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I. Introducao

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

O direito é o retrato fiel de um determinado momento histérico. E
necessaria, pois, a reforma do antigo Cédigo Penal brasileiro, sobretudo no que se
limita a parte especial. Vivemos uma nova era, em outro tempo histérico.

E importante sublinhar que o pais est4 ausente de reformas penais globais.
Faltam reformas que tenham visdo sistémica e rigor técnico. Basta por em realce o
fato de que a ultima reforma coerente em matéria criminal tratou da parte geral do
Codigo Penal e da Lei de Execugdo Penal (1984).

Nas ultimas duas décadas, o Brasil recorreu ao direito penal como
instrumento simbdlico de legitimacdao do poder, abusando da criagdo de tipos
necessdrios, muitas vezes ridicularizando a ciéncia penal. E visivel o inchaco do
direito penal brasileiro. Foi neste cenario - de leis formalmente validas que vieram
desacompanhadas de técnica e de logicidade ou compromisso com a visdo de
sistema - que o Senado Federal constituiu a comissao de juristas para uma tarefa
absolutamente relevante, atualizar a legislacdo penal.

Todavia, a partir do corpo legislativo encontrado pela comissdo - o
fracasso do poder legislativo nas ultimas duas décadas - o tempo ofertado pelo
Senado da Republica para a elaboracio de um projeto de Cédigo Penal foi

1 0 debate publico produzido na PUCRS foi organizado pelos subscreventes e pelos Professores: Dr.
Fabricio Dreyer Avila Pozzebon (Diretor da FADIR da PUCRS), Msc. Fernanda Osério e Dr. Augusto
Jobim do Amaral.

2 A audiéncia publica ocorreu em 28 de outubro de 2013, as 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 - Associagdo dos Criminalistas do Rio Grande do Sul), coordenada pelo
Dr. Norberto Flach.



muitissimo curto e, para além de consagrar uma espécie de jurisprudencializagdo
da lei penal, na expressao de Salo de Carvalho, causou perplexidades.

II. Notas criticas sobre a Parte Geral

Conquanto sejam louvaveis os esforcos no sentido de atualizar os
institutos da Parte Geral do Cédigo Penal, a proposta apresentada pela reforma
enfrenta iniumeras dificuldades e desacertos dogmaticos graves. Em alguns casos,
0s equivocos sao tais que chegam a resultar no exato oposto do objetivo visado. A
sua correc¢do, por outro lado, torna-se a esta altura inviavel. Razdo pela qual ndo
pode ser outra a nossa posi¢do, sendo manifestamente contraria a sua aprovagao.
Nos limites deste breve resumo, pontuaremos apenas alguns exemplos atinentes a
teoria geral do crime a merecer especial atengao.

(1) Ofensividade: a nova redacao do art. 14 propde que, para “a realizagdo do
fato criminoso”, é necessaria a “ofensa, potencial ou efetiva, a determinado bem
juridico”. A intencdo da Comissao de Reforma é manifesta. Pretende-se consolidar
a nocao de ofensa a bens juridicos como elemento material indispensavel a ideia
de crime, o que, alids, ndo apenas conta com a nossa irrestrita concordancia,
como consistiria no mais importante contributo do Projeto a Parte Geral. Ocorre
que “ofensa potencial” ndo é o mesmo que “ofensa”. Muito pelo contrario, é a falta
dela. A ideia de potencialidade implica justamente a auséncia de ofensa no caso
concreto. Tudo leva a crer que a redacdo pretendida seria no sentido de uma
“lesdo, potencial ou efetiva, a determinado bem juridico”, entendendo por “lesao
potencial” uma forma de designar o perigo a bens juridico, mas ndo, obviamente,
“ofensa potencial”. A ofensa a bens juridicos é uma categoria que nao se confunde
com a lesio em sentido estrito. Ela é mais ampla. Compreende tanto a
lesdo/dano, como o perigo ao bem juridico. O perigo é, portanto, uma forma de
ofensa. E, nesta medida, inexistente ou, ao menos, desnecessario nos casos em
que a ofensa for meramente potencial. Nos termos que esta redigido, portanto, e
lamentavelmente, o Projeto acaba por afirmar justamente o que pretende ver
erradicado.

