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I. Introdução 
 

O presente artigo é fruto do debate sobre a Reforma do Código Penal 
realizado pelos professores subscreventes na PUCRS (agosto/2013), evento 
organizado1 em parceria com o !TEC/RS – Instituto Transdisciplinar de Estudos 
Criminais visando a entrega do texto-sugestivo na Audiência Pública2 da OAB/RS 
(outubro/2013).  

O direito é o retrato fiel de um determinado momento histórico. É 
necessária, pois, a reforma do antigo Código Penal brasileiro, sobretudo no que se 
limita à parte especial. Vivemos uma nova era, em outro tempo histórico.  

É importante sublinhar que o país está ausente de reformas penais globais. 
Faltam reformas que tenham visão sistêmica e rigor técnico. Basta por em realce o 
fato de que a última reforma coerente em matéria criminal tratou da parte geral do 
Código Penal e da Lei de Execução Penal (1984).  

Nas últimas duas décadas, o Brasil recorreu ao direito penal como 
instrumento simbólico de legitimação do poder, abusando da criação de tipos 

necessários, muitas vezes ridicularizando a ciência penal. É visível o inchaço do 
direito penal brasileiro. Foi neste cenário - de leis formalmente válidas que vieram 
desacompanhadas de técnica e de logicidade ou compromisso com a visão de 
sistema - que o Senado Federal constituiu a comissão de juristas para uma tarefa 
absolutamente relevante, atualizar a legislação penal.  

Todavia, a partir do corpo legislativo encontrado pela comissão - o 
fracasso do poder legislativo nas últimas duas décadas - o tempo ofertado pelo 
Senado da República para a elaboração de um projeto de Código Penal foi 
                                                           

1 O debate público produzido na PUCRS foi organizado pelos subscreventes e pelos Professores: Dr. 
Fabrício Dreyer Ávila Pozzebon (Diretor da FADIR da PUCRS), Msc. Fernanda Osório e Dr. Augusto 
Jobim do Amaral. 
2 A audiência pública ocorreu em 28 de outubro de 2013, às 14h, na sede da OAB/RS, capitaneada 
pela ESA (Escola Superior de Advocacia) e por seu Diretor-Geral Dr. Rafael Canterji, presidida pelo 
Dr. Cesar Peres (ACRIERGS - Associação dos Criminalistas do Rio Grande do Sul), coordenada pelo 
Dr. Norberto Flach.   



2 

 

muitíssimo curto e, para além de consagrar uma espécie de jurisprudencialização 
da lei penal, na expressão de Salo de Carvalho, causou perplexidades.  

  
 

II. Notas críticas sobre a Parte Geral  

 
Conquanto sejam louváveis os esforços no sentido de atualizar os 

institutos da Parte Geral do Código Penal, a proposta apresentada pela reforma 
enfrenta inúmeras dificuldades e desacertos dogmáticos graves. Em alguns casos, 
os equívocos são tais que chegam a resultar no exato oposto do objetivo visado. A 
sua correção, por outro lado, torna-se a esta altura inviável. Razão pela qual não 
pode ser outra a nossa posição, senão manifestamente contrária à sua aprovação.  
Nos limites deste breve resumo, pontuaremos apenas alguns exemplos atinentes à 
teoria geral do crime a merecer especial atenção.  

 
(1) Ofensividade: a nova redação do art. 14 propõe que, para “a realização do 

fato criminoso”, é necessária a “ofensa, potencial ou efetiva, a determinado bem 
jurídico”. A intenção da Comissão de Reforma é manifesta. Pretende-se consolidar 
a noção de ofensa a bens jurídicos como elemento material indispensável à ideia 
de crime, o que, aliás, não apenas conta com a nossa irrestrita concordância, 
como consistiria no mais importante contributo do Projeto à Parte Geral. Ocorre 
que “ofensa potencial” não é o mesmo que “ofensa”. Muito pelo contrário, é a falta 
dela. A ideia de potencialidade implica justamente a ausência de ofensa no caso 
concreto. Tudo leva a crer que a redação pretendida seria no sentido de uma 
“lesão, potencial ou efetiva, a determinado bem jurídico”, entendendo por “lesão 
potencial” uma forma de designar o perigo a bens jurídico, mas não, obviamente, 
“ofensa potencial”. A ofensa a bens jurídicos é uma categoria que não se confunde 
com a lesão em sentido estrito. Ela é mais ampla. Compreende tanto a 
lesão/dano, como o perigo ao bem jurídico. O perigo é, portanto, uma forma de 
ofensa. E, nesta medida, inexistente ou, ao menos, desnecessário nos casos em 
que a ofensa for meramente potencial. Nos termos que está redigido, portanto, e 
lamentavelmente, o Projeto acaba por afirmar justamente o que pretende ver 
erradicado.  

