
moral”, termos classicos, mas improprios, porque
como obhservam Mairet e Euziére, a loucura da nma
idéa de doenca mental, enquanto que os “invalidos
morais” nio sio doentes psiquicos, sindo anomalos
constitucionais.

Da mesma maneira impoe-se a substituicio do
nome de eriminosos incorrigiveis, conforme adota
0 projeto no artigo 42, pelo de habituais, eontido
em quasi todos og Codigos e projetos recentes, como
o projeto Ferri de 1921, o ecubano de 1926, os Codi-
gos argentino e italiano, ora em vigor.

O projeto brasileiro seguiu neste particular o
franecés e a lei helga de 1930, que adotam a categoria |
de criminosos corrigiveis e incorrigiveis, classifi-
cacao falsa e empirica, como pondera o professor
de Turim, Eugenio Florian, em seu TRATTATO
DE DIRITTO CRIMINALE,

'4
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DELITO DO CONTAGIO VENEREO

O projeto, & semelhanga de algumas das novas
legislagoes penais, inclie entre as figuras de cri-
mes, a referente ao contagio venereo ou sifilitico,
mediante contacto libidinoso, punindo os autores
com a pena de detengdo por tres meses, no minimo,
além de multa, que péde ser cumulada.

Isto na contaminacéio culposa, porque nos casos
do contagio doloso ou intencional, a pena, dispoe o
artigo 180, ultima parte, a pena sera de prisio, ele-
vando-se até tres anos.

Parece, portanto, que o projeto nio compreende,
0 que constitiie uma lacuna, os casos de contagio
extra-genital, isto é, por meios que nio sejam o
“contacto libidinoso”, eonforme expressoes legais.

A contaminaciao péde operar-se de varias ma-
neiras, tanto pelo contacto intra sexual, como pelo
extra sexual, como a transmissao de nutrizes a la-
ctantes e vice-versa, a falta de asseio ou limpeza em
objeto de uso domestico, copos sujos, cobertores e
lencées infectados dos hoteis ou casas de pensoes,
transmissores de germens patogenicos.

A prova dessa classe de crimes oferece grandes
dificuldades na sua produ¢io, como na sua apre-
ciaciio, ficando a punibilidade de tais delitos sujei-
ta a enganos e erros inevitaveis.

Melhor seria que o legislador estabelecesse me-
didas de higiene preventiva e repressiva, no sentido
da profilaxia da sifilis e das doencas venereas, vi-
gilancia rigorosa das meretrizes, que deviam ger
submetidas a exames em postos sanitarios, medidas
estas exequiveis e mais eficientes, do que a repres-
siio legal em virtude da dificuldade, sendo impos-
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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 legislacoes
ora nao definem o ato litigioso, ora limitam-se a
dizer que a infragdo consiste na violacio da lei
penal.

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

O nosso Codigo penal em vigor diz que a viola-
¢ao da lei penal consiste em acio ou omissio; cons-
titde crime ou contravencao. B no art. 7 define “cri-
me a viola¢ao imputavel e culposa da lei penal”.

Na definigao do projeto primitivo do Des. Sa
Pereira, antes das emendas dos revisores, “crime é
a agdo humana violadora da lei penal”.

Segundo o projeto que ora examinamos, “o ato
humano violador da lei penal é erime ou contra-
vencao”.

Neste conceito os autores eu revisores do pro-
Jjeto ndo evitaram a critica que se ha feito a estas
definicoes legais, quasi identicas ds de alguns Co-
digos que nao se abstiveram de definir o erime.

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

(8) — O codigo penal es;)anhol de 1932, define: Sdo de-
hl;'os o& clgiltravenqaes as agdes e omissoes voluntarias puni-
w .
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que comete uma infracido nao viola a lei penal, mas
0 principio que deu origem ao artigo do Codigo.
O individuo, ad exemplum, que pratica um crime
de homieidio nao infringe o texto do Codigo a éle
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 relacio ao erime de rou-
bo, porquanto, o que o individuo infringiu nao foi
o artigo que define o roubo, mas o principio que
proibe roubar. (9)

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

Por conseguinte, melhor definicdo que esca-
paria 4 censura acima registrada:

Constitie erime ou contravencdo o ato huma-
no violador do prineipio juridico econtido na lei

penal.
DA CO-AUTORIA

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

Mas, em compensacio, niio atendeu somente ao
eriterio puramente objetivo dos varios modos de
comparticipacio, como é do Codigo de 1890, ainda
inspirado nas idéas da Escola classica; atendeu

—_ rmen und ibre Uebertre tungen, ci-
oo oot e Direito Positivo

tado por Adolfo Prins, Clencia Penal
pag. 124.




tambem ao criterio subjetivo, pelo qual se verifica
ros concurrentes de toda agio eriminosa os cara-
cteres de sua personalidade, destacando em cada um
deles o seu estado mais ou menos perigoso.

Dai estabelecer o projeto, na ultima parte do
art. 29 que, “na co-autoria, as relacoes, qualidades
e circunstancias de carater pessoal sio incomuni-
caveis”.

Os autores do projeto entenderam, como Artur
Rocco, ao expliear o art. 117, do projeto primitivo
do Codigo italiano, que se nio podem distinguir
com nitidez as eorrelacoes da autoria das da cum-
plicidade, de modo que todos os participes do
erime sdo responsaveis em relacio ao fato delituoso,
Mas, quanto 4 medida da pena, é possivel admitir
um plus ou um minus de responsabilidade penal e,
em consequencia, uma menor medida de pena.
Isto em face da personalidade dos concorrentes do
crime, de sua periculosidade, e nio em virtude do
coneeito classico, segundo o qual é medida a quota
de responsabilidade de cada um dos comparticipes
da acilo eriminosa.

A resgpeito da extensiio do mandato, vemos que
o Codigo Criminal do Imperio usava a expressio
“o0s que mandarem alguem cometer crimes”, formu-
la que, segundo os seus comentadores, nio abran-
gia todos os casos em que, na expressio de Tobias
Barreto, “um homem inflie, persuade e determi-
na outrem & pratica de nma aciio criminosa”.

B, posto que alguns interpretes da lei penal,
principalmente na pratica judiciaria, tivessem dado
maior extensio 4 formula legal, o certo é que os
autores do Codigo penal de 1890, procuraram uma
formula mais ampla, nela incluindo nio s6 o man-
dato por dadivas, promessas, ameages etc, mas



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

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

“Responde pelo crime como se houvera come-
tido, quem tiver determinado, ou instigado o seu
autor a cometé-lo, para éle concorrido, ou a sua
execucao prestado assistencia”.

Empregando o termo mnstigar, afigura-se-nos
— sem embargo de ugenio Florian afirmar, nos
seus comentarios ao Codigo italiano de 1930, que
as palavras determinar e wstigar sao equivalentes,
— afigura-se-nos que os autores do projeto brasi-
leiro quiseram dar mais amplitude ao mandato,
tornando-o compreensivo nao s6 dos easos em que
um individuo determina, ordena, manda, encarre-
ga, ou comete a outro individuo a perpetracio de
um crime, senio igualmente inflde, persuade, es-
timula, incita, aconselba a outrem a pratica de um
ato delituoso.

Todavia é de observar que, conquanto bem red@-
gida e sobria, a formula do nosso projeto é inSU:fl-
ciente como norma para todos os casos em que pode
ser executado o mandato.

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




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

Assim, no mandato o projeto omitiu certas cir-
cunstancias objetivas essenciais e acidentais do eri-
me, como o tempo da participacio (concursus an-
tecedens, concomitans, subsequens), o excesso, as di-
ferencas relativas ao crime cometido e ao conven-
cionado, isto é, quanto 4 sua natureza e 4 sua gra-
vidade ou sejam crimes juridicamente distintos.
Nio cogita tambem dos casos sobre a imputabili-
dade do mandatario, como nas hipoteses de instiga-
¢iio ou determinacao 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, nao aludindo o
projeto ao mandato oneroso ou mercenario, isto é,
por dadivas, promessas, pagamento, etc., férma
evidentemente mais grave do que no caso de man-
dato simples ou gratuito, posto que esta especie de
determinaciio eriminosa esteja compreendida nos
mesmos dispositivos legais, convinha considerar
agravado o mandato mercenario, ou que fosse co-
minada pena maior do que nos demais casos de ins-
tigaciio ou determinaciio para a pratica do ato cri-
minoso.

DA TENTATIVA

Na tentativa de homicidio, o projeto, si hem
que tivesse procurado dar uma férma mais simpli-
ficada e menos casuistica do que o Codigo Penal
vigente, limitando-se a dizer que “o erime é tenta-
do quando a execusio, jd iniciada, nilo se ednsuma
por civeunstancias acidentais”, reproduz, todavia
0s mesmos requisitos que ez-vi da lei em vigor, in-
tegram a figura do crime tentado.