(2) Art. 17, paragrafo dnico - “a omissdao deve equivaler-se a causacido”:
este curioso dispositivo nao deixa claro a sua intensdo. Uma omissao equivalente
a causacdo nao faz sentido algum. Acredita-se que se trata de uma tentativa de
estabelecer uma regra de equivaléncia material entre acdo e omissdo nos casos
de dever de garantia, eventualmente inspirada na literatura alema e no §13 do
Codigo Penal alemdo. Algo como: a omissdo deve corresponder a realizacdo do
tipo por acdo. A ser isso verdade, tal pretensdo contaria com o nosso irrestrito
apoio. Ela, inclusive, nunca foi tdo necessaria para a delimitacdo da omissdo
improépria como agora. Contudo, ndo é isso o que diz o paragrafo Unico do art. 17.
E, se era essa a sua intencdo, imp0de-se uma profunda reformulacao do referido
dispositivo.

(3) Critérios de imputacao objetiva: do art. 14 ao art.16, percebe-se uma
“vontade sem convic¢do” de contemplar na lei os critérios da denominada teoria
da imputacdo objetiva. Embora o art. 14 preveja alguns critérios de imputagdo
objetiva, os art. 15 e 16 reprisam dispositivos ja existentes no atual Codigo Penal.
O resultado desta inovadora combinacdo é uma espécie de “quimera” dogmatica



incompreensivel. Mais. Nem mesmo os dispositivos que deveriam contemplar os
critérios de imputacdo objetiva o fazem adequadamente. Em sintese, a gravidade
dos equivocos neste ponto demandam a sua revisao integral.

(4) Dolo eventual: é muito digna a preocupacdo em corrigir as deficiéncias da
atual definicio de dolo eventual - péssima definicdo, diga-se de passagem.
Contudo, é preciso ter cuidado. Ao desincumbir-se de tal tarefa a Comissao acaba
por confundir a teoria do consentimento com a teoria da indiferenca. E
curiosamente, ao introduzir a figura da culpa gravissima (art.121, §5.2) -
introducdo que, embora mal localizada na Parte Especial, merece aplausos -,
resgata a infeliz figura da assuncdo do risco, como referéncia para o dolo
eventual. Por fim, e para coroar esta série de desencontros dogmaticos, nem
mesmo o dolo direto escapa as criticas. Melhor teria sido falar em representacdo
e vontade de um “fato que preenche um tipo de crime”, na linha do excelente
Codigo Penal portugués, e nao em querer realizar o tipo penal - expressdo de
evidente impropriedade técnica.

(5) Principio da insignificancia: é certo que ndo ha consenso acerca dos
contornos dogmaticos da insignificincia penal, todavia, o conceito proposto pelo
Projeto vai muito além disso. A proposta é simplesmente incompreensivel
dogmaticamente. Ao misturar conceitos como minima ofensa, inexpressividade
da lesdo e reduzido grau de reprovabilidade, demonstra ndo apenas um
inadmissivel grau de descuido com respeito a tais categorias, como efetivo
desconhecimento. Tal combinacdo ndo é dogmaticamente possivel. E isso para
dizer o minimo.

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

I11. Notas criticas sobre a Parte Especial

Em que pese entendermos o projeto, em seu conjunto, como um
retrocesso, é inegavel 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 académico, qual
seja, o respeito ao principio da reserva de cédigo, que postula a reuniao de todas as
regras de natureza penal em um tnico diploma legal.

Afora esta “novidade”, o apresentava, em sua redacdo original, algumas
alteracdes bastante significativas no que diz respeito a abolicao da incriminacgao de
determinadas condutas, com especial destaque para o aumento das hipoteses de
autorizacdo para a pratica do aborto (entendimento do STF na ADPF n. 54 - aborto
de feto anencéfalo - e admitindo sua realizacdo, até a 122 semana de gestacdo, nos
casos de incapacidade psicologica da gestante de arcar com a maternidade,
conforme os incisos Il e IV do novo art. 128) e a descriminalizacdo do porte e
plantio de substancias entorpecentes para uso pessoal em locais privados (§ 22 do
novo art. 212).



