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ANTEPROJETC DE CODIGO PENAL (Parte Especial)

— Principio da reforma
— Crimes contra a vida

Luiz Vicente Cernicchiaro (*)

O Direito é fato historico; expressa valores, cujo significado oscila
conforme as aspiracdes predominantes em uma época e em determinada
sociedade. Um c6digo, por isso, sem exagero, poder-se-a dizer, expressa a
Politica de seu tempo.

O Codigo Penal Brasileiro data de 1940, com vigéncia desde 1942. De
la para ca, a sociedade nacional se transformou profundamente; basta fri-
sar, inaGmeros fatos, que hoje se repetem, naquele ano, nao eram sequer
pensados. O progresso cientifico, o aperfeicoamento dos meios técnicos e
as proprias concepgdes, atualmente, projetam entendimentos profunda-
mente diferentes.

Nao se olvide, ainda, outro particular. E sabido, a grande fonte inspira-
dora do Cédigo Penal em vigor, foi o Cédigo Rocco, publicado, em 1930.
Ideologicamente, tem mais de meio século de existéncia.

Na Italia, nao obstante permanecer o mesmo, apesar de alteracoes le-
gislativas, a partir da Constitui¢ao de 1948, politicamente, bastante dife-
rengada da imposta por Mussolini, o cédigo sofreu vertical reexame dos
Tribunais, orientados, agora, pelo novos principios constitucionais. A Cor-
te Costituzionale, em particular, tem expressado interpretagdes que, a pri-
meira vista, parece ser outra a lei analivada.

Entre nos, no entanto, a justica criminal continua disciplinada pelo
mesmo texto. O Ministro da Justica, “Ibrahim Abi-Ackel” em boa hora, di-
namizou a reforma penal. A Parte Geral do C6digo e a Lei da Execucao Pe-
nal aguardam a fluéncia da vacatio legis. E o projeto de C6digo de Processo
Penal espera aprovagao no plenario da Camara dos Deputados, com a dls-
cussao encerrada. .

2. A Parte Especial nao poderia ficar em mora. O anteprojeto
orientou-se por alguns principios. Fundamentalmente, trés: um politico,
qual seja, promover a descriminalizacao e a despenalizagao; outro técnico,

(*) — Desembargador do Tribunal de Justica do Distrito Federal e dos Territorios.
— Conferéncia proferida no Congresso Brasileiro sobre a Reforma Penal em 21-9-84,
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buscando aprimorar o trato dos institutos, e um terceiro, isto &, ajusta-io a
sistematica da reforma penal.

Digam-se algumas palavras a respeito deles.

Numa segunda etapa, serao mencionadas as alteragdes do capitulo re-
ferente aos crimes contra a vida.

3. A descriminalizacao e a despenalizagao sao critérios permanentes
do Direito Penal; ap6s a segunda guerra mundial, notadamente na Alema-
nha e na ltalia, que safam de regimes politicos totalitarios e se propunham
a restaurar a democracia, a idéia consquistou vivo colorido.

Descriminalizar ou despenalizar é resultado de critica do ordenamen-
to; tecnicamente, a busca de’adequagao da vigéncia com eficacia da nor-
ma juridica. O raciocinio é complexo e tem como ponto de partida o con-
ceito e o significado do Direito Penal.

O Direito, poder-se-a dizer, & seletivo, no sentido de que o comporta-
mento do homem & qualificado em duas grandes categorias: licito ou ilici-
to, permitido ou proibido. Tenho para mim que a ilicitude & una, embora
repercuta diferentemente nos varios setores dogmaticos. E essa diferenca
resulta da ideologia que preside tais setores. O Direito Civil tem finalida-
des que nao coincidem com o Direito Penai, embora componham o mes-
mo sistema juridico. Nao ha nisso nenhuma contradicao, eis que os valores
preservados sao de natureza diferente. E certo, observa-se, notadamente
nas construcdes jurisprudenciais, tendéncia a uniformizagao do conceito
de conduta ilicita, nao a dissociando da idéia de culpabilidade, no sentido
moderno, empregado no Direito Penal, ou seja, de reprovabilidade. O Di-
reito Penal, por razbes histéricas, antecipou-se a elaboragao do conceito
gue se projeta em qutras areas.

O Direito Penal preocupa-se com valores, considerados fundamentais
a preservacao da sociedade.

Valor é idéia, concepcao. Idéia e concepgao de uma sociedade, dai ser
de sabenga, até popular, que a iei devera ter um minimo de eficacia; caso
contrario, atritar-se-a com as concepgdes predominantes. O resultado se-
ra, entao, a ineficacia. Inimeros casos podem ser inovados. Exemplificati-
vamente: os crimes de manutengao de casa de prostituicao e rufianismo e
as contravengdes de jogo de azar e anidncio de meio anticoncepcional.
Muitas vezes, a pressao é tao grande que implica a modificacao de legis-
lacao, como aconteceu, recentemente, com a lei dos Crimes Contra a Se-
guranga Nacional.

Observe-se, no entanto, que a referéncia a ser tomada nao é o interes- .

se individual, ou mesmo de grande parte da populacao. Seria de nosso inte-
resse individual que nao houvesse crime de sonegacao fiscal; ficar-se-ia a
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vontade para nao recolher tributos. Essa atitude, todavia, egofstica, afronta
interesses coletivos. O ponto de referéncia & sempre o valor. Este ha de ser
preservado, ainda que contrarie interesse de pessoas ou de grupos. E para
que isso se torne realidade, atua o Direito. Relembre-se Antolisei: repetia
que o Direito exerce também funcao pedagoégica. Entre o interesse pessoal
e o valor, este deve preponderar.