(2) Art. 17, parágrafo único – “a omissão deve equivaler-se à causação”: 
este curioso dispositivo não deixa claro a sua intensão. Uma omissão equivalente 
à causação não faz sentido algum. Acredita-se que se trata de uma tentativa de 
estabelecer uma regra de equivalência material entre ação e omissão nos casos 
de dever de garantia, eventualmente inspirada na literatura alemã e no §13 do 
Código Penal alemão. Algo como: a omissão deve corresponder à realização do 
tipo por ação. A ser isso verdade, tal pretensão contaria com o nosso irrestrito 
apoio. Ela, inclusive, nunca foi tão necessária para a delimitação da omissão 
imprópria como agora. Contudo, não é isso o que diz o parágrafo único do art. 17. 
E, se era essa a sua intenção, impõe-se uma profunda reformulação do referido 
dispositivo.  

(3) Critérios de imputação objetiva: do art. 14 ao art.16, percebe-se uma 
“vontade sem convicção” de contemplar na lei os critérios da denominada teoria 
da imputação objetiva. Embora o art. 14 preveja alguns critérios de imputação 
objetiva, os art. 15 e 16 reprisam dispositivos já existentes no atual Código Penal. 
O resultado desta inovadora combinação é uma espécie de “quimera” dogmática 
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incompreensível. Mais. Nem mesmo os dispositivos que deveriam contemplar os 
critérios de imputação objetiva o fazem adequadamente. Em síntese, a gravidade 
dos equívocos neste ponto demandam a sua revisão integral.  

(4) Dolo eventual: é muito digna a preocupação em corrigir as deficiências da 
atual definição de dolo eventual – péssima definição, diga-se de passagem. 
Contudo, é preciso ter cuidado. Ao desincumbir-se de tal tarefa a Comissão acaba 
por confundir a teoria do consentimento com a teoria da indiferença. E 
curiosamente, ao introduzir a figura da culpa gravíssima (art.121, §5.º) – 
introdução que, embora mal localizada na Parte Especial, merece aplausos –, 
resgata a infeliz figura da assunção do risco, como referência para o dolo 
eventual. Por fim, e para coroar esta série de desencontros dogmáticos, nem 
mesmo o dolo direto escapa às críticas. Melhor teria sido falar em representação 
e vontade de um “fato que preenche um tipo de crime”, na linha do excelente 
Código Penal português, e não em querer realizar o tipo penal – expressão de 
evidente impropriedade técnica.   

(5) Princípio da insignificância: é certo que não há consenso acerca dos 
contornos dogmáticos da insignificância penal, todavia, o conceito proposto pelo 
Projeto vai muito além disso. A proposta é simplesmente incompreensível 
dogmaticamente. Ao misturar conceitos como mínima ofensa, inexpressividade 
da lesão e reduzido grau de reprovabilidade, demonstra não apenas um 
inadmissível grau de descuido com respeito a tais categorias, como efetivo 
desconhecimento. Tal combinação não é dogmaticamente possível. E isso para 
dizer o mínimo. 
 

Essas notas, como se percebe, são meramente ilustrativas. Buscam apenas 
destacar, nos limites desta apertada síntese, que vivemos dias tristes para o direito 
penal brasileiro.  
 

 

III. Notas críticas sobre a Parte Especial 

 
Em que pese entendermos o projeto, em seu conjunto, como um 

retrocesso, é inegável que o mesmo apresenta, em sua parte especial, alguns 
aspectos positivos. E, em se tratando destes, o primeiro ponto a destacar reside 
justamente no atendimento de uma demanda antiga do discurso acadêmico, qual 
seja, o respeito ao princípio da reserva de código, que postula a reunião de todas as 
regras de natureza penal em um único diploma legal. 