Ainda, e talvez esta seja a alteracdo mais significativa da proposta de
reforma, verifica-se uma grande utilizacdo de lex mitior, ndo apenas no ambito dos
crimes contra a vida (criagdo de um tipo especifico para o crime de eutanasia em
seu art. 122, afastando o reconhecimento desta conduta como um crime de
homicidio privilegiado, com pena de 02 a 04 anos de prisdo, e diminuicao 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 prisdo), mas
fundamentalmente nos crimes patrimoniais, responsaveis, segundo os dados
disponibilizados pelo Ministério da Justi¢ca no Infopen, por aproximadamente 50%
da populagao carceraria nacional.

Primeiramente, tem-se no projeto uma diminuicdo significativa da
quantidade de pena atribuida 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 prisdo,
e o roubo, com pena de 03 a 06 anos de prisdo). E, afora esta diminuicdo
quantitativa em suas penas, o Titulo II do projeto estabelece a possibilidade de
reconhecimento, aos crimes patrimoniais cometidos sem violéncia ou grave
ameaca a pessoa (furto, dano, apropriecdo indébita, estelionato, etc.), da reparacao
do dano até a sentenga de primeiro grau como causa de extin¢do da punibilidade e,
ainda, a alteracdo da natureza da sua a¢do penal, que atualmente é estabelecida
como publica incondicionada, para publica condicionada a representacao da vitima
(art. 155, § 3%, [T e III, art. 163, §§ 22 e 32, art. 165, §§ 32 e 42, e art. 171, §§ 4% e 59),
alteracdes estas que trazem a possibilidade de diminuicdo imediata de um grande
numero de processos e prisdes, que atualmente representam quase 10% de toda a
populagdo prisional (a rigor, de 44.818 presos, sendo 38.027 pelo crime de furto
simples, 628 pelo crime de apropria¢do indébita e 6.092 pelo crime de estelionato).

Contudo, impde-se reconhecer que a idéia de centralizagdo da legislacdo
penal em um dnico diploma nao é capaz de resolver, por si s6, equivocos historicos
no tratamento do direito penal pelo legislador patrio. E, se observamos alguns
acertos significativos no projeto em analise, também verificamos um conjunto de
regras altamente problematicas, seja pela falta de técnica em sua redacdo, seja
pelos valores a que se pretende outorgar a tutela estatal, em sentido
absolutamente contrario a uma diminuicdo necessdria do numero total de
condutas que devem ser tipificadas no ambito de um direito penal que se pretenda,
efetivamente, de minima intervencao.

Assim, o conjunto de regras sobre as quais recai uma desnecessaria lex
gravior é bastante grande, cabendo referir, dentre inimeras outras situagoes, os
crimes contra a honra. Mas ainda mais problematica se mostra a criminalizacdo de
diversas condutas até entdo inexistentes no ordenamento juridico nacional, como o
stalking (inscrito no art. 147 como “perseguicdo obsessiva ou insidiosa”, com pena
de 02 a 06 anos de prisao) e o bullying (“intimida¢do vexatéria”, previsto no art.
148, com pena de 01 a 04 anos de prisao), como uma clara opgao legislativa pela



criminalizacdo de fatos cotidianos, que nitidamente ndo atendem aos anseios de
um direito penal de ultima ratio.

Ainda, no momento em que se propdem reformas tdo significativas da
legislacdo penal, os respeitaveis membros da comissdo deixaram de aproveitar
uma oportunidade impar para atender uma exigéncia logica referente a estrutura
da parte especial do codigo, qual seja, apresentar uma escala gradual dos bens
juridicos protegidos, partindo daqueles mais importantes para os de menor
relevancia.

E, para além destas consideragdes, inegavel que a forma como produzidas
as propostas de tipificacdo das condutas, com a absoluta auséncia de uma
discussdo ampla pela sociedade e pela academia, permite que se promovam
verdadeiros absurdos, conforme bem pode explicitar a andlise dos tipos de
abandono de pessoas (art. 131) e abandono de animais (art. 393), ambos punidos
com pena de 01 a 04 anos de prisdo, ou, ainda, a existéncia de situacdes de dupla
tipificacdo da mesma conduta, como é o caso da reducdo de uma pessoa a condi¢do
andloga de escravo (art. 150, com pena de 04 a 08 anos de prisao, e art. 462, com
pena de 10 a 15 anos de prisdo). Ao que se acredita, nestes pontos, o projeto ja foi
alterado.