4. A descriminalizacdo, observa-se, nao se confunde com pieguismo,
abrandamento do rigor penal. Volta-se para compromisso maior, de inte-
gracao do Direito com a Sociologia do Direito. Superado o discurso mera-
mente formal, que identificava a sentenga a conclusao de um silogismo,
nao se pode pensar o Direito sem a correspondéncia social da norma.
Busca-se hoje, mais do que nunca, a realizagao da justica material.

5. Nessa linha de raciocinio, torna-se correlata a idéia de criminali-
zacao, no sentido de acrescentar novos tipos legais de crime. E tarefa fun-
damentalmente qualitativa, que se justifica por ser o Direito fato histérico
a preservar valores. Nao ha nenhuma contradigao quando se trata de des-
criminalizacio e é aumentado o rol das infracdes penais. Descriminalizar &
selecionar sem nenhuma conotacao quantitativa. £, antes de tudo, atuali-
zacao do Direito Penal. E mais, adaptacao do existente, modificando, tam-
bém, eventualmente, os elementos constitutivos do tipo.

6. O Direito, complexo de relagdes, normativamente relevantes,
porque tais vinculos sao necessariamente intersubjetivos, qualifica condu-
tas. Costuma-se dizer, e com razao: em Direito Penal nao ha neutralidade.
A conduta é licita ou ilicita. Nao ha meio-termo.

7. Emse tomando a legislagao penal brasileira, cumpre indagar o que
deve ser mantido, modificado, suprimido ou acrescentado. Vale dizer,
ajustado & nossa atual realidade.

A tarefa nao é facil. Antes, complexa e altamente polémica. O legisla-
dor nao pode ser timido a ponto de tornar-se omisso, nem tao ousado para
nao ser imprudente.

Dois objetos materiais devem ser analisados. A conduta e a tabua de
valores da sociedade; integrando-as, extrair-se-a o que & permitido; desta
etapa, parte-se para aferir o grau da censurabilidade; quando a conduta
merece repulsa, a ponto de ser intoleravel (medida axiologica, dificilmente
nao provocara polémica), afetando bens fundamentais (inalienaveis ou
particularmente significativos), &€ definida como infracao penal. De outro
lado, ainda que ilicita, todavia, toleravel (aceitavel), devera dispensar o ri-
gor da lei penal. Caracterizada a ilicitude, entretanto, sofrera as san¢des de
outro setor de Direito. Nenhuma conduta ilicita (a ilicitude & una) é irrele-
vante para o Direito, havendo sempre uma san¢ao especifica. As legis-
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lacdes que ndo incriminam o adultério, nem por isso, consideram licita a
quebra do dever de fidelidade matrimonial, e autorizam o divércio.

8. A — PESSOA — é& valor universalmente consagrado. Os Cédigos
Penais dedicam especial atengao a algumas infracées. Esse Titulo preocupa
todos os paises. Nao sera exagero, talvez, afirmar que nessa area, a historia
tem demonstrado que a incriminagao é crescente, com progressiva dila-
tacao dos marcos da norma penal. Hoje, para o efeito do crime de homici-
dio nao faz sentido distinguir o homem em razio de credo, condigao eco-
némica ou religiosa, a exemplo de Roma, ou de condigdes fisicas, para ser
um bom soldado, como ocorria em Esparta.

Dai nao extrair, no entanto, a conclusao de ser uma parte estanque,
definitivamente construida. Também aqui deve demorar a atengao do le-
gislador. O desenvolvimento cientifico socorre a protegao desse valor; au-
menta a sobrevida, debela moléstia, antecipa o nascimento, o conheci-
mento do sexo, determina, em alguns.casos, com calculo de certeza, e nao
de mera probabilidade, as condigdes fisicas e mentais do nascituro. De ou-
tro lado, contudo, agride-se 0 mesmo valor. Exemplificativamente, a inti-
midade esta sendo, dia a dia, invadida através de recursos técnicos, que
ensejam captar, a distancia, imagens e sons, que nao devem ser levados ao
conhecimento de terceiros. Além disso, nao se pode tolerar que tais fatos
sejam revelados, mesmo por quem deles tenha participado.

9. No tocante ao aspecto técnico, a Comissao teve algumas preocu-
pagoes:

a) Responsabilidade subjetiva. A Parte Geral adotou com todas as
suas conseqliéncias o principio nullum crimen sine culpa afastando as hi-
péteses de responsabilidade objetiva, bem como a responsabilidade pelo
fato de outrem. O art. 19 & categérico. Nenhuma pena sera agravada, se o
agente nao houver dado causa ao resultado, senio culposamente. Elabo-
rou, além disso, nova estrutura do concurso de pessoas, distinguindo niti-
damente a co-autoria e a participagao criminosa.

O anteprojeto, nessa linha, foi intransigente; impds perfeita ade-
quacio do elemento objetivo ao elemento subjetivo. E para que nao rema-
nescesse qualquer ddvida, dedicou expresso e especial tratamento aos cri-
mes qualificados pelo resultado. Essa modalidade delituosa, é sabido, pro-
vocou, como ainda provoca, acirrada polémica.

A solucao do tema tem como modelo a estrutura da lesao corporal
grave (doutrinariamente distingue-se, legalmente, porém, tem o mesmo
tratamento da lesdo corporal gravissima) e da lesdo corporal seguida de
morte.
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O anteprojeto, explicitamente, estabelece que o resultado mais grave
(paragrafos 12 e 29, do art. 129) & informado por dolo direto ou dolo even-
tual. Dai, estatuir: “Se o agente quis ou assumiu o risco de produzir...”