Afora esta “novidade”, o apresentava, em sua redação original,  algumas 
alterações bastante significativas no que diz respeito à abolição da incriminação de 
determinadas condutas, com especial destaque para o aumento das hipóteses de 
autorização para a prática do aborto (entendimento do STF na ADPF n. 54 – aborto 
de feto anencéfalo – e admitindo sua realização, até a 12ª semana de gestação, nos 
casos de incapacidade psicológica da gestante de arcar com a maternidade, 
conforme os incisos III e IV do novo art. 128) e a descriminalização do porte e 
plantio de substâncias entorpecentes para uso pessoal em locais privados (§ 2º do 
novo art. 212). 
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Ainda, e talvez esta seja a alteração mais significativa da proposta de 
reforma, verifica-se uma grande utilização de lex mitior, não apenas no âmbito dos 
crimes contra a vida (criação de um tipo específico para o crime de eutanásia em 
seu art. 122, afastando o reconhecimento desta conduta como um crime de 
homicídio privilegiado, com pena de 02 a 04 anos de prisão, e diminuição das 
penas dos crimes de auto-aborto – art. 125 – e aborto consentido – art. 126 – que 
passam a ser punidos com penas de 06 meses a 02 anos de prisão), mas 
fundamentalmente nos crimes patrimoniais, responsáveis, segundo os dados 
disponibilizados pelo Ministério da Justiça no Infopen, por aproximadamente 50% 
da população carcerária nacional. 

Primeiramente, tem-se no projeto uma diminuição significativa da 
quantidade de pena atribuída a este conjunto de tipos penais (como, por exemplo, 
o crime de furto, que passa a ser punido com pena de 06 meses a 03 anos de prisão, 
e o roubo, com pena de 03 a 06 anos de prisão). E, afora esta diminuição 
quantitativa em suas penas, o Título II do projeto estabelece a possibilidade de 
reconhecimento, aos crimes patrimoniais cometidos sem violência ou grave 
ameaça à pessoa (furto, dano, aproprieção indébita, estelionato, etc.), da reparação 
do dano até a sentença de primeiro grau como causa de extinção da punibilidade e, 
ainda, a alteração da natureza da sua ação penal, que atualmente é estabelecida 
como publica incondicionada, para pública condicionada à representação da vítima  
(art. 155, § 3º, II e III, art. 163, §§ 2º e 3º, art. 165, §§ 3º e 4º, e art. 171, §§ 4º e 5º), 
alterações estas que trazem a possibilidade de diminuição imediata de um grande 
número de processos e prisões, que atualmente representam quase 10% de toda a 
população prisional (a rigor, de 44.818 presos, sendo 38.027 pelo crime de furto 
simples, 628 pelo crime de apropriação indébita e 6.092 pelo crime de estelionato). 

Contudo, impõe-se reconhecer que a idéia de centralização da legislação 
penal em um único diploma não é capaz de resolver, por si só, equívocos históricos 
no tratamento do direito penal pelo legislador pátrio. E, se observamos alguns 
acertos significativos no projeto em análise, também verificamos um conjunto de 
regras altamente problemáticas, seja pela falta de técnica em sua redação, seja 
pelos valores a que se pretende outorgar a tutela estatal, em sentido 
absolutamente contrário a uma diminuição necessária do número total de 
condutas que devem ser tipificadas no âmbito de um direito penal que se pretenda, 
efetivamente, de mínima intervenção. 

Assim, o conjunto de regras sobre as quais recai uma desnecessária lex 

gravior é bastante grande, cabendo referir, dentre inúmeras outras situações, os 
crimes contra a honra. Mas ainda mais problemática se mostra a criminalização de 
diversas condutas até então inexistentes no ordenamento jurídico nacional, como o 
stalking (inscrito no art. 147 como “perseguição obsessiva ou insidiosa”, com pena 
de 02 a 06 anos de prisão) e o bullying (“intimidação vexatória”, previsto no art. 
148, com pena de 01 a 04 anos de prisão), como uma clara opção legislativa pela 
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criminalização de fatos cotidianos, que nitidamente não atendem aos anseios de 
um direito penal de ultima ratio. 

Ainda, no momento em que se propõem reformas tão significativas da 
legislação penal, os respeitáveis membros da comissão deixaram de aproveitar 
uma oportunidade ímpar para atender uma exigência lógica referente à estrutura 
da parte especial do código, qual seja, apresentar uma escala gradual dos bens 
jurídicos protegidos, partindo daqueles mais importantes para os de menor 
relevância.  

E, para além destas considerações, inegável que a forma como produzidas 
as propostas de tipificação das condutas, com a absoluta ausência de uma 
discussão ampla pela sociedade e pela academia, permite que se promovam 
verdadeiros absurdos, conforme bem pode explicitar a análise dos tipos de 
abandono de pessoas (art. 131) e abandono de animais (art. 393), ambos punidos 
com pena de 01 a 04 anos de prisão, ou, ainda, a existência de situações de dupla 
tipificação da mesma conduta, como é o caso da redução de uma pessoa à condição 
análoga de escravo (art. 150, com pena de 04 a 08 anos de prisão, e art. 462, com 
pena de 10 a 15 anos de prisão). Ao que se acredita, nestes pontos, o projeto já foi 
alterado. 