Assim, verifica-se que o projeto se apresenta, em seu conjunto,
manifestamente ambiguo, ora maximizando, ora minimizando o poder punitivo.
Todavia, as inovagdes que julgamos positivas, em que pese irem ao encontro de
demandas antigas daqueles que defendem uma visdo minimalista da legislacdo
penal, dificilmente encontrardo eco quando da tramitacdo do projeto junto ao
Congresso Nacional, se levarmos em consideragdo o alto grau de punitivismo que
permeia as mais recentes proposicdes em matéria penal por parte de nossos
legisladores.

Por todas estas razodes, e algumas outras que, pela brevidade desta
exposicao nao nos foi permitido abordar, entendemos que a proposta de reforma
do Cédigo Penal em tela ndo se mostra adequada para satisfazer as necessidades
de um sistema criminal condizente com o atual estagio de evolu¢do da democracia
brasileira.

IV. Notas criticas sobre a medicdo da pena privativa de liberdade

As consideragdes devem ser lidas com a premissa de que se o texto de
reforma for aprovado, no estado em que se encontra, ira determinar um aumento
geral das penas aplicadas com inevitavel impacto em nivel carcerdrio, fato deveras
preocupante em um pais que ja rompeu a barreira dos 550.000 presos.

Segue a analise critica:



(1) O art. 84 do projeto mantém o método trifasico para medicdo da pena privativa
de liberdade. Entretanto, replica a ordem equivocada na consideracdo dos
elementos que esta no texto do atual art. 68 do CP, isto é, primeiro refere a analise
das atenuantes e depois das agravantes, seguido das causas de diminuicao e apds
das causas de aumento. Como todos sabem, doutrina e jurisprudéncia 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/reducdo por conta
de circunstancia judicial (na 12 fase) e a quantidade de aumento/reducio por conta
de circunstancia legal (na 22 fase). Fica em aberto, assim, a questdo, o que coloca
algumas duavidas relevantes. Remanescera, na praxis, o critério do termo médio
como regra geral majoritariamente acolhida, estabelecido como limite maximo na
primeira fase do calculo? Prevalecera a realidade do foro, com o aumento/reducio
entre 1 dia e 1/6, acolhido pela doutrina/jurisprudéncia majoritarias na atualidade
- v.g. José Antonio Paganella Boschi -, convivendo com interpretagdes minoritarias -
aumento/redugdo entre 1/4 - 1/5, v.g. Ruy Rosado de Aguiar Jr.? Registramos que
estas posicoes sdo fruto de interpretacdo sistematica (sustentam os autores que
reduzir/aumentar mais do que isso ndo seria possivel porque adentraria nos
quantitativos de reducdo/aumento da 32 fase). Entretanto, agora temos causas de
modificacdo da pena desta 32 fase que partem da fracdo de 1/12. Entdo, restara a
pergunta: a medicdo da pena na 22 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 §19, do art. 84 hd um registro positivo, que adota antiga recomendacio
doutrindria, introduzindo o dever do magistrado de dizer o quanto
aumentou/diminuiu por cada circunstancia judicial/legal (primeira e segunda fases)
identificada;

(4) No que toca as regras especificas de medicdo da pena, a primeira fase do
calculo, com a andlise das circunstancias judiciais, estd balizada no art. 75 do
projeto, equivalente ao atual art. 59 do CP. Sobre ela observam-se as seguintes
alteracgdes:

a.- Foi excluida, em gesto louvavel, a circunstincia da personalidade, a revelar o
acolhimento da critica atual no ponto: seja pelo uso das frases prontas
(personalidade violenta, imatura, com sinais de md formagdo, etc.); seja pela
incapacitacdo técnica do juiz para fazer andlises de personalidade; seja por conta da
grave violacdo de principios que a analise da circunstancia ainda produz atualmente
- v.g. legalidade, jurisdicionalidade, ampla defesa e contraditério, culpabilidade pelo
ato/fato, secularizagao, para ficar nestes);

b.- Os antecedentes foram deslocados para a segunda fase do célculo, promovidos
a categoria de circunstancia agravante (art. 77, II);

c.- A conduta social também foi realocada na segunda fase, com alguma restrigao
no seu ambito de incidéncia, como circunstancia atenuante (art. 81, 11, g);