- —— a:.-_-__-A_—M
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Do atual Codigo vigente afasta-se, contudo,
quando adota o criterio da periculosidade do eri-
minoso para os fins de aplicacio das penas, ao mes-
mo tempo que se inspira na doutrina dos crimina-
listas germanicos, aliando ao eriterio objetivo o
subjetivo no conceito e na imposicio das sangoes
penais.

A pena aplicavel a4 tentativa é a mesma para
o erime consumado, podendo, porém, ser atenuada
quando o seu antor 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 nio pune a tentativa
“no caso de ineficacia do meio empregado, ou de
impossibilidade absoluta do fim, a que se propoz o
delinquente”.

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

“Se 0 erime era impossivel, a pena serd dimi-
nuida de metade e podera reduzir-se a0 minimo le-
gal ou mesmo exeluir-se conforme o grau de peri-
culosidade revelado pelo delinquente”.

O Codigo do Pert admite, no art. 97, a possi-
hilidade de pena igual para o crime frustrado.

Talvez melhor inspirado andasse o Codigo ita-
liano (projeto Rocco), estabelecendo que néo ha
crime quando pela inidoneidade da agio ou pela
inexistencia de seu objeto seja impossivel o evento
danoso ou perigoso (projeto art. 52, Codigo penal,
art. 49). Embora, em tais casos, sejam aplicadas
ao agente medidas de seguranga.

O projeto Ferri de 1921 e o cubano de 1926

g
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tambem excluiram a distinciio entre erime tentado
e frustrado.

Do mesmo modo deliberou a Conferncia in-
ternacional para a unifica¢io do direito penal,
reunida em Varsovia, em novembro de 1927, que
“a tentativa de um crime ou delito impossivel nio
¢ sujeita a pena”, devendo-se, todavia, aplicar se
uma medida de seguranca, em taiz casos.

Nio ha duvida que, como ji observou Carrara,
na pratica, insuperaveis dificuldades aparecem
quando se procura fazer distincao entre erime ten-
tado e frustrado.

A’ vista disso, ¢, pois, aconselhavel que ao nos-
so projeto seja suprimida a parte relativa 4 puni-
hilidade dos meios utilizados, como prevé o § unico
do art. 5.° podendo ser aplicadas aos agentes des-
sa especie de atos anti-sociais medidas de seguran-
ca, em vez de pena, quando apresentarem sintomas
de periculosidade, conforme tém adotado as leis e
projetos recentes. (10)

Por outro aspecto da questio, mais acertado
andaria o projeto se nio aludisse a atos preparato-
rios, distinguindo-os de atos de execucio, como fez
o Codigo italiano em vigor, em face da dificulda-
de de separi-los.

No caso de desistencia da tentativa, é hastan-
te estabelecer que o seu agente responderd pelos
atos que constituirem crimes 4 parte, como dispoe
o referido Codigo italiano

Porquanto, o proprio Carrara, a quem apron-
ve a prineipio, para distinguir atos preparatorios

(10) — Com a modificacio sugerida o projeto melhor

adaptar-se-ia 4s doutrinas ecleticas em que geralmente se
inspirou.
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de atos de execncio, chamar aos primeiros equivo-
cos e aos segundos univocos, abandonou depois este
criterio por considerd-lo erroneo e falso.

DA PRESCRICAO

Ocupando-se da prescrigao das penas, o pro-
jeto de nosso Codigo modificou o sistema ora em
vigor mna legislacio 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 presericio, sem alterd-lo, todavia, em sua
essencia.

¥ntre estas reformas, o projeto dispoe que a
pena de prisio prescreve em trinta e einco anos,
quando a condenaciio 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 dispde prescrever em vinte anos a pena que ex-
ceder de 12 anos, isto é, a de 30 cominada em homi-
cidio qualificado.

Assim tambem quanto & pena de mais de 10
anos, que, nos termos do projeto, art. 138, 80 pres-
creverd em 25 anos, ao contrario da lei vigente que
fixa o prazo de 16 anos para a presericio da pena
de mais de 10 até 12 anos. E assim por diante em
relaciio 4s penas de menor prazo.

No que concerne & prescricio da acio penal,
dispde o Codigo em vigor, no art. 78, que esta su-
hordinada aos mesmos prazos fixados para a da
condenaciio, excetuados o0s casos especificadqs nos
arts, 275, 277 e 281 (lenocinio, adulterio, direito de

(ueixa privada).
Sohre este assunto, o Deereto 4.780, de 1923,

acima citado preceitiia que as disposi¢oes atinen-




tes 4 presericio da pena aplicam-se, de acordo com
o que estabelece o art. 78 do Codigo, & presericio
da aciio penal, regulando-se esta pelo maximo da
pena ahstratamente cominada na lei, ou pela que
for pedida no libelo, ou, enfim, pela que for impos-
ta em sentenca de que sémente o réu houver recor-
rido.

Tratando deste ponto, dispde o projeto, no
art. 16, que a aciio eriminal presereve: a) em 20
anos, quando o maximo generico da pena de prisio
puder ser atingido (no homieidio trinta anog);
b) em 15, se 0 maximo especifico nio se fixar em
menos de 10, nem a mais de 15 anos; ¢) em 10, se,
partindo de 5 anos, niio atingir a 10.

O projeto neste sentido apenas modificon, para
torna-los mais curtog, os prazos estabelecidos na
lei penal vigente.

A Constituiciio Federal de 16 de julhio de 1934,
no art. 113, alinea 27, dispde que:

“A lei penal 6 retroagird quando beneficiar o
réu”.

Prinecipio este hoje reputado em todos as le-
gislacoes dos povos civilizados eomo um dogma.

Por consequencia, nao podendo ser mantidas
as alteracoes do projeto quanto aos prazos de pres-
criciio das penas, por colidirem com oz dispositi-
vos da Constitnicio Federal, relativamente ds eon-
denacoes proferidas no regime do Decreto 4.780 de
27 de dezembro de 1923, convém suprimir as mo-
dificacoes do projeto ou harmonizi-las com os dis-
positivos da lei anterior, afim de evitar que eles se
contraponham aos da Carta juridico politica de 16
de julho,
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A EUTANASIA COMO CIRCUNSTANCIA ATENUANTE

Na alinea 18 do art. 101 o projeto acolhe a eu-
tanasia ou homicidio piedoso como circunstancia
atenuante, dispondo que serd diminuida a pena
quando o agente do crime “tiver cedido 4 piedade,
provocada por situacio irremediavel de sofrimen-
to em que se encontrasse a vitima e 4s suas suplicas”.

A ninguem deve ser conferido o direito de ma-
tar quaisquer que sejam as eondicoes em que se Pos-
sa encontrar um enfermo, quando mesmo se re-
conheca a incurabilidade do doente e este suplique
no sentido de lhe ser tirada a vida, afim de liberté-
lo do sofrimento. Tanto mais que se nio deve in-
cluir na lei um ato que fere os sentimentos huma-
N08 e sociais,

Além disso, o eriterio da incurabilidade das
doencas é uma questio ainda aberta entre os tera-
peutas e patologistas.

Quanto a outro aspecto da questio, afirmam
eles que “a medicina possiie meios eficientes para
aplacar as dores humanas”, acresecentando que a
“agonia niio é sempre acompanhada de dor, pois
frequentemente a conciencia do moribunde nao
estd obsenrecida e a morte sohrevem auando a sen-
sibilidade ecerebral conciente se tem extingnido™
(Henrique Morselli, L uccisione pc'efasc}-, pag. 152).

Soh o ponto de vista juridico nio ¢ menos con-
trovertida a questiio, si a eneararmos quanto ao
consentimento por parte do enfermo que, em si-
tuaciio angustiosa de dor fisica e moral, nio péde
ter capacidade para deliberar sobre seu destino no
momento mais aflitivo de sua existencia. :

Em um sistema juridieo, no qual a pena se im-
poe em nome da sociedade, observa A. Prins, nio é
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possivel derrogar por convencies particularves as
leig de ordem publica. O homicidio, ainda que so-
licitado pelo doente, nio péde encontrar exeusa no
consentimento deste. O que constitiie a essencia do
delito é ser um ato anti-gocial, lesive da ordem ju-
ridica. De sorte que a vontade privada, inclusive
a do ofendido nilo péde apagar a criminalidade do
ato.