Assim, verifica-se que o projeto se apresenta, em seu conjunto, 
manifestamente ambíguo, ora maximizando, ora minimizando o poder punitivo. 
Todavia, as inovações que julgamos positivas, em que pese irem ao encontro de 
demandas antigas daqueles que defendem uma visão minimalista da legislação 
penal, dificilmente encontrarão eco quando da tramitação do projeto junto ao 
Congresso Nacional, se levarmos em consideração o alto grau de punitivismo que 
permeia as mais recentes proposições em matéria penal por parte de nossos 
legisladores. 

Por todas estas razões, e algumas outras que, pela brevidade desta 
exposição não nos foi permitido abordar, entendemos que a proposta de reforma 
do Código Penal em tela não se mostra adequada para satisfazer as necessidades 
de um sistema criminal condizente com o atual estágio de evolução da democracia 
brasileira. 

 
 
IV. Notas críticas sobre a medição da pena privativa de liberdade  

 
As considerações devem ser lidas com a premissa de que se o texto de 

reforma for aprovado, no estado em que se encontra, irá determinar um aumento 
geral das penas aplicadas com inevitável impacto em nível carcerário, fato deveras 
preocupante em um país que já rompeu a barreira dos 550.000 presos.   

Segue a análise crítica: 
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(1) O art. 84 do projeto mantém o método trifásico para medição da pena privativa 
de liberdade. Entretanto, replica a ordem equivocada na consideração dos 
elementos que está no texto do atual art. 68 do CP, isto é, primeiro refere a análise 
das atenuantes e depois das agravantes, seguido das causas de diminuição e após 
das causas de aumento. Como todos sabem, doutrina e jurisprudência consagram, 
desde sempre, que a ordem a ser seguida é a inversa: na segunda fase 
agravantes/atenuantes, na terceira majorantes/minorantes; 

(2) O projeto mantém sem disciplina a quantidade de aumento/redução por conta 
de circunstância judicial (na 1ª fase) e a quantidade de aumento/redução por conta 
de circunstância legal (na 2ª fase). Fica em aberto, assim, a questão, o que coloca 
algumas dúvidas relevantes. Remanescerá, na práxis, o critério do termo médio 
como regra geral majoritariamente acolhida, estabelecido como limite máximo na 
primeira fase do cálculo? Prevalecerá a realidade do foro, com o aumento/redução 
entre 1 dia e 1/6, acolhido pela doutrina/jurisprudência majoritárias na atualidade 
– v.g. José Antonio Paganella Boschi –, convivendo com interpretações minoritárias – 
aumento/redução entre 1/4 - 1/5, v.g. Ruy Rosado de Aguiar Jr.?  Registramos que 
estas posições são fruto de interpretação sistemática (sustentam os autores que 
reduzir/aumentar mais do que isso não seria possível porque adentraria nos 
quantitativos de redução/aumento da 3ª fase). Entretanto, agora temos causas de 
modificação da pena desta 3ª fase que partem da fração de 1/12. Então, restará a 
pergunta: a medição da pena na 2ª fase, por agravante/atenuante, teria que 
observar, a partir da reforma, o intervalo entre 1 dia e 1/12 da pena sobre a qual 
incide?; 

(3) No §1º, do art. 84 há um registro positivo, que adota antiga recomendação 
doutrinária, introduzindo o dever do magistrado de dizer o quanto 
aumentou/diminuiu por cada circunstância judicial/legal (primeira e segunda fases) 
identificada; 

