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Apresenta;éo

A Escola da Magistratura do Estado do Rio de Janeiro, fiel a sua
vocacdo de perene féorum de estudos e debates juridicos, encontra-se
gratificada em ter albergado evento da relevancia do Seminario Critico da
Reforma Penal.

Aqui recebemos os mais conceituados profissionais de todo o pais,
Juristas, Professores, Magistrados, Advogados, Procuradores, Promotores,
Defensores Publicos, que muito contribuiram para andlise critica do Ante-
projeto de Cédigo Penal (PLS n2236/2012), o qual se encontra em tramita-
¢do no Senado Federal, com vistas a reforma integral do referido Codex.

Assim, imbuida do mesmo espirito democratico que abrigou a Audi-
éncia Publica realizada pela Comissdo Especial Externa do Senado Federal,
a qual, defendendo a ampla participa¢do no processo de criagdo do pro-
jeto de reforma, recebeu e acolheu proposi¢cdes da comunidade juridica e
de toda a coletividade, a EMERJ sediou o Seminario critico as propostas,
na busca do aprimoramento e acerto das altera¢des a serem adotadas,
tendo sempre como norte a consecug¢ao de uma sociedade mais justa.

Esta compilacdo é o produto fidedigno desse encontro, que contou
com a brilhante coordenacao cientifica do Professor Doutor Juarez Tavares,
e cujo conteudo, proveniente da degravacao das palestras proferidas, serd
enviado aos representantes dos trés Poderes, no intuito de contribuir para
ampla discussdao neste momento derradeiro de analise e reflexao.

Empenhamos os mais sinceros agradecimentos a todos que contri-
buiram para realizacao desta edicdo especial.

Desembargadora Leila Mariano
Diretora-Geral da EMERJ
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|ntrodug§o

Nos dias 11, 12 e 13 de setembro de 2012, a Escola da Magistra-
tura do Estado do Rio de Janeiro, sob a direcdo da Desembargadora Leila
Mariano, promoveu um Semindrio Critico da Reforma Penal. O objetivo
do seminario, cujos pronunciamentos fazem parte desta publicacdo, era
despertar a atengao dos estudiosos do direito penal para os problemas re-
lacionados ao Projeto de Cddigo Penal em tramitacdo no Senado Federal
(PLS 236/2012). Este projeto visa a reformar integralmente o atual Codigo
Penal, tanto na Parte Geral, quanto na Parte Especial, mediante uma alte-
ragdo na estrutura da aplicacdo da lei penal, da teoria do delito e da pena,
bem como uma modificagdo dos enunciados criminalizadores, a criagao
de novos tipos penais e a incorporacdo de tipos penais hoje esparsos na
legislacdo extravagante. Um projeto de cddigo penal, se convertido em
lei, afeta toda a sociedade brasileira, pois passa a regular, de forma mui-
to intensa e grave, o poder de intervengao do Estado, em seu grau mais
elevado. Ndo é sem motivo que em outros paises, quando organizados
democraticamente, os projetos de cddigo penal passem por percucien-
te andlise da comunidade juridica e dos cidaddos, de modo a poderem
resguardar direitos individuais e coletivos, que podem ser objeto de in-
criminagdes indevidas ou se subordinar a esquemas tedricos imprecisos
e incertos. Apenas para citar uma referéncia: a alteracdo da parte geral
do cddigo penal alemdo, que entrou em vigor em 1975, foi produto de
uma longa discussao, iniciada com o projeto governamental de 1962 e
criticamente desenvolvida no projeto alternativo de 1966, este ultimo de
lavra de uma pléiade de penalistas. Entendia-se que uma alteragdo dessa
envergadura ndo poderia ser feita de afogadilho, sendo apenas depois de
muita reflexdo. Observe-se que até hoje as licGes do projeto alternativo
ecoam por todos os cantos, principalmente pela ruptura que propunha
na natureza da pena e em sua relagdo com a estrutura do delito. No Bra-
sil, o projeto de alteracdo da Parte Geral, com comissdo constituida em
1980 e posto em vigor com a Lei 7.209/84, ainda que nos ultimos anos
do periodo autoritario, também foi produto de uma longa caminhada.
Pode-se dizer que esse tramite se inicia com o projeto Hungria de 1962,
o qual passou por diversas comissdes revisoras, a penultima das quais
sob a presidéncia de Anibal Bruno e composta por Nelson Hungria, Hélio
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Tornaghi e Heleno Fragoso, para, por fim, dar lugar ao Cédigo Penal de
1969, revogado sem haver entrado em vigéncia. Por seu turno, no que
toca ao projeto de 1981, depois de publicado, submeteu-se ele por cerca
de quase quatro anos a intensa critica académica. Essa critica comeca a se
expressar principalmente em um congresso de ambito nacional, realizado
em Brasilia, em 1981, sob os auspicios do Conselho Nacional de Politica
Criminal e Penitenciaria e a presidéncia de Francisco de Assis Toledo, o
qual se destinava a apresentar o projeto a comunidade juridica brasileira.
Em sequéncia, foram produzidas no projeto inicial varias altera¢Ges antes
gue fosse submetido ao Parlamento.

Os trabalhos que se desenvolveram nesse semindrio da EMERJ
contaram, na abertura, com a conferéncia do Prof. Dr. Juarez Cirino dos
Santos, enfocada na ideologia da reforma penal. Juarez Cirino dos San-
tos brindou a todos os presentes com uma exposi¢dao densa, escorreita e
abrangente sobre os principios que uma reforma penal deveria atender,
vindo a demostrar como esses principios — da legalidade, da proporcio-
nalidade, da necessidade, da dignidade da pessoa humana e da protegao
de bem juridico, entre outros — foram desatendidos no projeto. Por ou-
tro lado, destacou a subserviéncia do projeto a legislagdo extravagante e
como essa legislagdo se vé incorporada ao texto sem qualquer corregao
critica. Salientou também como o projeto volta a enaltecer a pena como
Unico recurso a ser usado pelo Estado no controle das infragdes, o que
indica seu retrocesso diante do que, hoje, lecionam as correntes crimino-
l6gicas.

Ainda na abertura, o semindrio contou com a importante participa-
cdo do Ministro Sebastido Reis, do Superior Tribunal de Justica, o qual fez
uma exposicdo acerca da protecdo de direitos fundamentais e a necessi-
dade de uma delimitacdo mais precisa sobre os processos de criminaliza-
cdo a ser levada a efeito pelos tribunais.

Nos dias subsequentes foram realizados os painéis, com relevantes
contribui¢cdes do Dr. Tiago Joffily (UERJ), sobre o principio da lesividade
no projeto; da Prof2 Dr2 Vera Regina Pereira de Andrade (UFSC), com uma
analise criminoldgica da reforma; do Dr. Alexandre Morais da Rosa (TJ/SC),
sobre “stalking” e a criminalizacdo do cotidiano; do Prof. Dr. Alcides da
Fonseca Neto (EMERJ), sobre a aplicacdo da pena no projeto; do Prof. Dr.
Alexandre Mendes (PUC/RJ), sobre a politica criminal de exclusdo na
reforma; da Dr2 Maria Lucia Karam (TJ/RJ), sobre as medidas de seguranca
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na reforma; do Prof. Dr. Mauricio Dieter (Uni-Curitiba), sobre a execugao
da pena no projeto; do Prof. Dr. Leonardo Yarochewski (PUC/MG), sobre
a delagdo premiada; do Prof. Dr. Guilherme José Ferreira da Silva (PUC/
MG), sobre a responsabilidade penal da pessoa juridica; do Dr. Sergio Ve-
rani (Des. TJ/RJ), sobre a reforma dos crimes contra a vida; da Prof2 Dr2
Ana Elisa Liberatore da Silva Bechara (USP), sobre os crimes de perigo no
projeto; do Dr. Luis Wanderley Gazoto (MPF), sobre a reforma dos crimes
patrimoniais; do Prof. Dr. Cldudio Branddo (UFPE), sobre a reforma dos
crimes contra a administragdo publica; do Prof. Dr. Paulo Queiroz (CEUB),
sobre a reforma dos crimes contra a dignidade sexual; do Prof. Dr. Alexan-
dre Wunderlich (PUC/RS), sobre organiza¢Ges criminosas; da Prof2. Dr2
Katie Arguello (UFPR), sobre a criminalizacdo dos jogos de azar e a descon-
formidade entre lei penal e realidade social e do Prof. Dr. Geraldo Prado
(UFRJ), sobre a relagdo entre processo penal e direito penal na reforma.
Cada uma dessas intervengdes mereceria uma analise mais profunda e
rigorosa, a qual, infelizmente, ndo pode ser feita nesta simples introdu-
¢do. Posso dizer, no entanto, que os pronunciamentos expressos nesses
painéis buscaram realizar uma critica global da reforma, naqueles temas
mais candentes, e constituem uma contribuicdo altamente relevante para
o direito brasileiro e para as gera¢oes, que um dia, quiserem se aprofun-
dar nas discussdes penais mais avangadas.

Afora os painéis, proferiu conferéncia o Prof. Dr. Salo de Carvalho,
sobre o tema “As penas na reforma”. Salo de Carvalho, com sua percu-
ciéncia, demonstrou o sentido punitivista do projeto, o qual retrocede
em vdrios aspectos, ao eliminar o livramento condicional, ao possibilitar
a conversdao da pena de multa em prisdo, ao ampliar os prazos para a
progressao de regime e ao manter o instituto da reincidéncia, que o co-
locam em contradigdo com o Pacto de S3o José e com a prépria tendéncia
da doutrina e da jurisprudéncia, que tém atenuado os rigores do vigente
codigo penal.

O seminario foi encerrado com uma conferéncia significativa e mui-
to proveitosa do Ministro Og Fernandes, do Superior Tribunal de Justica,
sobre a acolhida nos tribunais superiores da teoria do garantismo penal.
Nessa conferéncia, ficou consignada a assertiva de que o garantismo
penal de Ferrajoli tem tido uma influéncia marcante em varias decisdes
prolatadas no STJ e, longe de constituir uma palavra de ordem politica
ou uma teoria da moda, tomada em muitos casos de modo pejorativo,
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fornece elementos preciosos para um julgamento mais racional dos casos
concretos.

Esse evento nao teria sido possivel sem a colabora¢do de muitas
pessoas. Cabe, aqui, ressaltar de imediato, a postura democratica, correta
e liberal da Desembargadora Leila Mariano, que durante todos os mo-
mentos demonstrou que, sob sua dire¢do, a Escola da Magistratura esta
aberta ao debate, ao enunciado de ideias novas, a congregacao de esfor-
¢os para aperfeicoar as leis, a elaboragao de uma doutrina juridica capaz
de servir de modelo a judicatura e a ressuscitar a necessaria relacdo entre
teoria e pratica. Ilgualmente, devem-se agradecimentos ao Desembarga-
dor Paulo Baldez, aos juizes Rubens Casara, Marcos Peixoto, Alcides da
Fonseca Neto, aos professores Geraldo Prado e Luis Gustavo Grandinetti
Castanho de Carvalho, bem como a todas as entidades que colaboraram
para o evento, como a Associagao dos Magistrados do Estado do Rio de
Janeiro, o Ministério da Justica, a Associagdo do Defensores Publicos do
Rio de Janeiro, a Ordem dos Advogados do Brasil, Se¢do do Rio de Janeiro,
e o Instituto dos Advogados Brasileiros.

Rio de Janeiro, setembro de 2012

Juarez Tavares
Professor Titular de Direito Penal da
Universidade do Estado do Rio de Janeiro
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A ldeologia da
Reforma Penal

Prof. Dr. Juarez Cirino dos Santos
Graduado em Direito pela Universidade Federal do Pa-
rand. Mestrado pela PUC. Doutorado pela UFRJ. Pds-
doutorado pela Universitati des Saarlandes, US, Im
Saarbriicken, Alemanha. Professor Adjunto da UFPR.

Quero comegar saudando o Desembargador Paulo Baldez, que pre-
side esta se¢do e, no seu nome, pedir permissdo para saudar todos os
meus amigos, professores, juizes, advogados presentes neste Seminario
Critico sobre a Reforma Penal.

Um grande amigo meu, amigo de muitos aqui, que infelizmente ja
se foi, e que figura entre os grandes fildsofos do Século XX, sem duvida
0 maior crimindlogo do Século XX, que foi Alessandro Baratta, também
grande amigo do Brasil — aqui veio muitas vezes —, costumava dizer: “de-
vemos tratar as pessoas com muito carinho, com todo afeto, porque sdo
pessoas.” Tenho varios amigos na Comissdo de Juristas da Reforma Penal
e, pessoalmente, continuo tratando-os com todo carinho, com todo res-
peito e com todo afeto, mas acrescentava Alessandro Baratta, com rela-
¢do as suas ideias, que devemos ser implacaveis, porque elas produzem
efeitos no mundo. Trata-los bem, enquanto pessoas, mas nenhuma com-
placéncia com relagdo a suas ideias. E se trata aqui de trabalhar este tema,
“A Ideologia da Reforma Penal”, que a comissao cientifica deste seminario,
cujo diretor cientifico é o Prof. Dr. Juarez Tavares, me atribuiu.

Assim me vi pensando o conceito de Ideologia e encontrei na The-
orie des kommunikativen Handelns de Habermas, a ideia de que a lei, na
sociedade capitalista, serve para manter a estrutura de classes da socieda-
de, determinada pela relacdo fundamental capital/trabalho assalariado.
Um outro grande jurista e fildsofo, Michel Miaille, que esteve aqui no Rio
de Janeiro ha algum tempo — eu estava fazendo mestrado na PUC —, dizia
em seu livro Introduction critique au Droit, que a ideologia na sociedade
capitalista existe sob a forma do Direito. Entdo, falar da ideologia de um
projeto de reforma, é falar das ideias centrais que conduzem esse projeto.
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Se a ideologia, no capitalismo, existe na forma da lei, devemos buscar
essa ideologia dentro do Projeto de reforma. E a forma mais adequada
para definir a ideologia do Projeto de reforma, é examina-lo a partir dos
principios fundamentais do Direito Penal, que dizem muito mais do que
parece, a primeira vista. Examinar o Projeto a partir de principios que per-
mitem uma visdo integral das propostas de mudangas da Parte Geral e na
Parte Especial. Portanto, examina-lo a partir dos principios da legalidade,
da culpabilidade, da lesividade, da proporcionalidade e da humanidade
para verificar em que medida esses principios sdo observados ou respeita-
dos, em que medida s3o incorporados ou realizados no Projeto. E possivel
dizer o seguinte: na medida em que uma lei penal se deixa reger por esses
principios, tem-se uma lei democratica; caso contrdrio, se uma lei penal
nao se rege por esses principios, ou desconsidera esses principios, entdao
temos uma lei penal autoritaria.

Ao ler o Projeto pela primeira vez, quando um jornalista queria uma
entrevista, fiquei tdo chocado, que dei a entrevista, publicada com o se-
guinte titulo: “Somos o pais que mais pune no mundo”. A nossa reagao
emocional diante do projeto é de decepgao, em seguida, de perplexida-
de e, no final, ficamos indignados. A dificuldade quando temos que falar
sobre o Projeto é superar essa indignagdo, para poder adequadamente
exprimir o que pensamos.

Os principios que orientam esta abordagem do projeto — e pelos
guais pensamos que podemos indicar a ideologia que o orientou — mostram
qgue estamos diante de um “monstrengo”. O projeto é todo disforme, uma
espécie de projeto Quasimodo de “O corcunda de Notre Dame”. Mas, preci-
samos dizer alguma coisa além das expressdes emocionais sobre o Projeto.
Sendo assim, vamos trabalhar a partir desses principios. Por exemplo, quan-
do pensamos no principio da legalidade, normalmente nao atentamos para
o fato de que na base da legalidade estd o tipo de injusto. E o tipo penal é
a realizagdo técnica do principio da legalidade. Este principio tem a fungdo
de demonstrar a existéncia do tipo de injusto, excluido nas justifica¢cdes; ao
mesmo tempo, o tipo de injusto é importante porque é o tipo legal, o tipo
penal no sentido mais estrito, que é objeto da consciéncia ou do conheci-
mento do injusto, excluido no erro de proibicdo inevitavel.

Todos sabemos que o principio da legalidade, com relacdo ao tipo
de injusto, proibe a retroatividade, exceto a benéfica; proibe a analogia
em desfavor do réu, proibe o costume, desde que ndo beneficie o acusado.
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E compreende uma dimensdo da maior significacdo que quero explorar,
aqui. E a ultima proibicdo: proibe imprecisdo na lei penal, proibe leis pe-
nais imprecisas, obscuras. Um jurista conservador, mas absolutamente in-
suspeito, como WELZEL, dizia que o maior perigo para o principio da lega-
lidade sdo as leis indefinidas e obscuras, porque permitem interpretacdes
judiciais idiossincraticas e ndo permitem realizar a fungao principal da lei
penal, ou seja, o conhecimento do injusto penal. Como pode o sujeito —
gue é o destinatario da lei penal, ndo o juiz, mas o cidaddo — enfim, como
pode o cidaddo conhecer o injusto, se a lei é obscura, se a lei é indefinida?
Isto surge como um imperativo, como uma necessidade, no sentido de
gue nao se pode negligenciar o principio da legalidade.

E aqui temos, esta é a primeira constatacdo que nos deprime ao
lermos o projeto, a sistematica, a ampla violagdo desse desdobramento
do principio da legalidade, que proibe leis penais imprecisas, incertas,
obscuras. E observamos isso no Projeto, por exemplo, nos crimes ciber-
néticos. Quanto a estes crimes — nunca vi isso —, artigos dao definicdes
de conceitos de sistema informatico, de dados informaticos, de provedor
de servico, de dados de trafego sdo varios itens do projeto dando esses
conceitos — e se nds, como advogados, ndo conseguimos entender essa
linguagem técnica, entdo como o povo vai entender? O Projeto apresenta
dois artigos, os chamados acesso indevido (a essas informacdes) e a sabo-
tagem informdtica, como interferéncia indevida no sistema informatico
de comunicagao de dados, produzindo grave entrave, impedimento, inter-
rupgao ou perturbacdo informatica. Entdo, quem vai entender os limites
do permitido e do proibido, aqui? Isso é apenas exemplificativo, pois seria
cansativo enumerar os tipos penais cujo contetdo nao se entende.

Nos crimes contra a paz publica, vem a questdo do terrorismo. O
Prof. Juarez Tavares e eu participamos de um seminario no Ministério da
Justica, hd alguns anos, que tratava dessa questdo, e o Ministrou retirou
o projeto de lei, mas agora o Projeto do CP volta para definir o terroris-
mo. Ora, o terrorismo é um problema politico, que se resolve a partir de
negociagdes, de tratados, de convengdes internacionais, mas nao através
do Direito Penal, que ndo tem nenhuma fung¢do de controle sobre isso. O
Direito Penal resolveria os problemas dos palestinos, por exemplo? Enfim,
o problema desse conflito é dos drabes e dos israelitas, ou mesmo dos
Estados Unidos, mas ndo é do Brasil. Os alemaes, que definiram o crime
de terrorismo, hoje se arrependem de terem feito isso, porque nao con-
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seguem se entender sobre seus limites. Entdo, o crime de terrorismo nao
deveria estar aqui, mas ndo vou me aprofundar nisso.

Sobre o crime de tumulto em evento desportivo — certamente, foi
a lembranca daquela invasdo da torcida do Coritiba, porque, a partir dis-
so a midia comecou a falar que precisava coibir os tumultos em eventos
esportivos. Observem uma coisa, se isso pegar, serd impossivel ingressar
no espaco reservado aos competidores, porque constitui crime. E o fim da
picada, imaginem um ringue, por exemplo.

Enfim, a questdo da perturbagdo do sossego, que criminaliza per-
turbar o trabalho ou o sossego alheio, com gritaria ou algazarra, exercer
profissdes incbmodas ou ruidosas, abusando de instrumentos sonoros ou
sinais acusticos, provocando ou ndo impedindo o barulho de animal sob
guarda. Agora, o sujeito tem de ensinar o seu cachorro a latir baixo? Ou
segurar o focinho do cachorro para ndo latir? Eu gosto pessoalmente de
alguns membros da Comissao de Juristas, mas ndo de suas ideias, sincera-
mente, ndo deveriam perder tempo com essas coisas.

Por outro lado, se pegarmos, por exemplo, o sistema de contrata-
cOes publicas, a questdo da imprecisdo penal é ainda pior, ndo se entende
os tipos legais, porque a linguagem é excessivamente técnica. Assim tam-
bém os crimes contra as financgas publicas, ou contra a ordem econdémica
e financeira. Aqui, nos crimes contra sistema financeiro, aparecem a frau-
de na gestdo, também a gestdo fraudulenta — que ninguém sabe o que é,
cada juiz tem uma interpretacao diferente — e a gestdo temerdria, tudo
em relagdo aos bancos — e tudo mantendo ou introduzindo imprecisdes.
E a lavagem de capitais, na mesma linha das recentes reforma da lei, tudo
virou lavagem de capital, no Projeto do CP.

E os crimes contra a ordem econ6mica, o chamado ajuste para eli-
minar a concorréncia, a pratica de cartel etc., mostram que eles estdo
realmente preocupados em fazer o capitalismo funcionar; esse é o pro-
posito: fazer a lei penal funcionar para garantir um sistema social injusto,
desumano, fundado na desigualdade. O pior é que existem pessoas que
acreditam nisso e se péem a trabalhar para fazer o sistema funcionar. Ve-
jam quanta coisa surge ligada ao principio da legalidade, ndo é apenas a
questdo da retroatividade, mas o exame do ponto de vista da comunica-
cdo do conteudo das proibicdes. E isso tem que ser claro: como pode o
povo utilizar a proibigao como fator de orientagdo da conduta, se ele nao
sabe qual é a conduta proibida?
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Entdo vem o principio da culpabilidade — e aqui tem muita coisa.
Falamos de legalidade e de culpabilidade e se a legalidade é a base do tipo
de injusto, temos a culpabilidade e o tipo de injusto. A culpabilidade tem
um papel importantissimo. Assim como no principio da legalidade, nos cri-
mes em geral, ndo ha injusto sem lei, segundo o principio da culpabilidade
ndo ha pena sem culpa. E interessante, ja no artigo 12 o Projeto define o
principio da legalidade e coloca um pardgrafo — ndo entendo por que co-
locaram esse pardgrafo, pois ele ndo tem nenhuma fungao — que dispde:
nao hd pena sem culpabilidade. Mas isso é dbvio, porque se o crime é essa
integracdo de injusto e culpabilidade, ndo ha pena sem culpabilidade, ou
seja, ndo ha pena sem culpa. Se era para colocar um principio (a culpa-
bilidade), entdo por que ndo colocaram todos os principios, no Projeto?
Deveriam ter colocado no artigo 1° o principio da legalidade, no artigo 2° o
principio da culpabilidade, no artigo 3° o principio da lesividade, no artigo
4° o principio da proporcionalidade — e assim ndo precisaria repetir em
outras normas que nao ha crime sem ofensa real ou potencial a bem juri-
dico etc. Se aqui se assume o principio da lesividade, isso estaria resolvi-
do, sem precisar repetir em normas especificas. Na Espanha, segundo fui
informado, a esquerda politica elaborou um Projeto de Cédigo Penal que
apresenta exatamente essa proposta: o direito penal tem de ser regido
por esses principios, que vao informar toda a construgao legislativa.

O principio da culpabilidade apareceu neste ponto, porque existia
ou existe em membros da Comissdao uma nog¢do equivocada da culpabili-
dade como pressuposto da pena. Isso veio do René Dotti, passou para o
Damdsio de Jesus e, depois, para parte da Escola Paulista. Para eles, sé a
culpabilidade é pressuposto da pena, quer dizer, a tipicidade, a antijuridi-
cidade, ndo sdo condicdes objetivas de punibilidade etc., mas s6 a culpa-
bilidade. Alids, segundo essa noc¢do, o conceito de crime é reduzido ao in-
justo, ou seja, tipicidade e antijuridicidade, ndo entram na culpabilidade.

Sé eles pensam assim. No mundo inteiro se pensa diferente. Pode-
se adotar a teoria bipartida, ou a teoria tripartida de crime, mas, em qual-
guer caso, parte-se dessas duas nog¢des, do injusto e da culpabilidade. A
teoria bipartida unifica tipicidade e antijuridicidade no ambito do injusto,
nao havendo diferenca conceitual entre ambas. E a teoria tripartida en-
tende que sdo conceitos independentes e que cumprem fungdes politico-
criminais diferentes, como é a posi¢cdo do Roxin. Assim também esta no
meu livro e no livro do Prof. Juarez Tavares.
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Nenhuma concepgdo restringe o crime ao tipo de injusto, quer
dizer, somente constituido por tipicidade e antijuridicidade, com a cul-
pabilidade sendo somente um pressuposto da pena. Esta é uma visao
deformada porque ndao compreende que a culpabilidade, na sistematica
do delito que adotamos, é um juizo de reprovagao sobre um sujeito que,
em primeiro lugar, deve ser capaz de saber e de controlar o que faz. E
isso que chamamos de imputabilidade. Ndo é sé a dimensao intelectual
da capacidade de conhecimento do fato, inclui a dimensao emocional de
capacidade de autocontrole do que faz, controle dos instintos, dos impul-
sos, dessas emocdes que véem do id, na concepgao também tripartida
da psique, composta do id, do ego (como um desenvolvimento do id) e
do superego. Sdo emocdes — e aqui a Psicandlise nos mostra as grandes
emocgodes que regem nossa vida: a agressividade e a sexualidade.

Controlar a agressividade e controlar a sexualidade, é algo que nao
se aprende tdo facil. Por isso, esses projetos que tentam reduzir a maio-
ridade penal sdo completamente equivocados: desconhecem o fato de
gue a imputabilidade ndo é mera capacidade de conhecimento do carater
proibido do fato, mas também a capacidade de controlar o comportamen-
to conforme essa compreensao. Estamos nos referindo a algo que é do
sujeito, e que, além de ser capaz de saber e de controlar o que faz, tem
de saber, realmente, concretamente, o que faz. Isto é o que se chama
conhecimento do injusto, que é excluido ou reduzido nas hipdteses de
erro na proibicdo. E, por ultimo, o sujeito deve ter o poder de ndo fazer o
que faz, que se exprime nas situacdes de exculpacdo legais e supralegais,
em que entram as emogdes do sujeito, desde o instinto de sobrevivéncia
até as paixdes, o0 medo, o susto, a confusdo. Estamos tratando da inexigi-
bilidade de comportamento diverso. Assim se define a culpabilidade e é
nesse sentido que é importante compreendé-la, o que nos permite dizer
gue o Projeto, quando fala de culpabilidade, faz apenas uma declaragdo
de intengbes, completamente vazias. O Projeto ndo se compromete com
o principio da culpabilidade. E é exatamente por isso que mantém os cri-
mes hediondos.

No art. 56 do Projeto aparecem 15 modalidades de crimes hedion-
dos. Estes crimes sdo uma cria¢do brasileira e tém penas exacerbadas, vio-
lando o principio da culpabilidade. O Projeto também mantém os crimes
qualificados pelo resultado. Por exemplo, a lesdo seguida de morte: um
sujeito da um soco na vitima, que cai e bate com a cabega na calgada e
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morre. Logo, temos uma lesdo corporal dolosa com um resultado produzi-
do por culpa (ou imprudéncia). Se os dois crimes fossem punidos separa-
damente, teriamos uma pena pequena, mas no caso de crime qualificado
pelo resultado, a pena é absurdamente desproporcional: a pena minima
seria de quatro anos, segundo o Cdédigo, o que viola o principio da culpa-
bilidade. Se o Projeto adotou o principio da culpabilidade, por que nao
extinguiu os crimes qualificados pelo resultado, que violam o principio da
culpabilidade?

E temos a questdo da actio libera in causa, que é muito maltratada
no Brasil, porque ndo existe uma disciplina legal adequada. A actio libe-
ra in causa existe em dois momentos: um momento inicial, de autoinca-
pacitagcdao temporaria para cometer um crime determinado, e depois, no
estado de incapacitacdo temporaria, o cometimento desse crime deter-
minado, por dolo ou imprudéncia. Isso é o que representa a actio libera
in causa — e ndo a hipétese comum, do sujeito que chega a um bar, bebe
demais e dd uma garrafada na cabega do compadre, matando-o, defini-
do depois como dolo direto, crime de homicidio qualificado. Para essas
hipdteses, a lei penal alema tem uma solugdo original, o crime chamado
Vollrausch (embriaguez plena): se o sujeito comete um crime em estado
de inimputabilidade por embriaguez voluntaria ou culposa, recebe uma
pena até 5 anos de privagao de liberdade — e ndo como no Brasil, em que a
pena é de 12 a 30 anos, por homicidio qualificado por motivo futil. Entdo,
naquelas hipdteses especificas ndo reguladas pela actio libera in causa,
teriamos essa solu¢do — o que seria uma coisa moderna.

E a questdo da reincidéncia — alguém aqui falou da reincidéncia
como uma espécie de “bruxa” —, venho criticando a reincidéncia hd muito
tempo, tanto a reincidéncia real quanto a reincidéncia ficta. Na verdade,
a reincidéncia real exprime muito mais a falha do Estado no projeto téc-
nico corretivo da prisdo, como projeto de corre¢do do condenado. Mas
no Projeto de reforma, a reincidéncia infecta tudo. A reincidéncia afeta,
porque prejudica ou atrasa a progressao de regime, ou seja, impede, exige
mais tempo, dificulta a progressao entre os regimes, do regime fechado
para o semiaberto e deste para o aberto. A consequéncia sera o aumen-
to desmesurado da populacdo carcerdria, pois as pessoas condenadas
vao ficar muito mais tempo na prisdo, por causa de uma bobagem, uma
criagdo positivista que nao significa nada, e que, na verdade, constitui
um bis in idem, pois o sujeito estd sendo punido duas vezes pelo mesmo
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fato. Primeiro, foi punido pelo fato anterior; agora, a reincidéncia agrava
a pena do fato posterior. No Projeto, a reincidéncia funciona como uma
espécie de culpabilidade pela conduta da vida, ndo sé agravando a pena,
mas afetando todos os direitos, todos os privilégios ou beneficios que o
condenado possa ter. Em conclusdo, a reincidéncia infringe o principio da
culpabilidade — ou inversamente, o principio da culpabilidade excluiria a
reincidéncia. A reincidéncia ficta deve ser um indiferente penal.

E a questdo do erro de proibicdo? O Prof. Juarez Tavares vai falar
sobre isso, mas quero mencionar que abandonamos uma posi¢cdo me-
Ihor, definida pela teoria limitada da culpabilidade, para adotarmos uma
posicdo pior, da teoria extrema da culpabilidade. Agora, o erro de tipo
permissivo é tratado como qualquer erro de proibi¢do: se evitavel, reduz;
se inevitavel, exclui a culpabilidade. E ficamos imersos nesse impossivel
juizo de evitabilidade, uma coisa inteiramente subjetiva, porque nao te-
mos um critério para medir a evitabilidade do erro. Na teoria limitada,
existe uma vantagem: se o sujeito pratica um fato em situacdo de erro de
tipo permissivo, ndo interessa se o erro é evitavel ou inevitavel, porque
imediatamente exclui o dolo, restando a possibilidade de imputacdo por
imprudéncia (ou culpa), se existir a forma legal respectiva — o que é algo
completamente diferente. Eu considero isso muito simpatico, porque re-
duz a repressdo penal. Sdo inconvincentes as razbes para a altera¢do do
critério da lei penal vigente, segundo a teoria limitada da culpabilidade.

E a questdo da criminalizacdo da pessoa juridica? Toda a teoria
internacional mostra ser impossivel a responsabilidade penal da pessoa
juridica, isso porque a pessoa juridica é incapaz de ac¢do e incapaz de cul-
pabilidade. Contudo, no Projeto, alguns juristas sdo adeptos da responsa-
bilidade penal da pessoa juridica— o que, me perdoem a expressao, € uma
grande bobagem. Em primeiro lugar, a responsabilidade penal é fundada
na psicologia individual, estou falando responsabilidade pessoal funda-
da em dolo ou culpa. Responsabilizar penalmente a pessoa juridica é o
mesmo que atribuir responsabilidade penal a coisas. Isso ndo é possivel
e também nado é necessario. Afinal, para punir a pessoa juridica é preciso
que a infracdo seja cometida por decisdo do representante legal ou de 6r-
gdo colegiado. Nessas hipdteses, segundo a lei penal, seria possivel punir
a pessoa juridica. Entdao, para que estabelecer um processo penal contra
a pessoa juridica, se o problema pode ser resolvido como simples efeito
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da condenacgdo? Ora, se o presidente, o administrador, o supervisor da
pessoa juridica forem condenados como pessoas fisicas, pode se aplicar
qgualquer medida contra a pessoa juridica, como efeito da condenacao,
desde a multa, a suspensado, até a interdi¢cdao ou extingdo. Assim, ndo ha-
veria qualquer problema, mas um processo penal contra a pessoa juridica,
além de apresentar problemas insollveis, é também desnecessario. Na
linha do Projeto, temos que mudar o Direito Penal para adaptar a pessoa
juridica. E, segundo o Projeto, ndo sdo apenas os crimes ambientais, te-
mos também os crimes contra a Administra¢ao Publica, contra a ordem
econdmica, contra o sistema financeiro — ou seja, o Projeto parece querer
acabar com os principios do Direito Penal do fato e da culpabilidade.

E agora, o principio da lesividade — ou, como diz o Projeto, o prin-
cipio da ofensividade. Na verdade, eu ja antecipei isso, o projeto fala, no
artigo 14, que o fato criminoso exige ofensa potencial ou efetiva a de-
terminado bem juridico. Agora, vamos procurar na Parte Especial, esses
fatos ofensivos a bens juridicos, como ofensa efetiva ou potencial de bens
juridicos. E, de novo, a realidade é aquela imensa decepgao. Vamos fazer
apenas algumas indica¢des exemplificativas, a comecar pela referéncia
da Dra. Fernanda Tortima sobre o cambismo. Imaginem, o cambista ndo
pode mais vender ingressos, porque estd vendendo ingressos por valores
gue nao correspondem ao valor impresso no bilhete. Mas, se o sujeito
compra o bilhete do cambista e sabe que o preco do cambista é superior
ao impresso, entdao consente no fato e o consentimento exclui o tipo ou
justifica o fato, desfazendo o injusto. O consentimento do ofendido é uma
cldusula de exclusdo da tipicidade ou de justificacdo do fato. Sendo assim,
nada explica o crime de cambismo no Projeto — ou onde esta a ofensivida-
de (ou lesividade) do fato?