Em disenrso proferido na Academia de Me-
dicina do Rio de Janeiro, o professor Leonidio Ri-
beiro, depois de elogiar a obra dos autores do pro-
jeto para o Codigo Penal brasileiro, manifesta-se
contra a introdueiio, no texto do projeto, da eutana-
gia, observando que “nio péde aplandir o disposi-
tivo que dimintie a pena de qualquer individuo que
se decida a suprimir a vida de sen semelhante, reali-
zando aquilo que se chama o homicidio piedoso”.

Por conseguinte, se hem que o homicidio com-
passivo seja adotado por algumas legislagoes, ora
como dirimente da imputabilidade, ora como sim-
ples cireunstancia atennante, a conciencia juridiea
o vem rejeitando, mesmo no carater de atenuacio
da imputabilidade eriminal.

Assim, a Comissiio propde seja excluida do
projeto a cirennstaneia atennante, prevista no art.
101, alinea 1V, relativamente 4 eutanasia ou homi-
cidio piedoso,

PARTE ESPECIAL — DO INFANTICIDIO

No que respeita ao infanticidio o projeto fez
uma reforma completa na legislacao penal vigente,
reduzindo o erime aos atos praticados pela mulher,
durante o parto, on sob a influencia do estado
puerperal, de que resulta a morte do recemnascido,
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punindo o infanticidio com a pena de prisio por
tres anos, ou com deten¢io por seis meses, no mini-
mo. K, ao mesmo tempo, contempla o erime prati-
cado, antes de conhecido o parto, pelo pai ou irmio
da puerpera, para ocultar a deshoura da filha ou da
irma.

A pena de prisiio nestes casos serd por metade,
podendo o juiz converté-la em detencio, na férma
do art. 61, isto é, quando se tratar de criminoso
primario (arts. 168 e 169).

O projeto revogou o requisito da idade do re-
cemnascido, isto é, os sete primeiros dias do seu
nascimento, subordinando-o ao tempo do parto ou
as influencias do estado puerperal. Mas, mesmo
nestas condiedes, nao distingue as hipoteses do in-
fanticidio praticado por meios diretos e indiretos,
isto é, por comissiio ou omissao, conforme a formu-
la do art. 298 do Codigo penal vigente. .

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

Em primeiro lugar, cominando o projeto uma
pena ateruada ou pela metade, para os casos do
infanticidio praticado pela mulher, sob a influencia
do estado puerperal, nio atendeu senio em parte a
certos estados de inconeiencia patologiea que poidem
ocorrer por ocasiio do parto, ndo diminuindo 86-
mente a imputabilidade, como entenderam os au-
tores do projeto, mas a excluindo por esmplaio.

Clom efeito, ensinam os tratadistas ‘da I.\Iedl-
cina legal que podem resultar do plle}'Pel'IO,_ﬂ‘}len'
tos processos fisicos, intensos conflitos psiquicos,

estados passionais capazes de ocasionar nao so

perturhacies passageiras, mas a SUpressao comple-

ta da conciencia. B nesses disturbiog mentais a mu-

Iher péde 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 pdde 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 nio.foram pre-
vistos, a0 menos com clareza, pelo projeto, que, alu-
dindo ao infanticidio ocorrido durante o parto, ou
ainda sob a influencia do estado puerperal, nio
admite, em nenhuma hipotese, a imputabilidade da
infanticida, si hem que a pena seja diminuida.

Neste sentido, o professor da Universidade de
Buenos Aires, Nerio Rojas, numa ligeira analise
feita ao projeto brasileiro, esereve que a influencia
do estado puerperal nio pdde ser uma cireunstan-
cia constitutiva do delito, porque ou ela é fisiolo-
gica, isto é normal e, neste caso, pode aplicar-se a
toda mae que mata o filho, ou ela é patologica, e,
nesta hipotese, comporta uma alteracio psiquica
que a converte em dirimente, au ainda, pdde ser
um sgimples estado de emotividade incapaz de por
si 86, impelir a mulher ao erime. (11)

Por outro lado, o projeto exeliie o cago da ho-
noris causa em favor da mulher, quando o erime é
praticado para ocultar a deshonra. Porquanto, se-
gundo o artigo 169, 86 aos parentes da puerpera
(pai ou irmiio) a lei atemia a responsabilidade, pu-
nindo com a metade da pena em que incorrerem.

A omissiio dessa circunstancia a favor da mu-
Iher constitie uma grande lacuna do projeto, por

(11) — Arquivos de Medicina Legal e Identificacio, ediciio
de Marco de 1935, pag. 13 e seguintes), i




isso que desde Becearia foi ela introduzida nas le-
gislagies dos paises civilizados em favor das mies,
que matam os filhos recemmascidos, quando ilegi-
timos, levadas por sentimentos de honra. Circuns-
tancia esta que, encarada com certa amplitude, nio
deve ser admitida sémente como atenuante, mas
tambem, em ecasos especiais, como excusativa da
propria imputabilidade eriminal, conforme os en-
sinamentos da psico-patologia. Tais siio os estados
emocionais em que podem encontrar-se, algumas
vezes, mulheres honestas que foram impelidas ao
¢rime em terriveis momentos de desespero, quando
feridas pela desgraca, pelas contingencias da mise-
ria, pelo abandono, pelas humilhacdes da vergonha,
e, em grande numero de casos, nilo dispiem de meios
para amparar e manter o filho.

Neste particular ainda se expressa o professor
argentino acima citado, observando ser injusto sn-
primir a ocultacio da deshonra como movel do eri-
me praticado pela mie, para tranferi-la acs paren-
tes desta. Do mesmo modo julga erroneo suprimir
o termo de sete dias de existencia da erianca, como
adota o Codigo atnal, para substitni-lo pelo tempo
do estado puerperal, euja duracio é variavel e dis-
cutida.

T acrescenta que, si a influencia do estado
puerperal nio péde ser uma circunstancia el:emen-
tar do delito pelas razdes ja expostas, — 15’5-0‘ e, por-
(ue si é patologica conduz & irresponsabilidade e
se normal niio pode atenud-la, — o melhor eleu:len-
to capaz de qualificar o crime é a ocultacio da fS-
honra, O fator biologico proposto, neste caso, Peio=
antores do projeto suisso e sufragado pelo brast-

leiro ¢ um erro,
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DO ABORTAMENTO

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

@) aborto determinado pela propria mie, que
o provoca; b) por terceiro com on sem o consenti-
mento da mulher, sendo a pena de tres anos de pri-
gflo para a primeira hipotese e de 5 para a segunda;
¢) si resultar a morte da mulher a pena serd mais
elevada: 2 a 6 anos si o agente provar ter agido
com o consentimento da vitima; 3 a 9 anos, ro caso
contrario; d) ahortamento necessario para salvar a
vida da mulher, com o eonsentimento desta, caso
em que nao haverd aplicacao de pena, quando pra-

“tieado por medico diplomado, salvo si, ocorrendo
a morte, seja esta resultante de imperieia, impru-
dencia ou negligencia.

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

Conforme observa o professor Nerio Rojas, no
abortamento necessario ou legal, o projeto tem o de-
feito de restringir o recurso terapeutico 4 sua in-
dieaciio mais extrema — o projeto diz “reenrso ex-
tremo para salvar a vida de alguma mulher” — ex-
cluindo o preventivo no sentido de evitar um peri-
go para a saiide ou a vida da mulher, como alids 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 g6
contempla no beneficio da levioris pende, os pa-
rentes da mulher (pai ou irmio); conforme tam-
bem adota no infantieidio, excluindo assim a mu-
Iher que pratica o abortamento ou consente que
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Outra pessoa o faca, para ocultar a sua deshonra.
U que ¢ uma evidente injustica.

i Nao foram igualmente previstos no projeto os
 tasos em que a mulher é menor de 16 anos,
- 0u nao tem capacidade para prestar o seu consen-
timenyo, ou ainda quando este é obtido mediante
- Violewcia, ameaca, engano, sugestio, ete., hipotese
| estas previstas noutras legislacdes.

‘Luo pouco pune o projeto, como preve o Codi-
g0 itahano, a simples instigacao 4 mulher gravida
Para abortar, ministrando-lhe meios idoneos. A
Dena prevista na lei italiana para esta hipotese é de
6 meses a 2 anos.