A lesao corporal culposa foi prevista no art. 129 § 7°

A forma qualificada pelo resultado, por sua vez, definida no art. 129 §
3¢ verbis: ‘‘Se, na lesao corporal grave, as circunstincias evidenciam que o
agente nao quis o resultado, nem assumiu o risco de produzi-lo”. Acres-
centou o § 4°: “’Se, nas circustancias referidas no paragrafo anterior, resulta
morte”.

Em se conjugando a norma com o art. 19, que impode, necessariamen-
te, pelo menos a culpa, quanto ao resultado mais grave, é l6gico, e outra
conclusio nao se admite, o agente atuou dolosamente quanto a lesao cor-
poral, mas a gravidade maior da ofensa a integridade fisica ou a saGide, ou a
morte, nao foi informada por essa espécie de elemento subjetivo, restan-
do, pois, a culpa stricto sensu.

A mesma conclusao se extrai quanto aos casos de crimes qualificados
pelo resultado, repetidos vinte e uma vezes.

Outro aspecto de responsabilidade objetiva foi enfrentado, isto &, as
chamadas condigbes objetivas de punibilidade. Punir alguém, ou exacer-
bar a pena somente porque ocorreu um resultado, ou evento mais grave,
contraria o principio nullum crimen sine culpa.

O resultado precisa também estar vinculado ao elemento subjetivo. E
mais, o evento, tal como a ag¢ao, ponderado para compor a conduta deli-
tuosa; por isso, elevado a elemento constitutivo do tipo, evitando-se
institui-lo como condigao de punibilidade. Alcanga-se, assim, um deside-
ratum do Direito Penal apoiado’na culpabilidade, qual seja, considerar,
concomitantemente, a reprovacao da acgao e a reprovagao do resultado.
Exemplo dessa hip6tese é o crime de induzimento, instigagao ou auxilio ao
suicidio (art. 122). Anote-se ainda a Rixa grave (art. 138).

b) Crime de perigo concreto. O Cédigo Penal vigente contém véarios
tipos legais de crime que consagram delitos de mera conduta, crimes de
perigo abstrato. Essa postura concentra a aten¢ao no comportamento do
agente, desprezando o resultado, ou, o que é mais grave, presumindo que,
da agao, decorrera evento de probabilidade de dano ao bem juridico.

O Direito Penal da culpa s6 se interessa pelo que o agente faz, e nao
pelo que o legislador pressupds que pudesse acontecer.

A Comissao, fiel a mencionada orientagao, particularmente no Titulo
dos Crimes Contra a Incolumidade Publica, incluiu nos tipos a exigéncia
de efetiva ocorréncia de perigo. Fé-lo expressamente, a nao ser nos casos
em que da conduta, necessariamente, porque insito, decorresse perigo,
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como acontece com os crimes de Epidemia (art. 281), Envenenamento de
agua potavel (art. 284) e outros.

c) Forma qualificada. Aprimorou-se, tecnicamente, a apresentacio da
forma qualificada. O texto atual nao obedeceu a uma orientagao unifor-
me. Ao contrario, muitas vezes, tem-se impressao de nao haver sido eleito

critério algum, langada pragmaticamente, a fim de atender situacdes iscla-
das.

O anteprojeto procurou uniformizar uma linha. De inicio, pensou-se
fazer a seguinte distingao: a maior intensidade ou extensao do resultado
constituiria causa especial de aumento de pena, ao passo que a maior re-
provabilidade da agao atrairia a forma qualificada. Encontrou-se, no entan-
to, obstaculo de ordem dogmatica. O art. 61 da Lei n® 7.209, de 11 de julho
de 1984 (Parte Geral, reproduzindo o disposto no art. 44 caput do Cédigo
atual deixou expresso: ‘“Sao circunstincias que sempre agravam a pena,
quando nao constituem ou qualificam o crime”. No respectivo rol,
encontram-se hip6teses que recrudescem a censura ao agente, pelo modo
de execucio do crime I, ““d” e “e'"), entretanto, outras foram contempla-
das, como o motivo da a¢ao (I, “a”) o fim de agir (II, “b”), a embriaguez
preordenada (I, “c’), a qualidade do sujeito passivo (ll, “f"" e “/i”') e quan-
do o sujeito ativo se prevalece de determinadas circunstdncias (I, ““g”,
“h”, “j’” e “k’”"). Nao se olvide, ainda, o caso da reincidéncia (I).

Dessa forma, para manter coeréncia com a Parte Especial, o anteproje-
to considerou forma qualificada o aumento autonémo de pena, desde
que, em relagao a um tipo legal de crime, fosse, especificamente, atraida e
eleita uma hipotese, genericamente, definida como circustancia agravan-
te. Note-se, desde que um desses modelos ocorra, ainda que envolva caso
de agravante nao prevista na nova lei. E o caso do art. 178 paragrafo Gnico.