E tem mais: o crime de intimida¢Go vexatdria — que é o famoso
bullying. Agora, ndo se pode mais brincar com as pessoas, que ja te olham
atravessado e te imputam isto ou aquilo. A criminaliza¢dao do bullying pa-
rece uma brincadeira de mau-gosto.

E os crimes de perigo abstrato — por que ndo foram extintos? O pro-
jeto estd cheio de crimes de perigo abstrato. E crimes erigidos sobre bens
juridicos duvidosos — quem usou essa expressdo foi o Luis Greco, alias,
numa critica notavel ao Projeto —, como os crimes contra a paz publica
(onde aparece a puni¢do excessiva da posse de arma de fogo), os crimes
contra a saude publica etc.
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Ainda no ambito do principio da ofensividade, a esperanga seria
atribuir relevancia penal explicita ao principio da insignificancia. E o prin-
cipio da lesividade que exige uma lesdo relevante do bem juridico para a
tipicidade do fato, porque lesGes insignificantes ndo sdo suficientes para
a tipicidade. E o que fizeram? Criaram uma norma que ndo so é obscura,
mas que também contém exigéncias excessivas: o artigo 28, §19, dispbe
que, para configurar a insignificancia, é necessdrio uma minima ofensivi-
dade da conduta do agente (por que ndo “pequena”?), um reduzidissimo
grau de reprovabilidade da conduta (por que ndo apenas “reduzido”?) e a
inexpressividade da lesdo juridica provocada (por que ndo “pequena ex-
pressdao”?). Acabaram com o principio da insignificancia.

Sabem o que falta no Projeto? E humanidade, amor ao préximo. E
muito facil fazer uma lei e colocar uma pena de 5 ou de 10 anos de prisao,
porque é o outro, um estranho, que cumpre a pena e fica sofrendo, nao
é o Legislador.

Quanto ao principio da proporcionalidade, ndo temos norma espe-
cifica que o institua: ndo estd definido na Constituicdo, mas é deduzido de
seus enunciados mais gerais. Talvez, o principio da igualdade fundamente
a proporcionalidade. Entdo, esse principio, mediante os critérios da ade-
guacgdo, da necessidade e da avaliagdo (ou proporcionalidade concreta),
proibe excessos punitivos, o chamado dibermassverbot — mas ndo inclui
a proibi¢do de insuficiéncia de puni¢ao, como pretendem alguns juristas
brasileiros. Segundo ensina Robert Alexy, o principio da proporcionalidade
exerce a fun¢do de otimizar as possibilidades da realidade e do Direito. Se
a Comissao de Juristas tivesse se detido no principio da proporcionalidade
— como diz ter feito, mas ndo fez —, descobriria, no plano da otimizagado
da realidade, os principios da adequagdo e da necessidade, integrantes
daquele. O principio da adequagado pergunta o seguinte: a pena criminal é
um meio adequado para protecdao do bem juridico? Se a resposta for sim,
entdao temos um meio adequado, entre outros, por exemplo, do Direito
Civil, ou do Direito Administrativo. E seguimos com o principio da neces-
sidade, novamente perguntando: essa pena, definida como meio adequa-
do, é também um meio necessdrio para a protecao de bens juridicos? E se
a resposta é afirmativa, ja temos a pena como um meio adequado e um
meio necessario, mas ndo temos o terceiro elemento, o da otimizagdo das
possibilidades do direito, chamado principio da avaliagdo ou da proporcio-
nalidade concreta, que propde a pergunta: se a pena cominada, conside-
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rada adequada e necessaria para protecao do bem juridico, é igualmente
proporcional a lesdo do bem juridico? Essa pergunta pode ocorrer tanto
no nivel legislativo (cominac¢do), como no nivel judicial (aplica¢do), para
saber se a pena cominada ou aplicada é proporcional a lesdo abstrata ou
concreta do bem juridico — ou seja, tanto do ponto de vista abstrato da lei,
guanto no ponto de vista concreto da aplicacdo judicial. Assim, o principio
da proporcionalidade proibe penas excessivas ou desproporcionais em
face do desvalor da ac¢do (dolo ou imprudéncia) e do desvalor do resulta-
do (lesdo do bem juridico). Mas, conforme indicado, ndo pode ser usado
em sentido contrario, como proibi¢do de insuficiéncia, ou de criminali-
zacdo minima, como pretendem certos tedricos do Direito. Idéntico erro
cometem os que usam o principio da legalidade para impedir aplicagdo da
pena abaixo do minimo legal, no caso de circunstancias atenuantes obri-
gatdrias. O principio da legalidade é estabelecido em favor do acusado,
proibe pena acima do méximo, mas nao abaixo do minimo.

Fazer leis é muito diferente de aplicar leis, mas quero dizer o se-
guinte. Em relacdo a proibicdo de penas excessivas, verificamos que o Pro-
jeto se caracteriza por um punitivismo desvairado, desmedido, absurdo e
irresponsavel. Medir o tamanho das penas parece uma coisa simples, abs-
trata, mas cumprir uma pena de 5 ou de 10 anos, por exemplo, contando
os dias e as horas, com a familia 1a fora, as filhas se prostituindo para so-
breviver, é um sofrimento infinito. E voltamos, novamente, para as penas
excessivas dos crimes hediondos e de todos os crimes da parte especial
do Projeto. E o excesso de rigor imposto pela reincidéncia, que restringe
ou exclui a progressao do regime. E ainda a questdo da reunificacdo de
penas: o sujeito, depois de condenado por varios crimes, perfazendo um
total superior a 30 anos, a pena é unificada em 30 anos. Entdo, se o con-
denado pratica novo crime apds o inicio do cumprimento da pena, faz-se
a reunificacdo em 30 anos, desprezando-se o tempo de pena ja cumpri-
do. No Projeto, sabem o que fizeram? Aumentaram o limite maximo para
40 anos, no caso de reunificacdo das penas. Agora, além de desprezar o
tempo de pena cumprido no limite de 30 anos — que ja é um absurdo, em
termos internacionais —, aumentaram esse limite para 40 anos, no caso
de reunificagdo por novo crime apds inicio de execu¢do da pena. E o pior,
é que os autores do Projeto acreditam na pena como instrumento de cor-
recdo de problemas sociais, ou como forma racional de enfrentamento de
problemas sociais.
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Por ultimo, o principio da humanidade. O principio da humanidade
esta na Constituicdo, ligado ao principio da dignidade da pessoa humana,
inscrito no artigo 19, inciso Ill. O principio da humanidade proibe a co-
minacado, a aplicacdo ou a execugdo de penas cruéis. Por exemplo, pena
de morte, perpétua, trabalhos forcados, banimento, castracdo, mutilacdo
etc. Mas podemos perguntar: existe pena mais cruel do que a reunifica-
¢do das penas, que eleva o maximo para 40 anos, quando se pratica um
novo crime apds o inicio de execucgdo ? Isso é cruel, como cruel também
é o RDD.

E as medidas de seguranga? O prazo minimo é igual a pena comina-
da ao fato praticado pelo inimputavel. Isso é um avango, porque o Cddigo
Penal vigente ndo prevé essa limitagdo. O Projeto incorpora uma proposta
inspirada em alguns autores, como Miguel Reale Jr. e outros, no sentido
de que a duracdo da medida de seguranga deve ser igual a duracdo da
pena cominada ao fato. Mas por que nao seguir a orientagdo da 5* Camara
Criminal do TJ gadcho, que propde um critério melhor: o prazo da medida
de seguranca deve ser igual ao da pena que seria aplicada, em concreto,
se o sujeito fosse imputdvel. Faz-se um cdlculo da pena aplicavel, se o au-
tor fosse imputavel, e a medida de seguranga ndo pode ser superior a essa
pena. Isso parece justo, entdo por que ndo adotar? O que propde o Pro-
jeto viola o principio da humanidade, pois diz assim: nos crimes com vio-
[éncia ou grave ameaga, a duragao da medida de seguranca é de 30 anos,
se persistir a periculosidade. E se o fato praticado for uma simples lesdo
corporal, o inimputdvel deve permanecer internado durante 30 anos?

Ainda sobre o Projeto, as referéncias sdo exemplificativas, ndo
exaustivas — afinal, onde abrirmos o Projeto, encontraremos motivos para
critica. O Projeto violou todos os principios do Direito Penal, ndo seguiu
nenhum dos principios do Direito Penal. E absolutamente autoritdrio, re-
pressivo, punitivo. As criticas ndo sdo algo pontual, isolado ou casual, os
problemas acontecem em massa, de forma sistematica, aos montdes, de
cambulhada, de enxurrada, por toda a parte.

Agora, retomando o principio da proporcionalidade, poderiamos
talvez perguntar: essa reforma do Cddigo Penal, é adequada? Evidente-
mente, n3o. E absolutamente inadequada a reforma proposta, por razdes
politicas, cientificas, ideoldgicas. Para ser breve: seria muito melhor dei-
xar tudo como esta. Vamos completar a pergunta: essa reforma é neces-
saria? Quanto a Parte Geral do Cddigo Penal, posso responder, com toda
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sinceridade, que ndo é necessaria. Ndo precisamos de uma reforma da
Parte Geral, precisdvamos somente de pequenos ajustes, por exemplo,
na questdao do erro de proibi¢do, nas penas restritivas de direito (maior
clareza e ampliacdo de hipéteses), enfim, pequenas coisas que poderiam
ser resolvidas com facilidade.

Agora, quanto a Parte Especial, a reforma seria necessdria? Neste
ponto, temos de concordar: ela é necessaria. A incorporacao da legisla-
¢do extravagante, conforme o principio da codificacdo, para que todos
os aplicadores e os destinatdrios do Direito Penal saibam onde estdo as
normas penais, isso € importante. Mas essa comissao de juristas perdeu
a oportunidade de fazer uma verdadeira reforma da Parte Especial: uma
incorporacgdo seletiva da legislacdo esparsa no Cédigo Penal. Mas o que
fizeram foi pegar toda a legislacdo penal extravagante, inclusive lei penais
da época da ditadura militar, permeadas de tipos penais mal escritos, com
penas absurdas e jogar tudo isso, embutir tudo isso, no Projeto. Foi isso
o que fizeram, sem nenhuma sele¢do, sem nenhum critério critico, sem
uma verdadeira descriminalizagdo ou despenalizacdo, por exemplo, dos
crimes de bagatela, dos crimes de detencdo ou de a¢do penal privada e
outros que precisam ser banidos do Cédigo Penal. Ao contrario, em vez de
reduzir, ampliaram o Direito Penal, elevando contravengdes a categoria de
crimes. Mas para fazer uma descriminalizacdo radical é preciso coragem
— além de compreender que o Direito Penal ndo pode resolver proble-
mas sociais. Na verdade, como mostra a Criminologia, o sistema criminal
é criminogénico, reproduz e amplia a criminalidade. Precisamos encontrar
outras respostas, seguindo a ideia de Radbruch, sempre citada por Sandro
Baratta, segundo a qual ndo precisamos de um Direito Penal melhor, mas
de qualquer coisa melhor do que o Direito Penal.

E ndo sé descriminalizagdo, mas também despenaliza¢do, porque
a vitima ndo estd interessada na puni¢do, mas na reparag¢do do dano ou
na restituicdo da coisa. E também desinstitucionalizagdo, no sentido de
desinstitucionalizar a execu¢do das penas e das medidas de seguranca
detentivas. Hoje, a Itdlia tem a lei Basaglia, que aboliu os manicémios
judiciarios. Basaglia, como todos sabem, foi um psiquiatra, também um
crimindlogo, que assumiu a diregcao de um hospital psiquiatrico, um mani-
comio, na Itdlia, e chegou a conclusdo de que as doengas mentais, como
a esquizofrenia, sdo problemas vinculados a falta de amor. Chamou os
parentes responsdaveis pelos doentes e disse-lhes que o problema dos do-
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entes era a falta de amor. E que se tratados com carinho, seriam pessoas
normais. E pediu que levassem seus doentes para casa, onde a imensa
maioria se restabeleceu e nunca mais voltou para o manicoémio. Essa ex-
periéncia originou a lei Basaglia, que extinguiu os manicomios judiciarios,
na Italia. No Brasil, também todos sabemos, o chamado Hospital de Custo-
dia e Tratamento Psiquidtrico é um “inferno”, ndo existe imagem e cheiro
pior. Entdo, por que ndo acabar com isso, aqui também? Mas, no projeto,
pelo contrario, criaram ainda mais problemas, inclusive com aumento de
tempo de internacgdo.

E por falar de desinstitucionalizagao, o Projeto acabou com a sus-
pensdo condicional da pena e com o livramento constitucional. Por qué?
Esses institutos poderiam ser revitalizados e otimizados. No mundo in-
teiro, aplica-se o livramento condicional (ou parole), aplica-se o sursis
(ou probation), mas o Projeto pretende acabar com esses institutos, no
Brasil. Onde estdo com a cabec¢a? Onde entra a criminologia? E a politica
criminal?

Entdo, finalmente, vocés podem perguntar: mas o Projeto ndo tem
méritos? E eu respondo: sim, o Projeto tem alguns méritos. Ninguém pode
negar que a descriminaliza¢do da droga foi um ato de coragem. Aplaudo a
descriminalizagdo da posse de drogas para consumo pessoal e de plantas
para preparar drogas para consumo pessoal. Também merece aplauso a
descriminaliza¢gdo do aborto, nas hipdteses de risco para a vida ou saude
da mae, de gravidez lesiva da dignidade ou por métodos ndo consentidos,
de feto anencefdlico ou com anomalias graves e, especialmente, por von-
tade da gestante sem condi¢Oes psicoldgicas para a maternidade, até a
122 semana de gestacdo. Claro, aqui existe a oposicao religiosa, trata-se
de questdo carregada de emogdes, mas ndo é possivel continuar o geno-
cidio que a proibi¢do do aborto produz. S3o milhdes de maes que mor-
rem ou sofrem lesGes muito sérias porque ndo podem fazer o aborto no
SUS. No caso de aborto por vontade da gestante, nds nos aproximamos
da lei alem3, que é ainda mais simples: até a décima segunda semana
de gestacgdo, se a gestante manifestar a vontade de abortar, apds passar
por um procedimento prévio de aconselhamento, recebe um atestado e
pratica o aborto em qualquer hospital. Neste ponto, o Projeto representa
um avango.

Por ultimo, a questdo da eutandsia também merece palmas: a
permissdo da ajuda passiva a morte de pacientes terminais que querem
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morrer, com o prévio consentimento deles — alids, o que ja ocorre em
hospitais, com a suspensdo de métodos paliativos em pacientes termi-
nais, precedido de consentimento. O Cédigo Penal deve disciplinar essa
guestdo, atualmente regulada pelo Cddigo Civil, que fundamenta a inter-
vencdo cirlrgica e o tratamento médico, em geral, no consentimento do
paciente. Ndo obstante, todas essas mudangas meritdrias poderiam ser
introduzidas por uma simples lei penal — sem necessidade de um novo
Cédigo Penal.

Os defeitos do Projeto sdo muito maiores do que seus méritos. O
Projeto de reforma do Cédigo Penal, ndo é somente um esforco indtil. E
mais do que isso: representa um menoscabo a inteligéncia juridica brasi-
leira. E uma agress3o contra os direitos humanos do cidaddo. E um mo-
mento deplordvel na histdria do Direito Penal brasileiro, que nos exp0s a
chacota e ao ridiculo universal. Ou, nas palavras, de Luis Greco, nos exp0s
a gargalhada do mundo. Em conclusdo — e sinceramente: espero que esse
projeto ndo se transforme em lei. Seria uma desgraca nacional. Muito
obrigado! <
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Protecao aos Direitos
Fundamentais

Ministro Sebastiao Reis Junior
Superior Tribunal de Justica - STJ
Especialista em Direito Publico pela PUC/MG.

Temos constantemente a oportunidade de flagrar conhecidos
e desconhecidos e a nés mesmos nesse processo de conde-
nar. O prazer do veredicto negativo é sempre inequivoco.
Trata-se de um prazer rude e cruel, que ndo se deixa pertur-
bar por coisa alguma. Um veredicto somente é um veredicto
se proferido com uma seguranga algo sinistra. Desconhece
a cleméncia, da mesma forma como desconhece a cautela.
Chega-se a ele com rapidez, e que tal se dé sem reflexdo é
algo perfeitamente adequado a sua esséncia. A paixdo que
o veredicto revela estd ligada a sua velocidade. O veredicto
incondicional e o veloz sGo os que se desenham como prazer
no rosto daquele que condena. [...] O juiz sentencia continu-
amente, por assim dizer. Seu veredito é a lei. O que ele julga
sdo coisas bastante especificas; seu extenso saber acerca do
bem e do mal provém de uma longa experiéncia. Mas aque-
les que ndo sdo juizes — aqueles que ninguém designou nem
designaria em sd consciéncia para tal cargo —, mesmo esses
se atrevem sem cessar a proferir veredictos, e em todas as
dreas. Nenhum conhecimento objetivo é exigido para tan-
to: podem-se contar nos dedos aqueles que reservam para
si seus veredictos porque deles se envergonham. Essa enfer-
midade de julgamento é uma das mais disseminadas entre
os homens, acometendo praticamente a todos.’

1 CANETI, Elias — Prémio Nobel de Literatura em 1981, citado por René Ariel Dotti, in Curso de Direito Penal, Parte
Geral, 42 ed., p. 92, grifo nosso.
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A ocorréncia de um imenso numero de fatores determinantes
da criminalidade violenta em nivel mundial, por um lado, e
a liberdade de informacgdo, por outro, tém provocado vagas
de inseguranga coletiva que sGo multiplicadas ao infinito pe-
los meios de comunicagdo por satélite. A reag¢do a esse fe-
némeno, no plano interno, tem como resposta imediata o
acréscimo de propostas de medidas repressivas. Os crimes
classificados como hediondos sdo apresentados pelos mass
media e por alguns politicos como um fenémeno terrivel, ge-
rador de inseguranga e causado pela suposta dulcificagéo da
lei penal. O remédio contra esse mal ndo seria outro sendéo o
implemento de reformas ditadas pela ideologia da repressdo,
fulcrada em severos regimes punitivos e que aparecem sob a
capa de movimento de lei e de ordem.?

O pior que poderia acontecer aos regimes liberais e pluraris-
tas do Ocidente seria, a pretexto do terrorismo, afastarem-se
dos grandes principios juridicos que tanto lhes custou con-
quistar e sedimentar nas suas Constitui¢Oes, nas suas leis e
nas suas culturas civicas. O pior que poderia acontecer seria,
afinal, a pretexto do terrorismo, ficarem abalados os funda-
mentos do Estado de Direito.?

O terrorismo semeia o terror nas estruturas fundantes do
Direito Constitucional e do Direito Penal. Estes dois direitos
parecem mesmo transportar a cruz da ruptura antropoldgi-
ca que os dilacera. O golpe fractal vai até tdo fundo que,
segundo alguns autores, sdo as proprias raizes énticas do
direito penal (e, também, como veremos, do direito cons-
titucional) a sofrer com os exorcismos e os estigmas dos
novos slogans securitdrios tais como o law and order, Zero
Tollerance e Broken Windows.*

2 DOTTI, René Ariel. Op. cit., p. 90, grifo nosso.

3 MIRANDA, Jorge. "Os direitos fundamentais e o terrorismo", in Escritos varios sobre Direitos Fundamentais. Prin-
cipia, fl. 501, grifo nosso.

4 CANOTILHO, Joaquim José Gomes. "Terrorismo e direitos fundamentais", in Estudos sobre direitos fundamentais,

fl. 233, grifo nosso.
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De toda forma, nada mais perigoso para a Democracia e para
o Estado de Direito do que o vilipéndio ao direito de defesa,
fundado em uma difusa dnsia pela condenagdo, pela prisdo,
por um espetdculo que satisfaga os mais intimos desejos de
vinganga.

Garantir o direito de defesa é assegurar a racionalidade
da punigdo. E fazer valer o mais importante limite ao arbi-
trio. Ndo por acaso tal direito estd previsto na Constituigdo,
no Pacto de San José da Costa Rica, na Declaragdo Univer-
sal dos Direitos do Homem e nos mais diversos tratados e
convengdes. E um direito humano contrapor a acusagéo
argumentos, recursos e disposi¢oes legais que favorecam
o acusado.

Querer impedir o uso de boas defesas diante da avassala-
dora ansiedade pela condenagdo, além de ilegal, é covarde
e imoral. Quando a sociedade, o Estado, a midia voltam suas
baterias contra o acusado, resta-lhe o advogado de defesa,
muitas vezes o ultimo e unico a lhe escutar, ouvir sua versdo,
e levd-la a Juizo para um julgamento justo. Como dizia Car-
nelutti “a esséncia, a dificuldade, a nobreza da advocacia é
esta: sentar-se sobre o ultimo degrau da escada, ao lado do
acusado, quando todos o apontam”, Retirar-lhe até isso, até
esse ultimo e no mais das vezes solitdrio apoio, é institucio-
nalizar o linchamento.®

Essas citagOes sdo de literatos (Elias Caneti), penalistas (René Ariel
Dotti, Alberto Zacharias Toron, Pierpaolo Cruz Bottini e Celso Sanches Vi-
lardi) e constitucionalistas (Canotilho e Jorge Miranda). Elas revelam uma
realidade que, pelo que percebo, atinge hoje as principais democracias
mundiais.

Todas mostram o surgimento de um sentimento de vinganga, im-
poténcia, raiva, que toma conta da sociedade como um todo e que quase
obriga o legislador e a prdpria justica a imporem um Direito Penal expan-

5 TORON, Alberto Zacharias; BOTTINI, Pierpaolo Cruz; VILARDI Celso Sanches. "Podem os advogados defender pes-
soas mas?" Disponivel em www.conjur.com.br. Acesso em 6/6/2012, grifo nosso.
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sionista, sempre usando a necessidade de se garantir e preservar a ‘segu-
ranca dos cidadaos’ como motivo.

Direitos e garantias individuais conquistados, as duras penas, ao
longo do tempo, estdo sendo colocados em segundo plano, em razao dos
sentimentos de inseguranca e vinganca que afligem a sociedade.

René Dotti ensina-nos que “em muitas situacdes o abuso da liberda-
de de informar estimula o sentimento de insegurancga e a vaga de anomia
guando a divulgacdo dos crimes mais graves estabelece a massificacdao
da responsabilidade criminal e a subversao do principio da presuncado de
inocéncia.”®

Janio de Freitas, ao analisar recentemente a cobertura pela impren-
sa do julgamento do chamado ‘Mensaldo’, diz, em outras palavras, que o
proprio Supremo Tribunal Federal pode ser objeto de pressdo por parte
da midia; pressdao esta que eventualmente pode inibir sua liberdade de
decidir, uma das garantias presentes em um Estado Democratico:

Os trabalhos jornalisticos com esforco de equilibrio estdo em
minoria quase comovente.

Na hipdtese mais complacente com a imprensa, ai conside-
rados também o rddio e a TV, o sentido e a massa de repor-
tagens e comentdrios resulta em pressdo forte, com duas
direcdes.

Uma, sobre o Supremo. Sobre a liberdade dos magistrados
de exercerem sua concepg¢@o de justica, sem influéncias, in-
conscientes mesmo, de fatores externos ao julgamento, qual-
quer que seja.

Essa é a condicdo que os regimes autoritdrios negam aos ma-
gistrados e a democracia lhes oferece.

Dicotomia que permite pesar e medir o quanto hd de apego a
democracia em determinados modos de tratar o julgamento
do mensaldo, seus réus e até o papel da defesa.

6 Op. cit., p. 94.
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O outro rumo da pressdo, é claro, a opinido publica que se
forma sob as influéncias do que lhe oferecam os meios de
comunicagdo.

Se hd indugdo de animosidade contra os réus e advogados,
na hora de um julgamento, a resposta prevista sé pode ser a
expectativa de condenagées a granel e, no resultado alterna-
tivo, decepg¢do exaltada, com a consequéncia de louvagéo ou
repulsa a instituigdo judicial.”

Neste contexto, como diz Silva Sanches,

pelo menos uma dimensdo do Direito Penal vem se desenvol-
vendo na linha de um Direito Penal de defesa contra perigos.
Isso, muito provavelmente, se deve a desorienta¢éo norma-
tiva e ao medo do crime que experimentam grandes cama-
das da sociedade, assim como as necessidades de controle
de uma sociedade de riscos. O importante é ndo ignorar essa
tendéncia, levd-la a sério e enfrentar o desafio de construir
um Direito da seguranga que atenda as exigéncias do Estado

de Direito.®

O Estado esta sendo derrotado pelo crime organizado. Organiza-
¢Oes criminosas apresentam-se mais estruturadas e aparelhadas que a
magquina estatal. O trafico de drogas tomou conta da sociedade, o medo
do cidadao comum atingiu niveis nunca antes vistos. Ele se sente inseguro
de fazer as a¢gdes mais corriqueiras do dia a dia como andar de 6nibus ou
ir a um restaurante e passa a exigir do Estado uma ac¢do de forga, uma
demonstragdo de poder e controle.

O fato é que o Estado ndo toma mais a iniciativa; age hoje provoca-
do pela midia e pela sociedade.

Surgem leis pontuais que, em reacdo ao reclamo social, muitas ve-
zes populista, criam novos tipos penais, considerando fatos que, em pe-
riodo de normalidade, ndo mereceriam atencdo (posso citar o bullying,

7 Jornal a Folha de Sdo Paulo, 31.07.2012

8 In "Aproximagdo ao direito penal contempordneo". Revista dos Tribunais. 2011, p. 77.
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qgue, pelo projeto de Cddigo Penal apresentado recentemente poderd
tornar-se crime), ou penalizam com maior rigor tipos ja existentes (Lei de
Crimes Hediondos, por exemplo, que impde o regime fechado como Unico
para cumprimento de penas em razdo de determinados crimes), sem o
cuidado de respeitar uma estrutura penal ja existente.

Para René Ariel Dotti estamos diante de uma legislagcdo de pani-
co.’ J& para o Prof. Ant6énio Baptista Gongalves, “o resultado pratico é um
verdadeiro Frankenstein normativo, ou melhor, uma completa colcha de
retalhos de normas, estas, que sao criadas para responderem problemas
imediatos, mas que ndo tém uma conexdo com o sistema em si.”*°

A reforma de leis penais parece ser uma resposta mais simples ao
reclamo popular, sendo para o Estado mais cémodo achar um culpado (o
criminoso) e puni-lo, remediando, ou tentando remediar, um problema
do que soluciona-lo na sua origem, que em sua grande parte é de causa
social e econdmica.

Esse fendbmeno é constatado por André Luis Callegari e Fernanda
Arruda Dutra:

Uma consideracdo que ndo se pode olvidar é a trazida por
Baratta quando coloca em jogo a eficiéncia do Direito Penal e
a eficiéncia do pacto social, principalmente quando entram em
jogo determinadas normas de cardter meramente publicitd-
rio, mas, que em contrapartida, trazem como reflexo, outras
normas que suprimem direitos e garantias individuais.

Isso fica claramente demonstrado em nosso pais como as le-
gislagées proprias de emergéncia, que visam ‘acalmar’ a po-
pulagdo ou ‘conter’ um determinado tipo de criminalidade,
porém, trazem sob um manto cinzento a supressdo de direitos
e garantias fundamentais preconizados na Carta Politica. Ve-
ja-se, por exemplo, a Lei dos Crimes Hediondos, onde o card-
ter publicitdrio ganhou forga, porém néo se demonstrou uma
efetividade com a edi¢do da referida lei.!

9 Op.cit., p. 95.

10 "Direito Penal do inimigo e a globalizagdo: quando a excegdo se torna a regra — uma andlise critica", LEX — Juris-
prudéncia do Superior Tribunal de Justica e Tribunais Regionais Federais, n. 266, fl. 12.

11 In "Direito Penal do Inimigo e Direitos Fundamentais". Revista dos Tribunais. Ano 96, v. 862, agosto de 2007, p.
431, grifo nosso.
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Como disse recentemente o Prof. Miguel Reale Junior o erro esta
em vocé estabelecer uma punigcdo, uma interferéncia do Direito Penal em
fatos que devem ser enfrentados pelo processo educacional, processo de
educag¢do na escola, processo de educagdo na familia, e ndo com a repres-
sdo penal. Imaginar que trazer punicdo do Direito Penal para resolver as
coisas, que vamos dormir tranquilos porque o Direito Penal estd resolven-
do tudo. E a auséncia dos controles informais, a escola, a igreja, a familia,
o sindicato, o clube, a associagdo do bairro, a vizinhanca etc. Sdo todas
formas naturais, sociais, de controle social. Quando os controles informais
ja ndo atuam, se refor¢a o Direito Penal como salvag¢Go. Passa a ser o
desaguador de todas as expectativas.?2.

O fato é que o crime surge e cresce onde o Estado se mostra falho,
inseguro, ausente. No Brasil, é notdrio o fendmeno que atinge as nossas
favelas, onde o crime organizado — o trafico — supre a caréncia do Estado,
oferecendo o que este ndo consegue prover — seguranga, hierarquia, or-
dem, saude, educagdo.

Como diz Alexandre de Moraes,

uma onda propagandistica dirigida especialmente as mas-
sas populares, por aqueles que, preocupados em desviar a
atencdo dos graves problemas sociais e econémicos, tentam
encobrir que estes fenémenos desgastantes do tecido social
sdo evidentemente, entre outros, os principais fatores que
desencadeiam o aumento ndo tdo desenfreado e incontrold-
vel quando alardeiam da criminalidade.*®

A solucdo que se apresenta é o expansionismo do Direito Penal com
a relativizacdo de direitos, o que pode fazer surgir, a titulo de se proteger
o ‘estado de direito’, um regime totalitario, opressor, em que os fins justifi-
cam os meios. O Direito Penal, que tem natureza subsidiaria, constituindo
a ultima ratio, torna-se o remédio para todos os males, convertendo-se
na prima ratio.

12 In http://www.conjur.com.br/2012-set-02/entrevista-miguel-reale-junior-decano-faculdade-direito-usp

13 Citado por Antonio Baptista Gongalves, in "Direito Penal do inimigo e a globalizagdo: quando a excegdo se torna
a regra — uma analise critica", LEX — Jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justiga e Tribunais Regionais Federais.
Ano 23, outubro de 2011, n. 266, fl. 23.
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Estamos diante de um confronto entre prevenc¢do e garantias —
“gquanto maior prevenc¢do, maior detrimento de garantias; quanto maior
maximizac¢do das garantias, menor funcionalidade preventiva”!*—, em que
parece predominar o entendimento de que “é mais importante hoje ce-
der garantias para aumentar a seguranga”®>.

Surgem e ganham forca, mesmo que de modo ndo ostensivamente
assumido, praticas préprias do ‘direito penal do inimigo’, em que o indi-
viduo é considerado como um potencial perigo a sociedade, podendo-
se contra ele agir ndo s6 de modo repressivo, mas também preventivo,
aplicando-se-lhe, antecipadamente, uma san¢do ou uma medida de segu-
ranga. Tudo para se garantir a paz social. Hd “uma ampla antecipac¢do da
punibilidade, pela ado¢do de uma perspectiva fundamentalmente pros-
pectiva, pelo incremento notdvel das penas, e pelo relaxamento ou su-
pressdo de determinadas garantias processuais individuais.”*®

Com o direito penal do inimigo passamos a ter duas categorias de
cidadaos: aqueles tutelados pelo — podemos assim chamar — Direito Penal
ordindrio, que sdo as pessoas que praticam o crime de modo esporadico,
eventual, que cometem um erro; e aqueles tratados por um Direito Penal
préprio, mais rigoroso, em que os direitos individuais sdo relegados a se-
gundo plano, que sdo os individuos que devem ser impedidos de destruir
o ordenamento juridico vigente, por serem reincidentes, criminosos ha-
bituais, profissionais do crime e integrantes de organizagdo criminosa, ou
seja, os ‘inimigos’.

N3do nego que, como cidadao, a reagao imediata, natural ao crime
que hoje assola a nossa sociedade, muitas vezes cometido por meios cru-
éis, desumanos, abusivos, seja esta que hoje existe: expansionismo do
direito penal, com o incremento das penas e san¢ées como a solu¢do mais
eficaz e como a resposta necessdria para punir os responsdveis pela in-
tranquilidade que hoje toma conta de todos nds.

Entretanto a emocdo ndo pode preponderar. Tal reacdo é natural e
esperada por parte do cidaddao comum, vitima desse tipo de crime — que
se equipara a uma industria estruturada e organizada — e que se torna
mais violento a cada dia que passa; mas nao pode tal reacdo ser a do Es-
tado, que legisla e aplica as leis.

14 CRESPO, Eduardo Demetrio. "O ‘Direito Penal do inimigo’" DARF NICHT SEIN. Revista da Associagdo Brasileira de
Professores de Ciéncias Penais. Ano 3, janeiro-junho de 2006, fl. 126.

15 ZAFFARONI, citado por Eduardo Demetrio Crespo. Op. cit., fl. 126.
16 CRESPO, Eduardo Demetrio. Op. cit., fl. 133.
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Pertinente o alerta de Callegari e Fernanda Dutra:

O direito penal do inimigo defendido por Jakobs, conforme ja
abordado, tem como um de seus pressupostos a separa¢éo
do direito penal dos cidaddos e o direito penal do inimigo. En-
tretanto, tal posi¢cdo ndo se coaduna com o Estado de Direito.
A justificagdo da protegdo do cidaddo através de politicas de
seguranca com restri¢do de direitos fundamentais sempre fo-
ram a justificativa encontrada por Estados autoritdrios para
combater o que alegavam ser caos e a inseguranga.

Em qualquer parte do globo, observamos cidadéos amedron-
tados seja pelo terrorismo, pelo trdfico ou pela mdfia. A ideia
de que estes ‘inimigos’ como os denomina Jakobs, que se ne-
gam a ingressar no estado de cidadania, ndo gozem dos mes-
mos direitos assegurados ao cidaddo é deveras tentadora. Os
‘inimigos’ ndo foram signatdrios do pacto social e, portanto,
ndo podem participar dos beneficios asseqgurados por este.
Mas ndo podemos ser imediatistas. A questdo deve ser consi-
derada através das consequéncias advindas a longo prazo. E
neste caso, a preocupagdo se torna ainda maior.