Tambem nio prevé o projeto brasileiro os ca-
808 em que o individuo ministra a uma mulher, que
Supde gravida, meios diretos para a provocaciao do

: Ebortamento, ou nela pratica atos visando este obje-
Vo,

; Quanto a esta ultima hipotese, que é prevista
1o Codigo italiano de 1930, a lei francesa de 27 de
Marco de 1932, alterou o artigo 317 do Codigo pe-
‘Nal da Franca, para nele ineluir os casos em que
-4as manobras abortivas praticadas em mulher que o

Do ge encontre gravida, resulte a morte ou lesao

:’;ei;rpoml, A punigio dos seus autores tambem ¢

poe. 3
 Os comentadores do Codigo italiano, manifes-

"t*}ndo-se a esse respeito, escrevem que o “novo Co-

digo estabelecen nitidamente a punibilidade da
tentativa, em relacio a todas as férmas do aborto,
Dorque g sua nio punibilidade, sobretude na época
Presente, era um grande contraste com a atual po-
l_ltlca demografica e etica”. (12)
f—

'?‘lu:t:a-_ Carlos Saltelli e Eurico Romano — COMMENTO
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Relativamente ds penas a serem impostas, o
projeto afastou-se tambem de algumas legislagoes
(ue punem com sangdes mais rigorosas.

O Codigo penal italiano, verbi gratia, impoe
a quem provoca o abortamento de uma mulher com
0 seu consentimento a pena de 2 a 5 anos; e no caso
contrario, a de 7 a 12 anos. Si resulta a morte da
mulher, que nao consentiu, a pena serd de 12 a 20
anos; si uma lesdo corporea, 10 a 15 anos. Quando
o consentimento € obtido, a pena serd de 5 a 12 anos,
no caso de morte, e de 3 a 8 se ocorreu uma legio
corporea. HKm todos os casos, si o abortamento é
provocado para salvar a honra propria ou de um
proximo parente, a pena serd reduzida 4 metade
ou a dois tercos.

Nestas condigoes, convem ineluir no projeto

em discussao os seguintes casos em que o consenti-
mento da mulher nao deve ser atendido, tratando-se
das hipoteses previstas nos arts. 171 e 172, relati-
vas ao chamado aborto eriminoso:

1.°) quanto &s menores de 16 anos; 2.°) &s
- pessoas que, por qualquer motivo, nio estejam em
condicoes de poder determinar normalmente os
proprios atos, segundo a expressao usada pelo pro-
jeto quando trata da imputabilidade; 3.°) quando
o consentimento é obtido por meio de violencia,
ameaca, engano, sugestio, etc. I£ bem assim as hi-
poteses acima, registradas relativamente: a) a ex-
tensdo da honoris causa & mulher e nio somente aos
parentes, como prevé o projeto no art. 171, ultima
parte; b) aos casos em que as manobras eriminosas
forem praticadas contra mulher que, suposta gra-
vida, ndo o esteja e lhe ocasione a morte on lesdes
corporeas.

Tratando-se do abortamento legal deve ser in-
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cluido nao somente o recurso extremo para salvar
a vida da mulher, mas tambem o preventivo afim
de evitar um perigo iminente para a satde e a vida
da mesma.

Quanto ao abortamento procurado esponta-
neamenete pela mulher e procedido sob a orienta-
¢do e a teenica do medico especialista em obstetri-
cia, o melhor seria deixa-lo sem punicio, ad nutum
da mulher, que quisesse libertar-se do fruto da con-
cepcao, ainda imaturo, em hospital ou estabeleci-
mentos proprios, fiscalizados pelo Estado. Isto,
porque, como bem pondera o prof. Edgar Altino,
entre nos ¢é dificil chegar-se a verificacio da pra-
tica legitimamente eriminosa do abortamento. De
modo que o art. 300 do vigente Codigo penal é como
s€ nao existisse.

Além disso, si no infanticidio, como observam
08 criminalistas, os seus autores revelam por vezes
periculosidade, no abortamento, ao revez, os prota-
gonistas ndo apresentam sendo raramente estado
perigoso e em grau inferior.

Conforme escreve Enrico Altavilla, professor
da Univergidade de Napoles, “o aborto é um delito
para o qual mais contribuem delinquentes pas-
sionais e de ocasiao”.

Os profissionais do aborto é que estio a mere-
cer uma particular atencdo. Nos pequenos e nos
grandes centros ha individuos que se consagram a
esta profissdo. As mulheres muitas vezes perdem
a vida quando entregues a estas terriveis manobras.
(13) : : .

Por consequencia justo serd que a lei reprima

(13) — Enrico Altavilla, Delitti contro la persona, la in~
tegriti e la sanitd della stirpe.
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com sangoes rigorosas os profissionais, em henefi-
cio das condigoes eticas da sociedade, e, a0 mesmo
temipo, regule 0s casos em que, sob o imperio de eir-
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 ja admi-
te o abortamento quando a prenhez é oriunda de
uma violagdo 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. 86). Na Russia sovietica, onde esse delito foi
porventura melhor observado em suas inevitaveis
manifestacoes, o Codigo de 1926 permite o aborta-
mento si a mulher recolhe-se a um hospital para
ali ser operada em condigoes higienicas, sem re-
munerac¢io ao medico que o pratica por autoriza-
¢io do poder publico.

No caso de nio ser aceita a emenda sugerida
relativamente ao prineipio da imputabilidade legal
para todos os eriminosos, sem a distingdo classica
de delinquentes imputaveis ¢ nio imputaveis, para
os efeitos de aplicaciio das penas e das medidas de
seguranca, a Comissiio passa a fazer, nesta hipo-
tese, outras consideracoes.

DA CAPACIDADE DE IMPUTACAO PLENA E RESTRITA

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

“Carecem de imputabilidade aqueles que, por
doenga mental, desenvolvimento mental incomple-
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to, ou retardado, perda ou grave alteracao da con-
clencia, nao possurem a iaculdade de normalmente
determinar os proprios atos. Si esta faculdade, nic
estando abolida, estiver, entretanto, sensivelmente
diminuida por alguma das causas acima especifi-
cadas, a imputabilidade sera restrita”.

De sorte que a imputabilidade apoia-se ¢) na
doenca mental ; b) no estado de agenesias cerebrais,
isto €, desenvolvimento mental incompleto, ou re-
tardado; ¢) na perda, ou ainda na grave alteracao
da conciencia, que impecam o individuo de deter-
minar com normalidade os seus atos.

¥, alids, a formula adotada por alguns proje-
tos, como o alemio, o austriaco, o suisso, ete., que
fundam a eapacidade de imputacio na faculdade de
apreciar o carater ilicito do ato.

B’ o sistema chamado mixto, no qual ao eri-
terio biologico se alia o psicolegico, requisito de
idéas classicas, capaz de provocar, na aplicacio da
lei, duvidas e controversias, como ocorre em rela-
¢ao-ao art. 27 § 4.° do Codigo penal em vigor.

O melhor criterio é o biologico, que deixando
de parte as questdes de “perda ou diminuigio da
conciencia, perturbacdes transitorias da conciencia”,
ou outras expressoes semelhantes, funda a inimpu-
tabilidade nos casos de insanidade mental.

Neste sentido manif@sta-se o grande mestre
dr. Nerio Rojas, membro proeminente da Comis-
sio encarregada das reformas das leis penais ar-
gentinas, afirmando que o mais acejfavel é o crite-
rio biologico puro, que funda a inimputabilidade
em um fato concreto: a existencia de um estado pa-
tologico. O criterio psicologico e o mixto possuem
contetido moral e provocam constantes confusoes.
A exigencia do requisito psicologico péde criar du-




vidas em casos de alienados lucidos, que sabem de-
terminar com toda logica os seus atos e siio precisa-
mente 08 mMais perigosos.

Aludindo diretamente ao projeto brasileiro, diz
¢ professor argentino que “nao sio felizes as ex-
pressoes usadas pela projeto ao se referir ds afe-
egoes psiquiatricas ocasionadoras da inimputabi-
lidade. Alude & doenca mental e a desenvolvimen-
to mental incompleto ou retardado, o que é uma
tautologia, porquanto o desenvolvimento incompleto
é tambem uma férma de doenca mental e portan-
to, seria bastante usar esta ultima expressio. K

acrescenta que o termo amplo, que compreende to-

das as formas de insanidade psiquica é — alienaciio
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 férmas de doencas do cerebro, estados
de degeneracio e de deficiencias mentais (imbeci-
lidade e idiotia), epilepsia e varios casos de anor-
malidades das funcoes psiquicas.

A formula esposada pelo Codigo italiano é
tambem fundada no eriterio bhiologico puro:

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

Ocupando-se da imputabilidade restrita, ainda
sufraga o mesmo criterio, nio a haseando, como faz
o nosso projeto, em “perda ou alteracio limitada da
conciencia”, mas em estados patologicos, isto é,
doenca mental.