d.- O art. 75 fala em “motivos e fins”, estes (os fins), portanto, incluidos no novo
texto (embora nao seja facil separar as categorias, que mais parecem se sobrepor -
v.g. Queria agredir o sujeito para vingar-se dele: qual o motivo do agente? Vinganca.
Qual a finalidade? Vingar-se);

e.- Os “meios e modos de execucdo” passam expressamente ao texto, mas no fundo
sempre estiveram 13, incluidos nas circunstancias do fato;

f-- No §19, do art. 75, as “consequéncias do crime” recebem um melhor parametro
normativo, pela indicagdo de que prioritariamente devem ser considerados “os
danos suportados pela vitima e seus familiares” e, mesmo assim, apenas se tiverem
sido previsiveis ao condenado;



g-- Referéncia que atualmente sé consta no texto legal relativo a segunda fase da
medicdo (na parte final, do caput, do art. 61 do CP) é introduzida no §29, do art. 75,
relativo a primeira fase. A lei passa a consignar, assim, aquilo que sempre foi
observado pela doutrina/jurisprudéncia, isto é, que as circunstancias elementares e
as que pertencam as demais fases do calculo ndo podem ser consideradas como
circunstancias judiciais;

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

a.- O caput do art. 77 reescreve o texto do atual art. 61 do CP. Fica mantida a
referéncia a desconsideracdo das elementares (sejam do tipo basico ou dos
derivados/qualificados), com o acréscimo de que também as circunstincias que
tiverem enquadramento como majorantes ndo devem ser consideradas (em nova
incorporacdo de algo ja plenamente assentado na jurisprudéncia/doutrina);

b.- A reincidéncia é mantida como a primeira agravante. Contudo, conforme o Art.
79, paragrafo unico, ela podera ser desconsiderada pelo juiz “quando o condenado jd
tiver cumprido a pena pelo crime anterior e as atuais condigbes pessoais sejam
favordveis a ressocializagdo”. Nesse caso o juiz podera tomar o fato a titulo de
antecedentes, na forma do inc. I, do art. 77. Sobre os requisitos para a
desconsideracdo da reincidéncia observamos: (i) quanto ao integral cumprimento
da pena do crime anterior: ndo existem dados confidveis sobre o percentual de
reincidéncia, quanto menos sobre o momento em que ela costuma se verificar. Ainda
que seja assim, pensamos que nao ha erro em afirmar que a esmagadora maioria dos
fatos geradores da reincidéncia sdo cometidos antes que o sujeito tenha cumprido
inteiramente a pena anterior, logo a saida do regime fechado, de forma que o
requisito em questido provavelmente ird colocar uma enorme barreira a
desconsideracdo em debate, restringindo-a a um numero bastante pequeno de
casos; (ii) quanto a verificacdo de que “as atuais condigcbes pessoais sejam favordveis
a ressocializacdo”: precisamos dizer, considerada a realidade do sistema
penitenciario brasileiro (que se limita ao armazenamento de pessoas, sem qualquer
projeto de instrucao/profissionalizacdo para os reclusos), que este requisito é fina
expressdo de sarcasmo, mantenedor de um nitido direito penal de classe: ou alguém
tem duvidas sobre quem tera dificuldades de convencer o juiz sobre a favorabilidade
das suas atuais condi¢des pessoais a ressocializacdo. O cidadao do cidadao do direito
penal, emergente das masmorras medievais que chamamos de penitenciarias? Ou, p.
ex., o autor de crimes fiscais/financeiros?;

Ainda quanto a reincidéncia, no art. 79 é mantido o prazo de 5 anos para a
prescricao dos seus efeitos (inc. I). Entretanto, como a reforma eliminou o sursis e o
livramento condicional, na pratica ela esta estendendo a duracdo do estigma da
reincidéncia, porquanto os 5 anos sé serao contados “da data do cumprimento ou
extincdo da pena”, e ndo mais da data da concessio do sursis/livramento
condicional (quando fosse este o caso e o beneficiario houvesse cumprido as
respectivas condi¢des impostas para a fruicao de um ou outro direito). Também esta
disposto que o crime punido com pena restritiva de direitos e/ou multa (inc. II) ndo
gera reincidéncia (o que representa o acolhimento de orientacdo
doutrinaria/jurisprudencial ja existente em matéria de multa, com positiva extensao
do critério as condenacdes que tenham recebido pena alternativa). Pensamos, em
suma, no que toca a reincidéncia, que ndo houve a coragem necessaria para eliminar
a agravante. Introduziu-se a sua possivel desconsideracdo que, pelas razodes
expostas, ndo tera impacto significativo.