d) Perdio Judicial. A individualizagao da pena ganha importancia
cada vez maior. Ademais, a atual politica criminal, restringe a pena de pri-
sao aos casos extremos, incentiva o perdao judicial, ha muito reclamado
pelos penalistas brasileiros; com isso, e ndo havendo recriminacao maior,
denotando as particularidades do fato, ser ocasional na vida do agente,
que sempre pauta sua conduta conforme as exigéncias minimas de com-
portamento, recomenda-se tratamento especial, sequer deixando a marca
da condenacao. Pelo menos, a melhor interpretacio, e que se ajusta a te-
leologia do instituto, entende que a respectiva sentenca &€ meramente de-
claratéria. Efetivamente, nao ha condenacao. O Juiz reconhece a existén-
cia do ilicito, entretanto, afasta a san¢ao, considerando-a desnecessaria, se-
nao inconveniente, no caso concreto. A sentenca nac & condenatéria. A
nova Parte Especial dispde nesse sentido no artigo 120. O anteprojeto in-
centivou casos de perdao judicial, como se vé em onze artigos.
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e) Excludente de llicitude. O anteprojeto elaborou exato registro de
excludente de ilicitude, valendo-se da expressaoc empregada pela Lei n®
7.209/84, (art. 23), isto &, “Nao ha crime”’.

f) Isencdo de Pena. Conseqiiéncia l6gica do item anterior, cumpria
estabelecer nitida distingao entre os casos de isencao de pena, extingao de
punibilidade e excludente de punibilidade. Nos trés casos, o agente prati-
ca conduta ilicita. Nao se confundem com a excludente de ilicitude. Toda-
via, isengac de pena € género, compreendendo duas espécies. A exclusao
de punibilidade ocorre quando o Estado, concomitantemente, & comi-
nagao, proclama que“o fato nao é penalmente sancionado; razoes da Poli-
tica Criminal consideram particularidade gue aconselha a nao incidéncia
da pena. O anteprojeto contempla-a nos arts. 196 e 360 § 2°. A extingao da
punibilidade, no entanto, embora conduza ao mesmo efeito, s6 acontece
se, apGs praticado o fato delituoso, ocorrer outro, previsto na lei, que afas-
te a san¢ao. Assim, exemplificadamente, a morte do agente, a retratacao
do querelado e o cessamento do ofensor com a ofendida, relativamente
aos Crimes Contra os Costumes.

O anteprojeto, na rubrica lateral, distingue Extingao da Punibilidade
(art. 148) da Exclusao da Punibilidade (art. 196 e 360 § 2°).

10. Introduziram-se trés novos Titulos: Dos Crimes Contra a Ordem
Econdmica, Financeira e Tributaria (Xi1); Dos Crimes Contra o Meio Am-
biente (Xitl) e Dos Crimes Contra a Meméria Nacional (XIV).

11. E de se ressaltar, ainda, que o anteprojeto preocupou-se direta-
mente com a sociedade nacional. O Direito, & certo, repousa em princi-
pios comuns a varios paises. A doutrina, por sua vez, ganha alcance inter-
nacional. A literatura especializada foi consultada e o Direito comparado
levado em consideragao. O transplante de instituto, no entanto, por si s6,
nao é aconselhavel, produzindo, quando alheio a uma realidade, efeitos
negativos.

A Comissao voltou-se para o Brasil de hoje e pretendeu sugerir o que
lhe pareceu a melhor solugao.

Ressalte-se, a protecao do meio ambiente ainda nao mereceu a neces-
saria cautela; fundamentalmente, & objeto de normas administrativas. Nin-
guém desconhece ou relega a importancia do assunto.

A Comissao, além disso, tomou posicao na cizania doutrinaria a res-
peito da estrutura dos tipos legais de crimes referentes ao Meio Ambiente.
Fiel e coerente a linha relativa a outros tipos, nao aderiu a idéia se ser a
norma penal, na espécie, meramente sancionatéria, simples reforco para
garantir a eficacia das normas administrativas. Foi além, e preferiu indicar o
objeto material, precisando a agao delituosa; afastou o perigo de a norma
nao apresentar o que os italianos mencionam com a palavra concretezza.
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Urge, na espécie, garantir o equilibrio ecolégico. E certo, como o meio in-
flui no homem, o homem influi no meio. A pureza natural ndo pode ser o
fim almejado. O progresso, portanto o homem, tem necessidade de
utilizar-se do meio, levando, inapelaveimente, & poluigao do ambiente.
Busca-se, isso sim, o equilibrio de modo a evitar que o meio, em vez de
servir, passe a agressor do homem.

O anteprojeto valeu-se da expressao — destinagao natural. Note-se,
entendida no sentido cultural, préprio do Direito. $6 assim, a norma en-
frentara os anos, sem envelhecimento. Um rio, por exemplo, pode, duran-
te muito tempo, nao ser conhecido; participa, no entanto, como fator de
equilibrio ecolégico. Num segundo momento, por hipbétese, foi via de
transporte. Posteriormente, com a cidade, que nasceu e cresceu 3s suas
margens, tornou-se escoadouro de detritos.

Em nao se adotando o conceito cultural, esses trés instantes s3o incon-
ciliaveis. O significado historico &€ o que interessa. Em breves palavras: a
norma penal visa a garantir ao homem a natureza como meio para a reali-
zacao de seus fins. O modo de utiliza-la varia de lugar para lugar. A flores-
ta, juridicamente, é diferente da zona industrial. O ilicito se caracteriza no-
momento em que alguém disvirtua ou exceda quanto ao consentido para a
utilizagao do meio ambiente.

Com a sugestao do anteprojeto, a lei penal nao se limita a mero solda-
do de reserva da norma administrativa. O crime existira porque caracteri-
zada a ilicitude e o agente expde a perigo a mencionada ‘“destinagao natu-
ral”. O lancamento de impurezas em um rio caudaloso, os restos do al-
moco dos pescadores, rigorosamente, maculam o estado natural da agua
podendo configurar até ilicito administrativo; nao constituira, entretanto,
ilicito penal por nao haver afetado a destinagao que, até entao, o homem
confere aquele rio.