[..]

Este direito penal de exce¢do pregado por Jakobs vai de en-
contro aos principios liberais basilares do Estado de Direito.
Por mais grave e desumana que tenha sido a conduta de um
infrator, a ninguém, nem ao Estado é permitido tratd-lo como
um ser desprovido dos mais elementares direitos. A partir do
momento em que permitimos esta violagdo com justifica¢Go
excepcional estaremos abrindo perigoso precedente para que
outras restricdes venham a ser feitas, sempre com a justifica-
tiva de protec¢do dos cidaddos.’

O Direito Penal tem que se atualizar, tem que responder a nova
realidade, ndo se nega esse fato mas isso nao significa que deva fazé-lo
de modo precipitado, instintivo, pontual, EMOTIVO. As solucdes devem

17 Op. cit., p. 438/439.
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ser coerentes com uma estrutura normativa ja existente. Ndo podemos
permitir que modificagcbes pontuais criem desproporcionalidades ina-
ceitdveis, em que crimes menores sejam punidos com mais rigor do que
crimes maiores ou em que a puni¢ado se imponha de forma abstrata, ge-
nérica, sem se considerar a situacdo concreta e pessoal do infrator e as
circunstancias do crime.

Além do mais,

o Direito Penal deve acompanhar a dindmica social procu-
rando adaptar-se as necessidades de protecdo de bens e de
interesses valorizados pela sociedade, desde que a tutela por
parte de outros ramos do Direito tenha se mostrando iné-
cua, isto tendo em vista o seu cardter subsididrio. Por outro
lado, sua abrangéncia ndo pode ser ilimitada e descriteriosa
alcangando quaisquer condutas, pois deve ser sua atuagdo
ter como pardmetros seus principios e postulados, instituidos
a favor da preservacdo da liberdade e de outros direitos indi-
viduais, que poderdo ser violados se a dogmdtica penal ndo
foi obedecida.®

Exemplos desse abuso de leis penais sdo os dispositivos legais re-
centemente declarados inconstitucionais pelo Supremo Tribunal Federal
gue impediam ao condenado por trafico de drogas, independentemente
do tamanho da pena, a substituicdo por penas restritivas de direito ou a
adogdo de outro regime que nado aquele mais gravoso — o fechado.

Nossa Suprema Corte entendeu que tais dispositivos ofendiam o
principio constitucional da individualizacdo da pena. Eles sdo a mostra
viva e recente de que o legislador ndo pode agir de forma impensada,
refletindo Unica e exclusivamente uma vontade popular de vinganga e a
necessidade de demonstracdo de forca e poder. Existem principios que
devem ser considerados e respeitados.

Como escreve Jorge Miranda, “os direitos apenas podem sofrer li-
mites em nome da ordem publica, quando tal seja exigido pela preserva-
¢do da ordem constitucional democratica; tal como, em contrapartida, os

18 OLIVEIRA, Antonio Claudio Mariz de. "Reflexdes sobre os crimes econémicos". Revista Brasileira de Ciéncias
Criminais, n. 11, Ano 3, jul-set 1995, fl. 98.
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direitos ndo podem ser exercidos em liberdade e igualdade sem ordem
publica.”®
Mais adiante, diz ele, ainda, que:

por imperativo quer da verdade e da legalidade, quer do res-
peito que é devido a dignidade de qualquer pessoa, mesmo
quando culpada, um Estado de Direito tem de se adstringir a
determinadas regras, como sejam:

a) Em caso algum, pode alguém perder ou ser privado, defi-
nitiva ou temporariamente, de todos os seus direitos e liber-
dades;

b) Em caso algum, pode haver restri¢cGo, suspensdo ou priva-
¢do individual de direitos como direito a vida ou a integridade
fisica, os direitos dos arguidos ou a liberdade de religido (art.
42 n@ 1, do Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos,
art. 15, n2 1, da Convengdo Europeia dos Direitos do Homem,
art. 19, n? 6, da Constituigdo portuguesa);

¢) Tdo pouco é admissivel a priva¢cGo com cardcter perpétuo
ou com duracdo ilimitada ou indefinida de qualquer direito
ou liberdade;

d) Nenhuma medida de policia pode efectivar o contetido es-
sencial dos direitos, salvo em estado de sitio;

e) Aos tribunais cabe, e apenas a eles, a aplicacdo de quais-
quer sang¢oes criminais, e a lei definidora da sua competéncia
tem de ser geral, abstracta e anterior ao crime;

f) Deve ser garantido o direito de recurso para um tribunal
superior.?°

A realidade que nos apresenta, porém, é outra. A ‘seguranca do
cidadao’ endossa o uso cada vez mais constante de agdes preventivas e
repressivas, agora legitimadas por restricdes legais e, as vezes, constitu-

19 "Direitos Fundamentais e Policia", in Escritos vérios sobre Direitos Fundamentais. Principia. 12 ed., p. 461.
20 Op. cit., fl. 496.
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cionais, acOes essas que restringem, e ndo simplesmente limitam direitos
fundamentais. Como diz Canotilho:

E fdcil de ver que a desestabilizacdo do sistema penal, nos
seus principios e na sua dogmdtica, equivale também a uma
radical alteragdo dos principios fundantes e dos principios es-
truturantes do direito constitucional. A propria natureza e ca-
racteriza¢@o dos dois direitos como ‘direitos fragmentdrios’,
um porque (o direito constitucional) se deve conceber como
‘ordem quadro fundamental’, outro (o direito penal) porque
se autolimita como ultima ratio a protegdo dos bens juridicos
criminais nos quadros do ordenamento juridico-constitucio-
nal, sofre os efeitos da expansdo do ‘inimigo’. A presséo recai
sobre as Constitui¢coes, obrigando-as a rever os respectivos
textos, sobretudo no dmbito das liberdades e das garantias,
transformando as regras em excepgoes e as excepgoes em
regras (exemplo: quanto as hipdteses de violagdo do domici-
lio, quanto a intercepta¢do das comunicagbes, quanto a vigi-
ldncia da privacidade, quanto a extradi¢Go de nacionais). O
estado de direito democrdtico-constitucional volta a albergar
o estado de exce¢Go como estado de necessidade, sem as res-
tricées do ‘direito de necessidade’. O direito penal abre-se
a novos tipos de ilicito e acolhe conceitos de eficdcia que
péem em duvida a sua radical autolimitag¢do de direito de
ultima ratio em instrumento de policia e de cruzada contra
os ‘inimigos’. Com as mutagdes naturais da sua historicida-
de, um direito penal de permanéncia evolui para um direito
penal de emergéncia.

Na verdade, ouso dizer que devemos nos perguntar também: Qual
o “valor mais nobre”? O valor de protegdo a intimidade das pessoas ou
o da busca da verdade nos processos? Qual o limite da relativizagdo dos
direitos fundamentais? Quais os “limites” do direito a prova? O “modo
de agir” pode valer mais do que o “resultado”? Como devem ser vistas as
regras probatdrias?

De um lado, busca-se a preservacdo da intimidade, da privacidade
e de seus consectarios (inviolabilidade de sigilo de dados e das comuni-

21 CANOTILHO, Joaquim José Gomes. Op. cit., p. 237, grifo nosso.
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cacgOes telefonicas, bancdrio e fiscal), entre outros direitos individuais; de
outro, temos a seguranca da coletividade e o poder-dever do Estado de
reprimir praticas delitivas.

Frente a essas reflexdes, nada melhor, entdo, do que nos socorrer

dos ensinamentos dos mestres Ada Pellegrini Grinover, Anténio Maga-
Ihdes Gomes Filho e Anténio Scarance Fernandes, que assinalam:

40

Uma ordem de consideracbes também leva a necessidade de
se colocarem limites ao direito a prova: o processo s6 pode
fazer-se dentro de uma escrupulosa regra moral, que rege a
atividade do juiz e das partes.

[.]

E é exatamente no processo penal, onde avulta a liberdade
do individuo, que se torna mais nitida a necessidade de se
colocarem limites a atividade instrutdria. A dicotomia defesa
social/direitos de liberdade assume frequentemente conota-
¢bes dramdticas no juizo penal; e a obriga¢éo de o Estado
sacrificar na medida menor possivel os direitos de persona-
lidade do acusado transforma-se na pedra de toque de um
sistema de liberdades publicas.

[..]

E por isso que a investigag¢do e a luta contra a criminalida-
de devem ser conduzidas de uma certa maneira, de acordo
com um rito determinado, na observdncia de regras prees-
tabelecidas. Se a finalidade do processo ndo é a de aplicar
a pena ao réu de qualquer modo, a verdade deve ser obti-
da de acordo com uma forma moral inatacdvel. O método,
através do qual se indaga, deve constituir, por si s6, um valor,
restringindo o campo em que se exerce a atuagdo do juiz e
das partes.

Assim entendido, o rito probatdrio ndo configura um forma-
lismo inutil, transformando-se, ele proprio, em um escopo a
ser visado, em uma exigéncia ética a ser respeitada, em um
instrumento de garantia para o individuo. A legalidade na
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disciplina da prova ndo indica um retorno ao sistema da pro-
va legal, mas assinala a defesa das formas processuais em
nome da tutela dos direitos do acusado: as velhas regras da
prova legal apresentavam-se como regras para a melhor pes-
quisa da verdade; seu valor era um valor de verdade. Hoje,
bem pelo contrdrio, as regras probatdrias devem ser vistas
como normas de tutela da esfera pessoal de liberdade: seu
valor é um valor de garantia.

[..]

O que releva notar é que uma coisa s@o as regras legais sobre
avaliagdo judicial, hoje superadas; outra, bem diversa, sdo
as regras de admissibilidade e de exclusdo de determinados
meios de prova. Estas ultimas devem ser aceitas e estabele-

cidas, ainda que no plano da investigacéo dos fatos possam

representar algum sacrificio.

[.]

E suficiente um instante de reflexdo para perceber que o
modo de agir ndo pode valer mais do que o resultado. Dois
processos podem ser imaginados: um, em que a dignidade
do homem é aviltada; outro, em que é respeitada. Este ulti-
mo torna tolerdvel até mesmo os inevitdveis erros.

Por isso é que o termo “verdade material” ha de ser tomado
em seu sentido correto: de um lado, no sentido da verdade
subtraida a influéncia que as partes, por seu comportamen-
to processual, queiram exercer sobre ela; de outro lado, no
sentido de uma verdade que, ndo sendo “absoluta” ou “onto-
I6gica”, ha de ser antes de tudo uma verdade judicial, prdti-
ca e, sobretudo, ndo uma verdade obtida a todo preco: uma
verdade processualmente vdlida.*

A questdo em debate, como se pode perceber, ndo é simples; é, na
verdade, extremamente delicada justamente por envolver direitos funda-

22 "As Nulidades no Processo Penal". Revista dos Tribunais. 122 ed., p. 123/125, grifo nosso.
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mentais. Minha colega Ministra Maria Thereza, por ocasido do julgamento
do HC n. 137.349, disse que é indispensavel observar os fundamentos da
“proporcionalidade”, sob pena de se “banalizar” e até mesmo “vulgarizar”
muitas das “garantias constitucionais”, como a que estd assentada no
art. 59, X, da Constituicdo Federal: Direito a intimidade e a privacidade.
Ndo tenho como discordar.

N3do muito distante da realidade cotidiana, vé-se, em alguns casos,
a persecugao penal por instrumentos que visam adentrar na intimidade
ou na privacidade do individuo com o escopo de utilizar o material obtido
nessa persecuc¢do, na via processual penal, como meio de prova, fortale-
cendo e elucidando os fatos para que o ius puniendi do Estado tenha seu
desfecho concretizado e a justica, em tese, seja alcangada.

Nesses moldes e tentando estabelecer limites para essa persecu-
¢do, o proprio Estado fixa parametros objetivos e positivados a fim de
tentar resguardar alguns preceitos humanos, como a intimidade, a priva-
cidade etc.

Premissas constitucionais como a do art. 59, Xll, da Constituicao
brasileira, que disp&e sobre a inviolabilidade do sigilo das comunicac¢des
telefonicas, ressalvado por ordem judicial nas hipdteses estabelecidas por
lei; a do inciso X da mesma ordem constitucional, que menciona acerca
da inviolabilidade a intimidade, a vida privada etc; a do inciso LIV, que
dispde que “ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens sem o
devido processo legal” e do inciso LVI da Constituicdo Federal, que diz:
“sdo inadmissiveis, no processo, as provas obtidas por meios ilicitos”; sdo
todas garantias constitucionais que, ao longo da histdria, com um garrido
esforco da sociedade, foram conquistadas para assim permanecerem, e
nem mesmo o Estado, sem justo motivo, podera viold-las.

Portanto, devem o Estado-juiz (magistrado), o Estado-administracdo
(representante do Ministério Publico), a autoridade policial, os coligados
numa ordem reta com poderes de investigacdo se ater a ordem juridica
limitadora e garantidora dos interesses pessoais do individuo para, assim,
sem ultrapassar essas garantias, colaborar para o processo de uma forma
legal, fornecendo materiais probatérios sem vicios legais e validos para a
trilha processual criminal.

Tais garantias ndo podem ser objeto de restricdes fundadas apenas
em atencdo ao anseio popular por uma resposta ao crescendo da crimi-
nalidade.
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Esse alerta é importante, porque a ‘seguranca do cidadao’ e a
‘satisfacdo do interesse publico’ sdo sempre usadas como desculpas nao
apenas para alteragdes legislativas, como a criagdo a toque de caixa de
leis que criam tipos penais e restringem direitos, mas também para a
propria atuacdo do Poder Judicidrio, que ‘interpreta’ muitas vezes de
forma mais ampla exce¢des a direitos garantidos em lei ou mesmo na
prépria Constituicdo.

N3o é necessario muito esforgo para citar um exemplo. A legisla-
¢do que cuida das interceptagGes telefonicas é clara ao estabelecer que
estas podem ocorrer por um periodo de quinze dias, prorrogavel por mais
quinze dias. Ndo demorou muito e, em que pese a existéncia de algumas
vozes destoantes e isoladas, a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal
e a do Superior Tribunal de Justica firmaram o entendimento de que esse
prazo ndo é peremptoério, podendo a interceptacao ser prorrogada por
prazo indeterminado, desde que de forma justificada.

O respeito efetivo pelos direitos individuais e pelas garantias fun-
damentais outorgadas pela ordem juridica aos cidaddos representa, em
geral, o sinal mais expressivo e o indicio mais veemente de que se con-
solida, de maneira real, o quadro democratico delineado na Constitui¢do
Federal.

A restricdo de um direito constitucionalmente previsto deve ser
“excepcional, expressamente estabelecida em lei e guardar proporcio-
nalidade, o que significa dizer que a medida restritiva deve ser adequa-
da, necessaria e proporcionada aos fins a que se destina”.

O Ministro llmar Galvdo (Supremo Tribunal Federal) deixou-nos
ensinamento preciso quando analisou a validade de provas obtidas de
forma ilicita:

E indubitdvel que a prova ilicita, entre nés, néo se reveste
da necessdria idoneidade juridica como meio de formagdo de
convencimento do julgador, razéo pela qual deve ser despre-
zada, ainda que em prejuizo da apurag¢do da verdade, no
prol do ideal maior de um processo justo, condizente com
o respeito devido a direitos e garantias fundamentais da
pessoa humana, valor que se sobreleva em muito ao que é
representado pelo interesse que tem a sociedade em uma
eficaz repreensdo aos delitos. E um pequeno prego que se
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paga por viver-se em estado de direito democrdtico. A jus-
tica penal ndo se realiza a qualquer prego. Existem, na busca
da verdade, limitagées impostas por valores mais altos que
ndo podem ser violados, ensina Heleno Fragoso, em trecho
de sua obra Jurisprudéncia Criminal, transcrita pela defesa.
A Constituigdo brasileira, no art. 59., inc. LVI, com efeito, dis-
poe, a todas as letras, que sGo inadmissiveis, no processo, as
provas obtidas por meios ilicitos.?

N3do podemos permitir que a necessidade de se garantir a seguran-
¢a do cidaddo seja usada como desculpa pelo Estado para continuar se
omitindo quanto as agBes necessarias para se solucionar, na origem, os
problemas decorrentes do crime organizado. O fato é que é extremamen-
te cOmodo e conveniente que a Unica solugdo que se veja para o aumento
crescente dessa criminalidade organizada, qualquer que seja a sua natu-
reza (drogas, crimes econémicos, jogos etc), seja o expansionismo penal.

E digo isso também porque nao consigo ver qualquer resultado pra-
tico no endurecimento penal; até porque é sabido que nosso pais ndo
possui hoje um sistema penitencidrio capaz de receber a quantidade de
presos que sofrerdo as consequéncias do excesso de criminalizacdo e pe-
naliza¢cdo. Ou seja, no fundo, estaremos estimulando a criacdo e o aperfei-
coamento de novos profissionais do crime diante da deplordvel estrutura
carceraria, onde se juntam em um sé ambiente criminosos profissionais,
homicidas, estupradores, traficantes, e aqueles do ‘baixo claro’, iniciantes,
gue acabam sendo cooptados pelos mais antigos e experientes, muitas
vezes até em razdo de revolta.

Concluo, citando Crespo, para quem

o chamado discurso das garantias ndo é uma espécie de luxo
ao qual cabe renunciar em tempos de crise, e nem uma tese
conservadora. Em minha opinido é um discurso claramente
progressista e critico, porque pretende salvaguardar um mo-
delo de direito penal estritamente vinculado as garantias do
estado de direito que devem reger todas as pessoas. Subs-
tituir a ‘racionalidade valorativa’ inerente a este por uma
‘racionalidade pragmadtica’, justamente quando faz falta de-

23 Acdo Penal n. 307-3/DF, DJ 13/10/1995, grifo nosso.
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fender esses principios, é uma forma de dar validez a uma
transformagdo dos pardmetros politico-criminais altamente
discutivel. Sem duvida sGo muitas as faces do direito penal

e uma que ndo é possivel esquecer em nenhum caso, é a de
protetor e garantista.”?*

Garantir a seguranca do cidaddo, acho eu, é garantir a eficacia de
direitos e garantias fundamentais, e nao os fragilizar aos poucos de modo

a permitir, eventualmente, o surgimento de um regime autoritario ou
mesmo totalitario. s

24 Op. cit., p. 130.
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O Principio da Lesividade
na Reforma Penal
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nal. Promotor de Justica do Estado do Rio de Janei-
ro. Autor do livro Direito e Compaixéo: discursos de
(des)legitimagéio do poder punitivo estatal.

A leitura do texto revela que o Projeto conta com retrocessos evi-
dentes (como, p. ex., a introdugdo do instituto da barganha em nosso
ordenamento juridico), erros crassos (como, p. ex., a puni¢do do crime
de lesdao corporal praticado com culpa temeraria com o dobro da pena
prevista para o crime de lesdo corporal dolosa) e, também, com alguns
poucos avangos verdadeiros (como, p. ex., a descriminalizacdo da posse
de drogas para uso pessoal).

Nesta fala, contudo, gostaria de me dedicar a uma outra figura tam-
bém abundante no Projeto de novo Cdédigo Penal: a dos falsos avancos
(ou dos retrocessos enrustidos).

Esses falsos avangos estdo presentes em varios pontos do Projeto e
se caracterizam pela incorporacdo formal de institutos limitadores do po-
der punitivo ja amplamente aceitos na doutrina e jurisprudéncia patrias,
mas sempre de forma condicionada, numa espécie de recuo estratégico
do punitivismo para preserva-lo naquilo que ainda é possivel.

Um exemplo claro desses falsos avancos é o art. 96, § 22, do Proje-
to, que limita o prazo de duracdo das medidas de seguranca ao maximo
de pena cominada ao delito em abstrato, desde que este ndo tenha sido
praticado com violéncia ou grave ameaca a pessoa.

Embora o Cdédigo atual ndo defina nenhum prazo maximo de
duracdo para as medidas de seguranga, é absolutamente tranquilo na
doutrina que nenhuma pessoa (imputdvel ou ndo) pode ficar com sua
liberdade restringida em carater indefinido. Quanto a isso, a prépria
Constituicdo da Republica é absolutamente clara ao dispor, no art. 59,
inciso XLVII, que ndo ha no Brasil pena de carater perpétuo. Assim, ndo
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ha duvidas de que as medidas de seguranca (que também sdo penas
em sentido /ato) ndo podem ter duragdo indefinida. O que é, de fato,
controvertido na doutrina, hoje, é qual o prazo maximo de duracdo das
medidas de seguranca a ser observado, vez que, até agora, nenhum é
expressamente previsto no Cédigo. Pois bem. E nesse contexto que o
Projeto vem afirmar que os prazos serdo os mais alargados possiveis:
a) tratando-se de crime sem violéncia ou grave ameaca, o0 prazo sera o
maximo cominado ao crime em abstrato, ainda que, em funcdo das cir-
cunstancias do caso concreto, seja absolutamente seguro que nenhuma
pessoa, por mais imputdvel que fosse, receberia pena acima do minimo
legal; b) tratando-se de crime de maior potencial ofensivo praticado com
violéncia ou grave ameaca a pessoa (perseguicdo obssessiva ou stalking,
por exemplo?'), o prazo serd o maximo admitido em todo o ordenamento
(30 anos), o que é bastante ilustrativo de como o Projeto, muitas vezes,
“avanca” dando dois passos atras.

Outro exemplo bastante claro de falso avango constante do Projeto
diz respeito a positivacdo do principio da insignificancia, realizada no art.
28, § 19, assunto, este sim, ja diretamente relacionado com o tema de
minha apresentacao.

A principio, poderia parecer aos menos avisados que a inclusdo no
préoprio texto legal dessa hipdtese de exclusdo da tipicidade (ou da anti-
juridicidade), até entdo trabalhada somente no campo da doutrina e da
jurisprudéncia, seria um verdadeiro avanco em termos de contengdo do
poder punitivo, uma vez que evitaria a condenacdo de pessoas pela prati-
ca de condutas que ndo afetam de forma significativa a esfera de existén-
cia de ninguém. Nada obstante, o tratamento dispensado pelo Projeto ao
principio da insignificancia desvirtuou de tal maneira o instituto, que, da
forma como estd previsto, ele ja ndo se presta mais a tarefa de excluir da
intervencdo punitiva estatal condutas que afetem bens juridicos apenas
de forma irrisdria, mas sim ao propdsito contrario de legitimar meras de-
sobediéncias ao comando contido no tipo incriminador.

No art. 28, § 12, diz o Projeto que ndo ha fato criminoso quando
cumulativamente se verificarem as seguintes condigdes:

1 Art. 147. Perseguir alguém, de forma reiterada ou continuada, ameagando-lhe a integridade fisica ou psicoldgica,
restringindo-lhe a capacidade de locomogéo ou, de qualquer forma, invadindo ou perturbando sua esfera de liber-
dade ou privacidade: Pena — prisdo, de dois a seis anos. Parece a prépria descri¢do de como é o maluco (direito
penal do autor).
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a) minima ofensividade da conduta do agente;
b) reduzidissimo grau de reprovabilidade do comportamento;
c) inexpressividade da lesdo juridica provocada.

Ha, neste dispositivo, uma série de incongruéncias que gostaria de
analisar e que sdo bastante ilustrativas da falta de rigor técnico, e também
l6gico, que marca todo o texto do Projeto.

Para melhor visualizar essas incongruéncias, no entanto, parece util
recorrer a dois outros dispositivos.

O primeiro deles é o art. 14, caput, que define fato criminoso como:

O fato criminoso

Art. 14. A realizacdo do fato criminoso exige a¢do ou omis-
sdo, dolosa ou culposa, que produza ofensa, potencial ou
efetiva, a determinado bem juridico.

De cara, ha nesse dispositivo uma contradicdo logica que ndo pos-
so deixar de apontar. Diz o art. 14 que ndo ha fato criminoso sem que se
“produza ofensa, potencial ou efetiva, a determinado bem juridico”.

Ora, o produto de qualquer coisa sé pode ser algo que efetivamen-
te ocorreu, do contrario, ndo é um produto, mas sim uma mera possibili-
dade, uma expectativa. Da mesma forma, aquilo que existe apenas como
poténcia ndo pode ser considerado ja como um produto de algo, pois ain-
da ndo tem existéncia real.

Desta forma, ao condicionar a existéncia do fato criminoso a produ-
¢do de uma ofensa potencial, o Projeto incorre em uma contradicao 16gi-
ca, pois uma situacdo como esta é simplesmente impossivel. Nada pode
ja ser e ainda ndo ser ao mesmo tempo. A menos que se esteja falando de
um tipo penal quantico.

Bom. Colocando de lado essa impropriedade légica, quero chamar
atengdo para duas consequéncias juridicas da regra insculpida no art. 14:
primeiro, que ndo ha crime sem ofensa a bem juridico, o que poderia
sugerir, a0 menos aparentemente, um compromisso rigoroso do Projeto
com o principio da lesividade; segundo, que o elemento da culpabilidade
ndao compde o conceito analitico de crime, sendo apenas uma condicdo
para a imposicdo de pena.
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Essa ultima consequéncia, alids, vem confirmada pelo paragrafo
Unico do art. 12 (artigo que trata do principio da legalidade), em que res-
tou expressamente consignado que “ndo hd pena sem culpabilidade”.

Aparte a questdo da obscura correlagdo vislumbrada pelos auto-
res do Anteprojeto entre os principios da legalidade e da culpabilidade (a
qual ndo foi esclarecida na Exposi¢cdo de motivos)?, o fato é que a introdu-
cdo dessa novidade no texto nada mais é do que uma tentativa de impor
(agora via legislativo) um conceito de crime absolutamente minoritdrio
na doutrina brasileira, segundo o qual o delito seria formado apenas pela
conduta tipica eiilicita, sendo a culpabilidade mera condicdo para a aplica-
¢do da pena (René Ariel Dotti, Damasio de Jesus etc).

N3ao vou aqui tratar do acerto, ou ndo, desse ponto de vista dou-
trinario. O que me parece relevante destacar é a absoluta incongruéncia
gue existe entre estes dois dispositivos —art. 12, pardgrafo Unico, e art. 14,
caput, — e aquele que trata do principio da insignificancia.

Ora, de acordo com o art. 14, caput, c/c art. 12, paragrafo Unico, o
crime seria constituido exclusivamente pela conduta (agcdo ou omissdo),
dolosa ou culposa, que produza ofensa a determinado bem juridico. Sem
ofensa a bem juridico, portanto, ndo ha fato criminoso. Por mais reprova-
vel (leia-se culpdvel) que uma conduta qualquer possa ser, ela ndo é crimi-
nosa se ndo produz ofensa a bem juridico, diz o art. 14, caput, sendo certo
que a culpabilidade serve apenas para estabelecer a medida da pena a ser
imposta, e ndo para fundamentar a incriminag¢do (ou injusto, o que dd no
mesmo para o cddigo), arremata o art. 12, paragrafo unico.

Ocorre que, ao tratar do principio da insignificancia, o art. 28, § 19,
incluiu dentre os requisitos cumulativos para a exclusdo do fato criminoso
0 “reduzidissimo grau de reprovabilidade do comportamento” (alinea b),
causando enorme perplexidade para quem vinha tentando acompanhar a
l6gica utilizada nos artigos precedentes.

E que, depois de afirmar, categoricamente, nos artigos 12 e 14, que
nao ha crime sem ofensa a bem juridico, o Projeto resolve abrir uma exce-
¢do a essa regra, afirmando que, ainda que em determinado caso concreto

2 Uma explicagdo possivel para essa curiosa combinagdo dos principios da legalidade e da culpabilidade num mesmo
dispositivo legal talvez esteja na necessidade, que se auto-impds a Comissdo, de encerrar a Parte Geral do Codigo
em 120 artigos, de modo a possibilitar que a Parte Especial fosse iniciada com a tipificagdo do delito de homicidio
no mesmo art. 121, cujo indicativo numérico ja teria ingressado, segundo a apresentagdo do Relator Geral, “no
‘patriménio imaterial’ dos aplicadores e estudiosos do Direito Penal”, ao lado dos arts. 155 (furto), 157 (roubo) e
171 (estelionato).
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a ofensa seja irriséria, insignificante, desprezivel, haverd crime desde
gue o comportamento do sujeito seja em alguma medida reprovavel.
Assim, por exemplo, seria criminosa a conduta daquele que, aproveitan-
do-se da condicdao de cego da vitima, subtrai-lhe a caneta BIC que esta
traz no bolso.

O problema é que, se o que confere a qualidade de crime a de-
terminadas condutas é o fato dela ser ofensiva a bens juridicos (art. 14,
caput), entdo de onde, afinal, decorre a natureza criminosa da conduta
daquele que furta uma simples caneta BIC?

A resposta a essa indagacao é dada pelo Projeto nas entrelinhas,
mas isso ndo a torna menos preocupante: o cardter criminoso da conduta
surge da pura e simples violacdo ao comando legal; da audacia do sujeito
de desobedecer, de forma reprovavel, a ordem impositiva contida no tipo
penal.

Com isso, ja é possivel antever em que medida a insercdo do prin-
cipio da lesividade no caput do art. 14 pode também ser considerada um
falso avanco, pois ndo passa de uma frase de efeito, sem efeito vinculante
sequer para os demais dispositivos do préprio Projeto.

A analise das duas outras alineas do art. 28, § 19, alids, confirma
esta tese de que o principio da lesividade, estampado no caput do art. 14,
ndo passa de um falso avanco.

As duas outras condicGes para a exclusdao do fato criminoso com
base no principio da insignificancia sdo: a) a minima ofensividade da con-
duta; e c) a inexpressividade da lesdo juridica provocada.

A ofensa a bem juridico (alinea a) e a lesdo juridica provocada por
uma conduta (alinea c) sdo expressées tidas por sindbnimas na doutrina.

Aparentemente, o que quis o Projeto distinguir entre as alineas “a”
e “c” do art. 28, §19, foi a potencial afetagdo do bem juridico, como ca-
racteristica da conduta tipica, de um lado, e a efetiva afetacdo do bem
juridico, como resultado causal da pratica da conduta potencialmente
lesiva, de outro. Desta forma, para que se possa afastar a tipicidade (ou
a ilicitude, ndo se sabe ao certo) de uma conduta com base no principio
da insignificancia é preciso que ela, além de apresentar reduzidissima re-
provabilidade: (i) apresente uma potencialidade lesiva minima; e (ii) ndo
chegue a afetar o bem juridico, concretamente, de forma expressiva.

Essa distingdo entre potencialidade lesiva, como parte integrante do
desvalor da acdo, e lesividade efetiva (dano ou perigo concreto de dano),
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como parte do desvalor do resultado, foi difundida nas ultimas duas dé-
cadas juntamente com uma especifica teoria da imputacdo objetiva — a
do funcionalismo teleolégico de Roxin — que é também explicitamente
acolhida no Projeto (art. 14, paragrafo Unico).

Segundo essa concepc¢do (que é muito mais antiga do que funciona-
lismo em si, remontando a obra de Wilhelm Gallas e, em Ultima analise, a
do préprio Karl Binding), a periculosidade seria como um atributo objetivo
do desvalor da acdo, aferivel segundo o critério da prognose pdstuma, ou
seja, ex ante factum, de modo a evidenciar que ndo basta para configu-
racao do desvalor da acdo a simples exteriorizagdo da vontade contraria
a norma incriminadora; além disso, é preciso que a conduta voluntaria-
mente exteriorizada seja objetivamente capaz de lesionar bens juridicos,
ainda que, na pratica, o tipo legal dispense a ocorréncia desse resultado
danoso ou concretamente perigoso para o aperfeicoamento do delito.

Esse critério da periculosidade ex ante da conduta vem tendo acei-
tacdo crescente nas doutrinas alema e espanhola, ao argumento de que
com ele seria possivel conciliar a existéncia de incriminagdes baseadas no
puro desvalor da agdo, sem que se tenha que romper de forma absoluta
com o principio da lesividade.

O argumento é mais ou menos o seguinte: ha de fato incriminacdes
que ndo exigem a ocorréncia de qualquer resultado lesivo ou concreta-
mente perigoso para o bem juridico (como seria o caso dos crimes de
perigo abstrato, p. ex.). Isso, no entanto, ndo quer necessariamente dizer
que tais incriminacées sejam expressdo do puro arbitrio estatal, na forma
de meras viola¢des do comando legal, meras desobediéncias. Na verdade,
dirdo os adeptos dessa corrente, na medida em que a conduta proibida
seja idénea para lesionar bens juridicos, isso ja é o suficiente para satis-
fazer o principio da lesividade. Afinal, se o direito penal tem por missdo
proteger bens juridicos de eventuais lesdes, ndo ha por que aguardar que
esse resultado indesejado chegue efetivamente a ocorrer para que se au-
torize a intervencdo punitiva estatal. Melhor, e muito mais légico, é agir
preventivamente, a vista de meras acdes potencialmente lesivas.

Ao que tudo indica, foi esse o entendimento que o Projeto quis aco-
Iher ao dispor no art. 14, caput, que ndo ha fato criminoso sem, ao menos,
ofensa potencial a bem juridico determinado.

Ocorre que, ao tratar da tentativa, o Projeto vem com mais uma
novidade.
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A definicdo de tentativa continua a mesma, seguindo a tradicdo ob-
jetivista, que remonta ao Cédigo Imperial de 1830, de acordo com a qual
nao ha tentativa sem inicio da execugdo. A novidade trazida pelo Projeto
esta na positivagao do que se deve entender por “inicio da execu¢éo”. Diz
o art. 24:

Inicio da execugao

Art. 24. Hd o inicio da execu¢d@o quando o autor realiza uma
das condutas constitutivas do tipo ou, segundo seu plano de-
litivo, pratica atos imediatamente anteriores a realiza¢@o do
tipo, xponham ri m juridic

Nesse dispositivo, como se V€, o Projeto volta a tratar da ofensa ao
bem juridico, afirmando que, sé havera inicio da execucgao e, logo, tentati-
va punivel quando a conduta expuser a perigo o bem juridico protegido.

O Projeto, no entanto, nao explica qual tipo de perigo ao bem juridico
seria exigido para a caracterizacdo da tentativa. E preciso que seja um pe-
rigo concreto (ou, como diz o Projeto, efetivo), quer dizer, préximo a lesdo
de bem juridico determinado, ou basta ser um perigo potencial, avaliado
ex ante factum, com base na pura potencialidade lesiva da conduta, inde-
pendente de qualquer avaliagdo sobre a efetiva interferéncia na esfera de
protecdo de algum bem juridico especifico? Em outras palavras, é preciso
haver resultado de perigo ou basta haver periculosidade da conduta?