E assim dispde, no art. 89:

“Chi, nel momento in cui ha commesso il fatto,
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eta, per infermitd, in tale stato di mente da seemare
grandemente, senza escluderia, la capacita d’inten-
dere o di volere, risponde del reato commesso, ma
la pena é diminuita”. E

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 & “faculda-
de de determinar normalmente os proprios atos”,
do projecto hrasileiro. No entanto, funda tambem a
inimputabilidade em estados meramente psicologi-
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
alienacio mental, nao possuirem a faculdade de
normalmerte determinar os proprios atos. Si esta
faculdade, nio estando abolida estiver, entretanto,
sensivelmente dimintida pela causa acima especifi-
cada, a imputabilidade sera restrita.

E’ o eriterio biologico puro que, no dizer dos
mais autorizados eriminologos e alienistas, é o mais
cientifico sob o ponto de vista psiquiatrico e ju-
ridico.

IMPUTABILIDADE DOS DEFICIENTES MENTAIS

Depois, o projeto adotando a formula sufra-
gada pela maoria dos Codigos e dos pl'ci).,]etos em
elaboragio, que aceitam o dualismo fllqso.hco—penal,
isto ¢, o eriterio da imputabilidade criminal com o
da periculosidade dos eriminosos, deles se desviou -
quanto 4 capacidade de imputacgo dos deficientes
mentais, considerando inimputaveis, como 0s loucos,
todos os agenesicos intelectuais que apresentarem
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desenvolvimengo incompleto ou retardado das fa-
culdades menthis” (art. 18), enquanto as legisla-
¢oes recentes, além da doenca mental, como causa
de dirvimente da imputabilidade, s6 incluem a idiotia
ou a imbecilidade, estados graves das deficiencias
mentais, conforme dispoe o nosso Codigo penal ain-
da em vigor, excluindo assim os estados superiores
das disgenesias cerebrais, como sao reputados os
debeis mentais em seus inumeros graus.
Porquanto os estudos psiquiatricos mostram
que, entre os disgenesicos intelectuais, ha varios
estados, uns caracterizados por simples deficits
mentais, outros por férmas inferiores como a im-
becilidade e a idiotia.

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

Desde que o projeto aceita o principio da semi-
imputabilidade, combatido pela Escola Positiva,
convinha aplica-lo a todos os individuos anormais :
que nao sio alienados, ou deficientes mentais (semi-

~ loucos, conforme o termo adotado por alguns psi-

quiatras franceses), sem proeurar medir o grau da
anomalia ou deficiencia mental, para a aplicacio

da pena de acordo com o griu de imputabilidade,

como determina o projecto nor artigos 19 e 21,

E’ o sistema adetado pelo Codigo Penal, chi-
nés, promulgado em 10 de marco de 1928, segundo
o qual serd aplicada uma sancio penal reduzida-a
todo o individuo fraco de espirito. Sendo perigoso,
aplicar-se-io medidas de seguranca conforme a pe-
rieulosidade porventura apresentada,

&i‘ ,_ | L
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Evitar-se-ia assim o singular e anti-cientifieo
sistema de fracionar a imputabilidade, afim de lhe
serem adotados os diversos graus 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 digcernimento, criterio hoje com-
pletamente falido, o projeto considera, em regra,
inimputaveis os surdos-mudos sem instrucio, e, no
caso eontrario, isto é, quande instruidos, terdo uma
responsabilidade plena ou restrita, conforme o grin
de instruciio que apresentarem.

Estas modificacoes de nossa lei penal sfio mais
ou menos semelhantes ds que se operaram na legis-
lacéo alema. -

Ali o Codigo exigia para a imputabilidade do
surdo-mudo a inteligencia necessaria capaz de com-
preender a punibilidade do ato delituoso. O pro-
jeto de 1930 declara a inimputalihilidade do surdo-
mudo que, devido ao atrazo de seu desenvolvimen-
to mental, nio tem capacidade de apreciar a ilega-

Tlidade do seu ato ou de determinar sua vontade de

acordo com esta apreciacio. Ao mesmo tempo admi-

_te a responsahilidade atenuada si a capacidade no

momento do erime se achar profundamente enfra-
quecida. .
Entretanto, esta nocio de imputahilidade do

surdo-mudo  decorrente da instrnedo ou educacio

que ele apresentar, ¢ tio falsa e empirica, eomo
oste estado intermedio ou de meia responsabilida-

‘de dependente da diminuicio da capacidade de
‘compreender a ilegalidade do ato, segundo o pro-

e
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jeto germanico, ou “determinar normalmente os
proprios atos”, conforme o nosso.

Si a ineapacidade de imputacio provém de
um estado mental ou de um atrazo do desenvolvi-
mentod psiquico 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 éle nao tem imputabilidade. Do
contrario, é incidir no decadente criterio do dis-
cernimento, tanto vale assentar a imputabilidade
na apreciacao do carater ilicito do fato eriminoso.

Os delinquentes dessa categoria devem ser
considerados em quaisquer casos, tenham ou nio re-
cebido instrucéo, inimputaveis e recolhidos em ma-
nicomiog judiciarios para tratamento. Quando
apresentarem estado perigoso, sua internacio deve
ger por tempo indeterminado. Nada de pena, seniio
de medidas de defesa social.

Alids, ha uma corrente de eriminologos e alie-
nistas que propugna pela aplicacio de medidas
de seguranca a todos os delinquentes de imputacio
limitada. E’ o eriterio sugerido na Espanha pelo
ingigne eriminalista Lmiz Jimenez de Asiia e, na
Argentina,. pelo professor de Medicina legal,
dr. Nerio Rojas que, colaborando na elahoraciio
do novo Codigo Penal da Argentina, emitin pare-
cer no sentido de ser adotada para os semi-impu-
taveis uma medida de seguranca por tempo inde-
terminado em sen maximo, determinado no sen
minimo, com internamento em asilos especiais,
aplicaveis aos anormais psiquicos e aos intoxicados
eronicos pelo aleool oun substancias estupefacientes,
bem como aos epileticos sem psicoses, os histericos,
os psicastenicos, os neurastenicos graves, os debeis
mentais, os desequilibrados de fraca econstituicio
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psicopatica, os degenerados com perversdes instin-
tivas, os toxicomanos, os alcoolistas.

O melhor sistema ¢, portanto, o recolher toda
essa categoria de anormais psiquicos aos manico-
mios penais, para que se lhes sejam aplicadas me-
didas de seguranca de carater medico, por tempo
indeterminado, porquanto entre esses anomalos da
mente, da inteligencia e da afetividade, ha grande
numero de tipos evidentemente perigosos.

OS SEMI-IMPUTAVEIS E AS MEDIDAS DE SEGURANCA

Relativamente 4 repressio dos erimes pratica-
dos pelos individuos semi-enfermos mentais, a que
as legislacoes recentes proeuram aplicar uma pena
que corresponda a semi-imputabilidade, doutrina
hoje preconizada por alguns eriminalistas e psi-
quiatras, mas, em todo o easo, contestada pelos en-
sinamentos da Escola Penal Positiva, ha tres sis-
temas legislativos, assim descritos por Eugenio
Florian:

O primeiro aplica a pena cominada em virtude
do erime praticado, ohservada, porém, uma dimi-
nuiciio, como se verifica no art. 8'? do Codigo da
Grecia, do Japio, § 39, da Finlandia, § 4.°. Hssa
diminuicdio é ora obrigatoria, ora facultativa, po-
dendo em certos casos a pena ser ml.lda;da em ou-
tra menos grave. Hste modo de apreciacio da pena
representa o sistema tradicional, que consiste em
aplicar a uma responsabilidade diminuida uma
pena diminuida, o que representa o conceito da re-
tribuicdo. o

Pelo segundo sistema, aplica-se aos semi-im-
putaveis, de acordo com a exigencia da defesa so-
cial, uma pena diminuida e uma medida de segu-




Gl =

ranca; aquela como repressio do crime praticado;
esta para atender a periculosidade do delinquente
e servir aos objetivos da prevenciio imediata. A
medida de seguranca consiste no internamento em
um estabelecimento ou Casa de Custodia para tra-
tamento.

O terceiro metodo aplica sémente uma medida
de seguranca. 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-
gaciio numa Casa de Custodia, e o Codigo russo de
1926 6 admite para essa classe de eriminosos uma
medida de carater medico (art. 11), nio fazendo
distinedo entre os individuos totalmente enfermos
dos que 86 o siio em parte.

O Codigo da Polonia considera os semi-enfer-
mos mentais como alienados completos e ordena
o seu internamento em uma casa de satde; depois
decidird o juiz se é necessaria a aplicaciio de uma
pena.

O projeto anstriaco dispde que o internamento
do semi-louco seja feito depois do enmprimento da
pena, se, em face de sna conduta, sen estado, e a na-
tureza do ato eriminoso, possa ser considerado em
estado de periculosidade social. O Tribunal ou o
juiz dispde, na sentenca, sobre a admissibilidade
do internamento ou da eustodia a aplicar.