c.- De outro lado, o projeto valorizou o género do qual o estigma da reincidéncia é
espécie: os antecedentes ganharam prestigio, passando a categoria de circunstancia
agravante da pena, exatamente ao lado da reincidéncia, no inc. 11, do art. 77. Ou seja:
além daquilo que sempre gerou os antecedentes (fato anterior ao novo fato, mas
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com sentenca transitada em julgado apos este novo fato e antes da sentenca sobre
ele), a reincidéncia desconsiderada como tal podera ser tomada como antecedentes,
a revelar simples troca de etiquetas. Deixa de ser uma coisa e passa a poder ser
outra cuja consideracao se dd no mesmo exato estrato de medicdo da pena, portanto,
em tese, com peso idéntico. A inconsisténcia é visivel: parece-nos que os
antecedentes continuardo a ter menor peso do que a reincidéncia (ver art. 79,
paragrafo tunico, c/c, inc. II, do art. 77) — embora a lei nada diga sobre isso - posto
que se o juiz pode desconsidera-la, aproveitando o fato gerador como antecedentes,
soa Obvio que é para aumentar menos a pena ou ndo faria o menor sentido a
previsdo (mas isso ja se trata de uma analise com boa vontade, restritiva, com
interpretacdo sistemadtica, que pode nao se verificar quando da efetiva aplicacdo
concreta da norma);

Uma inovacdo a destacar, fruto do acolhimento, em parte, de posicio
doutrinaria/jurisprudencial existente, é prevista no art. 80, que prevé a prescricdo
dos antecedentes em 5 anos contados da extingdo da punibilidade. Se se tratar,
porém, de reincidéncia que prescreveu pelo decurso de 5 anos (cf. art. 79, I), que dai
passa a contar como antecedentes, estes levardo mais 5 anos para prescrever (sendo
que a postura de doutrina/jurisprudéncia indicada como parcialmente acolhida
nesta modificacdo sustenta que a prescricdo dos efeitos dos antecedentes deve se
dar juntamente com a reincidéncia, isto é, nos mesmos 5 anos, por imposicao da
alinea “b”, do inc. XLVII, do art. 52 da CF, que proibe penas “de carater perpétuo”);

d.- Sao previstas novas circunstancias agravantes no inc. IIl, do art. 77, se o crime é
cometido: “m) contra servidor piiblico em razdo da sua fungdo,”, por “n) preconceito
de raga, cor, etnia, orientagdo sexual e identidade de género, deficiéncia, condicdo de
vulnerabilidade social, religido, procedéncia regional ou nacional.”

e.- As agravantes no concurso de pessoas (atual art. 62) foram trasladadas para o
topico do concurso de agentes e transformadas em causas de aumento / majorantes
da pena, com expressivo maior impacto, portanto, na pena final que sera apurada: o
que antes impactava a pena entre 1 dia e 1/6 passara a modifica-la entre 1/6 a 2/3,
conforme expressa previsdo do §4¢, do art. 38 do projeto.

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

g-- ldentificamos nova incoeréncia relativa a atenuante da maioridade senil: o
projeto aumenta para 75 anos a idade necessaria a sua configuracdo (81, I); mantida
a expressao 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 s6 é atenuada a pena para o réu maior de 75 anos. A previsao,
assim, é incoerente com o estatuto do idoso e com o ja referido art. 115, que mantém
areducdo do prazo prescricional de metade se o condenado for, na data da sentenga,
menor de 70 anos. Em sintese, falta unidade sistematica, intra e extra Codigo.

h.- Sdo encontradas novas atenuantes.

0 art. 81, 1], f, dispde a reducao quando o agende tiver: “sofrido violagdo dos direitos
do nome e da imagem pela degradagdo abusiva dos meios de comunicagdo social;”.
Isto é, a lei consagra que os meios de comunica¢cdo podem degradar a imagem do
investigado/réu. Passa-se, assim, uma espécie de atestado legal de que a aludida
degradacdo é algo normal/aceitavel. E se dispde, em consequéncia, esta esmola na
forma de uma atenuante se a degradagdo for abusiva - valendo observar que a
proposital abertura do conceito havera de colocar inimeros entraves a propria
admissao da atenuante. Afinal, quando é que passara a ser abusiva a degradag¢do?