Uma interpretacdo sistematica dos arts. 14 e 24 do Projeto poderia
sugerir, a primeira vista, que bastaria a periculosidade da conduta para
gue se considerasse iniciada a execucao do delito. Se a mera ofensa po-
tencial satisfaz o principio da lesividade para fins de consumacao, nao ha
qualquer razdo para que nao o satisfaca também nas hipdteses de crime
meramente tentado. Afinal, pune-se o crime consumado de forma mais
grave do que o crime tentado exatamente porque naquele a ofensa ao
bem juridico ocorre de forma plena, enquanto neste de forma apenas
parcial. E, se isso é assim, seria ilégico exigir do delito tentado um grau
de ofensa ao bem juridico maior (perigo concreto) do que aquele exigido
para a prépria figura consumada (perigo potencial).

Ocorre que esse tipo de interpretacdo conduz a resultados pra-
ticos insustentaveis, na medida em que permite o enquadramento de
praticamente toda e qualquer conduta humana como uma tentativa pu-
nivel de delito.
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E que, de um lado, ja ndo se exige que a conduta realizada se enqua-
dre, sequer de forma parcial, na figura tipica, bastando que seja imedia-
tamente anterior a realizacdo do tipo, segundo o plano delitivo do autor.
De outro lado, tampouco se exige que o bem juridico tenha sequer sido
exposto a uma situacdo de perigo efetivo, mas apenas que a criagdo dessa
situacdo de perigo seja uma consequéncia possivel da conduta realizada.

Com isso, chega-se ao extremo de punir como crime, ainda que na
forma tentada, condutas a um sé tempo atipicas e inofensivas, ao argu-
mento de que elas, no futuro, podem, segundo o plano do autor, vir a se
tornar tipicas e, quem sabe, até efetivamente perigosas.

A prevalecer um entendimento como este, estariamos introduzindo
em nosso ordenamento juridico figura equivalente a de um “delito de pe-
rigo abstrato quase tipico”, ou seja, hipdtese em que o legislador funda-
menta a incriminagdo na mera possibilidade estatistica de ofensa ao bem
juridico, sem ao menos exigir enquadramento formal da conduta realiza-
da em algum dos tipos de perigo abstrato em vigor. Basta que, segundo
o plano do autor, a conduta abstratamente perigosa seja imediatamente
anterior a realizacdo do tipo, ou seja, quase tipica.

Prefiro acreditar que o Projeto ndo quis chegar tdo longe e que o
perigo exigido pelo art. 24 ao bem juridico seja um perigo concreto de
lesdo; quer dizer, um resultado de perigo, tal como, alids, sempre foi de
nossa tradicdo juridica, desde Hungria até Miguel Reale Jr, dentre outros.

Mas, se for assim, ai é que a coisa fica definitivamente confusa.
Sendo vejamos:

* Nos crimes consumados: o Projeto se contenta com a mera
potencialidade lesiva para a caracterizagdo do injusto, con-
forme expressamente previsto art. 14;

* Nos crimes tentados: o Projeto exige a efetiva colocacdo do
bem juridico em uma situacdo de perigo concreto, conforme
interpretacdao menos pior do art. 24;

* Nas hipodteses insignificantes, tentadas ou consumadas:
o Projeto simplesmente prescinde de qualquer ofensa, po-
tencial ou efetiva, mantendo o carater criminoso da conduta
com base na simples reprovabilidade da conduta.
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Toda essa confusdo, é bom que se diga, ndo foi criada nem inventa-
da pelos autores do Projeto.

Esse confronto entre um direito penal voltado para aquilo que ja
ocorreu (a ofensa) e um direito penal voltado para aquilo que se teme
possa vir a ocorrer (o medo da ofensa) é uma caracteristica do direito pe-
nal contemporaneo, que, ndo a toa, atravessa uma fase de profunda crise
em seus conceitos.

A doutrina atual, de forma bastante simplificada, pode ser dividida
em dois grandes grupos, diante da situacdo de crise ora vivenciada: de um
lado, hd os que acreditam que, por vivermos, de fato, numa sociedade
baseada na producdo e distribuicdo de riscos, o direito penal ndo pode
assumir outra fungdo que ndo a de instrumento Ultimo de controle desses
mesmos riscos, de modo a preservar uma esfera de convivéncia segura,
na qual as pessoas possam viver sem serem esmagadas pelo medo de se
tornarem, a qualquer momento, vitimas da concretiza¢do de algum dos
muitos riscos existentes; de outro lado, ha os que acreditam que ao di-
reito penal ndo cabe esse papel de gerenciamento de riscos (e medos),
simplesmente por que ele ndo tem capacidade operativa para tanto. Os
muitos riscos criados pela sociedade capitalista tardia (ou pds-industrial),
se é que de fato existem, decorrem de sua prépria forma organizativa,
nao podendo o direito penal intervir para alterar essa realidade, sendo ao
preco de reafirmd-la. Assim, para evitar a criagdo de riscos ainda maiores
para o Estado de direito, defendem os adeptos dessa segunda corrente
gue o direito penal se mantenha fiel aos principios liberais que, desde o
iluminismo, servem de mecanismo de controle da intervengdao punitiva
estatal, dentre os quais destaca-se o principio da lesividade.

As duas correntes partem de pontos de vista politico-criminais dia-
metralmente opostos, mas concordam em um ponto: o direito penal, de
fato, passa por uma situagdo de crise.

Para os defensores do direito penal do risco, a crise se deve a persis-
téncia de alguns principios liberais nos ordenamentos juridicos que impe-
dem que o direito penal assuma uma forma prevencionista 6tima, em que
todos os seus institutos estejam funcionalmente dirigidos ao objetivo de
prevenir a ocorréncia de riscos. Para os criticos do direito penal do risco,
por outro lado, a crise se deve ao esfacelamento dos principios liberais,
em razdo da repetida edicdo de tipos penais sem qualquer referéncia a
lesdes ou perigos de fato ocorridos, mas apenas a condutas que, seja por
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presuncao legal, seja por avaliagdes estatisticas, sdo, no maximo, idéneas
para lesionar bens juridicos, mas que, em nenhuma medida, chegaram a
atingi-lo ainda, nem mesmo de forma perigosa.

Pois bem. A ideia de lesividade como mera periculosidade, que o
Projeto tentou mas ndo conseguiu adotar de forma rigorosa, nada mais
é do que um esforco no sentido de superar esse impasse. De um lado,
quer-se aderir a um direito penal moderno, ajustando seus conceitos ao
enfoque prospectivo de prevencao de riscos. De outro lado, ndo se quer
admitir que, assim agindo, se esta efetivamente abrindo mao de principios
imprescindiveis a tarefa critica de limitacdao do poder punitivo estatal.

O problema é que essa conciliagdo entre o principio da lesividade,
de um lado, e as pretensdes de protecao antecipada de bens juridicos,
de outro, é simplesmente impossivel de ser realizada na pratica, a menos
gue se queira chamar de lesividade aquilo que, definitivamente, nao re-
presenta ainda (e sequer se sabe se um dia representara) qualquer tipo de
ofensa para o bem juridico.

Essa descaracterizacdo do principio da lesividade acaba repercutin-
do em toda a estrutura do delito, a comegar pela prépria definicao de bem
juridico.

Um passeio pela Parte Especial do Projeto demonstra bem os efei-
tos que essa transformacdo do principio da lesividade provoca sobre a
ideia de bem juridico.

A partir do momento em que ja ndo se exige a afetagdo danosa ou
perigosa do bem juridico para a caracteriza¢do do injusto, torna-se prati-
camente irresistivel a edicdo de tipos penais vinculados a bens juridicos
cuja afetacdo concreta ndo é sequer imaginavel no mundo real. E que, a
medida em que a afetagdo concreta do bem juridico é desde logo dispen-
sada pelo préprio tipo legal, ndo ha mais razdo para se preocupar se ele
pode, ou nao, vir a ser lesado no futuro. Pertencendo a potencialidade
lesiva ao campo das conjecturas, das meras possibilidades, sua vincula-
cdo com os efeitos causais da conduta acaba, cedo ou tarde, revelando-se
dispensavel®.

O crime de direcao de veiculo sem permissao ou habilitacdo, previs-
to no art. 204 do Projeto, € um bom exemplo disso que eu estou falando.

3 A substitui¢do do nexo causal por critérios normativos de imputagdo objetiva é outra consequéncia desse processo
de relativizagdo do principio da lesividade.
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Nele, esta tipificada a conduta daquele que dirige veiculo automotor, sem
habilitacdo para tanto, “expondo a dano potencial a sequranga vidria”.

Ora, se a conduta expde a dano potencial é porque deve ser ao
menos possivel que, em algum caso concreto, ela chegue a concretizar o
dano cuja ocorréncia se estd querendo prevenir. Ocorre que causar lesdo
efetiva a seguranca vidria é algo que ninguém, em sa consciéncia, con-
seguiria sequer imaginar o que seja. Se a acdo de conduzir um veiculo
automotor sem habilitacdo apenas expde a dano potencial a seguranca
vidria, 0 que é preciso ocorrer para que esse dano passe da forma de uma
simples poténcia para a forma de uma efetiva lesdo? Uma derrapagem?
Um acidente? A morte de um? O ferimento de muitos?

A seguranca vidria, como conceito estritamente ideal que é, nao
pode ser objeto de lesdo por parte de condutas individuais. E, se ela ndo
é passivel de lesdo, ndo ha que se falar em potencialidade lesiva da con-
duta em relacdo a tal bem juridico, uma vez que a possibilidade de lesdo
simplesmente inexiste na pratica. Trata-se, na verdade, de um artificio
construido pela doutrina (e, agora, acolhido pelo legislador) apenas com
0 propoésito de justificar a incriminag¢do de condutas que nao afetam, de
forma alguma (sequer potencialmente), bens juridicos efetivamente exis-
tentes na sociedade. Trata-se, no dizer da doutrina alema mais recente, de
um falso bem juridico coletivo.

Como se vé, sem que se saiba exatamente o que significa bem ju-
ridico, de nada adianta afirmar que ndo ha crime sem ofensa a determi-
nado bem juridico, pois é sempre possivel inventar novos bens juridicos
para legitimar incriminagdes que nao afetam, de forma alguma, pessoas
de carne e osso.

Mas o problema nao se esgota na definicao de bem juridico. O pro-
prio principio da culpabilidade acaba sendo afetado por essa proposta de
substituicdo do principio da lesividade por uma avaliacdo ex ante acerca
da potencialidade lesiva da conduta.

E que meras potencialidades n3o s3o passiveis de medicdo precisa,
de modo a permitir uma avaliacdo sobre a quantidade de pena correspon-
dente ao mal praticado.

Ora, se tudo o que compde o injusto é uma mera expectativa de
ofensa, a pena proporcional a essa conduta deveria também se limitar a
uma mera expectativa de pena: uma pena em potencial.
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Mas ndo é isso 0 que ocorre na pratica. Diante da predisposicdo
de cortar o mal pela raiz, de prevenir as lesGes enquanto elas ndo pas-
sam de meros calculos estatisticos acerca de perigos futuros, o que o
legislador faz — e o Projeto segue claramente essa tendéncia — é punir
ja de forma exemplar aquilo que nenhum mal representa ainda para
guem quer que seja. Muitas vezes, condutas que importam em peri-
go potencial a bens juridicos sdo punidas de forma mais grave do que
aquelas que colocam em perigo concreto ou que efetivamente lesionam
esses mesmos bens, deixando claro que a imposicdo de pena ndo tem
mais qualquer vinculagdo com a medida da culpabilidade do agente,
mas apenas com o propésito preventivista de controle incondicional de
riscos, custe o que custar.

Para ficar num uUnico exemplo, basta mencionar que o arremesso
de objeto contra veiculo de transporte individual em movimento é puni-
do com pena de 2 a 5 anos (art. 200, § 12), ainda que o objeto arremes-
sado sequer passe perto do veiculo em movimento. Agora, se o objeto
atingir o para-brisa e colocar em perigo concreto a vida, a integridade
fisica ou a salde dos passageiros, ai a hipdtese passar a ser de crime de
periclitacdo da vida e da saude (art. 130), punido com pena de 6 meses
a 2 anos de prisdo.

Ainda que este Ultimo dispositivo seja textualmente subsididrio (“se
o fato ndo constitui crime mais grave”), é curioso notar que, para o Pro-
jeto, mais grave nao é o crime que atinge o bem juridico de forma mais
préxima a lesdo, mas o que é punido com maior pena, o que apenas con-
firma que ja ndo had mais qualquer relagdo légica entre o mal causado pela
conduta do agente e a medida da pena que lhe é imposta. A gravidade de
uma conduta ndo é mais definida pelo mal que ela representa para tercei-
ros, mas sim pelo tanto de pena arbitrariamente atribuido pelo Estado.

E claro que alguém pode argumentar que a poténcia contida na
conduta de arremessar objeto contra veiculo em movimento abrange
resultados possiveis mais graves do que a simples ocorréncia de perigo
concreto. Isso, no entanto, serve apenas para demonstrar que, na ideia
de poténcia, cabe o mundo, cabem todos os nossos medos e anseios, que
sdo infinitos. Mas cabe também o que é desprezivel, insignificante. Cabe
0 perigo concreto e também o que sequer perigo concreto é ainda. E é
exatamente por isso que o conceito de periculosidade, de mera potencia-
lidade lesiva, ndo pode servir de critério suficiente para a imposicdo de
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pena, pois, com base nela, a punicdo sera sempre desmedida, antecipada,
irracional.

Para finalizar, porque o tempo nos obriga, gostaria de dizer que
toda essa discussao acerca do conteddo minimo do injusto penal é ainda
uma questdo em aberto na doutrina nacional e estrangeira, ndo havendo
gualquer indicio de solu¢do a curto prazo.

E exatamente por isso, alids, que a positivagdo desses novos con-
ceitos no Cdédigo Penal ndo parece ser uma medida desejdvel, maxime
se realizada da forma como foi feita pela Comissdo, sem qualquer tipo
de reflexao prévia, a toque de caixa, em clara contradi¢do com principios
liberais ja arraigados em nossa tradi¢do juridico-penal. <
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Bom dia a todos!

Na pessoa do professor Juarez Tavares, coordenador cientifico deste
seminario, na pessoa dos meus queridos colegas magistrados e professores
Rubens Casara e Alexandre Moraes da Rosa, na pessoa desses trés magis-
trados académicos e professores, eu quero saudar a todos os meus colegas
desta mesa, autoridades ja nominadas, e dizer da honra com que aqui com-
parego. Quero saudar a todos os presentes e parto desse trio Juarez Tavares,
Rubens Casara e Alexandre Moraes da Rosa, porque, a meu ver, eles consti-
tuem uma referéncia nobre que tem, através da sua palavra, da sua escrita,
da sua sentenca, dos seus livros, de seus pareceres e de suas salas de aulas;
tem escrito uma das melhores paginas da academia e da magistratura brasi-
leiras, paginas memoraveis, em nome da dignidade das nossas instituicdes.

Eu quero dizer que me sinto muito a vontade de estar aqui num
semindrio que se propde critico da reforma penal e quero iniciar saudan-
do o Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro e a Escola da Magis-
tratura do Estado do Rio de Janeiro por esta que eu considero seja uma
notdvel e corajosa iniciativa.
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Acho que a nossa primeira tarefa como palestrantes de um evento
de tamanha magnitude e responsabilidade é iniciar situando o lugar da
nossa fala. Ao me propor falar aqui sobre “analise criminolégica da refor-
ma penal ”, eu devo iniciar dizendo de qual Criminologia eu falo e de que
lugar eu falo, porque acredito que existem multiplas lupas para se olhar
a reforma em curso, o anteprojeto apresentado a sociedade brasileira, e
o conteldo da nossa fala, da nossa andlise, vai depender dos paradigmas
qgue nos elegermos para fazer essa analise. Nosso olhar vai depender da
lupa que nds utilizarmos.

Entdo, eu quero deixar claro que falo da Criminologia desenvolvida
com base no paradigma do controle social e nuclearmente em nome dos
resultados da Criminologia critica, do criticismo criminolégico desenvolvi-
do a partir da década de 60 do século XX, na Europa e América do Norte,
na América Latina e no Brasil, e que tem cinquenta anos de paginas acu-
muladas, de andlises acumuladas sobre como funciona o sistema penal
(Lei, Policia, Ministério Publico, Justica, Defensoria, Advocacia, Prisdo,
saberes), porque o funcionamento do sistema penal é o grande objeto
do criticismo criminolégico, da Criminologia de base critica. Portanto, nds
temos um acumulo histdrico de andlises e resultados que ndo podemos
mais ignorar, sob pena de nés produzirmos discursos e acdes de um gran-
de atraso epistemoldgico e politico. Eu vou me referir aqui ao acumulo
critico produzido em cinquenta anos na Europa e América do Norte, na
América Latina e no Brasil, e vou dizer que esse saber elevou a Criminolo-
gia a sua maturidade criminoldgica, a partir de uma solene critica ao posi-
tivismo que dominou e ainda é dominante no mundo e no senso comum
ocidental.

Vou falar de acimulo criminolégico, vou falar de maturidade cri-
minoldgica, para me referir ao que se tem de consolidado em torno da
compreensdo dos nossos sistemas punitivos.

A principal convergéncia desse acimulo é uma conclusdo sobre a
deslegitimacao dos atuais sistemas punitivos do nosso modelo de sistema
penal. A conclusdo da deslegitimacao sobre a qual eu vou basear toda a
minha reflexdao aqui, que é apoiada numa premissa basica da literatura
criminoldgica secular, que é contradicao entre as fun¢des declaradas do
sistema penal, as fungdes que ele declara cumprir e ndo cumpre (promes-
sas declaradas e ndo cumpridas) e fungdes realmente cumpridas, que ele
cumpre latentemente, sem declarar.
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Essa contradicdo estrutural estd na base de toda Criminologia cri-
tica e vai produzir uma primeira grande conclusdo, que é a da eficacia
invertida dos nossos sistemas penais. A deslegitimacdo, entdo, pode ser
sintetizada em linhas gerais e muito sumariamente no seguinte.

A marca do sistema penal é a eficacia invertida, ou seja, a contradi-
¢do estrutural entre fungdes declaradas pelo nosso sistema que ndo ins-
trumentaliza, que ndo cumpre, mas que subsiste com eficacia simbdlica,
gue tem histdrica forca simbdlica e fungdes reais que instrumentaliza sem
declarar, embora estejam hoje desnudadas.

O sistema penal é, portanto, diz a critica criminoldgica cumulada,
estruturalmente incapaz de cumprir as fungdes que legitimam sua exis-
téncia histdrica, que sdo: proteger bens juridicos, combater e prevenir a
criminalidade através das fun¢des declaradas da pena, notadamente da
pena de prisdo. Quais sdo as fungdes? Sao elas retributivas e preventivas,
prevencao geral e especial, notoriamente o mito da ressocializa¢do, que
é denunciado pelo acimulo criminoldgico critico. E ndo pode cumpri-las
precisamente porque a fungdo real dos nossos sistemas punitivos ndo é o
“combate a criminalidade”, a “construgao social da criminalidade e do cri-
minoso”, é a delimita¢do do inimigo interno da sociedade. A func¢do real, a
funcdo declarada é combater, e combater bem, protegendo bens juridicos
de vitimas, cumprindo fungdes nobres através da pena e da prisao. A fun-
¢do real é construir a criminalidade. E essa construcdo é essencialmente
violenta, seletiva e desigual; a seletividade do sistema penal é de base
classista, racista e sexista. Na América Latina, a deslegitimac¢do do sistema
penal é muito mais radical (de raiz) e visivel. Na América Latina, as penas
sdo de uma crueldade exorbitante. Os sistemas penais latino-americanos
e o sistema penal brasileiro € um notavel sistema de violéncia. Aqui, a des-
legitimagdo, como tem dito Zaffaroni, é empirica, e o fato deslegitimante
é a morte, sendo o0s nossos sistemas penais um “genocidio em ato”, um
“genocidio em marcha”. Basta um olhar e uma aproximagao aos nossos
input do sistema (a policia) e output do sistema (a prisdo) para comprovar
gue a violéncia fisica aberta é a marca dos nossos sistemas penais, muito
embora aresponsabilidade porisso seja do Estado e de todos nés, opera-
dores nos diversos niveis do sistema.

E a radicalidade da seletividade como ldgica estrutural de funciona-
mento dos nossos sistemas penais nos da retratos estatisticos historicos
dos quais nds ndo podemos nos desvencilhar. A seletividade dos nossos sis-
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temas penais se nutre de um nucleo duro e claro que os préprios sistemas
penitenciarios brasileiros e o senso comum vem demostrando ha muito
tempo: as prisdes sdo para os trés P’s, ou seja, sessenta por cento da cri-
minalizagdo dos nossos sistemas é por crimes patrimoniais, nuclearmente
furtos e roubos simples e qualificados, contemporaneamente associados,
no capitalismo globalizado neoliberal, ao trafico de drogas, acompanha-
dos de alguns crimes patrimoniais estatisticamente mais representativos
(extorsdo), crimes contra a vida (homicidios e lesGes corporais) e crimes
anteriormente designados como sexuais (estupro e atentado violento ao
pudor), hoje, contra a dignidade sexual; ou seja, a seletividade se nutre de
duas mdos de fatos tipicos e isso esta atestado empiricamente, fotografi-
camente. Portanto, tem um nucleo duro de condutas e de pessoas (crimes
e esteredtipo de criminosos) que configura a seletividade do sistema pe-
nal, demonstrando que ele é um exercicio de poder, controle e dominio e,
ainda, é um sistema de reproducdo de marginalizacdo social. A seletivida-
de é um espelho da desigualdade de classe, os incluidos penalmente nas
prisGes sdo os excluidos socialmente do mercado de trabalho e do sistema
social; mas a seletividade é também um espelho da dominacdo de género,
expressando e reproduzindo ndo apenas o capitalismo e a luta de classes,
mas o patriarcado e a assimetria de género, o racismo e a discriminagdo
racial. O sistema penal expressa e reproduz todos os “ismos’ presentes
na sociedade: o capitalismo, através da criminaliza¢do da pobreza e dos
humildes e o patriarcalismo, através da histérica imuniza¢do das mulheres
a criminaliza¢do (e da sua insercdo na vitimizacdo), quadro que comeca a
se modificar, pois a criminalizacdo das drogas esta levando as mulheres a
parir seus filhos nas prisdes, produzindo uma mudanga na criminalizagao
histérica de género de um sistema que, além de classista, é patriarcal. So-
lenemente patriarcal, e solenemente racista, ndo nos enganemos.

Por fim, as conclusdes sobre a deslegitimagao sao muito mais com-
plexas, e uma pagina especialmente dolorosa é a que descreve o “horror”
prisional, que precisamos focar agora para falar da existéncia da eficacia
invertida de prisGes que cumprem alguma funcdo socialmente Util, mas
violam sistematicamente os direito humanos dos condenados, para muito
além da liberdade atingida pela cautelar ou condenagdo. A pena privativa
de liberdade no Brasil € um horror, ndo tem adjetivac¢do. Ela viola todos os
direitos humanos, todos os principios constitucionais, ela mata. E Zafaroni
foi o primeiro a denunciar claramente que o genocidio, que o exterminio,
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gue a crueldade com base na tortura é a légica de funcionamento dos
sistemas penais latino-americanos. E que o genocidio deve ser o objeto
central da Criminologia na regido.

Entdo, no centro da deslegitimacdo tedrica e empirica do sistema
penal estd o horror prisional e, ainda, o horror policial. Eu ndo vou me de-
ter nas questdes que sdo muito claras neste Rio de Janeiro tdo conflitivo
e que tantas dificuldades tem passado com a violéncia de seus aparelhos
policial e prisional.

E é importante deixar claro que a violéncia da prisdo e da policia
nao se limita aos controlados e criminalizados, ela se estende aos contro-
ladores, aos trabalhadores da prisdo e da policia. Praticamente ndo ha
guem trabalhe nesse sistema que nao seja violentado, dos policiais aos
agentes carcerarios, até juizes, promotores, advogados, professores, to-
dos nds deveriamos ter direito a uma terapia pessoal para poder trabalhar
num sistema de tanta produgao de dor.

E as vitimas? As vitimas tém ocupado uma grande e expressiva pa-
gina da deslegitimagdo, porque as vitimas existem em propor¢do cada vez
maior, precisamente porque o sistema penal ndo as protege, precisamen-
te porque ele chega “depois” do crime e seu modelo (punitivo individual)
nao tem nenhum impacto positivo sobre o conflito e os danos por ele
produzido. Se nés tivéssemos tido, ao longo de um século e meio de his-
toria ocidental, um sistema penal protetor, nds ndo estariamos hoje aqui,
replicando o mesmo discurso declarado, em busca das mesmas promes-
sas sonegadas.

Dito isso, e retomando a minha proposta, ou seja, partindo da des-
legitimagdo e do acumulo criminolégico critico, partindo da maturidade
criminoldgica, indago agora: qual é o lugar do Direito Penal no sistema
penal e qual é a responsabilidade do Direito Penal na deslegitimagao do
sistema punitivo?

O Direito Penal, dogmaticamente concebido (entendido como lei
penal e saber dos juristas ou técnica juridica dogmatica), é visto como
um dique de contencdo da violéncia do poder punitivo estatal, que teria o
poder de impor limite a arbitrariedade da pena. O topoi da “limitacdo”, da
“racionaliza¢do”, é um topoi histérico (ndo é, Professor Juarez Tavares?),
em nome do qual o discurso dogmatico fala para impor uma justificacao
garantidora ao Direito Penal, que simultaneamente legitima a totalidade
do sistema penal e que, além do mais, é associada a fun¢do declarada
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de protecdo de bens juridicos que interessariam igualmente a todos os
cidaddos.

Desde uma perspectiva criminoldgica critica, o Direito Penal ndo é
um limite externo ao sistema penal, ele é um elemento interno.

O Direito Penal como lei e discurso técnico-juridico é programacgao
criminalizadora do poder punitivo, é programagdo simbdlica, é o discurso
gue enuncia as promessas e, portanto, quando nds falamos de Direito
Penal, nés estamos falando da matriz do sistema penal, cuja mao esta
presente na coresponsabilidade histdrica pela seletividade, pela desi-
gualdade, pela crueldade, pelo exterminio.

Ent3do, o Direito Penal ndo esta no camarim, fora da histdria, o Direito
Penal esta dentro, ele é a matriz (primaria) da criminalizagdo, e matriz
seletiva.

Conseqlientemente, o Direito Penal é politico, e reforma-lo é um
ato politico (exercido por politicos e juristas); a linguagem da reforma pe-
nal, embora se expresse como técnico-juridica, é a linguagem do politico.
Entdo, discutir a reforma do Direito Penal (Cédigo penal, lei penal) é dis-
cutir a reprogramacado da palavra do poder punitivo do Estado a partir
do exercicio de poder de juristas e politicos (comissdo reformadora), ¢é
discutir a reformatacdo do campo da construcdo social da criminalidade,
da criminalizacdo primaria, que é um construido.

E isso que nds estamos trazendo ao debate neste semindrio. E, por-
tanto, nés ndo podemos, desde uma perspectiva criminoldgica critica, par-
tir da reforma como um dado, nds temos de partir dela também como
um construido. Nds temos que discutir a reforma como uma construcao
social e politica e ao invés de passar mecanicamente a exegese do seu pro-
duto, que sdo as leis penais, com a avidez hermenéutica com que o faz,
por exemplo, o penalista dogmatico, nds devemos entdo problematizar a
construcdo: este é o objetivo de uma analise criminolégica que se propo-
nha critica. Problematizar a construcdo através de um, adianto, de uma
palavra firme pelo ndo. Nés ndo aceitamos essa reforma e ndao hd como
um penalista, convictamente, critico, firmemente convencido das conclu-
sdes criminoldgicas do ultimo século e deste que adentramos, receber este
tanque simbdlico de guerra interna que é o anteprojeto apresentado, sem
uma enorme sensacao de derrota, sem uma enorme sensac¢do de luto. E
eu quero deixar isso claro, porque eu estou enlutada como crimindloga,
como cidada e como mae, professora, pessoa da Republica Brasileira.
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Eu vou percorrer rapidamente os objetivos da reforma do Cddigo
Penal (conduzida por varias comissdes superpostas), e vou tentar contras-
tar os objetivos declarados dessa reforma com realidade nua e crua do
sistema penal brasileiro, criminologicamente analisada. Eu vou focar a ex-
posicdes de motivos, porque para a Criminologia critica nenhum ponto de
partida é tdo importante para a analise de como as instituicdes funcionam
guanto o lugar da declaragao (do discurso declarado) e, sendo o Direito
Penal o lugar da producdo dos discursos, o lugar do simbolismo e das pro-
messas, a exposicao de motivos tem para nds um valor analitico especial.

Dizem os reformadores na exposicdo de motivos, in verbis:

“A tarefa da comissGo prevista no requerimento 756 é:

1. atualizar o cédigo penal, sendo “imprescindivel” uma relei-
tura do sistema penal a luz da Constituicdo, tendo em vista as
novas perspectivas pds-1988; da mesma maneira, “o atraso
do cédigo penal fez com que inumeras leis esparsas fossem
criadas para atender a necessidades prementes [quais?],
como consequéncia tem-se o prejuizo total da sistematizagdo
e organizagdo dos tipos penais e da proporcionalidade das
penas, o que gera grande inseguranga juridica ocasionada
por interpretagées desencontrada, jurisprudéncia contradi-
torias e penas injustas. Algumas vezes muito baixas para cri-
mes graves e outras altas para delitos menores.

A comissdo de reforma penal aceitou portanto as seguintes
tarefas:

1. Modernizar o cédigo penal;
2. Unificar a legislagéo penal esparsa;

3. Estudar a compatibilidade dos tipos penais hoje existentes
com a Constitui¢do de 1988, descriminalizando condutas e se
necessdrio, prevendo novas figuras tipicas;

4. Tornar proporcionais as penas de diversos crimes a partir
de sua gravidade relativa e buscar formas alternativas ndo
prisionais de san¢do penal.
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Tais critérios elencados pela ComissGo formam um conjunto
que concebe um Direito Penal mais voltado para sua funcio-
nalidade social, [ndo se diz qual é], em sentido forte, [tam-
pouco se sabe o que é isso], conjuntamente com o respeito
com a dignidade da pessoa humana. Ou seja, um sistema
com perfeita sintonia com a Constituicdo de 1988 e que tra-
duz uma leitura rigorosa do constitucionalismo penal.”

Esses sdo os objetivos declarados da reforma, que também reafir-
ma que o fim do Direito Penal é a protecdo dos bens juridicos.

Antes de prosseguir, eu quero dizer que toda a critica crimi-
nolégica potente que se pode fazer a reforma penal tem que ser, em
principio,despersonalizada, mas n3ao desresponsabilizada, eis que nao
implica, em absoluto, qualquer desrespeito pessoal aos profissionais que
integram a comissdo , nem ao conjunto dos seus esforgos, mas implica,
sim, a preocupac¢do com responsabilidades. Trata-se de uma critica pa-
radigmatica, uma critica que concebe os reformadores como sujeitos ide-
ologicamente falados por paradigmas, e como reformam no exercicio de
um poder suas escolhas corresponsabilizam: o “ornitorrinco” punitivo
gue estdo entregando a sociedade é de responsabilidade do poder social
e politico que neste momento exercem.

Dito isto, prossigo com a exata sensa¢do de que existem varias
constituicdes no Brasil, porque a constituicdo com a qual a Criminologia
trabalha nao parece ser a mesma com que os reformadores trabalharam.

Entdo, qual é o foco aqui? Uma releitura do sistema penal a luz da
Criminologia mostra que ha uma radical contradi¢cdo entre sistema penal
e Constituicdo, que o sistema penal ndo resiste ao mais leve toque cons-
titucional, especialmente a prisdo; que as nossas prisées ndo cumprem
suas funcdes declaradas, violam sistematicamente os principios constitu-
cionais e os direitos humanos dos presos, produzem violéncia e morte:
sdo inconstitucionais, estdo deslegitimadas.

A Constituicdo lida a luz dos reformadores chega a uma conclusdo
inversa: o ponto de partida da reforma, e isso é muito grave, é o da legiti-
midade ou legitimacdo do poder de punir. A reforma penal parte da sole-
ne negacdo da deslegitimacdo da pena e da pena de prisdo. E, além disso,
silencia completamente a discussdo quanto aos fins da pena, dogmatiza
as mesmas fungdes deslegitimadas, parte dos velhos dogmas da penae a
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introduz subrepticiamente,subterraneamente, na esfera que declara de
competéncia residual (“se necessdrio,|[ prever] novas figuras tipicas”);
introduz a maior criminalizacdo de que se tem noticia na histéria da
Republica Brasileira.

Sendo vejamos. A preocupacao declarada dos reformadores é dog-
matica, técnico-juridica e formalista, mas a funcionalidade latente é efi-
cientista-punitivista.

O objetivo declarado dos legisladores é a modernizagdo e a siste-
matizacdo da legislacdo penal, a construcdo de um sistema atualizado,
coerente e harmonico, como se num passe de magica, reordenando o
guebra-cabecas da “colcha de retalhos” em que a legislacdo penal de fato
se tornou, emergisse a “ seguranga juridica” e uma tal “funcionalidade
social em sentido forte” que, apesar de em momento algum explicitada,
supde-se falada pela ideologia eficientista-punitivista ( mais eficiéncia no
combate a criminalidade) precisamente porque, subrepticiamente, sub-
terraneamente se contrabandeia, para dentro dessa reforma que seria
técnico-juridica, a maior criminaliza¢do de que se tem conhecimento na
historia republicana: o que era para ser um sistema racionalizado aparece
como um “ornitorrinco” punitivo que consolida a velha com uma nova e
adensada criminalizagdo do cotidiano e o uso radicalizado da pena de pri-
sao, esquecendo-se da prometida busca de alternativas de controle.

No primeiro sentido, os juristas-politicos e os politicos-juristas
ensaiam colocar em pratica um auténtico “modelo napolebnico do di-
reito”. E aparece aqui o primeiro grande imperador dessa reforma que
é Napoledo!