Os projetos germanicos de 1925 e 1930 adini-
tem o eriminoso semi-imputavel, para o fim ds lhe
ser aplicavel em primeiro Ingar uma pena é. depois
de cumprida esta, nma medida de seguranca, e
serd mantida enquanto necessaria & seguranca pu-
hlica,
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E’ o sistema adotado pelo projeto brasileiro que
entretanto, tambem prevé a aplicacio da medida de
‘seguranca ou o internamento para a cura do infra-
tor em primeiro lugar, ficando a pena para aplica-
cdo posterior, caso o reclame o estado mental do
delinquente.

- Fintretanto, o nosso projeto tem o defeito, que
nilo apresenta o alemio, de impdr as medidas de
seguranca por tempo determinado, como se vé do
art. 160.

Melhor seria que o projeto adotasse para os
casos dos individuos de imputabilidade restrita,
oriunda de semi-enfermidade parcial do eerebro,
uma medida de seguranca e de defesa social de ca-
rater medico, nio distingnindo 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
néo fazem distineiio entre eriminosos total ou par-
cialmente enfermos do espirito.

Demais, como pondera Eugenio Florian, a apli-
cacio da pena juntamente com a medida de segu-
ranca é um hibridismo resultante da antiga con-
cepeiio agora enxertada nos novos estudos de cri-
minologia, quanto & loucura parcial e corresponden-
te responsabilidade atenuada ou restrita.

PENAS DE CURTO PRAZO

Outro defeito do projeto, ¢ o estabelecimento de
penas por termo determinado, isto é, eom prazos

fixos, em relagio aos individuos eriminosos 1mpu-
taveis ou de plena capacidade de imputagao, con-
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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-
~ giveis, profissionais, em estado perigoso, medidas

de- seguranca simultaneamente com as penas, eon-
sistentes em colonias agricolas, casas de traballo ou
reformatorios judiciariog, as quais serdo cumpri-
das depois de executada a pena. Mas o prazo ai fi-
xado serd por tempo determinado, ao inverso no que
dispée quanto aos individuos ndo imputaveis por
- doenca mental, quando perigosos 4 ordem e segu-
ranca publicas.

A internaciio, portanto, dos imputaveis peri-
gosos deveria ser igualmente indeterminada, por-
quanto as penas de curto prazo veem sendo conde-
nadas pelos principios da eriminologia cientifica,
em face da inutilidade de tais penas, como tém de-
monstrado, & evidencia, a psicologia dos erimino-
808, a experiencia e a pratica carceraria.

Henrique Ferri, em seu ultimo livro ELE-
MENTOS DE DIREITO CRIMINAL, eriticando
o projeto Roceo 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 indicacio de
minimo e de maximo. As penas de curto prazo,
acrescenta, sio uma especie de estufa Pasteur para
a cultura dos mierobios eriminais,

VAGABUNDOS E COLONIAS DE TRABALHO
Enfim, o projeto ordena a internaciio dos va-

gabundos, ociosos, mendigos profissionais, ete., em
Colonias agricolas ou Casas de trabalho, mas s6-
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mente depois de haverem cometido uma infracéo,
uma vez que emprega a palavra infratores

 (art. 161).

Andaria mais acertado se adotasse a periculo-

- sidade pre-delitual quanto a essa categoria de in-

dividuos infensos ao trahalho e os relegasse a uma

- colonia agricola, sem esperar que ¢les cometam cri-

mes como alids estabelecem o projeto franeés 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 antedelictum essa classe de malviventes,

Teriamos, por certo, de fazer outras considera-
coes que nos sugere a leitura do projeto, se nio nos

impossibilitasse a escassés de tempo.

Mas as que ficam acima registradas sio sufi-

~ cientes para demonstrar a atencio e o apreco que

nos mereceu o arduo e nobre esforeo, o inteligente

@ conciencioso trabalho dos reformadores da nossa
-~ lei penal.

Faculdade de Direito do Recife, 25 de Setem-

. bro de 1935. :

A COMISSAO :

Dr. Otavio Tavares (Cathedratico de Direito Penal) —

 Presidente: Dr. Joio Aureliano (Livre-docente de Direito

Oriminal) — Relator: Dr. Genaro Guimardes (Catedratieo

de Dierito Judieiario Penal); Dr. Bdgar Altino (Catedratico
“de Medicina Legal e Criminologia), com restri¢io.

Sugestdes contidas no voto do prof. Bdgar Altino.
Fago minhas as palavras de JIMENEZ DE ASUA (11 de-

litte di contagio venereo, ed. italiana de Bocca 1929), ao re-
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ferirse ao Codigo Penal Argentino de 1922 que “composto dé
wm paese giovane e aperto alle inovazione pit audaci, peced
di timidezza nella sua orientazione ¢ in molli punti tecnici” .
Tal a minha impressio ao ler o projeto de Codigo Criminal
Brasileiro.

Jovens que somos, sem preconceitos ou prejuizos de tra
dlicionalismos mais ou menos inconsequentes, mais de uma vez
sobretudo na esféra de realizacbes medico-higienicas, temo
demonstrado com a maior decisiio nossa faculdade de receher,
adotar e tantas vezes até melhorar inovacoes as mais audazes,
néo s6 no campo da ciencia senfio em todas as atividades pro
gressistas da civilizagio.

Ao novo projeto ndo faltam hibridismos malsios. Ainda
desta vez nfio se emanciparam seus ilustres patronos dos car
comidos processos da escola classica penal, j4 na conceituacd
dos crimes e contravencdes, ji na predeterminaciio da pena
e, 0 que é mais grave, na preoeupacio inutil de apurar a im
putabilidade do delinquente. Orienta-se, assim, o projeto na
politica eriminal timida e insensata da entrosagem de velhos
¢ novos conceitos, orientaciio que infelizmente ainda inspiro
quasi todos o8 eodigos promulgados neste ultimo decenio po
alguns paises. Nao me parece plausivel este eriterio de purs
imita¢éo.

Tenhamos a coragem de elaborar obra cientifica, mo-~
derna, orientada pela experimentagiio e de euja eficacia, no’
interesse utilitario da emenda do criminoso e da profilaxia
das agoes antisociais, possamos aspirar e lidimamente alcancar
mais um mareo na evolugido da nossa nacionalidade.

Nem mesmo faltou a inovacio inutil, ineficaz e injusti-
ficavel porque de prova limitadissima, do delito de contagio
venereo. E porque apenas venereo! Porque s6 no dominio
das rela¢des sexuais? Com que finalidade? Higienica, euge-
netica ou social ? :

J4 uma vez, no Congresso Brasileiro de Eugenia, reunido
no Rio de Janeiro, em 1929, debati o assunto em memoria
apresentada, em sentido contrario i deeretagio do pretendido
delito. Entendia e continfio a entender que as_campanhas
profilaticas savitarias nfio se levam a bom termo com sangdes
penais. Sem educaciio adequada, sem o afastamento ou remo-
¢iio do f@co de contagio nada se obteri. Ou entio, por equi-
dade, teriamos de prender todos os tuberculésos, todos os le-



' _'l-_!rfmos, todos os contagiantes, enfim, em vez de pretendermos
- Sequestrar apenas os sifiliticos, os portadores de doengas vene-
: feﬂs que néo resistindo ao imperativo categorico da sexualida-
- de hajam transmitido suas mazélas 4 vitima incauta, negh-
- Yentemente quasi sempre, por ignorancia de sew proprio es-
tado contagiante muitas vezes, intencionalmente em pouquis-
S$imos casos, virtualmente inexistente esta ultima modalidade
de contagio.