(4) No que toca às regras específicas de medição da pena, a primeira fase do 
cálculo, com a análise das circunstâncias judiciais, está balizada no art. 75 do 
projeto, equivalente ao atual art. 59 do CP. Sobre ela observam-se as seguintes 
alterações: 
 a.- Foi excluída, em gesto louvável, a circunstância da personalidade, a revelar o 
acolhimento da crítica atual no ponto: seja pelo uso das frases prontas 
(personalidade violenta, imatura, com sinais de má formação, etc.); seja pela 
incapacitação técnica do juiz para fazer análises de personalidade; seja por conta da 
grave violação de princípios que a análise da circunstância ainda produz atualmente 
– v.g. legalidade, jurisdicionalidade, ampla defesa e contraditório, culpabilidade pelo 
ato/fato, secularização, para ficar nestes); 
 b.- Os antecedentes foram deslocados para a segunda fase do cálculo, promovidos 
à categoria de circunstância agravante (art. 77, II); 
 c.- A conduta social também foi realocada na segunda fase, com alguma restrição 
no seu âmbito de incidência, como circunstância atenuante (art. 81, II, g);  
 d.- O art. 75 fala em “motivos e fins”, estes (os fins), portanto, incluídos no novo 
texto (embora não seja fácil separar as categorias, que mais parecem se sobrepor – 
v.g. Queria agredir o sujeito para vingar-se dele: qual o motivo do agente? Vingança. 
Qual a finalidade? Vingar-se); 
 e.- Os “meios e modos de execução” passam expressamente ao texto, mas no fundo 
sempre estiveram lá, incluídos nas circunstâncias do fato; 
 f.- No §1º, do art. 75, as “consequências do crime” recebem um melhor parâmetro 
normativo, pela indicação de que prioritariamente devem ser considerados “os 
danos suportados pela vítima e seus familiares” e, mesmo assim, apenas se tiverem 
sido previsíveis ao condenado; 
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 g.- Referência que atualmente só consta no texto legal relativo à segunda fase da 
medição (na parte final, do caput, do art. 61 do CP) é introduzida no §2º, do art. 75, 
relativo à primeira fase. A lei passa a consignar, assim, aquilo que sempre foi 
observado pela doutrina/jurisprudência, isto é, que as circunstâncias elementares e 
as que pertençam às demais fases do cálculo não podem ser consideradas como 
circunstâncias judiciais; 

(5) A segunda fase do cálculo encontra referenciais entre os arts. 77 e 83 do 
projeto, com as seguintes observações pertinentes:  

a.- O caput do art. 77 reescreve o texto do atual art. 61 do CP. Fica mantida a 
referência a desconsideração das elementares (sejam do tipo básico ou dos 
derivados/qualificados), com o acréscimo de que também as circunstâncias que 
tiverem enquadramento como majorantes não devem ser consideradas (em nova 
incorporação de algo já plenamente assentado na jurisprudência/doutrina); 

b.- A reincidência é mantida como a primeira agravante. Contudo, conforme o Art. 
79, parágrafo único, ela poderá ser desconsiderada pelo juiz “quando o condenado já 

tiver cumprido a pena pelo crime anterior e as atuais condições pessoais sejam 

favoráveis à ressocialização”. Nesse caso o juiz poderá tomar o fato a título de 
antecedentes, na forma do inc. II, do art. 77. Sobre os requisitos para a 
desconsideração da reincidência observamos: (i) quanto ao integral cumprimento 
da pena do crime anterior: não existem dados confiáveis sobre o percentual de 
reincidência, quanto menos sobre o momento em que ela costuma se verificar. Ainda 
que seja assim, pensamos que não há erro em afirmar que a esmagadora maioria dos 
fatos geradores da reincidência são cometidos antes que o sujeito tenha cumprido 
inteiramente a pena anterior, logo à saída do regime fechado, de forma que o 
requisito em questão provavelmente irá colocar uma enorme barreira a 
desconsideração em debate, restringindo-a a um número bastante pequeno de 
casos; (ii) quanto a verificação de que “as atuais condições pessoais sejam favoráveis 

à ressocialização”: precisamos dizer, considerada a realidade do sistema 
penitenciário brasileiro (que se limita ao armazenamento de pessoas, sem qualquer 
projeto de instrução/profissionalização para os reclusos), que este requisito é fina 
expressão de sarcasmo, mantenedor de um nítido direito penal de classe: ou alguém 
tem dúvidas sobre quem terá dificuldades de convencer o juiz sobre a favorabilidade 
das suas atuais condições pessoais à ressocialização. O cidadão do cidadão do direito 
penal, emergente das masmorras medievais que chamamos de penitenciárias? Ou, p. 
ex., o autor de crimes fiscais/financeiros?;   

Ainda quanto à reincidência, no art. 79 é mantido o prazo de 5 anos para a 
prescrição dos seus efeitos (inc. I). Entretanto, como a reforma eliminou o sursis e o 
livramento condicional, na prática ela está estendendo a duração do estigma da 
reincidência, porquanto os 5 anos só serão contados “da data do cumprimento ou 
extinção da pena”, e não mais da data da concessão do sursis/livramento 
condicional (quando fosse este o caso e o beneficiário houvesse cumprido as 
respectivas condições impostas para a fruição de um ou outro direito). Também está 
disposto que o crime punido com pena restritiva de direitos e/ou multa (inc. II) não 
gera reincidência (o que representa o acolhimento de orientação 
doutrinária/jurisprudencial já existente em matéria de multa, com positiva extensão 
do critério às condenações que tenham recebido pena alternativa). Pensamos, em 
suma, no que toca à reincidência, que não houve a coragem necessária para eliminar 
a agravante. Introduziu-se a sua possível desconsideração que, pelas razões 
expostas, não terá impacto significativo. 