O resultado, assim, ficou expressamente mencionado no tipo, que, de
outro lado, descreve crime de perigo concreto, na secao |, do capitulo 1.
Nas se¢des II e I, no entanto, prevéem-se modalidades de crimes de da-
no, com excecao do estatuido nos artigos 414 e 415.

A inclusao de conceito cultural nao é novidade no cédigo e tem o
mérito de manter a norma sempre atualizada. Outros ha e jamais trouxe-
ram maior dificuldade de interpretacao. Mencione-se o Cédigo Penal de
1940. Costumes (titulo V1). Reputacao (art. 139). Dignidade (art. 140). Deco-
ro (art. 140). Mulher honesta (art. 219). Ato obsceno (art. 230),

12. Examinem-se, agora, as modifica¢des introduzidas no capitulo
Dos Crimes Contra a Vida.

a) HOMICIDIO —a) o crime de homicidio manteve, fundamental-
mente, a mesma disciplina do cédigo em vigor.
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A Comissao, no entanto, preferiu reduzir o maximo da pena cominada
ao homicidio simples — quinze anos.

O Cédigo Penal Brasileiro & um dos mais rigorosos na imposicao de
pena privativa da liberdade. Textos modernos situam a san¢ao mais severa
em torno de quinze anos. Hoje, pensa-se no tempo existencial da pena,
que nao se identifica com a duracao meramente cronolégica. O condena-
do, ap6s a execugao, deve retornar a sociedade, em condi¢bes de poder
desenvolver vida digna e atil. Encarcerar um jovem, e s6 restitui-lo a liber-
dade em idade inadequada para comegar a trabalhar, & 0 mesmo que criar
um inadaptado, senao um paria social.

A nova orientagao tem a vantagem de bem distinguir a forma simples
da forma qualificada. Além disso, caso particularmente recriminado, ape-
sar de nao configurar nenhuma qualificativa, ensejara ao juiz, no exercicio
do poder discricionario, aplicar pena superior ao minimo da prevista para
o homicidio qualificado. Atenda-se & norma constitucional quanto a indi-
vidualizagao, que, substancialmente, busca tratar diferentemente si-
tuagdes desiguais.

a.1) Invertem-se a ordem da “diminuicao de pena’’ e da “forma qua-
lificada”.

Ainda persiste a davida doutrinaria e a jurisprudéncia é vacilante
guanto a possibilidade de diminuir a pena, caso o homicidio seja qualifica-
do. Os outros, que a negam, apegam-se, intransigentemente, a colocagao
das normas, concluindo que a primeira nao se concilia com a segunda.
Caso contrario, argumentam, a redugao da pena teria sido colocada ap6s a
qualificagao, como ocorre no crime de furto.

Sempre entendi que essa analise peca por excessivo formalismo do ar-
gumento. O Coédigo, como sistema, é um todo; nao cabe separar as nor-
mas, como se fossem compartimentos isolados.

O homicidio & instituto juridico; como tal, as respectivas normas se
harmonizam e se colocam em relagao de coordenagao. Interligam-se logi-
camente. Além disso, o dispositivo mais favoravel ganha preferéncia.

O Cédigo exerce também funcao esclarecedora do Direito; a Comis-
sao, por isso, para dirimir davida inverteu a ordem de colocagao das nor-
mas, afastando divergéncia de entendimento, facultando, dessa forma, a
melhor interpretacao.

Outra é a conclusio, se a inconciliagao for intrinseca, ou seja, quando
as hipoéteses se repelirem, pela prépria natureza, como acontece com o
“motivo de relevante valor moral” e o “motivo torpe”.

a.2) ISENCAO DE PENA — O anteprojeto buscou, como foi dito, dis-
tinguir situacdes juridicas.
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O art. 121 § 3°, com a rubrica lateral — Isengao de Pena — exclui a pe-
nalidade do médico que, com o consentimento da vitima, ou na sua im-
possibilidade de ascendente, descendente, cOnjuge ou irmao, para
eliminar-lhe o sofrimento, antecipa morte iminente e inevitavel, atestada
por outro médico. :

A eutanasia é disciplinada em varias legislagdes. Austria (§ 77). Re-
pablica Federal Alema (§ 216). Portugal (art. 134}. Suica (art. 114). Todas re-
conhecem a singularidade do fato, diminuicao da culpabilidade e, por isso,
reduzem sensivelmente a pena.

Essa sugestao do anteprojeto foi alve preferido das criticas e sugestdes
apresentadas pelas inGmeras manifestacdes. Distribuem-se em trés catego-
rias: a) apoio a inovagao; b) oposicao veemente; ¢) madificacao da re-
dagao. Honestamente, e cumpre ser registrado, predominou a idéia da su-
pressao, ao fundamento de contrariar a preservacao da vida, ofender
principios morais e religiosos consagrados no Brasil e nao encontrar res-
paldo em nossa tradicao jurfdica.

A bem da verdade, mencione-se, o tema motivou polémica na prépria
Comnissao elaboradora; levando-se em conta que a reforma esta se proces-
sada com grande publicidade, achou de bom alvitre, sentir a reacao da
nossa sociedade.

A eutanasia, inicialmente, entendida como morte piedosa, apre-
senta varias espécies, conforme a finalidade que se busca alcancar: eugéni-
ca, econdmica, criminosa, experimental, terapéutica, de solidariedade,
também conhecida como comissiva ou positiva, e a eutanasia passiva,
omissiva ou negativa.