No entanto seria essa intencfo conciente, resultante e de-

terminada, da propria personalidade do malfeitor, que de-
Monstraria a periculosidade, ou melhor, a agressividade do
Gelinguente para com o meio social em que vive, unica justi-
Aicativa da sangdo penal.
O proprio JIMENEZ DE ASUA assim o pensa, embora
Pareca paradoxal. Pois a despeito da eampanha nunca esmo-
Tecida que ele empreenden por toda parte pro delito de con-
lagiy venereo, campanha que decerto inspirou a inser¢io do
' 10vo  delito mos textos dos mnovos codigos, JIMENEZ DE
ASUA, nas palavras preliminares com que abre seu livro aci-
Wy citado, edigdo italiana, de 1829, 4 pagina 3, diz textualmen-
b E": “La lotta contro il delitto di contagio venereo si presente
W tre piani, che debbono essere studiati in ‘tutta la loro gran-
2a; i problemi teorici, legislativi e sociali. Nella prima par-
te definiro la nozione, la natura e la classe del contagio inter-
- Sessuale; nella seconda abbordero lo studio delle legge dettate
- Per reprimerlo, e nella terza analizzerd i mezzi preventivi che,
Nellg lotta inizidta contro i mali sessuale, sono t soli provvisti
- %€ reale efficacia”. :

1 ME)}ZZ[ PREVENTIVE SONO I SOL PROVVISTI
-DI:REALE EFFICACIA, afirma ASUA e enumera em se-
Buida, pag. 57 em diante, comentando e firmando doutrina
%4, tais meios preventivos, a saber: declaracio eoﬁfessq.vel das
Uoencas sexuais; difusio de conhecimento das medidas de
- Drofilaxia; trabalho de associacdes privadas; educagio aﬁxual;
Nt contra g prostituiciio; e, enfim, o que ele chama “il re-
.-':':dfﬂ pitt sicuro”, matrimonios precoces -&A md’felm p::—
Ventivos, acrescento em, acrescentamos nés — medicos e sa-
- .'-mt”gnt:ﬂ -t dissemi:&;ﬁo urbi et orbe de DISPENSARIOS
'PUBiJIcos DE CURA ANTIVENEhREA. i

codificacio desse pretenso delito, eonquan <
Bente como nf)?idade penal, redunda na velharia do conceito




Lo -| B

intimidativo da pena que o projeto, assim, lamentavelmente
ainda admite. Como inovagao eugenetica, autorizasse o pro-
jeto a esterilizacio de certos eriminosos.

Peca o projeto, fundamentalmente pela orientacio poli-
tico-eriminal acentuadamente hibrida. Aceitando o conceito
cientifico da individualizacio da pena, revela decidida timidez
respigando a questio da imputabilidade para distinguir aprio-
risticamente entre os que devem ser submetidos a tais ou quais -
modalidades ou submodalidades de san¢des., No entanto, a
imputabilidade é fenomeno universal. Todos sio imputaveis
perante a lei. Nido ha imputabilidade restrita ou inimputabi-
lidade para quem cometeu um crime. O eriminoso, adulto ou
menor, sio de espirito ou alienado, é sempre ¢ individuo pre-
judieial, 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 segregacio. Individualizar,
porém, é personalizar, é observar minuciosamente, dia por
dia, a vida do delinquente em todos os seus aspectos-soma e
psique. Dessa observaciio ¢ que resultario os dados idoneos
para classificd-lo, para trati-lo, para emendd-lo e isso sem
predeterminagiio de tempo, de espaco ou de modo, varia como
¢ a personalidade de cada um ¢ a causalidade organica da
conduta anti-social (alienagio mental, menoridade, estados
constitucionais, disturbios endocrinicos, toxicofilias, comple-
xos froideanos, efe., ete.). Hoje, ao delinquente di-se a te-
rapeutica que melhor se adaptar & sua personalidade e isto é
possivel dentro das elinicas criminais organizadas. Sejam pe-
nitenciarias, manicomios, reformatorios, escolas profissionais
ou colonias agricolas. A experimentaciio tem eonseguido tais
progressos, nesse particular, que a famosa classificaciio de eri-
minosos da Escola positiva, de FERRI, ji nio prevalece para
os efeitos da aplicacio penal. O estudo das constituicdes hu-
manas crion o biotipo, demonstrando a interdependencia da
morfologia com as tendencias psicologicas. Da aplicacio des-
ses estudos & eriminogenese resultou uma “biotipologia eri-
minal” que estd em grande relevo, sobretudo na Italia e a
mesa de VIOLA ji entrou, de ha muito, na conta corrente dos
laboratorios das prisdes.

DI TULLIO estudou oito mil eriminosos e verificon que
56 7 delinquiram influenciados por anomalias de secrecio in-
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terna. A opoterapia hipofisaria regenerow individuos que
eram Jadroes habituais por deficiencia funcional da hipofise.
WEGELIN obteve a regeneracio de eriminosos violentos, ho-
micidas ultraperigosos, que apresentavam uma anomalia orga-
nica — a persistencia do timo, pela extirpacio cirurgica em
alguns, ou pela irradiagéo rentgenologica da glandula em ou-
tros. ‘o
Em outros casos, diversa glandula incretoria, s6 por si on
associada a outros elementos hormoniais ou chalonais, respon-
derii pela eriminogenese deste ou daquele outro fato antisocial.
Em que categoria da classificacio de FERRI enquadrar o de-
linquente endocrinopata? Ocorre ainda, na interdependencia
de fenomenos desta ordem, eitar na causalidade dos delitos e
da periculosidade dos delinquentes a ingerencia dos comple-
xo08 froideanos. Como entfio classificar eriminosos, para fins
de penalidade, s6 pelo criterio do numero de crimes pratica-
dos, eomo que a justificar um rigorismo predeterminado, em-
bora relativamente, ecuja aplicacio fiea, porém, atribuida a
quem menos competencia tem para fazé-lo, o Juiz.
A preocupacio da pesquisa da imputabilidade, eondiciona-
da & simples presuncio da incidencia de fatores organicos ou
ambientais na ocasiio do erime, ou mesmo na vida pregressa
do sujeito, niio merece a pena de subsistir como justificativa
da sancdo penal ou da aplicacdo da pena, euja finalidade pre-
cinde do criterio juridico para se fundamentar puramente no
criterio bio-sociologico.
De bba fé ninguem mais hoje defenderd o principio da
finalidade vindicativa da pena contra o délo do eriminoso. Se
ria mesmo aconselhavel esquecer esse nome — pena —-a.submtl-
tuir por outro que eu chamaria — tratamento criminal, no
sentido terapeutico. Pena esta sempre a indlcar_ expiagiio, cas-
tigo, dor. Alids, ji o projeto adéta: Codigo Criminal, em vez
de Codigo Penal. E’ um avanco. < .
Vale, entretanto, insistir no assunto para justificar a in-
transigencia com que encaro a questdo. Nio serf mais vingan-
¢a ou expiacio a pena e me apraz verificar que tambem as-
sim entendem os ilustres autores do projeto, quando adotam
certas disposicies que se enquadram na orientagdo que as
aquisi modernas tracaram. o ;
x Il’goizsﬁe :ﬂwo distinguir entre imputaveis e inimputaveis?
B’ que ainda persistem em conferir & pena um sarater que
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ela ndo possie, o da profilaxia do erime pela intimidacio, Bis
¢ érro grave. Dai a tentativa de ressurreicdo dos velhns pos-
tulados da vontads livre, da imputabilidade, da pumgio legal
predeterminada, ete. como fundamento de uin direite do punir,
ﬁﬁficando as gradagoes e variedades da pena, tudo isso, de
lado em defesa da sociedade, de outro lado exortando-a,
:ofib que a ameacd-la com a mesma sancio, a nfo eometer eri-
1es. No entanto, a prisdo, 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 civilizagio atual do mesmo meio e
tratar esse individuo anti-social por férma a restitui-lo hones-
to ou regenerado 4 vida comum.

O poder judieiario, por seu representante — o juiz erimi-
nal, nunca poderd ter elementos para conliecer da personali-
dade do criminoso e lhe determinar as modalidades do trata-
mento individualizado eapazes de operarem a regeneracio que
se pretenda. A menos que esse juiz exerga sua atividade no
¢ proprio estabelecimento em que esteja segregado o delinquen-
te, pois que da observacdio pessoal deste ¢ gque resultard a apli-
cacio das medidas que couberem, no caso conereto. Ora, em
nossa organizagio judiciaria os juizes de execugdes eriminais
niao tém essa funcgdo estritamente penitenciaria, easo unico
no qual lhes deveria ser atribuido o arbitrio concedido pelo
projeto, arbitrio que entdo seria o mesmo de que gbsa o me-
dico & cabeceira de enfermo e que nip péde ser regulado por
disposigoes aprioristicas da lei.

Si a biologia ensina que ndo ha doencas e sim doentes,
pela diversidade reacional organica s causas morbidas, po-
demos cientificamente concluir que ndo ha erimes e sim eri-
minosos. Isto é sedico, bem sei. Mas si o projeto parece ascei-
tar a individualizagiio da pena como um prineipio vitoridso,
consideremos essa individualizagio tal como deve ser compre-
endida para que sejam eficazes, realmente, nossos designios.

Estabelecendo previamente o projeto de categorias de
delinquentes aos quais se reservam modalidades de penas a
serem cominadas por forca de um ato judiciario unico «— a
sentenga condenatéria, iniciado viciosamente por instituicfio
leiga e obsoléta — o juri e referendado pelo juiz, mesmo eon-
siderando o arbitrio que o projeto lhe concéde, sujeito 4 clas-
sificagiio que ao juri citado melhor parecer enquadrar-se o pa-
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ciente, insistem os autores em elaborar obra precaria que pre-
{erivel fora nio realizar.