c.- De outro lado, o projeto valorizou o gênero do qual o estigma da reincidência é 
espécie: os antecedentes ganharam prestígio, passando à categoria de circunstância 
agravante da pena, exatamente ao lado da reincidência, no inc. II, do art. 77. Ou seja: 
além daquilo que sempre gerou os antecedentes (fato anterior ao novo fato, mas 



8 

 

com sentença transitada em julgado após este novo fato e antes da sentença sobre 
ele), a reincidência desconsiderada como tal poderá ser tomada como antecedentes, 
a revelar simples troca de etiquetas. Deixa de ser uma coisa e passa a poder ser 
outra cuja consideração se dá no mesmo exato estrato de medição da pena, portanto, 
em tese, com peso idêntico. A inconsistência é visível: parece-nos que os 
antecedentes continuarão a ter menor peso do que a reincidência (ver art. 79, 
parágrafo único, c/c, inc. II, do art. 77) – embora a lei nada diga sobre isso – posto 
que se o juiz pode desconsiderá-la, aproveitando o fato gerador como antecedentes, 
soa óbvio que é para aumentar menos a pena ou não faria o menor sentido a 
previsão (mas isso já se trata de uma análise com boa vontade, restritiva, com 
interpretação sistemática, que pode não se verificar quando da efetiva aplicação 
concreta da norma); 

Uma inovação a destacar, fruto do acolhimento, em parte, de posição 
doutrinária/jurisprudencial existente, é prevista no art. 80, que prevê a prescrição 
dos antecedentes em 5 anos contados da extinção da punibilidade. Se se tratar, 
porém, de reincidência que prescreveu pelo decurso de 5 anos (cf. art. 79, I), que daí 
passa a contar como antecedentes, estes levarão mais 5 anos para prescrever (sendo 
que a postura de doutrina/jurisprudência indicada como parcialmente acolhida 
nesta modificação sustenta que a prescrição dos efeitos dos antecedentes deve se 
dar juntamente com a reincidência, isto é, nos mesmos 5 anos, por imposição da 
alínea “b”, do inc. XLVII, do art. 5º da CF, que proíbe penas “de caráter perpétuo”); 

d.- São previstas novas circunstâncias agravantes no inc. III, do art. 77, se o crime é 
cometido: “m) contra servidor público em razão da sua função;”, por “n) preconceito 

de raça, cor, etnia, orientação sexual e identidade de gênero, deficiência, condição de 

vulnerabilidade social, religião, procedência regional ou nacional.”  
e.- As agravantes no concurso de pessoas (atual art. 62) foram trasladadas para o 

tópico do concurso de agentes e transformadas em causas de aumento / majorantes 
da pena, com expressivo maior impacto, portanto, na pena final que será apurada: o 
que antes impactava a pena entre 1 dia e 1/6 passará a modificá-la entre 1/6 a 2/3, 
conforme expressa previsão do §4º, do art. 38 do projeto. 

f.- Sobre as atenuantes, encontram-se previstas no art. 81, que já não afirma (como 
no atual art. 65 do CP) que são circunstâncias que sempre atenuam a pena. 
Observamos a supressão da atenuante da menoridade relativa, em gesto que, para 
além de punitivista, é incoerente com o art. 115 do projeto, que mantém a redução 
dos prazos prescricionais aos menores de 21 anos ao tempo do crime. 

g.- Identificamos nova incoerência relativa a atenuante da maioridade senil: o 
projeto aumenta para 75 anos a idade necessária a sua configuração (81, I); mantida 
a expressão idoso para a agravante (art. 77, III, h). Ou seja, é agravada a pena se o 
crime é cometido contra pessoa maior de 60 anos (cf. o Estatuto do Idoso – Lei 
10.741/2003), mas só é atenuada a pena para o réu maior de 75 anos. A previsão, 
assim, é incoerente com o estatuto do idoso e com o já referido art. 115, que mantém 
a redução do prazo prescricional de metade se o condenado for, na data da sentença, 
menor de 70 anos. Em síntese, falta unidade sistemática, intra e extra Código. 