Na eutanasia positiva, o0 agente toma a iniciativa de provocar a morte,
ao passo que, na eutanasia negativa, cessa assisténcia a pessoa, o que ante-
cipa o desenlace. Juridicamente, a distingac é evidente e importante: no
primeiro caso, a morte € provocada, ao passo que, no segundo, acontece
naturalmente.

Ha quem entenda que a eutaniasia negativa nao se confunde com o
“’deixar morrer”. A diferenca reside neste pormenor: na segunda hip6te-
se, a omissao da assisténcia nao influiria na morte.

Registre-se, a cessagao de cuidados ao moribundo, cuja vida & mera-
mente vegetativa, nao acarreta a mesma reprovagao de matar alguém, ain-
da a seu pedido. Em termos de Direto Penal, dir-se-ia, a culpabilidade nao
revela a mesma intensidade.

O tema foi objeto de analise no Direito Candnico, realcando a explici-
ta conclusao de Pio Xll, no sentido de nao ser exigivel fornecer suprimen-
tos extraordinarios em situagdes excepcionais.
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A lei precisa corresponder aos anseios da sociedade. Se assim nao for,
sera carente de eficacia. Na espécie, precisa ser parcimoniosa, devendo
contemplar apenas a manutengao da vida por meio artificial, desde que,
pelo menos dois médicos, atestem que a morte esta prestes a ocorrer. Em
outras palavras, caracterizadas a iminéncia e a inevitabilidade do faleci-
mento. Nesse caso, a causalidade da morte esta definida, inexistindo, além
de qualquer censura ao homem, ofensa ao préprio bem juridico — vida.

No dia 26 de junho de 1980, o Papa Joao Paulo 11, na Declaracao sobre
a eutanasia, afirmou: “Na iminéncia de morte inevitavel, nao obstante os
meios usados, é licito tomar a decisao de renunciar a tratamentos que al-
cancariam apenas um prolongado precario e penoso da vida, sem inter-
romper, todavia, os cuidados normais devidos ao doente em casos simila-
res”.

Nesse caso extremo, a condicao humana se concilia com a realidade
da morte.

O Direito nao se esgota com as normas formalizadas; nem mesmo o
Direito Penal, dado que para favorecer, admite ampla integracao normati-
va, inclusive com recurso a analogia.

Na espécie, considerada a importancia da matéria, a lei deve adotar
orientagao expressa notadamente porque especifica excludentes de ilici-
tude, de culpabilidade e isencao de pena.

a.3) HOMICIDIO CULPOSO — O anteprojeto contempla duas no-
vas causas de aumento de pena, vale dizer, se “‘grave a culpa” ou se o
agente ““comete o crime em estado de embriaguez’’.

Essa orientagac buscou ajustar o Cédigo, ainda mais, ao principio do
nullum crimen sine culpa, de modo a que a pena expresse a reprovagac
histérica ao agente da infracao. Urge, assim, mostrar sensibilidade a todos
os pormenores do crime.

O Cédigo vigente, com a nova redagao da Parte Geral, nao faz dis-
tingao de graus de culpa, sugerido, desde o Direito Romano. Todavia, os
magistrados sempre a elaboraram para a perfeita fixacao da pena. O ante-
projeto, no entanto, registra a gravidade da culpa como causa especifica
do homicidio culposo. Nao se pode tolerar que a pena nao retrate injustifi-
cavel negligéncia ou intoleravel imprudéncia.

De outro lado, se a embriaguez nao foi arrolada entre os tipos legais
de crime, nao deixa de constituir fator de imprudéncia, facilitando a pro-
ducao de crimes. '

O anteprojeto nao dedicou nenhuma atengao especial aos chamados
crimes da circulagao, alias, perfeitamente subsumiveis ao texto proposto.
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As duas sugestdes, no entanto, atendem a ocorréncia que se repetem
na conducao de veicuios automotores, na via piblica. Os acidentes de au-
tombvel, hoje, como, antes, foram as maquinas das fabricas, sao o grande
instrumento dos homicidios culposos, que se reproduzem, de modo in-
quietante, nos grandes centros urbanos.

Com a ampliacao mencionada, facultar-se-a punir mais severamente
quem, sem respeito a vida humana, nao guarda a cautela necessaria para
dirigir veiculos, ocasionando a morte de varias pessoas.

a.4) PERDAO JUDICIAL — O perdao judicial, introduzido pela Lei n®
6.416/77, de inspiragao alema, teve alterada a sua redacio; substituiu-se o
critério quantitativo da intensidade das conseqiiéncias da infracao, sofrida
pelo préprio agente, por outro, meramente objetivo, para tornar mais facil
a sua aplicagao.

O mencionado dispositivo gerou polémica, particularmente, para de-
finir em que circunstancias a sangao penal se tornaria desnecessaria, inclu-
sive sua extensao, qual seja, se restrita as lesdes corporais, ou abrangendo
também os efeitos morais.

O anteprojeto autoriza o perdao judicial, “/se o agente, ou seu ascen-
dente, descendente, cénjuge ou irmao, sofre lesao corporal grave, ou se
ocorre a morte de um destes”.

Evidencia-se, embora, em Direito Penal, nao haja compensagao de
culpas, balanceamento da conduta culposa e as consequiéncias sofridas
pelo agente, ou que atingiram parentes proximos.