Ja art. 81, 1, g, faz o traslado da conduta social, reduzida no seu espectro, de
circunstancia judicial (do atual art. 59) para a segunda fase da medi¢do 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 violacdo, embora em prol do réu, do direito penal do fato: note-se que o
caridoso agente de um estupro terd a sua pena reduzida por esta atenuante, afinal,
esta caridade visivelmente faz menos reprovavel o delito que cometeu (sera?!).

i.- Houve modificagdes quanto a confissdo. No art. 81, II, d, ela aparece como
atenuante (com texto igual ao art. 65, IlI, d do CP), mas aparentemente esta é a dita
confissdo qualificada, onde o réu admite o fato, mas se defende com alguma tese. No
projeto a confissdo também pode ser uma causa de diminuicdo da pena (cf. o art. 84,
§62 “Ocorrida a confissdo voluntdria convergente com a prova produzida na instrugdo
criminal, a pena poderd ser reduzida de um doze avos até um sexto.”), aplicavel
aquelas situacdes onde o réu, sem tese, confessa - ndo necessariamente no sentido
da acusacdo, mas na direcdo dos fatos como realmente se deram e restaram
comprovados no processo. Registramos que isso ainda é diferente da delaco,
disciplinada no art. 106 do projeto, que se for realizada afasta a minorante do
aludido §6%, do art. 84, cf. o seu §72 - isto é, nao sdao cumulativas as causas de
diminuicao da confissdo e da delagdo. Como podemos notar, o cendrio revela mais
uma mudanca que acarretard um aumento geral das penas, uma vez que a confissdo
mais comum nos dias atuais (admissdo da autoria do fato acompanhada de alguma
tese), como atenuante que continuara sendo, ndo mais reduzira a pena entre 1 dia e
1/6, simplesmente porque 1/6 sera a maior redu¢do possivel por aplicacdo da
minorante pela outra espécie de confissdo (a do aludido art. 84, §62, na 32 fase). O
caso ainda enfatiza o risco aventado supra, de que as causas de modificacao da 22
fase poderdo adotar quantitativo inferior ao praticado na atualidade (1 dia a 1/6,
majoritario), em intervalo entre 1 dia e 1/12 (porque esta fragdo passa a ser o
liminar inferior das causas de aumento/diminuicdo, a serem consideradas na 32
fase).

J-- No concurso entre agravantes e atenuantes (art. 83) houve modificacdo nas
preponderantes, com reducio do rol, consequente a supressao da personalidade do
art. 75. Fora a personalidade, portanto, deixam de ser preponderantes a confissao
espontdnea e a menoridade relativa (aparentemente consagradas como tal na
jurisprudéncia contemporanea, porque seriam especificacoes/reflexos da
personalidade - sendo que a menoridade relativa, de qualquer sorte, ja restara
eliminada como analisado acima, na letra f). Restam como preponderantes os
motivos (futil/torpe e relevante valor social/moral) e a reincidéncia.

k.- Na segunda fase, como explicita o proéprio caput do art. 84, devem ser
“observados os limites legais cominados”. Trata-se de ado¢do normativa do enunciado
contido na Stimula n® 231 do STJ. Embora a consistente critica doutrinaria no
sentido do afastamento desta orientacdo pretoriana (até porque a pena pode, e
continuara podendo, descer aquém do minimo na terceira fase do calculo), foi ela
acolhida pelo projeto.

(6) Sobre a terceira fase do calculo, em destaque a previsao do art. 84, §§ 22 até 52.

0 §22 repete o texto do atual paragrafo Unico, do art. 68 (“No concurso de causas de
aumento ou de diminuigcdo previstas na parte especial, pode o juiz limitar-se a um sé
aumento ou a uma so diminuigdo, prevalecendo, todavia, a causa que mais aumente ou
diminua.”). Nada disse o projeto sobre a causa “desprezada”, se pode ser aproveitada
(como admite a posicdo dominante hoje, embora sem qualquer base legal, vale
assinalar) como circunstancia judicial, ou mesmo como circunstancia legal (se
prevista). Ja o §32 enfatiza a ado¢do da Sumula 231 do STJ com uma ressalva
(oriunda de postura doutrinaria/jurisprudencial existente) para aqueles casos em
que a pena-base estiver fixada no minimo legal e houver acréscimo por forga de
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alguma majorante prevista. Neste caso “o juiz podera reconhecer atenuante até
entdo desprezada, limitada a redu¢do ao minimo legalmente cominado”.