- Bssa classificagio de criminésos primarios, reincidentes,
por indole, ete., ndo corresponde absolutamente & finalidade
cientifica da pena ou tratamento eriminal. Todo individuo
que delinque é erimingso por indole, por mais leve que seja
sua temibilidade. Ou entdo — ndo delinguin, nio cometewd
ato antisocial. Por oufro lado, um ecriminfso primario péde
ser dotado de maior agressividade do que mmn reincidente. Sao
fenomenos verificados na observacdo penitenciavia, onde quer
que essas cousas sejam estudadas de verdade, experimental-
mente. Leia-se, a proposito, o livro de RUIZ FUNES, “En-
doerinologia y Criminalided” . -

Trata ainda o projeto em questio, no Titulo II, das pe-
nas e das medidas de seguranca, estabelecendo varias espe-
cies de penas e determinando até normas quanto ao modo de
execucdio das mesmas, o que positivamente ndo .deve ser obje-
to de cogitagiio de um Codigo Criminal, pois melhor ficariam
nos regulamentos das penitenciarias. E’, porém, condenavel a
pluralidade de penas consagrada no projecto, porque contra-
ria aos prineipios fundamentais da individualizacio ¢ da in
determinacéo. 4

Definindo o ato violador da lei eriminal, eonceitiia o pro-
jeto, em orientacdio dualista, erimes e contravengdes. Pareceu-
me, & primeira vista, que essa divisdo obedeceria ao criterio
da repressiio, quanto aos crimes e da profilaxia, quanto &s eon-
travenedes, dispostos neste eapitulo aqueles postulados a que
FERRI denomindra substitutivos penais. Infelizmente niio se
confirmaram minhas esperancas e o projeto, mais uma vez os-
tentando seu hibridismo, econfunde e enfeixa sob o rotulo de
contravenges algumas medidas que constituem, inegavelmen-
te, matéria daqueles substitutivos ao lado de disposigies me-
ramente correcionais e de outras, porém, que pela cgndlqa:o
psicologica de seus infratores, estiio a merecer represssao mais
cuidadosa. 2 : :

Assim é que o art. 432 pune com detengdo até quinze dms
ow com multa aquele que usar frajos iua.dqumdas. Ora, é cou-
sa sabida em psiquiatria que os loucos morals usam frequente-
mente trajos inadequados. Os loucos morais sao em gen;l.l i_n-
dividuos de mareada temibilidade e capazes de crimes v_mlan.
tos ou de astucia. Trata-se, porém, de contravencio e o infrg-




tor sofrerd detencdio pelo maximo de quinze dias ou terd de
pagar multa. No caso de louco moral, a simples contravengio
nao despertard a necessidade de pericia de sanidade mental,
até porque essa especie de doentes, bem orientada no tempo e
no espaco, dotada, por vezes, de grande inteligencia, s6 apre-
senta lacunas para o lado do senso moral. A pena terd, entdo,
apenas o efeito de irritd-lo e de o lancar, niio mais a outra con-
travenciio, mas desta vez ao erime, logo restituido 4 vida livre.

Vi-se, por aqui, como é impossivel prestabelecer tal ou
qual penalidade para esse ou aquele crime oun contravengio,
nio apresentando, alids, o eriterio dualista maior vantagem.

O ato violador da lei penal é sempre crime e apenas erime,
qualquer seja éle. B’ claro que a lei serd o reflexo da men-
talidade ou da civilizagio coetanea, em dado meio, em dado
tempo, 0 que vale aquele graw medio de sentimentos, de que
fala GAROFALO,

Nio me é possivel, pois, apresentar sugestoes que nido se-
jam de ecarater geral, reformando ou suprimindo, no projeto
em lide, as aberracoes e disposicdes inuteis ou em conflito
com os prineipios fundamentais de um Codigo Criminal que
eu quisera ilibado de hibridismo e orientado pela politica eri-
minal fundamentada nos seguintes conceitos cientificos, bio-
soeiologicos ;

@) Imputabilidade integral e universal perante a lei;

b) Codificaciio dos atos antisociais (erime) em relacio
a0 tempo e ao espago;

¢) Pena unica (prisdo) individualidade e indeterminada
quanto a duracdio e sistema penitenciario.

Ao Codigo do Processo Criminal ficavia reservada a
tarefa de dispor sobre a instrucéio eriminal nos moldes das re-
gras de tecnica policial judiciaria, para a prova do erime e
identificacio do delinquente. O juiz determinaria, por sen-
tenca, a segregaciio do eriminoso em estabelecimento de obser-
vaciio (penitenciarias), onde ficard em tratamento, on donde
geria removido para outro estabelecimento (manicomio ju-
dieiario, reformatorio, casas para menores impuberes, colonias
agricolas, ete.) de acordo com o caso conereto, ag arbitrio, po-
rém, da administraciio penitenciaria sob parecer de seus teeni-
cos (clinicas eriminais e laboratorios anexos).

As condicoes gerais de vida carceraria em sua coneepedio
geral de trabalho e constituigdo de peeulio, instrugdo obriga-
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toria, oficios religijsos, exercicios fisicos, doencas infercer-
rentes, ete., serdo reguladas por lei especial que tambem dis-
pord quanto & instalagho material e idoneidade foemica das
prisdes. A penitenciaria de 5. Paulo ¢ o exemplo brasileiro
digno de ser imitado pelo menos na parte material.

Ao juri, institui¢do infelizmente mantida pela nova cons-
tituigdo brasileira, ficaria reservado exclusivamente o julga-
mento dos erimes politicos, pois que os erimindsos dessa es-
pecie nio sdo anti-sociais.

Assim proponho as seguintes sugestoes

INTRODUCAO — Crime e pena.

ART. 2.° — Diga-se ninguem serd imputavcl, em vez de
ninguem serd punivel;

ART. 3.° — Suprima-se;
PARTE GERAL — Titulo I.

ART. 4.° — Diga-se — ndo é impuiavel em vez de puni- =~ 8

vel ;
" ARTS. 16, 17 e alineas — Suprimam-se;
ART. 18 — Substitua-se por: Todos séio imputaveis pe-
rante a lei ¢riminal desde gque hajam cometido erime; 3
ART. 19 — Substitua-se por: Os eriminésos alienados se-
rio tratados de acordo com o seu estado mental;
ART. 20 — Substitua-se por: Os menores de 16 anos fi-

cardio sujeitos a legislacio especial que constituird 0 Codlgo Bl

de Menores;

§ unico — Os maiores de 16 anos ficariio sujeitos ds dis-
posigoes deste Codigo.

ARTS. 21 a 28 — Suprimam-se;

ART. 31 — Suprima-se;

ARTS. 33 e 34 — Suprimam-se;

Seegiio 1V — Titulo I.

ARTS. 40, 41 e 42 — Suprimam-se;

Titulo 11 — Das penas, etc..

ART. 50 — Suprima-se o n.° I1L.

ART. 51 — Suprima-se o n.° II.

A pena de exilio local s6 serd aplicada a erimindsos poli-

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

Secgio V.
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ART.64 — Substitua-se: A pena de prisdo nido tem du-
raciao determinada; 2
ART. 65 — Alinea I — Suprimam-se as palavras :—des. =
tinados aos imputaveis; e
Alinea 11 — Substitua-se por: nos estabelecimentos espe-
qms destinados aos alienados erimindsos;
»%RTS 67 e seguintes que dispdem sobre a execugio da
penn de prisio -— Suprimam-se. E’ assunto de regulamento
peﬁlutencmﬂo
ARTS 76, 77, 78, 79 — que tratam da relegacio — Su-
5€;
§ 2.° do art. 80 — Suprima-se;
ART. 82 — Suprima-se. E’ materia de regulamento
Pelo axposto vé-se o radicalismo a que minhas conviegies
brigam; niio seria eu sincero si niio expuzesse as idéas
ominantes que orientam meu modo de ver. Bem sei que a
iciio & inatingivel e por isto tento apenas aproximar-me,
rando-me na licio dos mestres e dos fatos expenmentms
me, porém, a certeza de que todos pensam assim, acen-
damente os 1lustres autores do projeto, homens reconheei-
damente aprofundados em materia criminal. Pena que nio
~ tentem para o Brasil cousa melhor do ) que fizeram outros paises,
 Mas si FERRI que foi FERRI nfio conseguiu impdr suas
~ idéas, mesmo as menos avancadas, na grande terra que foi sna
putria e que & a terra dos maidres eriminologos!!
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