Metodologicamente, o paradigma no qual estd encerrada a refor-
ma € o paradigma dogmatico e seu método técnico-juridico, com o qual a
dogmadtica ensina os juristas a ndo ver a realidade. Ela é uma reforma me-
todologicamente murada, feita em gabinetes e se desenvolve no camarim
da histéria, mas baseada no pressuposto de que a falta de sistematizacao,
coeréncia e unidade sejam as culpadas pelas disfuncionalidades do siste-
ma penal. No transito da abstragdo murada a funcionalidade da reforma
so outro imperador brasileiro, que a seguir apresentarei, poderd fazer a
conexao.

Essa reforma representa entdo o sucesso do simbolismo e reafir-
ma a eficdcia invertida do sistema penal. Se nds chegamos até aqui com
essa capacidade punitiva é porque as funcdes declaradas do Direito
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Penal (protetoras das vitimas potenciais e garantidoras dos direitos dos
acusados) sdo um sucesso histdrico, a prisdao é um sucesso histérico, ndo
obstante toda a sua deslegitimagdo. Se nés chegamos até aqui é porque
ha um grande pacto de continuidade sustentado politicamente a reforma
penal. Relegitima-se o sistema penal deslegitimado.

Eu concluiria, portanto, que a reforma penal em curso é portadora
de uma fungdo nao declarada eficientista, punitivista, por dentro de uma
funcdo declarada tecnicista, sendo produzida a partir de quatro déficits
fundamentais, graves déficits.

O primeiro déficit é o déficit empirico: a reforma se produz median-
te um corte com a realidade empirica do funcionamento do sistema penal
e da prisdo. Este déficit empirico faz com que os juristas possam se colocar
no camarim da histéria.

O segundo déficit é o déficit tedrico, de teoria critica: a reforma pro-
duz também um ensaio da surdo-mudez em relagdo a critica criminoldgica
e a todas as criticas de todos os demais saberes académicos e populares,
que mostram a inconstitucionalidade das penas e a deslegitimacao.

O terceiro déficit, que me chama muita atencdo, é um déficit dia-
l6gico: a reforma se produz mediante este déficit com o préprio poder
que esta pretendo punir mais. Quando eu falo de déficit dialdgico, e esse
déficit me espanta, eu me refiro ao seguinte: ao mesmo tempo em que
se desenvolve no Brasil uma comissdo plural reformando o cédigo penal
no sentido panpenalista, se desenvolve no Brasil, paralelamente, um pro-
jeto do Ministério da Justica, ja decenario, nomeado de Central de Penas
e Medidas Alternativas, criado ha dez anos para fazer expandir a aplica-
cdo das penas e medidas alternativas, incluindo a construcdao de novos
modelos de controle, como justica restaurativa, justamente em face da
conclusdo da violéncia da prisdo e da assuncdo da sua deslegitimacao.
Entdo, ndo tem didlogo com a Central de Penas e Medidas Alternativas
do Ministério da Justica. Em segundo lugar, construiu-se no Brasil uma
Conferéncia Nacional de Seguranca Publica entre os anos de 2007 e 2008,
destinada a questionar o paradigma punitivo vigente em seguranca publi-
ca, com cujos resultados, complexos e fecundos, a comissdo ndo dialoga.
Eu participei dessa Conferéncia Nacional de Seguranca Publica e participo
dos trabalhos da Central de Penas e Medidas Alternativas do Ministério da
Justica, ambos trabalhos institucionais tendentes a reducao do punitivis-
mo e a busca de solucdo alternativa para os conflitos. Em terceiro lugar,
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a comissdo de reforma do cddigo penal ndo dialoga com o Conselho
Nacional de Justica (CNJ), que peregrina pelo Brasil denunciando, visto-
riando e, em alguns casos, indicando o fechamento de prisdes extermina-
doras e genocidas.

Por ultimo, ha um déficit de didlogo desta comissdo com a CPI do
sistema prisional, e isto é assustador, porque a CPI do sistema prisional,
gue é uma CPI do poder legislativo, produziu recentemente uma grande
empreitada de andlise das prisdes brasileiras e produziu um video estar-
recedor que se chama “O grito das prisdes”, que comega com uma pocilga
num estado do nordeste onde os presos cumprem pena. Quer dizer, a
situacdo do sistema penal brasileiro é um atentado aos direito humanos;
a tragédia prisional brasileira chama atengao de todos os organismos in-
ternacionais, ela chama a ateng¢do da ONU, ela chama a atenc¢do da Anis-
tia Internacional, ela chama a atenc¢do do CNJ, ela chama a atencdo da
Magistratura, da Promotoria, de todos, exceto da comissao reformadora,
ou seja, ela ignora a deslegitimacdo. Entdo, ndo ha didlogo com nenhuma
dessas instancias que vém do mesmo poder que reforma, no interior do
préprio poder estatal que reforma. Existe uma fratura entre as diversas
instancias governamentais.

Vejam bem, o paradoxo deste déficit de didlogo interno com as
varias instancias do poder e comissdes nomeadas para produzir menos
pena é que a comissdo nomeada para produzir mais pena opera um cor-
te na teoria e na empiria e, assim, opera com a “boa consciéncia” de que
uma boa reforma intrassistémica nos conduzird ao paraiso. Essa reforma
noelistica pode seguir assim prometendo os mesmos presentes ao se
incorporar a figura do “Papai Noel”.

Podemos lancar mao aqui da pergunta feita por Agostinho Ramalho
de Marques Neto: “guem nos salvara da bondade dos bons?” Sim, porque
esta reforma ndo é feita por nds (professores, advogados, promotores,
juizes) nem para nds; nés aqui somos os controladores; esta reforma nédo
é feita para nossos filhos, essa reforma é feita para os filhos da rua, para
os orfaos de pai e mae, para os 6rfaos de Estado que sdo perenemen-
te adotados pela violéncia do controle punitivo. Esta reforma ndo é feita
para nés, nés somos os gestores desta reforma e ficamos confortavelmen-
te protegidos nos gabinetes do poder e também onde damos aula, na
universidade, onde produzimos decisdes para perpetuar a tragédia dos
humildes. Entretanto, nds somos a elite que tem uma gigantesca respon-
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sabilidade com o produto dessa reforma murada, e perdao, irresponsavel.
E de uma gigantesca irresponsabilidade produzir numa reptblica um cam-
po de criminalizagdo com esse potencial criminalizador desconhecendo-
se a histéria e a realidade dessa sociedade. Porque, desculpem o meu
pessimismo, mas eu s6 consigo ver tragédias no fim do tunel. Quais sdo
as consequéncias de um programa criminalizador dessa poténcia? Eu ndo
vou entrar na anadlise individualizada dos artigos, até para ndo fortalecer
0 programa criminalizador, e nés ndo podemos despender tanta energia
fazendo isso. Qual é a poténcia da reforma diante do funcionamento do
poder punitivo como o que nds temos, e criminologicamente ja explicita-
do? E a poténcia seletiva e genocida. Se ha um sistema de ilegalidade que
nao respeita principios que trata o ser humano como um objeto de mer-
cadoria, de mercado, qual é a poténcia da reforma? Ela vai potencializar a
seletividade estigmatizante e o genocidio, além de ser um tiro no pé.

Quero agora falar para dentro do meu sistema de justi¢a; nds, pro-
fessores universitarios, somos a matriz ideoldgica do sistema de justica,
porque ndés formamos os operadores da ordem que tém sido os juristas
em todos os tempos e a nossa responsabilidade; a nossa palavra talvez
tenha a maior responsabilidade do que qualquer outra porque nés so-
mos matriz ideoldgica. Nés temos a responsabilidade de dizer que, além
de potencializar a dor do outro, de potencializar a crise de legitimidade
do sistema, essa reforma é um tiro no pé para nds mesmos porque ela
vai agudizar a crise de funcionalidade do prdprio sistema de justi¢a. Ndo
existe sistema de justica que tenha, agora vou falar funcionalmente, que
tenha capacidade operacional de assimilar tamanho programa criminali-
zador. E incompativel estruturalmente com qualquer capacidade. Entio,
essa reforma vai agudizar os sintomas de crise de ineficiéncia do judici-
ario, de crise de impunidade numa sociedade que tem meio milhdes de
condenados ( homens pobres e de cor).

Essa ndo é, em definitivo, uma reforma republicana; é uma reforma
imperial. Se o primeiro imperador da reforma é Napoledo, Napoledo vive;
o segundo, agora acrescento, é José Sarney. Nés temos que ir a matriz
da reforma, ou seja, o grande imperador é José Sarney, que preside uma
comissao do Senado para a reforma do cédigo penal. Os juristas parecem
bobos da corte em torno de José Sarney. Quem é José Sarney, sendo uma
das heranc¢as mais fidedignas da oligarquia escravocrata; sendao um poli-
tico decadente que sustenta a lei e a ordem a qualquer prego, idedlogo
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da ditadura militar quer ser agora o idedlogo do poder punitivo da demo-
cracia. José Sarney é o idedlogo da reforma penal e nés estamos aqui gra-
vitando em torno de oligarquias. O poder juridico-penal neste momento
esta refém do poder politico. Além disso, essa reforma ndo pode deixar
de ser vista como uma grande reserva de mercado, para o mercado do
controle do crime, ou seja, Marx disse claramente, e depois Nils Christie
retomou a tese, que.. o criminoso produz ndo sé crimes, mas também
produz o direito criminal e, além disso, o inevitavel compéndio no qual
esse mesmo professor langa suas conferéncias no mercado geral como
mercadorias. A ma consciéncia do bom penalista ndo nos deixa esquecer
esse fato evidente.” Certamente, manuais interpretativos do Cddigo ja
sdo feitos na tecedura do sentido das palavras da lei penal. Tem muito
mercado do controle do crime para se desenvolver em torno dessa refor-
ma, porque a oferta de crimes e penas é inesgotavel.

Estamos diante de um pacto politico-criminal mediocre de conti-
nuidade, que ndo aceitamos; nds temos que construir um pacto politico-
criminal de descontinuidade, e essa construgao estd sendo feita no Brasil,
inclusive, como referi, por dentro do préprio poder governamental e legis-
lativo. Temos que barrar a votagao deste Anteprojeto no Congresso Nacio-
nal; nés temos que reservar um reconhecimento a reforma no limite que
ela merece, que é a de ter feito uma grande compilagdo. E ai nds temos o
rosto do nosso ornitorrinco e, a partir dai, lutar para diminuir e ndo é por
dentro do Direito Penal, ndo é por dentro do sistema penal.

Eu queria finalizar dizendo que, dentre as multiplas infelicidades do
nosso relator geral dos trabalhos, ele dedicou esta reforma, pessoalmen-
te, a duas das grandes vitimas da violéncia no Brasil, os meninos Jodao Hé-
lio e Ives Ota. Nenhum ser humano deixaria de se solidarizar com a morte
tragica desses meninos e com a dor dos seus familiares, mas esta dedi-
catdria tem o rosto da seletividade classista, por isso eu quero dedicar a
minha fala a todas as vitimas da violéncia do sistema penal, especialmen-
te a todas as meninas e meninos anGnimos que morrem cotidianamente
na nossa sociedade, aos 6rfaos de pai, de mde e de Estado, e que tém
gue encontrar na nossa voz uma representacao de dignidade na nossa
sociedade. O sistema penal que nés temos é indigno e nés ndo podemos
replicar a indignidade dessa reforma.

Muito obrigada pela paciéncia com que me escutaram. <+
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Stalking e a Criminalizacao
do Cotidiano

Prof. Dr. Alexandre Morais da Rosa
Doutor em Direito (UFPR), com estdgio de pds-dou-
toramento em Direito (Faculdade de Coimbra e UNI-
SINOS). Mestre em Direito (UFSC). Professor Adjunto
de Processo Penal e do CPGD (mestrado) da UFSC.
Juiz de Direito (SC). Coordena o Grupo de Pesquisa
Judicidrio do Futuro.

Stalking é a definicdo daquilo que nés denunciamos na criminologia
critica ha tempos! Isso porque o stalking, na proposta do novo Cédigo Pe-
nal, art. 147, nada mais é do que: perseguir alguém, de forma reiterada ou
continuada, ameagando-lhe fisica ou psicologicamente, restringindo-lhe a
capacidade de locomocdo ou de qualquer forma, invadindo ou perturban-
do sua esfera de liberdade ou privacidade. Essa é a fungdo ndo declarada
do sistema penal, ou seja, fazer stalking com os selecionados/estigmati-
zados, os de sempre.

E o sintoma disso, a saber, a criminalizagdo do nosso cotidiano,
nessa perspectiva, nada mais é, ao meu juizo, do que a democratiza-
cdo invertida do sistema penal a partir de duas ldgicas que rapidamente
exporei aos senhores. A primeira ldgica é a do custo beneficio, a sa-
ber, usar o sistema penal como maquina de controle social, ndo sé no
sistema penal, mas também de programas sociais assistenciais, ameri-
canizando, por assim dizer, nossa realidade. Todos sabemos que essa
novidade criminosa surgiu pelos arroubos de fas em Hollywood, como
veremos. Acredita-se, assim, que punicao e controle social maximo sao
0s mecamismos para manutencao da ordem. Essa légica da punicdo tem
alguns requisitos bem interessantes, porque o sujeito de fato — e eu nao
tenho muita duvida disso — ele acredita que o Direito Penal serve para
alguma coisa! Ingénua ou ideologicamente, acredita que se pode forma-
tar as pessoas ortopedicamente.
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No que se refere ao direito penal, a légica é a seguinte: nés temos
um filho, ele mete a mdo na tomada, damos uma palmada. O filho vai la
e mete a mao de novo, nds damos duas palmadas, damos trés palmadas
e vamos aumentando as palmadas, porque quando chegar no niumero
de palmadas X, ele ndo botard mais a m3o na tomada. E como se ele co-
locasse o dedo na tomada porque essa fosse uma forma de enfrentar o
sistema. A ldgica é: quanto mais palmadas, menor a possibilidade de ele
colocar a mdo na tomada! Logo chegamos ao patamar da criagao de tipos
penais. A légica parte do individualismo metodoldgico extremado, pelo
qual, como dito, a ordem estd garantida. Perguntem para o meu avé o que
ele quer: ele quer ordem; perguntem para o vizinho o que ele quer: ele
guer segurancga; perguntem para qualquer um o que ele quer: ele quer
segurancga! E nés do direito penal somos demandados como os grandes
capazes de promover essa seguranca, ndo fosse ela ingénua e, por vezes,
cinica. Porque todas as tentativas de criminalizagdo significam o qué? A
nao resolugdo do problema! Qualquer um que tenha lidos duas linhas de
Alessandro Baratta ou Vera Andrade sabe disso.

Hoje a Lei Maria da Penha (todos nés aceitamos que a mulher pre-
cisa de protecdo, mas ndo do jeito que esta), com a decisdo do STF — no
que se refere a indisponibilidade da acdo penal — a mulher ndo faz mais
registro. Isso aconteceu em Portugal! E dbvio. Grande parte das mulheres
ndo quer encarcerar os seus maridos/companheiros. Elas querem resol-
ver um problema que é da ordem da (im)possibilidade de convivéncia.
Hoje, quem trabalha em Juizado da Violéncia Doméstica sabe que houve
uma retracdo no registro das ocorréncias. Partindo da premissa de que
pena resolve e é a resposta correta, a protecdo do sistema diminuiu. Ha
consequéncias nas decisdes tomadas, mesmo as aparentemente de boa-
fé ou politicamente corretas.

Essa perspectiva de criminalizacdo faz com que eles acreditem, sin-
ceramente, que o direito penal, com o aumento das punic¢Ges, diminuira os
crimes. O resultado é a transformacdo de condutas cotidianas em crime.
A explosdo da criminalizagdo da vida didria, dos amores, dos édios, enfim,
para além do que se deve esperar do Direito Penal como ultima ratio!

Ai surge a criminalizagao do stalking, nominado de perseguicdo in-
sidiosa. A orienta¢do de monografia pode trazer algumas surpresas, como
no caso do stalking, escrita por Jamil Nadaf. Ele pesquisou a trajetdria
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da construcgdo tedrica demonstrando a possivel pertinéncia democratica.
Claro que deve ser lida como monografia. Mas é o sintoma de que a mo-
nografia pode servir para algo bom.

Dai que uma mulher chamada Rebeca Schaeffer foi perseguida; per-
seguida porque ela era atriz. A Rede Globo tem esse problema aqui no
Jardim Botanico justamente porque as pessoas se apaixonam, as pessoas
sdo interessadas no glamour, iludem-se pelas imagens de consumo de fe-
licidade. Estar apaixonado é um estado de suspensdo, de fascinio, iniciado
pelo encontro. Que é muito bom! Que se pudesse durar para sempre, mas
ndo dura, esse é o problema! A erotomania, na verdade, gera alguma coi-
sa que Freud ja tinha trabalhado na psicandlise, isto é, a perspectiva de o
sujeito se apaixonar por alguém e nesse lugar achar que o sujeito vive para
ele. Erotomania é mais ou menos isso: ilusdo de amor e compulsdo erdtica
com o objeto/sujeito, revelada, todavia, pelo lugar da impoténcia. Entdo
ele vive com ideias fixas de amor e que dominam a cena de sua realidade.
Quando se trata de pessoas publicas, isso acontece com maior rigor.

Retomando, pois: uma atriz chamada Rebeca Schaeffer, em
Hollywood, na Califérnia — essa é uma tipificagdo hollywoodiana — co-
mecou a ser perseguida e as perseguicdes significaram a possibilidade de
ela ser intimidada e, ao final, o sujeito chegou a mata-la. Assim, a Cali-
fornia fez a primeira tipificacdo do que viria a ser o stalking, o que veio
depois a ser passado para outros paises. Hoje nds temos essa tipificacao
do stalking na india, Inglaterra, Australia, Italia, Canadd, China e Jap3o. No
EUA, o stalking pode chegar a pena de 20 anos no estado do Texas.

O que vem a ser na verdade a tipificacdo real do stalking? Alguém
que persegue seguidamente outro, intimidando, gerando medo, causan-
do temor. Tem uma amiga minha, que mora em Curitiba, que ha 6 anos
um cara a persegue. O cara era apaixonado por ela, “ficou” com ela, e ela
nao quis mais. O cara mudou para o apartamento na frente do dela, na
mesma altura. O cara manda flores todos os dias. Ela tem um telefone que
o cara liga para ela 40 vezes todos os dias. Ela vai para algum lugar, o cara
aparece; ela vai viajar para o exterior, o cara surge no lugar em que ela
esta. O cara ndo faz nada ativamente, mas ela vé o cara o tempo inteiro.
Parece uma perseguicdo dessa ordem. Uma pergunta: isso se resolve pelo
Direito Penal? O que se falou por aqui, nesse semindrio, demostra que o
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Direito Penal como solugdo de condutas do cotidiano é um embuste. Mas
se vai la criminalizar, com dois anos de pena. Essa é a solucdo do direito
para questdes transcedentes como essa? Vamos fazer uma transagdo pe-
nal ou qualquer coisa do género, o Direito Penal serve para isso?

No Brasil, ndo se possui tipificacdo expressa, salvo na Lei Maria
Penha, que, pelo artigo sétimo, da a entender que stalking é a persegui-
¢do da mulher; estaria presente no caso dos ex-conjuges. Da para resol-
ver por outras maneiras? Da! Se tem feito a¢des de indenizacdo por dano
moral, de impedimento de se chegar perto, varias acGes de obrigacdo de
fazer, de ndo fazer, que resolvem a questdo. O que tem sido trazido aqui é
a moda da nova tipificagdo. O stalking esta na moda.

A minha percep¢do é que a comissdo, com todo respeito, contratou
as pessoas do IBGE, as quais sairam pelo mundo assim: conheces algum
tipo penal que ndo estd no cddigo? — Ah, conhego! Anotou e colocou no
projeto de cédigo. Ai fizeram um censo mundial e onde tinha um tipo pe-
nal diferente, trouxeram. Porque é um projeto de encarcerizagdo mesmo.
Sé que esse projeto de encarcerizagdo, e ai é que eu acho que a analise
econdmica do direito pode nos ajudar, traz um custo estatal invidvel. E
impossivel sustentar o sistema com o que se tem de criminaliza¢cdo nova!
E é impossivel dar cabo do primeiro més de criminalizagdo disso (novo
Cédigo Penal). O que vem aqui é alguma coisa que tem o seu segundo pas-
so. Com o aumento da entrada, ou seja, dos tipos penais, da criminaliza-
¢do primdria e secundaria (cotidiano), ndo havendo espaco para prisoes,
em breve, 0 monitoramento eletrénico surgira como o novo eldorado. O
monitoramento eletrénico é o segundo passo por assim dizer. A segunda
l6gica. Ndo é se prender, mas monitorar por razdes econdémicas, dado o
custo reduzido e aparentemente mais flex.

Um parénteses. O IBDFAM (gosto muito da Maria Berenice, do Ro-
drigo da Cunha Pereira), daquele povo |4 que acha que o principio da feli-
cidade esta por tras das reformas do direito de familia, mas que ndo se da
conta de que carrega uma fraude em algumas questées. Sdo manipulados
pelo discurso econdmico. Esse é o discurso do cara que chega em casa 3
da manha e diz que o pneu furou. Ndo é essa a verdade; ele estava em
outro lugar. Aqui no direito de familia, a l6gica é a seguinte: os artigos da
analise econdmica do direito da década de 80 diziam que as pessoas ca-
sadas fazem poupanca (quem casa quer casa etc...). A ideia era flexibilizar
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as regras do casamento. Tanto assim que no mundo inteiro hoje se pode
casar e separar. No Brasil, o que era alguma coisa “prisdo perpétua” até
1977, depois desquite, separagao, divorcio. Hoje o cara casa sexta e sepa-
ra segunda. Por qué? Por que todo mundo tem o direito a ser feliz? Nao!
Porque isso faz com que o mercado gire, hd separacdo de riqueza, transa-
¢Oes comerciais... Normalmente, quando separa, se fica mais jovem, mais
bonito, mais magro e se consome muito mais. O consumo, a ldgica do
custo-beneficio, entrou aqui. Em relagdo aos portadores de necessidades
especiais, o final das instituicdes totais ndo tem nada com Goffman ou
Michel Foucault. Isso é uma conta econémica. Os portadores de neces-
sidades especiais sdo agentes econémicos nulos, ndo servem para nada,
dizem os economistas. SO geram custo estatal e coletivo. Mandar para
onde? Para a familia deles. O argumento foi: as institui¢Ges totais e tal.
O que se verificou é que as pessoas colocadas em casa morreram, grande
parte delas morreram e isso economicamente é viavel. Matar gente que
economicamente é invidvel é, para o sistema, um beneficio; é positivo.
E isso ndo foi uma invengdo minha; Hayek escreveu isso no livro “Direi-
to, Legislacdo e Liberdade”. Pode-se explicar da seguinte forma: aquele
gue tem uma empresa com 30 anos de existéncia e ndo consegue pagar
suas contas; o que nds fazemos? Falimos a empresa. Uma pessoa que
tem 30 anos e ndo consegue comer o seu prato de comida; que morra! E
duro de assimilar, mas é a légica do sistema neoliberal. A segunda légica
é esta, a logica aqui do sistema penal é: manter uma certa ordem. Sé que
esse discurso de uma certa ordem é um discurso autoritario que veio, na
histéria recente, garantir a ordem e a disciplina, ceifando liberdades. E
a prometida ordem mitigadora de um certo discurso de caos e violéncia
constitutivos, todavia.

Em relacdo ao stalking, essa tipificacdo traz consigo algumas coisas
interessantes: “sdo acdes reiteradas de um curso de condutas para perse-
guicdo, mas que essas ameacas podem ser levadas a sério e dependem
do medo da vitima. Agora, maravilha! O cara sai na noite para conhecer
uma mulher e pergunta para ela assim: - Vocé tem muito medo? Sofre de
panico? E? Porque depois de mandar uma carta para a mulher, um e-mail,
for 14 no Facebook dela (porque tem também cyberstalking..., o cara pde
alguma coisa no Facebook e a mulher vai |4 e curte tudo...) mas tudo isso,
percebam sd, no Facebook curtir foto, comentar tudo, vai virar cybers-
talking. Vai se poder criminalizar uma pessoa como essa, que na verdade
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estaria, de alguma maneira, apaixonada ou interessada por outras coi-
sas... As portas dos registros de ocorréncias dessa ordem sdo enormes...
Além do que o objeto do processo depende do medo da vitima...

E claro que tem condutas de incomodacdo. E os argumentos que
eles usam..., a comissdo na verdade n3do usa argumento nenhum. Eu fui
ler as razdes para se colocar o stalking: é porque no mundo moderno...,
ndo é bem por ai. Ndo diz muitas coisas nas razdes.

Mas tem algumas coisas interessantes... A pergunta é se isso de
fato tem que dizer com o direito penal? Um exemplo: O cara se separou
da mulher. Foi numa sala de bate-papo e disse que o sonho dele, passan-
do-se por ela, assim, sonho da mulher, era ser estuprada por um desco-
nhecido e deu o endere¢o da ex-mulher. Seis caras apareceram na porta
dela querendo estupra-la. Ai o cara foi condenado por stalking! A resposta
penal resolve, de alguma maneira, a questdao? Porque nds temos aqui é
um sintoma da criminalizagao do cotidiano, mas uma criminalizacao que
nos gera um medo as avessas. Um medo de nds ndo podermos mais nos
relacionar. Isso é alguma coisa fantastica do ponto de vista coletivo, dado
gue faz com que nem aquilo que seria a possibilidade de estar por tras de
um computador, pode implicar. Gera, no seu cimulo, o medo de se rela-
cionar e desfaz, cada vez mais, o projeto politico de se sentir engajado em
algo coletivo. O individualismo impera...

Outro exemplo. Nés temos aqui, hoje em dia, situagdes do cotidiano
que sdo entendidas como o stalking americano: tem um sujeito que man-
dou 8 mil mensagens no Twitter dizendo que queria matar uma lider re-
ligiosa. E o discurso do édio que no Brasil é tdo intolerado. Esses dias eu
respondi por uma vara de registros publicos e autorizei o registro do “Ins-
tituto Cannabis Sativa”, o qual pretende discutir a legaliza¢gdo da maconha.
Liberdade de expressao! Nao interessa se eu sou contra ou a favor. Querem
se manifestar pela legalizagdo da pena de morte; é liberdade de expressao,
pelo aborto; liberdade de expressao, agora se for pela maconha nao pode.
Por qué? Porque nds nao temos uma cultura democratica em relagdo a isso
tudo. Depois eu deferi o primeiro casamento homo em Florianépolis. Entdo
agora eu sou chamado pejorativamente de um juiz garantista, gay e maco-
nheiro! O esteredtipo esta marcado |4, garantista, gay e maconheiro. Tudo
porque as pessoas ndo conseguem viver sem apontar a falta no outro. E a
liberdade de expressao é tdo mal compreendida no Brasil.
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As classificagdes americanas do stalking indicadas pela doutrina sdo
de morrer de rir, ndo fossem tragicas. Eles acham que qualquer um que
faca qualquer coisa que o outro ndo autorize acaba significando stalking.
Entdo no Brasil, um pais desta dimensdo, com as culturas que foram afir-
madas pela Vera Andrade anteriormente, qualquer conduta que signifi-
que chegar préximo a alguém, mandar um e-mail, pode no segundo e-
mail, por essa circunstancia, gerar um boletim de ocorréncia e batizar o
sujeito no sistema penal. Na verdade, o que me parece aqui é que havera
uma democratiza¢do do acesso ao sistema penal mediante a colocacdo
de tipos penais como esse, que no fundo sdo o sintoma da criminalizacdo
democratica do nosso cotidiano.

A Vera Andrade fez com que eu aprendesse algumas coisas nos seus
cursos e livros. E e uma delas foi que a gente tem que levar a coisa a sé-
rio. Entdo, quando ela falava do Alessandro Barata era preciso leva-lo a
sério. Mas quando se fala, de regra, no ambiente forense, de Barata, a
maioria pensa que é animal noturno de habitos rastejantes... e isso é
complicado. O cara acha que o mito da caverna é fantasia de escola de
samba, Canotilho para juntar com micanga para fazer fantasia. O sujeito
possui um “gap” tedrico, e esse “gap” tedrico é um problema serio. Por-
gue esse “gap” tedrico faz com que ele va seguindo as modas da estacdo
jurisprudencial...., as modas da estacdo significam hoje, ao meu juizo, um
grande problema da magistratura. Para se passar num concurso, de regra,
deve-se saber regras.... direito posto.... ou seja, quase nada da complexi-
dade do fenémeno juridico. Passei no concurso da magistratura em 98 e
nao fosse estudar na academia, continuaria a ser um mero reprodutor de
repositorios de jurisprudéncia.... acoitado, atualmente, pela logica da ges-
tdo de unidades produtivas...., quase ndo se decidindo mais nada... Todos
nds sabemos! Ndo fosse a assessoria, hoje nds estariamos perdidos. E a
assessoria funciona numa légica de eficiéncia, para ndo termos sentencas
reformadas... e gente, de regra, que tem qualificacdo, mas ndo é muito
diferente daquilo que se espera: produtividade sem reflexdo. Entdo nés
temos uma gestdo hoje da eficiéncia, da eficiéncia tratada por um sistema
gue entende a pena como alguma coisa benéfica, capaz de devolver a
ordem e a disciplina. E uma légica que significa a morte e talvez seja essa
a nossa grande funcdo, fazer morrer via sistema penal, agora com as en-
tradas maiores diante da proposta do novo Cédigo Penal.
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Eu tenho uma proposta que é motivo de risos, até acho que pode
ser mesmo. A légica é assim: cabe quantos presos? 200. Tem quantas
vagas? 50. Quantas varas criminais tem? 50. Um preso por vara. Inverter
a légica. Vocé tem um limite de pena por més. S6 pode condenar a 45
anos. Ah, é? N3o pode ser 50? N3ao! Tem que ser 45 porque o sistema
n3o aceita mais. S6 condena no limite que pode assimilar. E muito ma-
luco isso?? E porque ndo estamos 14 presos! O projeto, da forma que
estd, além dos insuperaveis erros tedricos, significa criminalizar o co-
tidiano de maneira abusiva e incompativel com a Criminologia Critica,
ainda que atenda a uma ordem de que mesmo os reformadores talvez
nem saibam. Mas a ignorancia faz vitimas, sempre. Mais vale perecer
pelos extremos do que pelas extremidades, dizia um sujeito chamado
Jean Baudrillard. <
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Da Aplicacao da Pena no
Anteprojeto do Codigo
Penal Brasileiro

Prof. Ms. Alcides da Fonseca Neto
Mestre em Direito pela UCAM, Juiz titular da 119
Vara Criminal da Comarca da Capital e Professor
de Direito Penal da EMERJ, da Fundagdo Escola da
Defensoria Publica e da PUC-RJ.

“A melhor reforma do Direito Penal seria a de substitui-lo,
ndo por um Direito Penal melhor, mas por qualquer coisa me-
lhor que o Direito Penal”

Gustav Radbruch

Foi com muita alegria que recebi o convite para participar do Semi-
nario Critico do Anteprojeto do Cédigo Penal, organizado pela Escola da
Magistratura do Estado do Rio de Janeiro.

A realizacdo do evento foi idealizada pelos meus amigos, Desem-
bargador Paulo Baldez e Juiz Rubens Casara, sob a coordenac¢do acadé-
mica de um dos maiores juristas deste pais, o querido Professor Doutor
Juarez Tavares.

Dai a satisfacdo de participar do seminario, com a missao de discutir
acerca da aplica¢do das penas no citado Anteprojeto, sem no entanto ter
a pretensao de esgotar o assunto ou de discorrer sobre todos os aspectos
do novo texto, pois alguns pontos ainda dependem de maior reflexao e
seria prematuro e irresponsavel tecer certas criticas desprovidas de maior
meditacao.

Assim que fiz a primeira leitura do novo texto, fiquei bastante preo-
cupado com os rumos do pensamento juridico-penal no Brasil, pois verifi-

80 JR. EMER), Rio de Janeiro, v. 15, n. 60, p. 80-93, out-dez. 2012



guei, com certa perplexidade, que as premissas adotadas revelaram uma
ideologia extremamente conservadora, presente nos coragdes e mentes
dos ilustres membros que compuseram a Comissao de Reforma.

De fato, pude perceber nitidamente que o grande pilar do novo
texto é um viés punitivo e encarcerador. Para tanto, basta afirmar que
o instituto do livramento condicional, o instrumento da execucdo penal
gue desempenha um papel extremamente importante para proporcionar
gue o condenado se reintegre o mais rapidamente ao seu meio social,
simplesmente foi abolido.

Em todos os paises do mundo foram criados diversos recursos de-
sencarceradores, justamente diante da notdria percepgao de que a pena
de prisdo tem um efeito criminégeno e ndo exerce sua fungdo aparente
de recuperar o apenado.

Além disso, outro sustentdculo tedrico e punitivo no qual se ba-
seia o Anteprojeto é a controvertida figura da reincidéncia penal, erigida a
condicdo de verdadeira “Prima Donna” do texto reformador.

De fato, a reincidéncia ndo s6 foi mantida, como também teve os
seus efeitos alargados, em prejuizo do réu, com a criacdo de uma subes-
pécie: a reincidéncia decorrente de crime cometido com violéncia ou gra-
ve ameaca a pessoa.

Com efeito, ao tratar do sistema progressivo de cumprimento de
pena, o Anteprojeto menciona, em seu artigo 47, |, que a progressao ocor-
rera depois de cumprido, no regime anterior, um terco da pena, em caso
de reincidéncia.

Mas logo depois, no inciso lll, alinea “a”, esta prevista a necessida-
de de cumprimento, em regime anterior, da metade da pena, quando o
“condenado for reincidente em crime praticado com violéncia ou grave
ameaga a pessoa ou em crime que tiver causado grave leséo a socieda-
de”. Nem é preciso aprofundar o tema para poder afirmar que este ultimo
enunciado, “grave lesdo a sociedade”, é vago, impreciso, subjetivo e que,
com toda certeza, sera responsavel por muitas injusticas que serdo co-
metidas em nome do movimento da Lei e da Ordem ou sob o manto da
ideologia da Defesa Social.
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Por outro lado, ao tratar do regime inicial de cumprimento da
pena, mais uma vez resplandecem a reincidéncia e a obrigacdo de que
o crime seja cometido sem violéncia ou grave ameaca a pessoa, como
condicOes para que o réu tenha direito ao Regime Aberto (artigo 49, IlI
do Anteprojeto).