h.- São encontradas novas atenuantes.  
O art. 81, II, f, dispõe a redução quando o agende tiver: “sofrido violação dos direitos 

do nome e da imagem pela degradação abusiva dos meios de comunicação social;”. 
Isto é, a lei consagra que os meios de comunicação podem degradar a imagem do 
investigado/réu. Passa-se, assim, uma espécie de atestado legal de que a aludida 
degradação é algo normal/aceitável. E se dispõe, em consequência, esta esmola na 
forma de uma atenuante se a degradação for abusiva – valendo observar que a 
proposital abertura do conceito haverá de colocar inúmeros entraves à própria 
admissão da atenuante. Afinal, quando é que passará a ser abusiva a degradação?   
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Já art. 81, II, g, faz o traslado da conduta social, reduzida no seu espectro, de 
circunstância judicial (do atual art. 59) para a segunda fase da medição da pena, 
como atenuante (“g) voluntariamente, realizado, antes do fato, relevante ato de 

solidariedade humana e compromisso social.”). Pensamos que se mantém, assim, a 
indevida violação, embora em prol do réu, do direito penal do fato: note-se que o 
caridoso agente de um estupro terá a sua pena reduzida por esta atenuante, afinal, 
esta caridade visivelmente faz menos reprovável o delito que cometeu (será?!).  

i.- Houve modificações quanto a confissão. No art. 81, II, d, ela aparece como 
atenuante (com texto igual ao art. 65, III, d do CP), mas aparentemente esta é a dita 
confissão qualificada, onde o réu admite o fato, mas se defende com alguma tese. No 
projeto a confissão também pode ser uma causa de diminuição da pena (cf. o art. 84, 
§6º “Ocorrida a confissão voluntária convergente com a prova produzida na instrução 

criminal, a pena poderá ser reduzida de um doze avos até um sexto.”), aplicável 
àquelas situações onde o réu, sem tese, confessa – não necessariamente no sentido 
da acusação, mas na direção dos fatos como realmente se deram e restaram 
comprovados no processo. Registramos que isso ainda é diferente da delação, 
disciplinada no art. 106 do projeto, que se for realizada afasta a minorante do 
aludido §6º, do art. 84, cf. o seu §7º - isto é, não são cumulativas as causas de 
diminuição da confissão e da delação. Como podemos notar, o cenário revela mais 
uma mudança que acarretará um aumento geral das penas, uma vez que a confissão 
mais comum nos dias atuais (admissão da autoria do fato acompanhada de alguma 
tese), como atenuante que continuará sendo, não mais reduzirá a pena entre 1 dia e 
1/6, simplesmente porque 1/6 será a maior redução possível por aplicação da 
minorante pela outra espécie de confissão (a do aludido art. 84, §6º, na 3ª fase). O 
caso ainda enfatiza o risco aventado supra, de que as causas de modificação da 2ª 
fase poderão adotar quantitativo inferior ao praticado na atualidade (1 dia a 1/6, 
majoritário), em intervalo entre 1 dia e 1/12 (porque esta fração passa a ser o 
liminar inferior das causas de aumento/diminuição, a serem consideradas na 3ª 
fase). 

j.- No concurso entre agravantes e atenuantes (art. 83) houve modificação nas 
preponderantes, com redução do rol, consequente à supressão da personalidade do 
art. 75. Fora a personalidade, portanto, deixam de ser preponderantes a confissão 
espontânea e a menoridade relativa (aparentemente consagradas como tal na 
jurisprudência contemporânea, porque seriam especificações/reflexos da 
personalidade – sendo que a menoridade relativa, de qualquer sorte, já restara 
eliminada como analisado acima, na letra f). Restam como preponderantes os 
motivos (fútil/torpe e relevante valor social/moral) e a reincidência. 

k.- Na segunda fase, como explicita o próprio caput do art. 84, devem ser 
“observados os limites legais cominados”. Trata-se de adoção normativa do enunciado 
contido na Súmula nº 231 do STJ. Embora a consistente crítica doutrinária no 
sentido do afastamento desta orientação pretoriana (até porque a pena pode, e 
continuará podendo, descer aquém do mínimo na terceira fase do cálculo), foi ela 
acolhida pelo projeto.  