Note-se, a hipbtese € de — perdao judicial — permitindo ao Juiz, afe-
rindo o caso concreto, constatar a caracterizagao da ideologia da norma,
ou seja, se o infrator, dada a extensao da conseqiiéncia referida, sentiu a
censurabilidade de seu comportamento, estimulando-o a nao repetir a
mesma conduta.

B) INDUZIMENTO, INSTIGACAO OU AUXILIO A SUICIDIO

Registrou-se, o anteprojeto nao se concilia com a responsabilidade
objetiva e, muito menos, com a responsabilidade por fato de outrem.

O art. 122 do Cédigo vigente encerra condicao objetiva de punibilida-
de. A pena somente sera aplicada, se o suicidio se consuma, ou, se da ten-
tativa de suicidio, resulta lesao corporal de natureza grave.

A ilicitude e a culpabilidade devem abranger tanto a agdo como o re-
sultado. Nao faz sentido o rigor penal ficar restrito ao evento, especial-
mente nessa hipotese. E extremamente grave criar em outrem a idéia do
suicidio, estimular idéia existente ou fornecer os meios necessarios para
uma pessoa matar.
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A proposta contorna todos esses inconvenientes. A ocorréncia da le-
sao ou da morte passam a integrar o tipo (corrente doutrinaria, nao obs-
tante a redacao do Cédigo de 1940, entende que ja é componente). Com
isso, havera adequacao do aspecto objetivo com o subjetivo de acao, per-
mitindo manter coeréncia do sistema. Talvez melhor ficaria, considerada a
relevancia da matéria, punir simplesmente por “induzir ou instigar alguém
a suicidar-se ou prestar auxilio para que o faca”. A protegao davida huma-
na deve ser completa, havendo reprovacao ao agente.

c) INFANTICIDIO — O infanticidio & homicidio privilegiado. Reduz-
se sensivelmente a pena, em atencao as particularidades do estado emo-
cional da parturiente. A mae matar o filho é fato excepcional, o que deno-
ta a presenca de circunstincias especialissimas. Nao atenderia a justica ma-
terial equiparar esse crime ao homicidio. O contexto de projecao do infan-
ticidio nao se repete em outros crimes.

A solugao do Cédigo de 40, porém, deu azo a divergéncia. Ha vozes,
na area médica, que chegam negar a existéncia do “estado puerperal”.
Nao ganham, porém, espaco juridico. O Direito é constitutivo, originario e
auténomo. Em outras palavras, elabora os seus conceitos, desvinculado de
qualquer outro setor do saber humano. Pouco importa que haja coinci-
déncia e, muito menos repetigao servil, da concepcao da biologia ou da
antropologia.

Ao integrar o art. 123, o ““estado puerperal” passou a constituir'um ser
juridico; como tal, tem existéncia e, logicamente, elementos constitutivos.

Malgrado a polémica, ha um denominador comum: traduz a idéia de
perturbacao psicolégica sofrida pela mulher, durante o parto ou logo
apo6s, afrouxando-se as forgas inibidoras.

A Comissao relegou a expressao de sabor biolégico; preferiu indicar,
com mais simplicidade, o elemento constitutivo do tipo, que se traduz
com a influéncia do parto. Esta implicito que essa influéncia & perturbado-
ra, a ponto de afetar o comportamento normal da mae. Caso contrario,
inexistiria razao para o privilégio.

A lei é elaborada com base nas maximas da experiéncia. A pertur-
bagao, quase sempre, se manifesta aliada a motivo psicolégico, de desejo
de ocultar a concepcao, cuja culminéncia se da no instante do nascimento,
o que, tradicionalmente, & indicado com a expressao “ocultar desonra
propria”.

O anteprojeto conjuga as duas condigbes conferindo, dessa forma,
um feitio humano e realista para justificar a redugac acentuada da pena.

O paragrafo Gnico do art. 123 € expresso: “Quem concorre para o cri-
me incide nas penas do art. 121 e paragrafos.
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c.7) Remanesce a davida quanto a co-autoria no crime de infantici-
dio. Trés correntes disputam a preferéncia. A primeira, ao fundamento de
o estado puerperal ser elementar do crime, havendo, comunicagao da cir-
cunstancia, a teor do disposto no art. 26, admite o instituto. A segunda, en-
tendendo que o delito encerra circunstincia personalissima (e nao pes-
soal, como estatui o citado art. 26), sustenta a incomunicabilidade da cir-
cunstdncia e, por isso, inadmite a co-autoria. A Gltima adota posicao inter-
mediaria, aceitando a co-autoria, se o terceiro se limita a praticar atos me-
ramente auxiliares, nao chegando a realizar a morte.

Interpretacao sistematica corrobora o primeiro entendimento; o art.
26 nao autoriza a distingao elaborada, devendo se entender por “pessoal”’
toda circunstancia relativa a pessoa. Todavia, a finalidade da norma evi-
dencia ser injusto contemplar alguém, sem influéncia do estado puerperal
com 0 mesmo tratamento.

4

O anteprojeto, visando a afastar a divergéncia, sugere a norma trans-
crita, buscando individualizar o tratamento penal.

d) ABORTO — Ha paises que descriminalizaram o aborto (Franga,
Suiga, alguns Estados da Federagao Americana); outros restringiram a cri-
minalidade (Espanha, Portugal).

Entre nos, o projeto Hungria previra o “Aborto por motivo de honra”’
(art. 124) e o “Aborto culposo” (art. 126). O Cédigo Penal de 1969 acolheu
o0 primeiro; o segundo, no entanto, nao obteve consagracao legislativa.