Como se ndo bastassem todos os gravames causados pela reinci-
déncia, ela passa a categoria de circunsténcia preponderante, uma vez
gue a atenuante relacionada a menoridade penal simplesmente desapa-
receu do anteprojeto! A menoridade penal, verdadeira tradi¢do do nosso
ordenamento juridico, agora desaparece. Foi expurgada do novo texto.
Para os membros da Comissdo de Reforma, pouco importa se o individuo,
maior de dezoito e menor de vinte e um anos, ndo tem a sua personalida-
de psicossocial completa. Acrescente-se que a proeminéncia desta atenu-
ante sempre foi aceita, pacificamente, pela doutrina e pela jurisprudéncia
de todos os Tribunais do pais.

Assim, com a inexplicavel exclusdo da menoridade penal, a reinci-
déncia assume, como ja assinalado, o contorno de circunstancia prepon-
derante no concurso entre atenuantes e agravantes. Esta parece ter sido a
intencdo dos idealizadores do projeto: Fazer com que a reincidéncia sem-
pre conduza ao aumento da pena-base, independentemente da presenca
de qualquer atenuante.

E o que me causa ainda mais espécie é notar que na Exposicdo de
Motivos do Anteprojeto é dito que houve a preocupacdo em incorporar
a jurisprudéncia dos Tribunais Superiores. Porém, a meu juizo — e afirmo
aqui, ndo ha de modo algum o objetivo de externar qualquer critica de
natureza pessoal aos membros da Comissdao, mas apenas a de estabelecer
criticas de indole ideoldgica- os idealizadores do Anteprojeto, ao que tudo
indica, esqueceram-se de que muito em breve o Supremo Tribunal Fe-
deral estard julgando a constitucionalidade da reincidéncia, considerada
por muitos doutrinadores e magistrados como violadora dos principios da
culpabilidade e do non bis in idem. Assim, é interessante destacar a pouca
ou nenhuma importancia que a Comissdo confere a este julgamento, haja
vista que, declarado o carater inconstitucional da reincidéncia, o Antepro-
jeto perde um de seus principais alicerces teéricos.

De outro lado, nota-se que um outro centro das ateng¢bes do Ante-
projeto é o de punir mais severamente os crimes cometidos com violéncia
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ou grave ameaca a pessoa, esquecendo-se, talvez, os nobres membros
da Comissdo, de que os crimes que envolvem a pratica de corrupcao, es-
pecialmente quando cometidos por agentes publicos, muito embora nao
sejam executados mediante ameaca ou violéncia, causam muito mais ma-
leficios a sociedade do que a grande maioria dos crimes patrimoniais, por
exemplo.

Para tanto, basta voltar os olhos para os delitos que ora sdo obje-
to de julgamento pelo Supremo Tribunal Federal. Atualmente, hoje sao
julgados membros que pertenceram ao mais alto escaldao da Republica e
que, aparentemente, vinham sistematicamente lesando os cofres publi-
cos ha muitos anos. Tais crimes, quando banalizados pelas praticas publi-
cas corriqueiras, corroem o pouco de credibilidade que o Sistema Penal
ainda possui.

Assim sendo, os critérios escolhidos para a imposicdo do regime
inicial e de progressdo da pena, mais gravosos para o agente, produzirao,
a médio prazo, o efeito de causar um encarceramento em larga escala
neste pais e é sempre bom lembrar que o Brasil ja é o segundo pais — atrds
apenas dos Estados Unidos- que mais detentos possui, quase todos pro-
venientes da classe subalterna e condenados por crimes patrimoniais.

Ha que se indagar? E correta essa ideologia conservadora e puniti-
va que norteia a criagao do novo Cdédigo Penal Brasileiro? A meu sentir, a
resposta é negativa. Alids, o Anteprojeto ndo sé caminha na contramao da
histéria, como também se afigura contraditério com a legislagdo vigente,
haja vista que a recente Lei n2 12.403, de 4 de maio de 2011, modifica-
dora de varios dispositivos do Cddigo de Processo Penal, teve o claro ob-
jetivo de diminuir o niUmero de presos provisérios em nossas prisoes. Ou
seja, uma vez aprovado o Anteprojeto tal como foi apresentado, a politica
criminal brasileira estard se propondo a diminuir o nimero de detentos
provisérios e se esforcando ao maximo para aumentar os presos definiti-
vamente condenados.

Ja no que concerne a forma de aplicacdo das penas, o anteprojeto
manteve o sistema trifasico. No entanto, pelo exame do artigo 75 do ci-
tado texto, novamente sobressai o seu carater retrégrado e punitivo, eis
que foi mantida a concepcado desatualizada de uma finalidade retributiva-
preventiva da pena.
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Mantém-se, desse modo, a ultrapassada ideologia da pena como
critério de retribuicdo. Assim sendo, sem adentrar nas teorias que procu-
ram deslegitimar a pena de prisdo, até porque ndo é esta a intencdo do
presente trabalho, é possivel constatar que no Brasil ainda se pretende
fundamentar a pena num carater de mera retribuicdo, ou seja, a pena,
principalmente a privativa de liberdade, continuara a ser entendida como
um ato de punicao, de puro castigo.

De acordo com o que é propugnado pela doutrina moderna, o con-
ceito de reprovacgao deveria ser estruturado, ao menos programaticamen-
te, na ideia central de prevencdo. Todavia, no atual Anteprojeto, a repro-
vacdo vem amparada como medida de punicdo e desta forma reflete um
pensamento ultrapassado e carcomido pelo tempo.

Além disso, a reprovacdo, como medida de punic¢do, representa um
pensamento nitidamente inconstitucional, por ser incompativel com a
nossa Carta Politica®

Assim sendo, diante dos principios democraticos esculpidos em
nossa Constituicdo, é inadmissivel pretender que um magistrado imponha
uma sentenca penal condenatdria, cujo fundamento seja a retribuicdo
entendida como castigo. Na verdade, o critério de retribuicdo somente
pode assumir e refletir um cardter preventivo, atrelado umbilicalmente
ao critério de culpabilidade, isto é, a pena deve ser aplicada nos estritos
termos da culpabilidade do agente e com o olhar voltado para a recupe-
racdo do apenado.

Atitulo de comparacao, é sempre importante o exame do Direito Com-
parado e, dentro desta dtica, é essencial a leitura do Cddigo Penal Alemao,
editado em 1976, cujo paragrafo 46, esta assim redigido: “a culpabilidade do
autor serd o fundamento da medicdo da pena. Deverdo ser considerados os
efeitos derivados da pena para a vida futura do autor na sociedade”. \é-se,
pois, que o CAdigo Penal alemao, vigente ha quase quarenta anos, funda-
menta a aplicagdo da pena tdo somente sob a perspectiva da prevencao,
voltada para a recuperagdo do condenado. E o referido Cédigo, é preciso
afirmar aqui, aboliu completamente o instituto da reincidéncia penal.

1 “A referéncia a reprovagdo, no sentido de retribui¢do, como fundamento da pena é incompativel com um Estado
democratico de direito subordinado a determinados fins protetivos da pessoa, em atengdo a sua dignidade e cida-
dania (Art. 12, Il e Il, CF), ao seu bem-estar (art. 32, IV, CF) e a prevaléncia dos direitos humanos (art. 49, I, CF)”".
Tavares, Juarez. “Culpabilidade e individualizagdo da pena” (Cem anos de reprovagdo. Ed. Revan. 12 Edigdo. Rio de
Janeiro. 2011. Pagina. 132).
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Enquanto isso, em terras brasileiras, no ano de 2012, é apresenta-
do ao Senado Federal um Anteprojeto que pretende gerir os conflitos de
interesse do século XXI, no qual ainda predomina a mensagem da pena
como instrumento de punigdo, castigo, vinganca.

Ultrapassado este ponto, cumpre examinar, neste passo, algumas das
circunstancias judiciais, presentes no artigo 75 do citado Anteprojeto.

Numa primeira leitura, encheu-me de alegria perceber que foram
excluidas as circunstancias judiciais relacionadas a “conduta social”, “per-
sonalidade” e aos “antecedentes”.

Como é sabido, o conceito de conduta social, compreendido como
“o comportamento do agente, no seio da sociedade”, deve ser repudiado
e afastado por constituir-se num puro juizo moral, que ndo se coaduna
com o principio da culpabilidade.?

Além do mais, a mengdo a conduta social do individuo representa
uma clara e odiosa manifestagdo de um Direito Penal do Autor, em con-
traposicdo ao Direito Penal do Fato. Na verdade, aumentar a san¢do com
base na conduta social é responsabilizar o agente por aquilo que ele é (ou
por aquilo que se pensa que ele é) e ndo por aquilo que ele fez>.

Além de tudo isso, parece-me antidemocratico estabelecer um
postulado genérico de “boa conduta social”, pois o padrdo que indica os
bons comportamentos é construido a partir de valores pertencentes a
classe dominante. Sera que possuiam boa conduta social aquelas “pes-
soas honestas, decentes, cegas e desastrosas que votaram em Hitler, no
ano de 1933?74,

Ja a circunstancia representada pela personalidade do agente, as-
sim compreendida “como o conjunto de caracteristicas exclusivas de cada

2 “A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, que tem um de seus fundamentos na ‘dignidade da pessoa
humana’, garantiu-lhe autonomia moral a partir da inviolabilidade da liberdade de consciéncia e de crenca, da proi-
bigdo de toda privagdo de direitos em razdo de convicgdo filosdfica ou politica, da livre manifestagdo de pensamento
e expressdo de atividade intelectual, artistica, cientifica e de comunicagdo, e da inviolabilidade da intimidade e da
vida privada(artigo 59, IV, V, VIII, IX e X). A primeira consequéncia disso é a absoluta interdigdo, para o Estado, de
impor qualquer moral; ai reside um indescartavel compromisso do Estado secularizado” (Batista, Nilo. Cem Anos de
Reprovagdo. Ed. Revan. 12 Edigdo. Rio de Janeiro. 2011, Paginas 173 e 174).

3 “No momento da cominagdo da pena na sentenga condenatdria, o sistema revela toda sua perversidade ao admitir
o emprego de elementos essencialmente morais, desprovidos de significado, sem averiguabilidade probatdria e,
consequentemente, isentos de possibilidade de refutagdo empirica” (Carvalho, Salo De. Aplicagdo da Pena e Garan-
tismo. Editora Lumen Juris. 32 Edigdo. Rio de Janeiro. 2004. P4ginas 31 e 32).

4 Citagdo de Richard Rorty, mencionada no livro de Alexandre Morais da Rosa, intitulado Decisdo Penal: A bricolage
de Significantes. Editora Lumen Juris. 12 Edi¢do. Rio de Janeiro. 2006. Pagina 352).
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ser humano”, igualmente viola o principio do Direito Penal do Fato, haja
vista que, mais uma vez, o magistrado é chamado a emitir um juizo de
valor moral sobre caracteres individuais do autor e ndo sobre a conduta
por ele cometida, o que também ofende o principio constitucional da Cul-
pabilidade.

Além disso, ao majorar a pena-base em face da personalidade,
resquicio da etiologia positivista do século XIX, o juiz assume o papel de
diagnosticar, radiografar o interior do individuo, conquanto ele ndo tenha
gualquer conhecimento técnico para fazé-lo, o que invariavelmente con-
duz o magistrado a valer-se de termos vagos, imprecisos e genéricos>, o
gue impede qualquer possibilidade de refutagdao e comprovacgao, dentro
do processo, culminando por traduzir-se em afronta aos principios da Am-
pla Defesa e do Contraditdrio.

Mas ndo param por aqui as criticas a aludida circunstancia. O exame
negativo da personalidade do réu também serve como instrumento para
gue a pena seja regrada além dos limites da culpabilidade, o que também
se contrapde aos principios da legalidade e da proporcionalidade®.

Todavia, em que pese a eliminag¢do de tais circunstancias, minha
alegria desapareceu ao perceber que os “antecedentes” foram desloca-
dos da condicdo de circunstancias judiciais e inseridos como agravantes
genéricas, consoante se pode notar pela diccao do artigo 77, Il.

Entretanto, ndo houve um mero deslocamento sistematico, uma vez
gue agora os antecedentes passam a ser definidos da seguinte maneira:
“os antecedentes ao fato, assim considerados as condenagées transitadas
em julgado que ndo geram reincidéncia ou quando esta for desconsidera-
da na forma do artigo 79, pardgrafo unico, deste Codigo”.

Na primeira hipétese ndo ha maiores problemas, pois é hoje pacifi-
camente aceito que a sentenca do primeiro crime, quando transite em jul-
gado ap6s a ocorréncia do segundo delito, sirva como indicativo de maus

5 “Duvida-se, pois, da prépria possibilidade de conhecimento da personalidade, porque, afora a inexisténcia de
um padrdo para comparagdes, se reconhece que ela é dinamica, que nasce e se constrdi, permanentemente, com
o individuo, sempre a mercé dos estimulos e dos traumas de toda ordem” (Boschi, José Antonio Paganella, ob. cit.,
p. 173).

6 “Inicialmente, pode-se dizer que a personalidade, como critério de prevengdo geral ou especial, ndo pode implicar
a fixagdo da pena além dos limites impostos pela culpabilidade, pois isso importaria em violagdo aos principios
objetivos da legalidade e da proporcionalidade (Tavares, Juarez, ob. cit., p. 148.).
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antecedentes, quando por ocasido da prolagao da sentenca condenatéria
do segundo delito.

Mas a outra situagdo é extremamente perversa para com o réu. Na
parte em que estd proposta que havera maus antecedentes quando a con-
denacdo transitada em julgado for desconsiderada, o que se esta afirmando
é que, agora, através de lei, a chamada prescricao quinquenal da reincidén-
cia passard a ser considerada como fator de maus antecedentes.

E sabido, por um lado, que a denominada prescri¢do quinquenal da
reincidéncia ja era entendida como indicativo de maus antecedentes, de
acordo com a jurisprudéncia pacifica do Supremo Tribunal Federal, mas
ha uma grande diferencga entre jurisprudéncia e lei. A jurisprudéncia, pela
sua propria natureza, pode modificar-se rapidamente. A lei, ao contrario,
é feita para ser perene. Assim sendo, enquanto entendida como mera ju-
risprudéncia, dito pensamento poderia ser rapidamente modificado, de
acordo com o que clama, inclusive, toda a doutrina penal brasileira. Na
verdade, a jurisprudéncia dominante de hoje pode nem existir amanha.

N3do obstante, transformada em lei, referido posicionamento per-
durard e se incorporard ao arcabouco juridico-penal brasileiro, em claro
prejuizo para o cidadao.

De fato, ndo se estd discutindo sobre uma questdo de menor im-
portancia. Muito ao contrario. Sempre sustentei a arbitrariedade do posi-
cionamento dominante por vislumbrar nele uma clara afronta a lei vigen-
te, haja vista que, se a prescri¢cdo da reincidéncia pode transformar-se em
maus antecedentes, de que adianta para o réu a ocorréncia da prescricao,
cuja caracteristica é apagar, é fazer desaparecer os efeitos juridicos antes
existentes?

Doravante, se aprovado o Anteprojeto, o individuo que ja é estig-
matizado por sua condi¢do de reincidente, continuara a ser taxado como
delinquente até o final de sua vida. O rétulo discriminatdrio apenas mu-
dard de nome. E a isso que se chama processo de seletividade. O indivi-
duo comega a se comportar, na vida social, como um ser diferente, como
alguém que carrega uma mdcula e que o distingue dos demais. Ele passa a
ser visto e a se comportar como se estivesse em posicdo de desigualdade
no meio em que vive.
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A consequéncia disso, segundo mostram inUmeras pesquisas, é que
dito individuo acaba iniciando uma verdadeira carreira criminosa, visto
que o proprio Estado ndo lhe deixa outra op¢ao’.

E o mais grave, o que a mim mais causa indignacao é que, de acordo
com o novo texto, os maus antecedentes adquirem uma conotacao per-
pétua, vez que nado foi previsto um termo final para a abolicdo dos maus
antecedentes, neste caso.

Quanto as atenuantes, o mais significativo, como ja apontado, é o
desaparecimento da menoridade. Mas a idade do idoso, considerado a
data da sentenca, como fator de atenuante, aumenta para setenta e cin-
co anos. Quantos condenados ainda estarao vivos para receber a aludida
atenuante?

Importa também destacar o artigo 76 do Anteprojeto, que certa-
mente se transformara em objeto de muita controvérsia na doutrina e na
jurisprudéncia, se aprovado. Ele trata da fixacdo de alimentos e estd assim
redigido: “Na hipdtese de homicidio doloso ou culposo ou de outro crime
que afete a vida, o juiz, ao proferir sentenca condenatdria, fixard alimen-
tos aos dependentes da vitima, na forma da lei civil”.

Se é na forma da lei civil, cuida-se do artigo 948, Il, do Cédigo Ci-
vil, isto é, fixacdo de pensdo. Assim, é absolutamente previsivel que logo
surjam aqueles que dirdo que o artigo é inconstitucional por violacdo ao
Principio da Correlac¢do, por vulneragdo ao Principio do Devido Processo
Legal, etc.

Mas se o juiz pretender se esforcar para aplicar o apontado dis-
positivo, preocupado com a situacao dos dependentes da vitima, ainda
assim ocorrerdo objecdes e discussdes. Por exemplo, quem terd legitimi-
dade para requerer? O Ministério Publico ou o Assistente de Acusac¢do?
Porém o que me parece um grande complicador é o fato de que o juiz
criminal tera de expandir a instrucdo. Afinal, o valor da pensdo dependerd
da prova dos ganhos da vitima. Tudo isso a luz do contraditdrio e da ampla

7 “N&o s6 as normas de direito penal se formam e se aplicam seletivamente, refletindo as relagdes de desigualdade
existentes, mas o direito penal exerce, também, uma fungdo ativa, de reproducdo e de produgdo, com respeito as re-
lagdes de desigualdade. Em primeiro lugar, a aplicagdo seletiva das sangdes penais estigmatizantes, e, especialmente
o cércere, € um momento superestrutural essencial para a manutengdo da escala vertical da sociedade. Incidindo
negativamente sobretudo sobre o status social dos individuos pertencentes aos estratos sociais mais baixos, ela
age de modo a impedir sua ascensdo social” (Baratta, Alessandro. Criminologia Critica e Critica do Direito Penal. 22
edigdo. 1999, ed. Freitas Bastos. Rio de Janeiro. p. 168).
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defesa. Deste modo, a instrugdao criminal, concebida para obedecer aos
principios da concentracdo, oralidade e celeridade, terd necessariamente
que se alongar e ndo poderad ser resolvida através de uma audiéncia una,
como determina a atual lei processual penal, até porque a instrugao terd
natureza mista, isto €, também sera uma instrucdo de matéria civel. Ante-
vejo sérios problemas, especialmente nas hipdteses de réus presos. Resta
saber como se comportara a jurisprudéncia dos Tribunais.

Uma outra questdo preocupante, porém perfeitamente compreen-
sivel diante dos ideais conservadores do Anteprojeto, é verificar que todas
as agravantes relacionadas ao concurso de pessoas agora se transformam
em causa especial de aumento de pena, de acordo com o artigo 38 § 49,
E o pior de tudo é que a fragdo de aumento ird de um sexto a dois tergos,
ou seja, aquilo que hoje é agravante e que pode até ser compensado com
uma atenuante, passa a ter aplicacdo obrigatoria.

Ja nas hipdéteses de reducdo obrigatéria da pena, o projeto sem-
pre é espartano; as reducdes da reprimenda no projeto sdo as menores
possiveis, como no caso de diminui¢cdo da reprimenda nas hipdteses de
reconhecimento do dolo eventual, cuja reducdo é estabelecida em até
um sexto (artigo 20). De acordo com a minha compreensdo, portanto, a
possibilidade abstrata de imposicao de penas tdo elevadas viola os Prin-
cipios da Proporcionalidade, da Culpabilidade e da Dignidade da Pessoa
Humana.

Prosseguindo com a leitura, no artigo 84 comeca o calculo da pena,
com a manutencdo do sistema trifasico, mas com a particularidade de
gue as circunstancias agravantes e atenuantes observem “os limites legais
cominados”.

O que desperta a atengdo aqui, mais uma vez, é a preocupagao
com a jurisprudéncia dos Tribunais Superiores, ou melhor, com a jurispru-
déncia dos Tribunais Superiores desfavordvel aos réus. Mais uma vez, o
gue antes era apenas jurisprudéncia passa a ser lei. Explico.

O texto legal determina que o juiz, ao aplicar a pena-base, ndo
possa reduzi-la aquém do minimo legal, em razdo das atenuantes. Ora,
em que pese este respeitavel entendimento, a san¢do deve ser reduzida
aquém do minimo legal para que ela ndo seja aplicada acima da medida
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de culpabilidade do agente. Pena que nao esteja atrelada a culpabilidade
ndo é pena. E castigo®.

Porém, aqueles que ndo concordam com o entendimento por mim
esposado, normalmente o rebatem com a afirmacdo de que a pena tam-
bém ndo serd aumentada, além do maximo, pela agravante. Contudo, as
duas situacdes, que aparentemente constituem os dois lados da mesma
moeda, na verdade se apresentam completamente diferentes.

O impedimento para a elevacdo da pena, além do maximo, pela
agravante, estd relacionado ao Principio da Proporcionalidade.

De fato, é completamente desarrazoado supor que o juiz va aplicar
a reprimenda no maximo para, depois, eleva-la em razdo de uma agra-
vante.

Entretanto, o mais grave, ilegal e injusto é trazer as duas situagdes
para o mesmo patamar juridico com o intuito de iguala-las. Isto porque,
em razdo do principio da Proporcionalidade, rarissimamente o magistra-
do aplica a pena no maximo cominado abstratamente a espécie. Todavia,
com muita frequéncia, por reconhecer um nivel normal de culpabilidade
decorrente da violagdo do tipo penal, o magistrado aplica a pena-base em
sua quantidade minima. Disso decorre que a equipara¢do equivocada das
duas situacoes é extremamente prejudicial ao réu e claramente violadora
dos principios da Culpabilidade e da Individualizagao da pena.

Mas ndo termina aqui. H4 mais.

Outro ponto que continua a merecer duras criticas é o posiciona-
mento de que o ébice para reduzir a sangdo aquém do minimo legal, pela
atenuante, decorre do principio da legalidade.

Como é possivel se falar em violagdo do principio da Reserva Legal
se as atenuantes sdo aplicadas na segunda fase de regramento e ndo no
primeiro estagio de dosimetria? De fato, ao aplicar a pena-base, esta o juiz
adstrito aos parametros abstratamente previstos pelo legislador, de modo
gue ndo pode ele estabelecer qualquer sangdo que nao esteja inserida na
escala penal previamente prevista em lei.

8 “Nesse aspecto, atendendo a que a pena ndo pode ultrapassar a medida da culpabilidade, nada obsta a que as
circunstancias atenuantes e os critérios de prevencgdo geral e especial possam conduzir a diminuigdo da propria
pena-base, inclusive aguém do minimo cominado ao delito. A pena-base pode, assim, ser diminuida pelas atenuantes
genéricas e pelos critérios de prevengdo geral e especial relacionados no artigo 59 do CP”. (Tavares, Juarez, Cem
Anos de Reprovagdo. Ed. Revan, 2011, p. 139).
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A partir deste ponto, entretanto, a dosimetria prossegue através de
um processo trifasico, em que a segunda etapa é justamente a fixagdo das
atenuantes e das agravantes.

Assim sendo, ndo é légico nem juridico que o juiz permanecga en-
gessado a pena abstratamente prevista em lei, justamente porque, na
segunda fase de dosimetria, ele tem dever de regrar e individualizar a
pena, com a obrigacdo de respeitar, sobretudo, as regras constitucionais
de cumprimento obrigatério.

Além disso, a mencionada reducdo é operada em beneficio do réu,
de modo que se apresenta como absolutamente falsa a assertiva de que
haveria vulneragao ao principio do nullum crimen nulla poena sine lege,
caso a pena fosse trazida para aqguém do minimo legal, uma vez que este
citado “valor” constitucional, desde os tempos do Rei Jodo Sem Terra, foi
criado para limitar e até para impedir o arbitrario exercicio do jus puniendi
estatal, em detrimento do cidaddo e ndo pode este mesmo principio ser
utilizado para negar um direito legalmente assegurado a todo cidaddo que
eventualmente esteja na posicdo de réu numa agdo penal.®

Em outras palavras, afigura-se como uma inaceitavel inversdo de
valores que um principio constitucional cunhado para proteger o cidadao,
contra o Estado, possa agora ser utilizado contra o mesmo cidadao, a fa-
vor do Estado!!!

Por outro lado, negar a apontada reducdo também conduz a vio-
lacdo do principio constitucional da Individualizacdo da Pena, como se
pode observar do seguinte exemplo: Imagine-se que uma a¢ao penal seja
proposta em face de trés réus e que, ao final, os trés acusados sejam con-
denados, pelo mesmo crime, em coautoria delitiva. O magistrado aplica,
entdo, a pena minima para os trés e esta se torna definitiva. Porém, o pri-
meiro confessou, o segundo é maior de setenta e cinco anos e o terceiro
ndo possui qualquer atenuante a seu favor. Indaga-se: E justo, é legal, é le-
gitimo que os trés acusados recebam a mesma reprimenda simplesmente
por causa de uma vedagdo inconstitucional, imposta pela jurisprudéncia e
gue agora se quer referendar através do Anteprojeto do Cédigo Penal?

9 Com efeito, o Superior Tribunal de Justica editou o verbete de simula n2 231 e através dele impediu que a pena-
base fosse reduzida aquém do minimo legal como decorréncia de qualquer atenuante, ao argumento de que a
alegada redugdo criaria um sistema de “ampla indeterminagéo que é incompativel com o principio da reserva legal e
possibilita constantes tratamentos infundadamente diferenciados” (Recurso Especial n? 146.056/RS).
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Assim, mais importante do que qualquer Anteprojeto, qualquer ar-
tigo de lei, simula, ou jurisprudéncia com forca de repercussao geral, é o
estrito cumprimento de nossa Constituicdo da Republica, de modo que
serd sempre possivel a citada reducdo da pena sempre que for necessario
individualiza-la e adequd-la aos limites da culpabilidade do agente.

Millér Fernandes disse uma vez que “o problema ndo é apenas ca-
minhar na estrada certa. Temos que arriscar também na contramdo”. Este
é o procedimento que procuro adotar. Trilhar muitas vezes pela contra-
mao para chegar ao lugar certo.

Nesta altura, como ressaltei inicialmente, é preciso dizer que nao
procurei examinar todos os aspectos do novo texto, até porque o presen-
te artigo é fruto da palestra que proferi no Seminario Critico da Reforma
do Cddigo Penal e, evidentemente, havia uma limitacdo de tempo.

Portanto, prosseguindo ainda com relacdo a um ponto especifico,
que é o instituto do crime continuado, verdadeira forma especial de con-
curso de crimes, pude observar que o Anteprojeto perdeu uma grande
oportunidade de aperfeigcoar, de modernizar tdo importante instrumento
de aplicagdo das penas.

Efetivamente, o novo texto mantém a mencao aos “crimes da mesma
espécie”, principal nucleo de referéncia da estrutura tipica da continuidade
delitiva, sem que tenha havido qualquer preocupag¢do com uma nova de-
finicdo sobre o seu alcance, de forma que a expressdo “crimes da mesma
espécie”, cuja funcdo é produzir tipicidades homogéneas, continuara a ser
definida como sempre o foi desde a década de quarenta do século passado,
isto é, englobando somente os crimes previstos no mesmo dispositivo legal,
incluindo-se ai os tentados, consumados ou qualificados?.

Entretanto, com o passar dos anos, a maioria esmagadora dos dou-
trinadores brasileiros, com a contribuicdo deste autor!!, passou a susten-
tar que os crimes da mesma espécie ndo so se constituem naqueles que
lesionam o mesmo bem juridico, como também nos que apresentam ho-
mogeneidade objetiva, isto é, uma afinidade modal que deve envolver os
delitos sequenciais que compdem o crime continuado.

10 Neste sentido: Hungria, Nélson. Crime continuado. Novas Questdes Juridico-penais. Rio de Janeiro, Editora
Nacional de Direito, 1945, p. 99.

11 Crime Continuado. Rio de Janeiro. Editora Lumen Juris. 2004, p. 84 a 86.
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Na verdade, ndo era mesmo possivel esperar o surgimento de uma
redefinicdo mais liberal e abrangente, afinada com o pensamento moder-
no, pois isso propiciaria conferir maior amplitude ao referido instituto,
justamente o que ndo pretendeu fazer a Comissao de juristas.

Com efeito, a manutencdo do texto antigo esta a servico do carater
punitivo do Anteprojeto e a maior prova disso é de que houve mudancas
em relacdo ao crime continuado, nos termos do § 22 do artigo 88, com o
claro objetivo de reduzir o seu ambito de incidéncia.

Segundo o novo texto, ele ndo se aplicard mais aos crimes dolosos
que afetem a vida, bem como ao estupro.

Dessa maneira, os membros da Comissao atendem aos clamores
da opinido publica — talvez fosse melhor chama-la de “opinido publicada”-
uma vez que os meios de comunicagao procuram induzir as massas a acre-
ditar na falacia de que, quanto maior a pena, melhor estard protegida a
sociedade.

Assim sendo, a opc¢do pela aplicagdo cumulativa das penas, nos ca-
sos ja citados, causara o incremento de san¢des mais duras, quase sempre
desproporcionais e desumanas.

Desta maneira, mesmo correndo o risco de ser repetitivo, cabe
mais uma vez a indagacao: Onde podem ser encontrados, no Anteprojeto,
os principios constitucionais da Proporcionalidade, Culpabilidade e Hu-
manidade? Talvez eu ndo esteja procurando nos lugares certos ou, entdo,
talvez os meus conceitos sobre os referidos principios estejam defasados
ou equivocados.

Por fim, eu encerro o meu escrito com a nitida intencdo de enfatizar
0s meus temores e as minhas preocupag¢des com o novo texto através do
qual se pretende alterar o Cddigo Penal brasileiro.

Porém, tenho a mais absoluta certeza de que muitos juristas, qua-
se todos mais ilustrados do que eu, também caminham na mesma dire-
¢do: Apontar, fundamentadamente, o viés punitivo de um Anteprojeto
de Cddigo Penal que a sociedade brasileira ndo precisa e muito menos
merece.
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A Politica Criminal da
Exclusao na Reforma

Prof. Dr. Alexandre Fabiano Mendes
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Revista Lugar Comum: Estudos de Midia, Cultura e
Democracia.

Queria agradecer, antes de qualquer coisa, o convite. Acho que é
uma o6tima oportunidade podermos discutir o Cédigo Penal. Muito me
honra estar aqui fazendo essa intervencao e queria cumprimentar os co-
legas de mesa e também o publico presente.

Bom, claro que o tema geral seria o da politica da exclusao, mas sé
irei concentrar um pouco o foco no crime de terrorismo, que veio previsto
no projeto de reforma. Obviamente, é um tema polémico, eu acho que
nao é por acaso que devamos trabalhar esse assunto, pois o tipo de terro-
rismo ndo é uma mera previsdao de mais um crime, mas muito mais uma
dindmica de trabalhar o direito penal e processo penal e, num conjunto
geral, o uso legitimo da for¢a. Na verdade, ele ndo é apenas um crime, ele
é uma forma de repensar — até infelizmente — alguns dispositivos ligados a
politica criminal, por isso acho importante falar um pouco sobre ele.

Antes de mais nada, vou falar também do meu ponto de vista; eu
sou professor de Direito Urbanistico, ai vocés se perguntam o porqué de
um professor de Direito Urbanistico estar falando de Direito Penal. Na ver-
dade, eu trabalho muito com movimento social urbano, principalmente a
partir do trabalho que tive na Defensoria Publica, no Nucleo de Terras e
Habitacao. Durante quatro anos conheci toda essa luta e acabei cada vez
mais entusiasmado com a 4rea e hoje eu ocupo a posicdo um pouco estra-
nha de falar de Politica Criminal e um pouco de Politica Urbana também.

Em primeiro lugar, a melhor maneira de se chegar a um debate so-
bre terrorismo é falar ndo apenas da sua tipicidade, ndo apenas da sua
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previsdao, mas também sobre a visdo de politica que ha por detras do cri-
me de terrorismo.

Desse modo, eu apresentarei alguns pressupostos da chamada
doutrina de seguranca. Acho muito importante o que se falou pela manha
sobre uma forma dogmatica sobre a Parte Geral, em referéncia a palestra
do meu amigo Tiago Joffily que tratou muito bem de algumas mudancas
sobre a definicdo, a tentativa e o principio da lesividade, que cada vez
mais ampliam esses conceitos para uma visao de potencialidade, e ndo de
ato. Cada vez mais o Direito Penal se aproxima dessa mera potencialida-
de. Isso foi bem estudado pela manhad, ndo vou precisar reprisar isso.

Ndo ha como trabalhar isso de uma maneira simplesmente dogma-
tica; ndo é uma escolha tedrica que de repente foi feita porque alguém
acha que algum jurista tem atributos melhores do que outro e faz essa
escolha, mas é uma visdo de politica e de seguranca que vem até mesmo
sendo sedimentada no Direito Internacional e na Politica Internacional.

O primeiro ponto que nds temos que levar em consideragdo é o
da mutagdo com que ja trabalhei ha quinze anos na teoria politica, que é
exatamente a passagem do Estado-Nag¢do para um movimento de globa-
lizagdo. Posso citar aquilo que alguns autores — um que eu gosto que é o
Antonio Negri — chamam de Império, conceito que poderia explicar bem
a passagem do momento em que o Estado-Nagdo, ndo que ele deixe de
existir, comeca a trabalhar com um arranjo, que ndo é um arranjo préprio
de soberania nacional, mas um arranjo global.

E, em segundo lugar —claro que a politica ndo trabalha sozinha—h3a
uma distribuicdo dos mecanismos de producdo, dos arranjos produtivos,
que diluem a economia, as unidade de producao por todo territério glo-
bal. Por exemplo, meu celular € montado na China e o design é da Cali-
férnia; isso mostra como é a economia hoje, o conteldo imaterial dele é
californiano e o contetdo material é chinés.