(6) Sobre a terceira fase do cálculo, em destaque a previsão do art. 84, §§ 2º até 5º.  
O §2º repete o texto do atual parágrafo único, do art. 68 (“No concurso de causas de 

aumento ou de diminuição previstas na parte especial, pode o juiz limitar-se a um só 

aumento ou a uma só diminuição, prevalecendo, todavia, a causa que mais aumente ou 

diminua.”). Nada disse o projeto sobre a causa “desprezada”, se pode ser aproveitada 
(como admite a posição dominante hoje, embora sem qualquer base legal, vale 
assinalar) como circunstância judicial, ou mesmo como circunstância legal (se 
prevista). Já o §3º enfatiza a adoção da Súmula 231 do STJ com uma ressalva 
(oriunda de postura doutrinária/jurisprudencial existente) para aqueles casos em 
que a pena-base estiver fixada no mínimo legal e houver acréscimo por força de 
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alguma majorante prevista. Neste caso “o juiz poderá reconhecer atenuante até 
então desprezada, limitada a redução ao mínimo legalmente cominado”. 

O §4º, do art. 84 prevê uma nova causa de diminuição da pena, uma espécie de 
parcial perdão judicial: “Embora aplicada no mínimo, o juiz poderá, 

excepcionalmente, diminuir a pena de um doze avos até um sexto, em virtude das 

circunstâncias do fato e consequências para o réu.”. O texto parece dizer que se a 
pena estiver no mínimo somente neste caso excepcional poderia ser reduzida abaixo 
dele, o que não procede em vista do próprio texto do caput deste art. 84 (já 
comentado), que só estabelece a observância dos limites legais cominados na segunda 
fase da medição.  

Por derradeiro, o §5º do art. 84 plasma o arrependimento posterior (atual art. 16 
do CP).  O traslado, porém, se dá com um toque punitivista: a redução que está 
prevista hoje entre 1/3 até 2/3 passa a ocorrer de 1/3 até 1/2. 

 
Como é possível constatar, o projeto incorpora posicionamentos que, em 

sua maioria, estão assentados em doutrina e jurisprudência, e isso sem que tenha 
havido discussão minimamente abrangente sobre a conveniência em fazê-lo. O 
projeto revela-se preocupado em fazer essa espécie de síntese normativa, 
principalmente da jurisprudência, sem se dar conta da importância do momento 
histórico e da possibilidade de estabelecer um novo olhar sobre a medição da pena. 

Acreditamos que um projeto de Código deve ambicionar mais do que isso, 
deve propor avanços, fomentar o debate, ainda que não prevaleça em plenário 
exatamente como foi proposto (o que, inclusive, pode ser algo bom se as 
modificações resultarem em melhorias concretas). 

 
 
 

V. Considerações finais 

 
Em nosso entendimento, o Projeto de Reforma do Código Penal apresenta 

consideráveis defeitos. Primeiro, porque a falta de debate sobre o que se pode ou 
deve criminalizar e descriminalizar produz uma repetição do modelo legislativo 
atual, sem investimento em outras formas alternativas de resolução de conflitos. 
Segundo, porque é preocupante a caótica situação carcerária brasileira, cujo 
retrato é amplamente publicado pela imprensa. É ao lado deste estado miserável 
que foi lançado o Projeto de Reforma do Código Penal. Por isso, o Projeto tem 
sofrido inúmeras observações por parte da Academia, sobretudo de penalistas do 
porte de Miguel Reale Júnior, René Ariel Dotti, Juarez Tavares e Juarez Cirino dos 
Santos, nomes colocados em realce, dentre tantos outros, justamente em razão da 
contundência e solidez das críticas. 

Diante do diagnóstico que fizemos, no Brasil, é imperioso que um Projeto 
de Código Penal traga consigo outro estudo importante, um exame técnico sobre o 
impacto da nova legislação no sistema carcerário. Temos que reconhecer que uma 
reforma ampla, feita de forma açodada, sem um estudo sobre as consequências da 
criminalização e a taxa de encarceramento futuro trará sérias consequências. O 
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horizonte de projeção do direito penal deve restar limitado à racionalidade de seu 
poder punitivo. Do contrário, impera o arbítrio, a tirania e o abuso de poder. 

Uma Reforma Penal, após tantos anos e tantas tentativas frustradas, 
merece redobrado cuidado. Cuidado para com institutos que, embora tradicionais, 
deram passos relevantes nos últimos anos e precisam ser atualizados; cuidado 
para que esta atualização se dê balizada pela correta compreensão desses novos 
desenvolvimentos; mas, principalmente, cuidado para com o legado que se tem em 
mãos. A história da codificação no Brasil demonstra que não raras vezes soubemos 
guiar o aprimoramento da lei penal em âmbito, inclusive, internacional. Saibamos 
respeitar esta história e, assim, também a memória de juristas que fizeram o 
direito penal brasileiro digno de respeito.     