0 §49, do art. 84 prevé uma nova causa de diminuicdo da pena, uma espécie de
parcial perdao judicial: “Embora aplicada no minimo, o juiz poderd,
excepcionalmente, diminuir a pena de um doze avos até um sexto, em virtude das
circunstdncias do fato e consequéncias para o réu.”. O texto parece dizer que se a
pena estiver no minimo somente neste caso excepcional poderia ser reduzida abaixo
dele, o que ndo procede em vista do proprio texto do caput deste art. 84 (ja
comentado), que s estabelece a observdncia dos limites legais cominados na segunda
fase da medigao.

Por derradeiro, o §52 do art. 84 plasma o arrependimento posterior (atual art. 16
do CP). O traslado, porém, se d4 com um toque punitivista: a redu¢cdo que esta
prevista hoje entre 1/3 até 2/3 passa a ocorrer de 1/3 até 1/2.

Como é possivel constatar, o projeto incorpora posicionamentos que, em
sua maioria, estdo assentados em doutrina e jurisprudéncia, e isso sem que tenha
havido discussdo minimamente abrangente sobre a conveniéncia em fazé-lo. O
projeto revela-se preocupado em fazer essa espécie de sintese normativa,
principalmente da jurisprudéncia, sem se dar conta da importancia do momento
historico e da possibilidade de estabelecer um novo olhar sobre a medicdo da pena.

Acreditamos que um projeto de Cédigo deve ambicionar mais do que isso,
deve propor avancos, fomentar o debate, ainda que ndo prevaleca em plenario
exatamente como foi proposto (o que, inclusive, pode ser algo bom se as
modificacdes resultarem em melhorias concretas).

V. Consideracgoes finais

Em nosso entendimento, o Projeto de Reforma do Cédigo Penal apresenta
consideraveis defeitos. Primeiro, porque a falta de debate sobre o que se pode ou
deve criminalizar e descriminalizar produz uma repeticio do modelo legislativo
atual, sem investimento em outras formas alternativas de resolu¢do de conflitos.
Segundo, porque é preocupante a caltica situacdo carceraria brasileira, cujo
retrato é amplamente publicado pela imprensa. E ao lado deste estado miseravel
que foi lancado o Projeto de Reforma do Cédigo Penal. Por isso, o Projeto tem
sofrido inumeras observagdes por parte da Academia, sobretudo de penalistas do
porte de Miguel Reale Junior, René Ariel Dotti, Juarez Tavares e Juarez Cirino dos
Santos, nomes colocados em realce, dentre tantos outros, justamente em razao da
contundéncia e solidez das criticas.

Diante do diagnostico que fizemos, no Brasil, é imperioso que um Projeto
de Cédigo Penal traga consigo outro estudo importante, um exame técnico sobre o
impacto da nova legislacdo no sistema carcerario. Temos que reconhecer que uma
reforma ampla, feita de forma agodada, sem um estudo sobre as consequéncias da

criminalizagcdo e a taxa de encarceramento futuro trard sérias consequéncias. O
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horizonte de projecao do direito penal deve restar limitado a racionalidade de seu
poder punitivo. Do contrario, impera o arbitrio, a tirania e o abuso de poder.

Uma Reforma Penal, apds tantos anos e tantas tentativas frustradas,
merece redobrado cuidado. Cuidado para com institutos que, embora tradicionais,
deram passos relevantes nos ultimos anos e precisam ser atualizados; cuidado
para que esta atualizacdo se dé balizada pela correta compreensdo desses novos
desenvolvimentos; mas, principalmente, cuidado para com o legado que se tem em
maos. A historia da codificacao no Brasil demonstra que nao raras vezes soubemos
guiar o aprimoramento da lei penal em ambito, inclusive, internacional. Saibamos
respeitar esta historia e, assim, também a memoria de juristas que fizeram o
direito penal brasileiro digno de respeito.
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