E importante fazer essa mencio rapida, porque n3o posso perder
muito tempo. O Cédigo Penal em varios momentos traz para figuras como
o terrorismo uma prote¢do muito maior, de uma propriedade imaterial,
isso faz parte desse arranjo, que faz parte de acordos e discussdes que
acontecem até no ambito internacional. Pode-se até pensar que ha uma
protecdo menor com relagdo ao patriménio, as penas diminuiram com
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relacdo ao roubo, furto, mas também ha uma nova entrada na nova eco-
nomia das ilegalidades, vamos dizer assim, de uma nova protecdo que é
antecipada pelo Projeto. Com relacdo a propriedade imaterial, por exem-
plo, hd uma preocupacao do novo cédigo com a questdo da rede, da infor-
matica, do ciberterrorismo, uma protecao da propriedade imaterial, que
faz parte hoje, da producdo do capitalismo.

O que nos interessa aqui, primeiro, € um conceito que tem a ver
com o terrorismo, que é o Estado permanente de guerra. No livro Multi-
ddo, mais uma vez citando o Professor Antonio Negri, esta posta a seguin-
te questdo: “Uma das consequéncias desse novo tipo de guerra é que os
limites da guerra se tornam indeterminados em termos espaciais e tem-
porais. A guerra é de uma época antiga, contra um Estado-Nacdo e tinha
claras delimitagBes espaciais e temporais. A guerra hoje em dia, em con-
traste, se da contra um conceito ou contra um conjunto de praticas, mais
ou menos como uma guerra de religido, e ndo tem limites.”

O que ele esta querendo dizer é que os Estados Unidos quando vao
bombardear o Afeganistdo ndo diz que estd em guerra contra o Afeganis-
tdo, ele diz que estd em guerra contra um grupo terrorista, ele diz que esta
em guerra contra uma pratica, que, eventualmente, ele entra em guerra
com aquele territério para libertar aquele povo desse grupo terrorista.
Isso muda completamente a visdo de guerra no ambiente internacional.

Isso esta no centro da descri¢do do terrorismo.

Tem um artigo de Ronald Dworkin, escrito dois anos depois do
atentado as Torres Gémeas, que mostra muito bem isso. Os Estados Uni-
dos uma hora falam que ha uma guerra, mas ndo é bem uma guerra; eles
até criaram um terceiro tipo de figura, que é o combatente ilegal que nado
estd previsto na Convencao de Genebra, que ndo é um soldado nem um
civil. Essa indeterminacdo é uma das caracteristicas principais dessa con-
juntura para fugir da Convencdo de Genebra. E, para fugir da aplicacdo di-
reito penal cria-se a figura do combatente ilegal, fruto exatamente dessa
confusdo que é o estado permanente de guerra, em que nao se sabe mais
qual é o limite temporal e espacial.

Ha uma confusdo, ha uma recusa de trabalhar com conceitos que
eram tradicionais, tais como inimigo externo ou as chamadas classes pe-
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rigosas. Hoje, ndo ha como determinar dentro desse paradigma, o que o
Estado-Nacdo fazia antes definia um inimigo externo, que era outro pais,
e internamente dizia que tinha problemas com classes perigosas, com
pessoas que causavam algum disturbio, cometiam alguns crimes, eram
sediciosas. Hoje, as coisas se misturaram; tanto é que um cidaddo pode
ser muito bem considerado um inimigo dentro do seu préprio Estado.

Entdo, aquela visdo antiga de que o cidaddo que colaborasse com
o inimigo externo é o traidor, mas, por outro lado, diante de um inimigo
externo poderiamos até formar um exército com as classes perigosas, que
foi muito feito, vamos pegar a deliquéncia para formar um exército, para
ajudar no exército, ja que nosso inimigo é externo, essa dicotomia ndo
funciona mais.

E ha uma série de consequéncias importantes dentro dessa visao. E
uma delas é que exatamente por essa distingdo ndao funcionar mais, existe
uma inseguranca total com relacdo a presenca desse perigo, ou seja, o
perigo do terrorismo estd em todos os lugares, em todos os momentos,
ele pode aparecer em qualquer momento. Essa é inclusive uma frase do
Donald Rumsfeld, Secretario de Defesa dos Estados Unidos. Diz ele: “En-
frentamos nesse novo século um sério desafio, defender nosso pais contra
o desconhecido, um certo invisivel e inesperado.” Ele esta falando exata-
mente sobre o terrorismo. O inimigo se torna da ordem de uma presenca
que, a0 mesmo tempo, é ausente, pode estar em todos os lugares.

E, por outro lado, esse medo se difunde, a presenca do inimigo se
difunde, vocé hd uma chamada para colaboragdo global de toda humani-
dade contra esse crime. Porque é importante dizer que o perigo se difun-
de; a tendéncia é que as nogdes de periculosidade do individuo se difunde
pelo préprio sistema, talvez por isso o codigo possa até abrir mao do con-
ceito de personalidade do infrator, que é um conteldo do chamado delin-
guente. O perigo estd presente na definicdo de tentativa, na definicdo de
lesividade, na definicdo de como a gente olha para o sistema penal, como
se olha para as finalidades do sistema penal.

Entdo, ele ndo estd mais encarnado na imagem aneddtica que o
Lombroso fazia de uma figura com um olho, orelha pontiaguda ou com o
queixo um pouco largo ou com os dedos alongados. Nés ndo precisamos
mais dessa figura porque o medo e a periculosidade ja diluiram dentro
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do sistema, e talvez seja por isso que as teorias sistémicas facam sucesso
hoje em dia na prevencdo do risco.

Portanto, de forma sintética, é o que se pode dizer do novo contex-
to global em que se verifica o terrorismo.

Eis como alguns autores classicos tratam do termo terrorismo, em
algumas frases: “O termo terrorismo é insatisfatério. E emotivo, muito
carregado politicamente, falta uma universal ou mesmo genérica aceita-
¢do consensual. Qualificar um ato de terrorista diz mais sobre a perspec-
tiva politica daquele que o qualifica do que ao ato em si.” Essa frase, esse
trecho é de um livro de Joseph Lambert de 1990, um livro conhecido, no
qual ele aborda a questdo dos reféns do direito internacional, Terrorism
and Hostages in International Law.

Agora, outro trecho de outro livro: “Terror e terrorismo ndo sdo
palavras que se referem a um claro, bem definido e identificado conjunto
de eventos faticos, essas palavras também ndo desfrutam de um consen-
so na doutrina do direito.” Isso ja foi dito em 1975 no artigo classico de
Mallinson sobre terrorismo: "The concept of public purpose terror in in-
ternational Law", que é muito citado.

O Professor Nilo Batista, que foi meu professor, diz que: “Apoia-
do num estudo de Alfred Rubin, Heleno Fragoso nos explicava, o grande
mestre estava na ocasido namorando o labelling approach, [que é uma
perspectiva da criminologia], que as razdes pelas quais o rétulo terrorista
é aplicado num caso e ndo num outro, parece pouco a ver com a natureza
dos atos. Elas derivam do interesse da reacdo oficial a tais atos. E descon-
certante para o pensamento juridico que o descarrilamento argelino de
um trem que teve o efeito colateral de matar e ferir alguns inocentes seja
classificado como terrorismo e sobre Hiroshima ndo se fala nada.”

Ele estd aqui mostrando a relatividade do conceito. Pode-se citar
um milhdo de exemplos histéricos de como o conceito de terrorismo é
aplicado a dadas circunstancias e ninguém consegue definir bem o que
é: a Argélia é um deles, no Brasil, até nossa Presidenta pode ser outro.
Na ltalia, até o préprio Prof. Antonio Negri foi condenado, cumpriu pri-
sdo, uma histdria toda complicada, e a participacdo dele foi simplesmente
ser o “mentor” intelectual de grupos de esquerda, por isso conseguiram
qualifica-lo de terrorista.
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O Professor Schimdt, nos anos 1970, organizou uma enciclopédia
politica que trouxe alguns verbetes e ele iria elaborar justamente o ver-
bete terrorismo. Para ele ndo havia como definir terrorismo. Logo, ele
enviou cartas para varios cientistas politicos dizendo: “Olha, queria que
vocé definisse terrorismo”. Segundo ele, foram enviadas 109 defini¢cdes
diferentes sobre o que era terrorismo, o que impossibilitou durante muito
tempo a elaboracgdo do verbete e ele desistiu de assumir o compromisso
de definir o tema.

Bom, nds sabemos que, dentro dessa fluidez toda, obviamente o
que é mais importante é a disputa politica sobre o conceito. O ideal se-
ria que ndo trabalhassemos com o conceito, mas pragmaticamente, no
ambito internacional ha uma disputa sobre ele. H4 trinta anos, os paises
africanos, arabes e islamicos lutam na ONU por uma conceituacdo de ter-
rorismo para que alguns atos que eles consideram de resisténcia ndo fos-
sem considerados como terroristas. Eles dizem: “Olha, ndo é terrorismo
lutar contra a opressdo, ndo é terrorismo realizar uma resisténcia contra o
colonialismo, ndo é terrorismo reagir contra a ocupacao, seja a qual titulo
for, de algum Estado estrangeiro sobre o nosso Estado. E claro que eles
estdo preocupados com Israel e com toda a politica internacional.

E eles ainda dizem o seguinte: nds temos que qualificar também
atitudes, iniciativas do Estado como iniciativas terroristas, por exemplo,
bombardear populacéo civil, porque isso é considerado o uso da forga por
um Estado e ndo é considerado ato de terrorismo.

Ha uma disputa em torno do assunto, e é claro que eles estdo vi-
sando a Israel. Tentar qualificar alguns atos como terroristas e legitimar
algumas resisténcias contra opressdes externas.

Mas o fato é que a gente assiste a esse debate. E qual é a realidade
atual? Ontem foi o aniversdrio de 11 anos do 11 de setembro. Em funcao
do ataque as Torres Gémeas, vocé tem a ONU é pressionada para reto-
mar o que seria uma Convencdo, que eles chamam de exaustiva, sobre
terrorismo. Ja existem basicamente doze convencdes sobre o tema e eles
chegaram a conclusdo que deveria haver uma Convencdo exaustiva que
tratasse mesmo da qualificacdo do terrorismo.

Em 2001, a proposta inicial foi feita pela india. Em 2007, a ONU
recebeu uma nova proposta e esse Comité, que se chama Comité Ad hoc,
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até hoje ndo chegou a nenhuma conclusdo. Todo ano vocés podem aces-
sar o relatdrio, que ele sempre termina assim: “Nds temos que chegar a
uma definicdo, nds ja estamos ha dez anos aqui e nada se fez para conse-
guir concluir o rascunho dessa Convengao”. Mas eles ja imbutiram dentro
desse rascunho dois conceitos principais: primeiro, que eu acho funda-
mental e nés vamos chegar |4 e depois vamos entender o porqué, eles
sempre falam em danos sérios contra a pessoa ou danos sérios contra a
propriedade privada ou publica quando esta possui sentido estratégico ou
uma utilizagcdo publica, no contexto de gerar panico ou terror a populacdo
ou, no contexto, de tentar pressionar os Estados a adotarem posi¢do que
nao adotariam se ndo fosse por esse método.

Portanto, a nossa reforma até que foi bem audaciosa ao querer de-
finir o terrorismo sem esperar a conclusao desses debates. E eu cheguei
até a matéria ndo foi porque eu a estivesse estudando atualmente, mas
foi porque ha um temor muito sério de que os movimentos sociais e algu-
mas atividades politicas sejam qualificadas como terrorismo. Mas, enfim,
ao se iniciar o estudo e percebe-se, primeiro, que ha revogacdo da Lei
de Seguranca Nacional. Isso é o relator quem diz como se fosse um feito
extraordindrio. Dentro da nossa visdo, ndo é tdo extraordinario assim, no
sentido de que, para se deslocar um paradigma da defesa social para um
paradigma da seguranca, a Lei de Seguranca Nacional é atrasada mesmo.
Por exemplo, na primeira parte da lei fala-se de traicdo, e as autoridades
ndo estdo querendo muito saber disso, elas querem é a definicdo da
seguranca global.

Entdo, a lei é revogada e essa torcdo acontece de forma muito clara
guando se verifica o inciso Il do artigo que trata sobre o que é considerado
terrorismo. Primeiro diz o caput: “causar terror na populagdo mediante as
condutas descritas no paragrafo deste artigo quando:” ai vem inciso lll: “fo-
rem motivadas por preconceito de raga, cor, etnia, religidao, nacionalidade,
sexo, identidade,... ou por razdes politicas, filoséficas ou religiosas”.

Ha um deslocamento, porque o chamado atentado contra a segu-
ranga nacional ocorria sempre contra o Estado-Nacdo, e agora vé-se pelo
inciso Ill que ndo, que pode ser por motivos ideoldgicos, religiosos, sem-
pre motivados por preconceito. Isso ja mostra o deslocamento da visao
do Estado Nacional para Seguranca Global. E claro que no primeiro mo-
mento pode-se achar muito bom, mas temos que estar atentos as novas
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guestdes que estdo surgindo, e uma delas é a legitimidade do discurso de
segurancga a partir de uma visdo abstrata dos direitos humanos e desses
tipos de motivacdo.

Mas ainda ndo é isso que eu queria enfatizar. Vamos continuar fa-
lando sobre o causar terror. Todos que falam de terrorismo falam que cau-
sar terror € um conceito eminentemente subjetivo. Como trabalhar isso?
Alguns tentam fazer uma diferenciacdo entre panico, medo e terror, mas
todo mundo concorda que terror na populacdo é algo muito subjetivo.
Para Regina Duarte, por exemplo, a eleicdo do presidente Lula pode ter
sido um ato de terrorismo! Porque ela tem medo de um monte de coisas,
ela agora tem medo dos indios, ela tem esse sentimento de panico muito
forte. Qual vai ser o parametro a ser utilizado para definir esse terror?

Apds pesquisar no Cddigo Francés, que tem o tipo do terrorismo, no
Cddigo Espanhol, no Cédigo Portugués, nas doze Convencgdes que existem
no ambito internacional, até mesmo no chamado Patriot Act americano, o
Ato Patridtico de outubro de 2001, verifiquei que em nenhum lugar existe
0 que existe no paragrafo 32, mais para o final, que diz: “incendiar, depre-
dar, saquear, explodir, [agora atencgdo total] ou invadir bem publico ou pri-
vado”. “Invadir bem publico ou privado” ndo existe em nenhum lugar, eu
até gostaria de saber como é que a comissao de juristas, os responsaveis
da Comissao chegaram ao verbo invadir, me causa curiosidade, pois mes-
mo em legislacdes que sdo durissimas, como a da Espanha, em nenhum
momento faz-se alusdo a invadir bem publico ou privado, isso é uma coisa
brasileira. J4 comecamos a ficar desconfiados, pois sempre que se fala em
invasdo de bem publico ou privado aqui estamos tocando em assunto po-
[émico. Sabemos que a defesa do latifundio é uma das grandes questdes
politicas ndo resolvidas no Brasil.

Mas mesmo assim, ndo sé em relagdo ao termo “invadir”, mas tam-
bém a qualificagdo que se da ao “bem publico ou privado”. Quando exa-
minamos toda a legislagcdo que existe sobre terrorismo, percebemos que
o dano a propriedade é visto de uma maneira qualificada pelo seus usos
estratégicos. Por exemplo, a ONU fala o tempo todo sobre instalagdes pu-
blicas e privadas ou locais de uso publico do povo, ou, como em varias
convengles especificas, para proteger aeroportos, plataformas mariti-
mas, plataformas de petrdleo, sempre ha uma fungao estratégica ligada a
esse bem. Eu ndo estou justificando aqui a necessidade de existéncia do
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crime de terrorismo; estou dizendo que mesmo quando existe essa previ-
sdo, a ofensa a propriedade é vista de uma forma qualificada, pelo papel
gue essa propriedade exerce. E, no Brasil, para variar, o “bem publico ou
privado” surge sem nenhum tipo de considera¢cdo em relacdo a essa qua-
lificacdo, a chamada funcdo social da propriedade.

Mesmo quando o projeto fala da protecdo ao sistema de informati-
ca, aos bancos de dados que é algo que faz parte da mudanca a respeito
da qual eu falei no inicio. De acordo com ela, é muito importante a pro-
tecdo da rede porque a economia hoje passa pela rede. Eu me lembro de
Foucault, que falava desse deslocamento do sistema de puni¢do baseado
no suplicio para aquele sistema baseado na disciplina, ele dizia: “Houve
uma mudanca fundamental no regime de propriedade nesse momento, os
ilegalismos eram relacionados a propriedade, e era fundamental proteger
a propriedade privada. Por exemplo, coisas mdveis que estdo estocadas
em algum armazém ou industria. E fundamental fazer alguma vigilancia
sobre essa propriedade”.

E hoje, nés temos a propriedade imaterial circulando o tempo todo
pela rede, gerando valor, e ha a necessidade de proteger esse ambiente
de rede.

Entdo, o crime de ciberterrorismo atinge em cheio alguns movi-
mentos fundamentais; sdo movimentos que acontecem hoje na internet
contra os cédigos fechados, contra os softwares fechados, contra o regime
de propriedade que nos amarra completamente. Que acabam, até mes-
mo com a liberdade na rede, com o compartilhamento de informagdes,
ideias e conteudo. Enfim, a gente vai também falar um pouco sobre isso,
mas enxergamos também o terrorismo na mera interferéncia no sistema
de informatica e banco de dados.

Fico pensando no que vai acontecer com o Anonymmus, por exem-
plo, que trabalha dentro dessa linha da luta dentro da rede com essa qua-
lificacdo de ciberterrorismo.

No paragrafo 49, vé-se a cdpia de alguns verbos que também exis-
tem nas convengdes, mas que o legislador brasileiro dispde: sabotar o
funcionamento ou apoderar-se com grave ameaca ou violéncia contra a
pessoa do controle total ou parcial de, ai vem um monte de coisas, comu-
nicacdo, transporte, posse, aeroportos e por ai vai. Apoderar-se, o famoso
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poder fisico sobre a coisa, isso nos lembra a posse na teoria subjetiva, a
chamada teoria subjetiva de Savigny. Umas das questdes mais importan-
tes era o poder fisico sobre a coisa, e mais uma vez nés optamos nao por
um dano sério, como diz a ONU, mas por um simples exercicio da posse,
um apoderar-se dentro dessa linha que até hoje é minoritdria, da teoria
subjetiva. Mas, enfim, mais um exemplo de como anda mal a reforma.

Entdo, chegamos, com todas essas desconfiancas, ao que diz o pa-
ragrafo 72: “ndo constitui crime de terrorismo a conduta individual ou
coletiva de pessoas movidas com propdsitos sociais ou reivindicatérios,
desde que os objetivos e meios sejam compativeis e adequados com sua
finalidade”.

Todo mundo diz que esse paragrafo 72 é a exclusdo dos movimentos
sociais. Uma leitura atenta mostra que a exclusdo, na verdade, é uma inclu-
sao. Nao precisa ser um filésofo do Direito para ler alguns autores e saber
que a excecao ndo esta fora do direito, mas esta na chamada “suspensao”.
Nesse caso, até inclui, diretamente a exce¢do tem um propdsito bem es-
pecifico. Permitam-me colocar a contrario sensu que fica bem claro isso:
“constitui crime de terrorismo a conduta individual ou coletiva de pessoas
movidas pelos propdsitos sociais ou reivindicatérios no caso em que os ob-
jetivos e meios sejam incompativeis ou inadequados com sua finalidade”.

Ent3o, isso é uma inclusdo. E sé ler-se a contrario sensu, se os meio
forem incompativeis ou inadequados, entdo o movimento social pode ser
terrorista, é o que esta dizendo esse paragrafo. E como vai ser aferir a
questao da proporcionalidade dos meios é algo extremamente aberto. O
que é um meio proporcional adequado, um instrumento adequado. En-
tdo, fala-se que o garantismo tem que ter uma fun¢do fundamental nisso;
alguns juizes que ja querem, eu vou mostrar alguns exemplos, considerar
0s movimentos sociais como terroristas.

Mas o préprio projeto mostrard muito bem a sua visdo. No arti-
go 162, aumenta-se a pena de esbulho possessério; alids, perdeu-se uma
oportunidade imensa de tratar o tema de forma diferente, pois ndo se faz
nenhuma consideracdao com relacdo a funcdo social da propriedade, da
posse, ndo se faz nenhuma consideracao especial nos moldes do que hoje
se verifica na teoria da funcdo social da posse, em que se diz que nem ha
como manusear os interditos proibitérios sem encarar a fungdo social.
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E ha a tutela penal do conflito fundidrio, que eu acho absurda, acho que
devemos caminhar para outro tipo de tutela. H4 inclusive um projeto de
reforma do Cédigo de Processo Civil para alterar o artigo 927, para mexer
nos conflitos fundidrios e evitar a visdo repressiva, de forma criminal, em
relacdo ao esbulho possessério.

Vamos voltar, o projeto aumenta a pena para dois anos e a justifica
da seguinte forma: “esses crimes formam mantidos inclusive com o au-
mento de pena na figura do esbulho possessério no escopo de ndo sugerir
que as disputas sobre posse e propriedade sejam resolvidas por meios
clandestinos ou violentos”. Ele mesmo diz que ndo é o meio adequado
para resolver os conflitos fundidrios ou esbulho possessério seja la o que
forisso, ja que também ndo existe nenhuma vinculacdo a nenhuma teoria
da funcdo social.

Portanto, o préprio cddigo ja mostra sua visdo, a meu ver, sobre
essa questdo e nds vamos ter muitos problemas se esse codigo for aprova-
do, em razao dessa perspectiva de exclusdao que inclui mas nao exclui.

E, por outro lado, ha um histdrico de pesquisas que mostram um
vocabuldrio eminentemente persecutério com relagdo aos movimentos
sociais. H4 um artigo da Professora Vera, de 1999, sobre “A criminalizacdo
do MST” trazendo essa discussao.

Porém, em uma coincidéncia que seria até boa para mim, porque
comprova o que estou dizendo, mas nao é boa politicamente, hoje eu re-
cebi a noticia de que uma sentenca foi divulgada na rede de advogados po-
pulares. Uma sentenca sobre reintegracao de posse do MST. Desculpem,
mas terei que ler no meu celular porque acabou de chegar: “numa oposi-
cdo sistematica contra a propriedade e amparada pela vista permissiva do
governo federal (nem sei se é tdo permissiva assim), cujo partido pariu e
fomentou suas estripulias éticas durante os anos do governo FHC, o movi-
mento a que pertence o réu conjugou com sucesso métodos de guerrilha
a ataques de organizagdes terroristas; a propriedade, direito natural por
exceléncia, deve atender a sua fungao social, atributo reconhecido desde
1988. Entretanto, num retrospecto histérico de direito da propriedade,
podemos perceber varias nuances, que vao desde a concepcao liberal até
a posicao de Proudhon, para qual a propriedade é um roubo, sustentaculo
tedrico do desenvolvimento a respeito do assunto de varias correntes so-
cialistas sobretudo Marxistas. O movimento a que pertence o réu confere
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bem o tom revoluciondrio, o qual, de nitida colaborac¢do Bolchevista, que
por si sé é suficiente para demonstrar a injustica da ameaca de moléstia.”
E seguem outras coisas, que o movimento financia assentamentos, parte-
se para um amplo campo semantico de comparagao de movimento social
e atos terroristas. Essa decisdo foi divulgada hoje, ndo estou aqui falando
que talvez ou uma vez ou outra acontega isso. Eu recentemente fui advo-
gado de um caso que era do movimento de sem teto em que um militante
foi preso por resisténcia foi sentenciado. O Ministério Publico o denun-
ciou por resisténcia, mas, no final da sentenca, o juiz aplicou o artigo 40
do CPP, solicitando a extragdo de pecgas para apurar [ai diz: por se tratar de
uma suposta organizagdo criminosa, isso € no movimento do sem teto],
para extrair pecas para apurar crimes de carcere privado, esbulho posses-
sério, dano e tudo mais. Mas qualificando o movimento social como orga-
nizagdo criminosa, isso foi més passado. Nés ndo temos muito tempo para
pesquisar, mas talvez uma vez por semana tenhamos decisdes assim.

E a terceira questdo, sobre a questdo dos movimentos. A primeira
foi como aferir a proporcionalidade; o préprio cédigo mostra a sua visao
de que pode haver problemas; a segunda, é o histérico de decisdes que
todo dia recebemos, comparando a atividade e o movimento social ao
terrorismo. A terceira, ainda é mais problematica, é como qualificar es-
ses novos movimentos. Hd quem o chame de novissimos movimentos, da
rede, da internet, o chamado hacker ativismo, nds consideramos isso um
movimento social tradicional, pois ele ndo é centralizado, ndo tem uma
estrutura, ndo tem uma organizacao, ele é simplesmente difuso, como a
rede é difusa. Os ativistas as vezes sdo adolescentes, sdo jovens que se co-
nectam e nao se apresentam publicamente como um movimento social,
mas mobilizam socialmente a rede; nés os reconhecemos como movimen-
to social para excluir ou simplesmente qualquer tipo de ato considerado
ciberterrorismo ja vai ser logo considerado com relacdo a atividade desses
novos movimentos sociais. Essa é a terceira preocupacao.

S6 queria, para reforgar o argumento, trazer uma defini¢cdo dos au-
tores que tentam classificar o crime de terrorismo, os que ainda fazem
esse esforco intelectual, como por exemplo, Luiz Regis Prado. Ele tenta di-
ferenciar o crime politico do terrorismo, ele fala: “ainda que da utilizacdo
de meios fortemente destrutivos resulte a aniquilacdo ou desestabilizacdo
do sistema politico social vigente, o terrorismo ndo se confunde com o de-
lito politico nem pode ser a ele equiparado, isso porque o delito terrorista
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revela tal crueldade, sobretudo na sele¢do dos meios executdrios e na for-
ma de utilizacdo”. Mesmo que o projeto do novo cddigo quisesse se ater
a doutrina que existe sobre o tema - esse artigo é facilmente encontrado
- ndo poderia de forma alguma prever simplesmente invasdo de proprie-
dade ou interferéncia nos sistemas de informatica, de dados, como crime
de terrorismo, como acontece hoje na tentativa de definicdo da ONU.

Com relacdo a questdo da pena, vejam bem, a Lei de Seguranca
Nacional para esse mesmo tipo de conduta — existem condutas parecidas,
elas até falam em atos terroristas, mas sem classificacées — traz uma pena
de trés a dez anos. A Lei de Seguranca Nacional em nenhum momento
fala em invasdo de bem publico ou privado; ela fala em devastar, saquear,
extorquir, roubar, sequestrar, manter em carcere privado, nao fala em in-
vasdo de bem publico ou privado. Fala na pena de trés a dez anos. A pena
pelo nosso Codigo vai ser de oito a quinze anos podendo ser ampliada.

Também tem uma lei de 1952, que diferencia a pena entre os “ca-
becas” e os meros participantes do movimento. Ela também, em nenhum
momento, fala de invasdo, estabelece, também a pena de trés a oito anos
aos “cabecas” e de dois a seis anos aos demais agentes. “Cabecas” é o
termo que a propria lei usava.

Houve uma exasperagdo no aumento dessa pena, com relagdo ao
crime de terrorismo, no projeto do novo cédigo penal.

Até em homenagem a essas grandes figuras que existem na internet,
na rede, eu conversei recentemente com o Professor de Comunicac¢ao da
UFRJ, Ricardo Antoun, que esta escrevendo sobre o hacker ativismo. Ele
me disse: “Alexandre, se ndo fosse o hacker ativismo, nds teriamos uma
internet militar e absolutamente fechada dentro da economia capitalista”,
ou seja, nao teriamos essa esfera de liberdade de trocar e compartilhar. Se
nao fossem esses caras, desde os anos 1980, nesse trabalho ininterrupto,
didrio, nés teriamos uma internet militar ou totalmente mercadoldgica.
Espero que ele lance logo esse livro para sabermos mais sobre o assunto.

Eu vou terminar citando exatamente um pronunciamento de um
hacker que foi condenado nos anos 1980 nos Estados Unidos. Ele era cha-
mado de The Mentor, e dizia o seguinte: “N&s fazemos uso sem pagar de
um servigo que poderia ser acessivel e barato se ndo fosse dominado por
aproveitadores e glutdes do lucro e vocés nos chamam de criminosos.
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N&s investigamos e vocés nos chamam de criminosos. N&s corremos atrds
de conhecimento e vocés nos chamam de criminosos. Nds existimos sem
cor, sem nacionalidade, sem religido e vocés nos chamam de criminosos.
Vocés constroem bombas atdmicas. Vocés fazem guerra. Vocés matam.
Vocés trapaceiam. Vocés mentem para nds e tentam nos fazer crer que é
para nosso bem. E mesmo assim nds somos criminosos. Sim, eu sou um
criminoso. Meu crime é a curiosidade. Meu crime é julgar as pessoas pelo
gue elas falam e pensam e nao por suas aparéncias. Meu crime é ser mais
inteligente que vocé. Saber seus segredos, algo pelo qual vocés nunca me
perdoardo. Eu sou um hacker e esse é meu manifesto.”

Obrigado!«*
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A Reforma das Medidas
de Seguranca

Prof2. Maria Lucia Karam
Juiza de Direito (aposentada) do TJERJ.

Muito obrigada pelo convite. E sempre um prazer estar aqui na
Escola da Magistratura. O projeto de reforma do Cddigo Penal brasileiro
apresentado pela comissao de juristas formada pelo Senado Federal, com
tramitacdo ja iniciada naquela casa legislativa (Projeto de Lei do Senado
236 de 2012), conserva a vigente previsdo da imposicdo de medidas de
seguranca de internacdo ou tratamento ambulatorial a portadores de
enfermidades mentais que se revelem inimputdveis autores de condutas
penalmente ilicitas.

Tais medidas, denominadas no projeto “internagdo compulséria em
estabelecimento adequado” ou “sujeicdo a tratamento ambulatorial” —
este Ultimo podendo, em qualquer fase, ser convertido em internagdo “se
essa providéncia for necessaria para fins curativos” —, sdo apresentadas
pela comissdo, em seus comentarios a sua conservadora proposta, como
“providéncia de defesa social aplicada aqueles que tiveram sua inimpu-
tabilidade reconhecida em razdo de doenca mental ou desenvolvimento
mental incompleto.”

Unica novidade relevante na proposta disciplinar das medidas de
segurancga (artigos 95 a 98 do projeto), como destacam os préprios co-
mentarios da comissao, é a introducdo de limites temporais para sua du-
racdo maxima; limites esses que, no entanto, podem acabar se desfazen-
do em uma admitida perpetuidade.

Assim é que as regras dos §§ 12 a 32 do proposto artigo 96 estabele-
cem que, cumprido o prazo minimo de um a trés anos, a medida de segu-
ranca perdurara enquanto nao for averiguada, mediante pericia médica,
a cessacdo da periculosidade, desde que nao ultrapasse o limite maximo
da pena cominada ao fato criminoso praticado, ou o prazo de trinta anos,
guando se tratar de condutas praticadas com violéncia ou grave ameaca
a pessoa, salvo se a infracdo for de menor potencial ofensivo. Atingido
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esse limite maximo — e, nesse ponto, vale ter presente que, em se tra-
tando de um culpavel imputdvel, raramente teria este ficado privado de
sua liberdade por tanto tempo, sendo, felizmente, incomum a imposicao
da pena em seu limite maximo —, ainda poderd o Ministério Publico ou o
responsavel legal pelo inculpavel inimputdvel requerer, no juizo civel, o
prosseguimento da internacgao.

Diante de quadros como o vigente e como esse agora proposto, fica
facil compreender por que psiquiatras, juristas e outros integrantes da
luta antimanicomial vém questionando a inimputabilidade e reivindican-
do o reconhecimento de responsabilidade penal dos portadores de en-
fermidades mentais, propugnando que a justica os trate como os demais
réus em processos penais.

Parece-me, no entanto, que outro deva ser o enfoque quando se
esta diante de portadores de enfermidades mentais que efetivamente
afetem sua capacidade psiquica de entender o carater penalmente ilicito
da conduta praticada e/ou de determinar-se de acordo com esse enten-
dimento.

Naturalmente, a inimputabilidade ndo pode ser uma mecanica e
automatica decorréncia da presenga de uma enfermidade mental. Nem
todas as enfermidades mentais implicam capacidade psiquica de enten-
der e querer, ou mesmo sua redugdo. O reconhecimento de tal incapa-
cidade psiquica depende de investigagao das dinamicas psicoldgicas, da
avaliagdo do contexto de vida e histdria social do individuo, de modo a se
verificar se, no caso concreto, tinha ele ou ndo a possibilidade de enten-
der o valor e o significado da sua conduta, a possibilidade de avaliar suas
consequéncias, bem como a possibilidade de livremente controlar suas
préprias pulsoes.

Concretamente verificada, porém, essa impossibilidade — e, assim,
a incapacidade psiquica —, estard efetivamente configurada a inimputabi-
lidade a impedir o reconhecimento da pratica de crime diante da inviabi-
lidade de afirmacdo da culpabilidade, a naturalmente impedir qualquer
juizo de reprovagdo e, consequentemente, qualquer forma direta ou indi-
reta de punigao.

Com efeito, é o inafastavel principio da culpabilidade que deve se
fazer sempre presente e dar o tom neste debate sobre a lei vigente e a
similar proposta conservadora da previsdao de imposicao das medidas de
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segurancga de interna¢do ou tratamento ambulatorial aos portadores de
enfermidades mentais que se revelem inimputaveis autores de condutas
penalmente ilicitas.

Neste ponto, cabem algumas observacdes sobre o principio da
culpabilidade. Vou repetir aqui coisas que certamente sao ébvias, mas o
estdgio atual de aplicacdo do Direito Penal e do Processo Penal estda a exi-
gir a repeticdo de obviedades. O que temos visto na aplicacdo do direito,
vindo do mais alto tribunal do pais, esta a exigir a repeticdo de nocdes
Sbvias. Sendo assim, vou tratar um pouco dessas ébvias consideracbes
sobre o principio da culpabilidade.

O principio que estabelece a culpabilidade como elemento indis-
pensdvel ao juizo de reprovacao que poderd recair sobre o autor de uma
conduta penalmente ilicita, dando, ao mesmo tempo, a medida da repro-
vacdo possivel, delimita a intervencao do poder do Estado de punir na
esfera de liberdade do individuo.