Uma pergunta logo se pde. O aborto deve ser descriminalizado? E
tema extremamente polémico. Dividem-se as opinides. E a divergéncia
ocorre em todos os paises. Na ltalia, recorreu-se ao plebiscito, saida en-
contrada porque, tanto ¢ parlamento, como entidades de classe e de cre-
do religioso nao chegavam pacificamente a um consenso.

O direito penal brasileiro considera — Pessoa — desde o momento da
concepcao. Nesse instante, para os efeitos penais, tem-se o conceito de Vi-
da, e a interrupcao da gravidez afeta esse bem juridico.

O fato nao causa, porém, o mesmo impacto do homicidio. A expli-
cagao e simples. O nascituro por falta de convivéncia, nao inspira 0 mesmo
afeto, o que ameniza o choque emocional.

Persiste, contudo, embora menos intensa, a reprovabilidade da con-
duta. A reprovacao, aliada ao elevado significado do valor, justifica a incri-
minagao.

A censurabilidade, no entanto, além de admitir graus, pode até inexis-
tir. A consequiéncia, aqui, sera auséncia da infracao.

O Cédigo Penal em vigor contempla dois casos de aborto licito: o ne-
cessario e o sentimental. O projeto Hungria reuniu-os sob o nomen iuris
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“Aborto terapéutico ou quando a gravidez resulta de estupro” (art. 127). O
Cédigo Penal de 1969, porém, limitou-se ao “‘aborto terapéutico” (art.
129). ‘

A causa dessas exce¢bes confirma a regra: sao hipoteses que nao che-
gam a crimiralidade. Sacrifica-se o bem protegido em atencao ao senti-
mento humano. O homem deve ser julgado conforme as medidas huma-
nas. E inaceitavel insistir na gravidez, nao havendo recurso algum para sal-
var a vida da gestante. Ha conflito, sem dGvida, entre alguém que vive e
gue vai comecar a viver. A solucido da lei é justa. De outro lado, também
nao € aceitavel que a mulher seja compelida a prosseguir a gestagao resul-
tante de estupro. A natural aversao ao fato, nao deve prolongar-se por
toda a vida, fazendo presente o fruto do crime.

Urge, ainda, ampliar-se a faixa de aborto consentido, com esteio nas
mesmas razdes de solidariedade e compreensao do ser humano. Chamaria
a hipé6tese de ““Aborto piedoso”.

O progresso cientifico oferece recursos para constatar, até mesmo com
juizo de certeza, as condigdes fisicas e mentais do nascituro. Em sendo
anormais, profunda & a decepgao dos pais. Maior ainda a preocupacao,
além do transtorno que trard a familia, muitas vezes, sem recurso para
amenizar as consequéncias da moléstia ou da deficiéncia fisica ou mental.

Coloco uma pergunta. E razoavel exigir-se o prosseguimento da gravi-
dez? Havera reprovabilidade, se a mulher, na fraqueza de ser humano,
preferir interromper a gestagao? Sera exigivel impor-se-lhe a tarefa de car-
regar, durante toda a vida um ser que, tantas vezes, nao tem sequer con-
dicdes de relacionar-se com os semelhantes?

Evidentemente, nesse caso, também extremo, deve haver a com-

preensac do Direito. Em conseqiiéncia, justifica-se ampliar a legalidade do
aborto.

O fato, de outro lado, precisa ser revestido de cautelas, a fim de nao
constituir em valvula de escape para casos tipicos de ilicitude.

Em primeiro lugar, o leigo ndo esta capacitado para definir as con-
dicdes fisico-psiquicas do nascituro. Impde-se que dois médicos atestem o
fato. Além disso, para resguardo da seriedade da operagao e da saGde da
gestante, o aborto seré praticado por outro médico, que, por sua vez, cien-
tificado do fato, chegara também a mesma conclusao de seus colegas. Ha-
vera, enfim, sempre a opiniao de uma junta médica.

Registre-se, o “/Aborto piedoso” nao se confunde com o ““Aborto eu-
génico’. Nao se trata de depuracao de raga, ou a busca do homem supe-
rior. Tal idéia s6 prospera em regimes politicos autoritarios, contrastantes
com a sociedade democratica. Essa pretensao, no estagio de progresso
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cientifico, & absolutamente aleatéria, incompativel com sistema juridico
que tem o homem como valor de maior consideragao.

A proposta leva a outro destino. Como acontece no “Aborto neces-
sario” e no “’Aborto sentimental”, o ““Aborto piedoso” é compreensao do
sentimento humano. Nao contraria a chamada maternidade responsavel.
E, antes de tudo, sensibilidade e apreensao do razoavel.

E possivel, entretanto, que alguém suscite o argumento de que o fato
ja é praticado, dispensando o registro da exclusazo da ilicitude.

Ainda que seja procedente, dois outros seriam favorecidos: a clandes-
tinidade substituida pela legalidade e o instituto de Previdéncia, que hoje
recusa a pratica, podera socorrer pesssoas que nao dispdem de recursos
para custear clinicas particulares. Constitui até medida de justica social.

Registre-se, e aqui vai outra distin¢ao com o “Aborto eugénico”, a in-
terrupcao da gravidez nao pode ser imposta pelo Estado. E ato de livre ma-
nifestacao de vontade, exigida a anuéncia do marido, se a mulher for casa-

da.

O intuito da Comissao € ajustar a lei ao tolerado pela sociedade, nao
olvidando a conciliacdo com os valores predominantes.
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