Dizendo respeito a capacidade de escolha — isto é, a autodetermi-
nacdo do individuo — o principio da culpabilidade mostra-se inseparavel
do reconhecimento de sua dignidade. Sua funcdo garantidora integra-se
aos principios limitadores do poder punitivo, gerados pela fungdo maior
do ordenamento juridico, no Estado Democratico, de protecdo a dignida-
de do individuo.

Derivando do reconhecimento da capacidade de escolha do indi-
viduo, o principio da culpabilidade condiciona o exercicio do poder do
Estado de punir a demonstragao da possibilidade exigivel de motivagao
pela regra criminalizadora do autor da conduta penalmente ilicita (o injus-
to penal) concretamente realizada. Assim, além de impedir a reprovacao
pela mera causagdo de um resultado lesivo, o principio da culpabilidade
impede qualquer reprovacdo por uma escolha que a pessoa nao pode fa-
zer ou que a reprove quando ndo pbde exercitar sua capacidade de esco-
Iha, sempre considerada tal escolha tdo somente em rela¢do a conduta
ilicita concretamente realizada.

A medida da culpabilidade é dada exatamente pela revelacdo de
um maior ou menor ambito de autodeterminacdo da pessoa na realizacao
da conduta considerada, a estabelecer a maior ou menor possibilidade
de se |he exigir que, no caso concreto, escolhesse outro comportamento
ajustado ao que determinam as leis criminalizadoras.
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E por isto que, para o reconhecimento da pratica de um crime, nio
basta a realizacdo de uma conduta definida em um dispositivo legal cri-
minalizador, significativamente ofensiva de um bem juridico individuali-
zavel e ndo permitida pela ordem juridica (a conduta penalmente ilicita
ou o injusto penal). E ainda indispensavel que, nas circunstancias em que
concretamente realizada aquela conduta penalmente ilicita, pudesse seu
autor ter agido de outra forma, neste enunciado se contendo a tradicional
e sempre valida concepcdo da culpabilidade como exigibilidade.

Para que o Estado possa exigir este outro comportamento, faz-se
necessario, antes de tudo, que o individuo efetivamente tivesse capaci-
dade psiquica de compreensdo e/ou de autodeterminagdo em relagdo ao
carater ilicito da sua conduta. A incapacidade psiquica, que configura a
inimputabilidade, necessariamente afasta a culpabilidade e, consequen-
temente, a existéncia do crime.

Assim como ninguém pode ser reprovado sé pelo fato de seu
comportamento ter causado um resultado objetivamente danoso, uma
lesdo ou um perigo concreto de lesdo para o bem juridico, também nao
podera existir qualquer reprovacdo se o individuo ndo tinha capacida-
de psiquica de compreensdo do valor ou desvalor de seus atos, ou ndo
tinha condicdes de livre e tranquilamente escolher entre o comporta-
mento proibido ou outro comportamento ajustado ao que determinam
as leis criminalizadoras.

Sao, portanto, frontalmente violadoras do principio da culpabilida-
de — e, assim, das normas garantidoras da dignidade do individuo, inscri-
tas nas declaragbes internacionais de direitos e nas constituicdes demo-
craticas, como a Constituicdo Federal brasileira — leis que, como o Cddigo
Penal brasileiro, vigente e/ou proposto, embora reconhecendo a auséncia
de culpabilidade e, assim, a inexisténcia de crime nas condutas daqueles
gue se revelam inimputaveis, paradoxalmente, insistem em alcanga-los,
ao impor, como consequéncia da realizacdo da conduta penalmente ili-
cita, as chamadas medidas de seguranga, sob o pretexto de uma suposta
“defesa social” e com base em uma alegada “periculosidade” atribuida a
seus inculpaveis autores.

Neste ponto se revela, em toda sua intensidade, a relacao entre os
denominados saberes “psi” e o sistema penal, historicamente marcada
por uma tragica alianca reforcadora dos danos, das dores e enganos que
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sustentam as nocivas ideias de punicdo, privacao da liberdade, estigma-
tizacdo e exclusdo como suposta forma de controle dos comportamentos
negativos ou indesejaveis etiquetados como “crimes”. A dimensdo dessa
alianca nitidamente aparece na simetria existente entre o manicémio e
a prisao, instituicdes totais de controle, que tém sua origem comum nos
séculos XVIII e XIX.

A ideia de “periculosidade” ndo se traduz por qualquer dado objeti-
vo. Ninguém pode concretamente demonstrar que A ou B, psiquicamente
capaz ou incapaz, va ou ndo realizar uma conduta ilicita no futuro. Ja por
isso, tal ideia se mostra incompativel com a precisdo que o principio da lega-
lidade exige na elaboracdo da lei, especialmente em matéria penal (a taxati-
vidade ou mandado de certeza). A suposta “periculosidade” do inimputavel
nao tem qualquer base cientifica; € uma vazia presun¢ao; ndo passa de uma
ficcdo fundada no preconceito ou na crendice que identifica o “louco” — ou
guem quer que apareca como “diferente” — como “perigoso”.

Na realidade, as medidas de seguranca para inimputdveis sao for-
mas mal disfarcadas de pena. Quando se considera a conduta penalmente
ilicita como um diferencial entre portadores de enfermidades mentais,
submetendo-se os que sdo apontados como inimputdveis autores daque-
la conduta a intervencdo do sistema penal, o que se estd efetivamente fa-
zendo é passar por cima do principio da culpabilidade, para, assim, impor-
Ihes uma indevida punicdo pela pratica daquela conduta.

Essa indevida puni¢do, conduzindo ao tratamento médico obrigato-
rio, ainda induz o profissional da saude a se transformar em um delator,
gue informa ao drgdo do Poder Judicidrio sobre comportamentos reser-
vados de seus pacientes, assim claramente violando o sigilo profissional
garantidor da intimidade e da vida privada. A natureza obrigatdria do tra-
tamento e sua integragdo ao sistema penal implicam um controle do juizo
criminal sobre o individuo a quem o tratamento foi imposto; controle que
é feito exatamente a partir de informacgdes prestadas pelos préprios en-
carregados do tratamento.

O tratamento de qualquer transtorno mental ndo é compativel com
o carater punitivo, que esta indissoluvelmente ligado a sua determinacao
por parte de 6rgdos da justica criminal. Ndo bastasse o comprometimento
do tratamento — como esperar que um paciente confie e se abra com um
terapeuta, que age, a0 mesmo tempo, como uma espécie de informante? —,
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sua integracdo ao sistema penal implica o rompimento com a ética que
deve presidir as relacGes entre terapeuta e paciente.

Baseando-se na confianca e no sigilo, voltados para a protecdo do
paciente, esta ética é necessariamente violada, quando o profissional da
saude, encarregado do tratamento, violando a intimidade daquele que
esta sendo tratado, violando o dever de sigilo inerente a sua profissao,
relata — ou, talvez seja mais apropriado dizer, delata —, para um érgao
de controle, comportamentos do paciente, que poderao atuar contra ele,
piorando sua situacdo juridica.

O dever do profissional da saude sempre ha de ser a saude de seus
pacientes e ndo os interesses do sistema penal ou de uma pretensa “de-
fesa social”; suas avaliagGes deverao se basear nas necessidades dos pa-
cientes, prevalecendo sobre qualquer outra questdao ndo médica.

No campo dos transtornos mentais, ndo pode haver espago para
qualquer intervencdo do sistema penal. Unico efeito do eventual reco-
nhecimento da inimputabilidade, e consequentemente da inexisténcia
de crime por auséncia de culpabilidade, ha de ser pura e simplesmente
a proclamacdo da absolvi¢cdo do réu, ai se esgotando a atuacdo do juizo
criminal.

Medidas de seguranga nao estao a requerer reformas. Medidas de
seguranga devem ser pura e simplesmente abolidas.

No campo dos transtornos mentais, a atuacao do Poder Judiciario,
em sua funcdo maior de garantidor dos direitos fundamentais do indivi-
duo, ha de se dar no juizo civel, destinando-se unicamente a controlar a
legalidade de eventuais restricOes a pratica de atos da vida civil, como em
hipéteses de pedidos de interdicdo (artigo 1767 e seguintes do Cddigo
Civil) e/ou de tratamentos compulsérios, requeridos por familiares, pelo
Ministério Publico, ou determinados por profissionais da salde, observa-
dos os limites dados pela Lei 10216/2001, que dispde sobre a protecdo e
os direitos das pessoas portadoras de transtornos mentais e redireciona o
modelo assistencial em salide mental.

Enfim, essas eram as rapidas consideracGes que gostaria de trazer
sobre este tema, reafirmando que, em matéria de medidas de seguranca,
nao ha o que reformar. Nao podemos nos satisfazer com o mero estabele-
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cimento de um limite maximo para a duracdo das medidas de segurancga,
proposto pela comissdo formada para a pretendida reforma do Cddigo
Penal como se fosse uma mudanga significativa.

Unica mudanca significativa e imperativa é pura e simplesmente,
como antes mencionei, a abolicdo das medidas de seguranca, assim se
garantindo o respeito ao principio da culpabilidade e a preservacdo de um
minimo de ldgica na construcdo e aplicacdo das leis penais.

E inacreditavel que, nesses anos todos, tenhamos convivido com a
previsdo e aplicacdo das medidas de seguranca. E inacreditavel que, dian-
te de um projetado novo Cédigo Penal, continuemos a conviver com a
ilégica e irracional proposta de se reconhecer a inexisténcia de crime pela
constatagao da inimputabilidade, para, paradoxalmente, em uma suposta
sentenca absolutdria, impor-se uma medida punitiva.

O sistema penal é sempre pleno de irracionalidades e ilogicidades.
Mas, é nesse campo das medidas de seguranga que parece estar a maior
das irracionalidades e das ilogicidades, cegamente repetida, nesses anos
todos, por nés profissionais do direito, reconhecendo a inexisténcia de
um crime e, ao mesmo tempo, aplicando uma medida punitiva.

E mais do que tempo, portanto, de pura e simplesmente se por fim
a qualquer medida de seguranca. Muito obrigada! <
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Execucao Penal e PLS-236

Prof. Dr. Mauricio Stegemann Dieter
Professor de Direito Penal e Criminologia (gradu-
agdo e pds-graduagdo). Especialista em Direito Pe-
nal e Criminologia pelo Instituto de Criminologia
e Politica Criminal. Pesquisador do Max-Planck-
Institut fiir auslédndisches und internationales Stra-
frecht. Mestre e Doutor em Direito do Estado pela
Universidade Federal do Parand com estdgio de
pesquisa doutoral na Hamburg Universitdt. Advo-
gado Criminalista.

Muito obrigado, Des. Nildson, pela tdao gentil apresentacao e pelo
convite da Escola da Magistratura; neste auditdrio fiz a minha primeira
exposicdo académica, quando era nada além de um recém-ingresso na
pds-graduacdo da Universidade Federal do Parana. Estar aqui, novamen-
te, s6 pode mesmo ser fruto da generosidade do Des. Paulo Baldez e do
Prof. Juarez Tavares, que é o grande coordenador cientifico deste evento;
é tudo por sua causa e por sua conta.

Muito obrigado, portanto, pelo convite, que muito me honra. E que-
ro agradecer também a companhia na mesa do Prof. Alexandre Mendes,
gue me apresentou um inédito Manifesto hackeracionista; porque de ma-
nifestos eu gosto, e conheco. E por estes caminhos que descubro outros
interessados em assuntos que também pesquiso, como a tematica do terro-
rismo. Minha aproximacgao, entretanto, se deu por meio da intermediagdo
de Noam Chomsky, que apresenta uma perspectiva lexicoldgica do tema,
a denunciar a distingdo entre quem é ou nao é terrorista como uma ques-
tdo de poder, ou seja, a partir da possibilidade de constituicdo de discursos
punitivos. Seu exemplo, logo ao inicio de um de seus textos mais célebres,
funda a distingdo entre pirata e imperador como simples diferenga na quan-
tidade de barcos que cada um possui: vocé é imperador porque tem varios
barcos, ao passo que eu sou pirata porque tenho um sd. Evidentemente,
ha muito mais para pensar sobre o tema, mas desde ja parece impossivel
seguir em questdes tdo densas sem observar, na base, estas contradigdes
fundamentais, que desvelam de plano toda a ideologia subjacente.
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Quero agradecer também a honra de poder compartilhar a mesa
com a Professora Maria Lulcia Karam, a provar que estou aqui por pura
liberalidade, tamanha a distancia académica que nos separa. Somente au-
menta a admiracdo que lhe tenho, ao ouvi-la dizer com coragem certas
coisas dbvias em favor da democracia material, coisas dbvias que preci-
sam ser ditas até que sejam ouvidas. Aproveitando a linha de sua exposi-
¢do, a verdade é que eu encerraria minha palestra tratando de medidas
de seguranga, mas antecipo para permanecer na mesma tematica e assim
tentar confundir minha exposicdo com sua erudicao.

Primeiro, manifesto-me desde ja solidario contra a prépria ideia de
doenga mental, que ndo é algo que exista empiricamente, mas é antes
uma brutal metafora de medicalizagdo de problemas reais de comporta-
mento; chama-se de doeng¢a o que ndo é patologia de células, tecidos
ou orgdos por falta de palavra melhor. Para piorar, quando se fala em do-
enc¢a mental isso sempre implica trazer para a odiosa area das medidas
de seguranca uma estranha perspectiva médica — sobretudo psiquiatrica,
compromissada com a grande industria farmacéutica — o que produz uma
miséria humana inaceitdvel. Afinal, como o livro do Prof. Thomas Szazs
nos ensina, tratamento compulsorio ndo existe: da mesma forma que sexo
for¢ado é nao é sexo, mas estupro; que trabalho for¢ado nao é trabalho,
mas escraviddo, tratamento for¢ado nao é tratamento, mas pena. Nao ha
espaco para ética médica aqui; que médico vai se dispor a tratar alguém
que ndo quer ser tratado? Isso é coisa de carcereiro, ndao de terapeuta.
Afinal, como diria o Professor Agostinho Ramalho, quem me salva da bon-
dade dos bons? Estamos no mesmo “Deus me salve dos meus amigos,
porque dos inimigos cuido eu”. Tivemos ja a pior experiéncia da civilizacdo
ocidental no que se refere ao tratamento de doentes mentais na Alema-
nha nazista, mas sdo estas obviedades que o poder se recusa a aprender;
aprender; afinal, de uma vez por todas, que estas questdes ndo sao pro-
blema de Direito Penal, que no Estado Democratico de Direito é o regido
pelo principio da culpabilidade, absolutamente incompativel com a nogao
de perigosidade.

Na dimensao dos inimputdveis, se a sociedade brasileira observou
como o Estatuto da Crianga e do Adolescente conseguiu melhorar em
termos humanitarios — ainda que, infelizmente, por vezes apenas na di-
mensao formal — a disciplina em relacdo a crianca e ao adolescente em
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conflito com a lei, por que em relagdo aos portadores de graves disturbios
psiquicos e comportamentais é tao dificil avancar no mesmo sentido?
E urgente acabar com essa histéria de perigosidade que tanto faz mal ao
Direito Penal, mas a Comissdo que elaborou o PLS-236 desprezou qual-
guer avanco aqui: loucos devem ser eles, ao negar repercussao legislativa
a tdo evidente sofrimento social.

Mas ndo hd nada que ndo possa piorar. De fato, a recente opgdo
pela burocratizagdo das tais doen¢as mentais consegue ser ainda pior.
Hoje nos Estados Unidos, a Criminologia critica observa assustada a des-
subjetivagcdo da perigosidade, agora convertida em infalivel perigosidade
objetiva, fundada a partir de mecanico célculo do risco atuarial de de-
linquéncia individual. Resgata-se, com isso, aquela possibilidade inaugu-
rada no Direito Penal conforme o modelo neocldssico de imputacdo de
responsabilidade penal, de conciliar a pena com a medida de seguranca,
propondo-se o confinamento civil daqueles que ja cumpriram suas penas
como forma de reducgdo do risco individual de reincidéncia. Como se vé,
sem saber, a Comissao encarregada de elaborar o Projeto de Lei que pos-
tula ser o novo Cddigo Penal brasileiro logrou a faganha de importar —sem
sabé-lo — a mais recente e grotesca tendéncia gerencialista no controle
social ianque, firme em sua Politica Criminal de erradicacao da underclass
e dos demais parasitas sociais, como sao chamados os novos membros
das atuais classes perigosas.

Mas, chega. A Professora Karam ja havia dado conta desta realidade
abjeta. Vou, portanto, dar conta da outra e mais genérica: vou tratar de
execugao penal.

Tema maldito este, e por isso ndo espanta que ninguém queira falar
de execucdo penal, de envolver-se em seu lodo.

Por que lodo da execucdo penal? Porque a engenharia do castigo
é e serd sempre contrdria a ética do perddo, que se estrutura sobre a al-
teridade, o reconhecimento do outro. Nao, certamente nao é disso que
trata a Execucdo Penal, lugar preferencial para a negag¢éo do outro. Pensar
como e quanto deve sofrer alguém, ora isso nunca vai dignificar o ser hu-
mano. Mas os penalistas precisam, por responsabilidade, envolver-se em
questBes como essa. Seria de se esperar, portanto, que o fizessem com a
mdxima responsabilidade, ao elaborar um programa pds-moderno para
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o castigo. Que nada. O Projeto é, neste ponto — mas dizem meus colegas
gue também nos demais — pior do que o pior pesadelo da modernidade.

Antes de denunciar todos estes pontos, tao ruins, seria de especu-
lar os motivos desta insisténcia no anacronismo pedestre da pena. Talvez,
um deles, tenha sido a composi¢do bastante homogénea da Comissao,
formada por pessoas que ndo tém uma histéria académica de destaque
ou mesmo algum contato transdisciplinar. A homogeneidade sempre é
um risco, porque a falta de heterogeneidade imobiliza, castra diversas
possibilidades de inovagdo, que ndao aparecem no marasmo das velhas
ideias. Acompanhados de uma classe politica que nao deixa de surpre-
ender por sua incompeténcia e imoralidade, os membros da Comissdo
mostraram-se também, como comprova a experiéncia de boa parte dos
presentes, frequentemente arrogantes no momento de incorporar suges-
tOes que salvariam a aposta carceraria do terrivel senso de ridiculo que
agora lhes sobrevém.

Que o Projeto circule sob a alcunha de “Projeto Sarney” deveria
ser um aviso suficiente. Por certo, ao ouvir este sobrenome, estariamos
legitimados a supor, desde ja, que o Projeto seria conservador. Mas nado, o
Projeto consegue ser reacionario.

Entdo, desde ja, enfatizo que ndo ha apologia ao projeto que con-
torne sua mediocridade ou que o torne vidvel no Estado Democratico de
Direito. Até porque, o que dele poderia se salvar, dificilmente seria apro-
vado por um Congresso colonizado pelos mais fiéis adeptos do retrocesso
civilizatdrio. Portanto, toda critica aqui exposta é radical; o Projeto ndo
deve passar, pelo bem da democracia que nos resta. Sé digo isso porque
pretendo evitar, tratando-se de um discurso oral, que por eventualmente
avancgar em aspectos mais técnicos, isto é, ao tratar das especificidades do
Projeto, minhas palavras possam soar como alguma forma de colaboragao
indireta. Ou seja, se vocé critica pontos do projeto a impressdo que pode
passar é que ele tem conserto. Mas, que fique claro, ndo tem conserto. E
também n3o quero parecer exagerado, ndo sou adepto da escatologia. E
gue o Projeto é mesmo muito, muito ruim. E em matéria de pena privativa
de liberdade, medievalmente ruim.

Quando pensamos que a tarefa da Comissdo era de compatibilizar
o reformado Cddigo de 40 com a Constituicdo de 1988, seria legitimo su-
por que isso redundaria na readequacdo da criminalizacdo primdria, in-
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clusive — ou especialmente — a relativa a execu¢do da pena, conformando
0 projeto penitencidrio ao conjunto de garantias individuais que o texto
constitucional prevé. Em suma, o resultado deveria ter sido o de um Di-
reito Penal minimo, com poucos crimes, penas mais brandas, formas de
censura ndo encarceradoras etc.

Nada disso. Preferiram solenemente ignorar mais de cem anos de
documentada pesquisa criminolégica, e insistiram no isomorfismo refor-
mista do carcere. Sem querer saber das determinagées do crime — isto é,
dos processos de criminalizacdo — ndo tinham mesmo como elaborar uma
Politica Criminal — no sentido de conjunto de estratégias para repressao,
prevencao e tratamento das consequéncias da criminalidade — inteligen-
te, racional e preferencialmente ndo-violenta. Resta-nos supor que o de-
liberado desprezo pela jurisprudéncia superior produzido pela ciéncia é
antes fruto da ingenuidade, porque a alternativa seria o cinismo. Nada de
espantar, ja que ndo raro das melhores intencdes se pavimentam as vias
rapidas do inferno.

Estas vias nos levam aos artigos 45 a 70, no que se refere a Execu-
¢do Penal. Vejamos o horizonte que projetam.

Primeiro, o PLS-236 acaba com a distingdo entre reclusdo e deten-
¢do alegando que a diferenciacdo é desnecessaria. Ora, ao acabar com a
distingdo entre reclusdo e detencgdo, eles estdo afirmando o regime de
execugao de pena privativa de liberdade como o centro de gravidade da
Politica Penal brasileira; a distingdo tem uma razdo de ser, de afirmar a
menor censurabilidade de certos fatos, que autorizam medidas desde ja
nao absolutamente cruéis para fins de incapacita¢do pessoal. Este, toda-
via, € o menor dos problemas. A grande questdo é a disciplina da pena,
como exponho a seguir.

Segundo, a previsdao de pena é, no mais, exatamente igual a que
temos hoje com uma terrivel excecdo, que é a inclusdo da perda de bens
e valores, que, de certa maneira, restitui materialmente o confisco, que
ja ndo estava mais em uso, felizmente, embora previsto na Constituicao —
que nao é de todo democratica.

De toda sorte, o modelo de execucdo de pena que eles privilegiam
é uma combinacdo estranha a qual o Brasil adere entusiasticamente. E
meio sistema de Auburn, meio sistema Filadélfia, mistura que ndo se digere
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porque ndo ha como combinar a aposta no isolamento celular com essa
disciplina de ressocializa¢cdo pelo trabalho, ou seja, mantemos o sistema
de permanente vigilancia e contengao individual e aposta no trabalho
como salvagdo do sujeito, em nova tautologia destrutiva. Esta aposta no
centenario fracasso da pena para reforma é tdo revoltante para um crimi-
ndlogo, que eles se recusam a responder, de bom grado, ao menos, a per-
gunta sobre os fins reais da pena criminal; bastaria, nada mais, apontar
para aquela pilha de livros que, desde muito antes da década de 70, nao
cansa de repetir a faléncia da instituicdo carceraria e do discurso cons-
truido para encobrir suas contradi¢des fundamentais. Dai porque, a todo
instante, de maneira explicita ou implicita, a fundamentacdo do Projeto
aposte em uma tradicdo cultural. E isso quer permeia o texto, afirmando
gue o cédigo tem por base uma tradi¢do cultural, mas o Brasil ndo precisa
disso em termos de pena. A nossa tradi¢do cultural em termos de pena é
culturalmente horrivel, na nossa memdria punitiva esta a pena de acoite,
galés e morte para os escravos, o degredo, o banimento, a pena de traba-
Ihos forcados etc. Nossa tradi¢do cultural € em matéria de Execugdo Penal
uma porcaria, nossa cultura punitivista é muito forte. Ndo precisamos de
tradicdo cultural aqui. Em matéria de pena, ainda reclamamos um proces-
so civilizatdrio.

Outro sintoma da burrice na aposta da pena — evidéncia de que
ninguém na Comissdao chegou perto daquela literatura fundamental que
se espera de alguém alfabetizado em Ciéncias Criminais — estd no condi-
cionamento excessivo de etapas de passagem, afirmando novamente a
ressocializacdo como um objetivo da prisdo. Ora, é simplesmente muita
ignorancia querer ressocializar pela prisdo: onde, exatamente, deu certo
esse projeto, em qualquer lugar do mundo? Como se ressocializa uma
pessoa tirando-a da sociedade? Como se ressocializa alguém mediante
prisionalizagdo?

O fato é que é tdo dbvio que a prisdo nao ressocializa ninguém que
até nos Estados Unidos, da década de 70 em diante, tanto a direita quanto
a esquerda chegaram ao consenso de parar com essa bobagem, e para-
ram com esse discurso, cuja pratica era absolutamente insustentavel. Em
todo caso, na América do Norte, eles trocaram a ideia de ressocializacdo
pela idéia de pura neutralizacdo e passaram — de procurar a culpabilida-
de — a procurar uma perigosidade objetiva definida pelo risco atuarial do
sujeito. Ndo é, evidentemente, o que proporia qualquer ser humano com
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consideracdo pela existéncia de outro. O que quero ressaltar, apenas, é
gue até os precursores dos sistemas de Auburn e Filadélfia ja chegaram
ao consenso de que a prisdo ndo ressocializa ninguém, diversificando a
prisdo e usando puni¢cdes menos demoradas para a disciplina gerencial
desse risco individual.

O terrivel exemplo americano, o que chamamos de encarceramen-
to em massa leva o estandarte da pena, como se fosse uma procissdo de
fé, mas sob outro ritmo: o da incapacitacdo. Nao se abre mao da prisao
porque ndo se abre mao das contradicdes fundamentais do sistema de es-
trutura capitalista. Ela segue; mas para seguir, diante de uma realidade tao
grave, foi preciso apostar em formas de reduzir o contingente carcerario,
seja mediante solidariedade ou tecnologia. Assim é o percurso que agora
caracteriza o sistema de justica criminal estadunidense, independente da
orientacdo ideoldgica dos que trabalham a partir de sua realidade.

Em cendrio semelhante, de grande encarceramento — a quarta
maior populagdo carcerdria do mundo, no Brasil — a Unica solu¢do pos-
sivel, enfim, ja que seguimos a mesma via em outro passo, seria apostar
em medidas desencarceradoras, que aliviem a miséria da superpopulacgdo
penitenciaria, cuja composicdo expressa perfeitamente a seletividade do
sistema de justica criminal. Que oportunidade impar se perdeu, para pen-
sar em novas formas de libertar, de aliviar o regime de execucdo, superar
a estupida linearidade vertical do regime fechado até o regime aberto,
avancar em saidas tempordrias, mais amplas formas de livramento con-
dicional ou restaurativas de encerrar violagdes de bens juridicos que ndo
precisam passar pelo estigma da pena etc.

O Brasil fez tudo ao contrario do esperado em termos civilizatérios
nessa reforma, ou seja, ndo conseguiu nem aderir ao avanc¢o da direita
nos Estados Unidos. Isso é uma grande frustracdo, ndo é? Quer dizer, pelo
menos acompanhar os avangos da direita nos Estados Unidos. Mas ndo,
conseguiram ficar atras da direita nos Estados Unidos. Pois eles acabaram
com o livramento condicional! Uma tremenda irresponsabilidade politico-
criminal, uma barbaridade sem tamanho. Acabar com o livvamento con-
dicional? O que eles pensam? Nao é a vida deles, eles nunca se imaginam
presos, ou seja, fazem um direito que ndo representam para eles, o que
necessariamente expressa uma justica vingativa. E para cimulo dos cu-
mulos, dizem que o outro substitutivo penal introduzido pelo Cddigo de
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40, o sursis, é anacrdnico, porque existiriam as restri¢cdes de direito desde
a reforma de 84. Mas o sursis é garantial

Entdo chegamos a isso: livramento condicional é desnecessario e a
suspensdo condicional da pena é anacroénica.... ndo, ndo, anacroénica é a
prisdo, anacronico é se apostar na reclusao e na progressao de regime, na
ortopedia moral do sujeito. Anacronica é a Comissao, que ndo evoluiu. Ou
retrocedeu, conforme o caso e a consciéncia de cada um.

Terceiro, e para arrematar, restituiram o exame criminoldgico para a
progressao de regime. Ou seja, libertaram a criminologia etioldgica de sua
jaula, para farsa depois da tragédia. Que vergonha sera ter que explicar,
se tudo der errado e ninguém mais tiver siso no Congresso, sendo este
abjeto Projeto aprovado, aos nossos colegas cientistas pelo mundo, que o
Brasil decidiu, na criminalizagdo do século XXI, retornar ao fim do século
XIX. A progressdo agora, para ser obstruida, conta com novos palpiteiros,
formados nas ciéncias do escuro da alma alheia. Que bela porcaria.

Quarto e, por fim, em relagdo a reincidéncia, entendo que a fala
do painel da manha ja esgotou o assunto porque é, claro, absolutamente
contrdria a idéia de culpabilidade porque o sujeito tem que ser punido
pelo que ele fez agora, e nao pelo que ele fez ou foi no passado, nem
pelo que ele é — ou acham que é. O tipo de injusto é precisamente isso,
limite da atribuicdo de responsabilidade penal, o que estd amarrado pelos
principios da culpabilidade e da responsabilidade penal pessoal. Se nao
for assim, terei um direito penal da ideologia da defesa social. E por esse
caminho que vai o Direito Penal Brasileiro? Vamos lutar para que ndo
seja assim. Mas o poder politico que estd por detras dele nos coloca essa
possibilidade. E por isso que quando comegamos a ler o projeto da até
vontade de rir, mas depois do riso vem a consternag¢do. Ai depois vém a
preocupacgado, e o medo. A reincidéncia, no texto, determina inicio da pena
em regime fechado, impossibilidade de restritivas de direito como regra,
agravamento da pena, preponderancia das circunstancias desfavordveis
e interrupgao da prescri¢cdo. Pensem como é ldgico do ponto de vista da
puni¢cdo: punir uma vez e se nao deu certo, vai punir mais? Isso ndo faz o
menor sentido. Se o Estado tem o sujeito a sua disposi¢do e ndo faz nada
de melhor para ele; depois, ele acaba sendo novamente criminalizado,
entdo o Estado deveria perceber que teve o “dedo” dele. Se a reincidéncia
vai ser alguma coisa, deveria ser atenuante. O Estado teve a sua chance,
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teve a pessoa sobre o seu poder e sobre o seu exame e ndo fez nada ou
fez algo pior. O Estado tem que assumir a responsabilidade, ele construiu
esse cara, agora com certeza deformando-o conforme critérios préprios
de moraliza¢do individual. Se essa pessoa esta ha trés anos na mao do
Estado e volta a praticar um crime ou volta a ser acusado e criminalizado
em funcdo de algo definido como crime, pode ter certeza de que ele tem
responsabilidade sobre isso. Ao contrario disso, se o Estado, cinicamente,
volta para uma Politica Penal que sup8e que o crime é uma decisdo indi-
vidual livre e que o sujeito pratica um crime porque manifesta a vontade
antijuridica. Enfim, mais um sintoma de que ninguém leu o que deveria e
gue o oportunismo falou mais alto.

Sendo assim, por onde comecar, se nao for apontando para aquela
pilha de livros que ainda precisam ser lidos e que, nem, sequer, integram
a maior parte dos curriculos de Direito? Quantas faculdades hoje tém
cadeira de Criminologia ou Politica Criminal como matéria curricular ou
optativa? Eu sé conheco duas Universidades no Brasil que tém cadeira de
Politica Criminal no curso de Direito, precisamente o Curso de onde saem
a maioria dos agentes da repressdo. A Criminologia é mais frequente, mas
nas faculdades privadas — absoluta maioria — vira uma matéria optativa e
de pouco interesse, porque “ndo cai em concurso” ou “ndo tem aplicacao
pratica”. Pois foram precisamente os que sé pensam no concurso e vivem
de pratica que, por falta de Criminologia e Politica Criminal na cabeca re-
produziram a tragédia penal que reforga a prisionalizacdo.

Agora que a coisa foi toda exposta, a maioria dos membros da Co-
missdo que sdo minimamente préximos do mundo académico estd com
vergonha. Porque parece que eles ndo estudaram, ao menos se o pensa-
mento deles de alguma maneira estd expresso no texto do Projeto de Lei
do Senado 236. Entendo, perfeitamente, essa vergonha; quem quer ter
por legado este tal “Cddigo”, ou seja, quem quer levar consigo essa heran-
¢a terrivel, maldita, contaminada com essa engenharia de pena do sécu-
lo XIX? Ninguém em bom senso negaria o fato de que teria sido melhor
ressuscitar o Cédigo de 69, sem tirar nem por, do que tentar avangar com
esse quasi-Projeto, para homenagear o Prof. Juarez Cirino dos Santos, que
se referiu a ele como Quasimodo, embora isso parega insulto ao nosso
bom Quasimodo, que era marginalizado sem ter feito mal a ninguém, ao
contrario do que pretende o Projeto. Afinal, o Cddigo de 69 era, tecnica-
mente, muito melhor.
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Para terminar, vou falar um pouco das penas restritivas de direito
e da execugdo da pena de multa. O projeto é tdo ruim que prevé que a
execucao da pena de multa vai voltar a ser tema de Execucdo Penal, ndo
mais constituindo divida de valor. E como se os promotores n3o tivessem
mais nada para fazer, e agora vao pagar de coletores e cobrar multa. Res-
tituimos assim, o xerife medieval: ou vocé me paga ou eu te prendo. Sabe
qual o nome disso? Extorsdo praticada pelo Estado. Estado que ja tem
essa pratica nos crimes de sonegacdo fiscal: se a pessoa pagar, acaba a
ameaca de pena. Paga ou vai preso. Sabem qual é o argumento? E que os
procuradores da Fazenda acham o valor muito baixo para cobrar. Entdo
tem uma pena de multa para cobrar, resultado de uma condenacdo, mas
o apetite do ledo da Receita é tanto que estd com obesidade médrbida e
doenca coronariana, de modo que esse ledo gordo, opulento e cardiaco
ndo consegue mais correr atras das pequenas refei¢des.

Se vocé usa uma ameaca de pena para cobrar uma divida, isso ndo
s6 viola a Constituicdo mas também viola o Pacto de S3o José da Costa
Rica. Mas, afinal e a luz da nossa prdtica forense, o que importa isso, se
ninguém da mesmo muita ateng¢do para a Constituicdo ou Tratados In-
ternacionais de Direitos Humanos, especialmente estes Ultimos, que sao
algo que a classe politica brasileira assina |a fora com alguma pompa, mas
gue ninguém respeita ou leva a sério na volta. Seja como for, em termos
puramente formais, o certo é que, no ordenamento juridico brasileiro
ndo pode haver prisdo por divida, civil ou penal, publica ou privada. Ju-
ristas, ao menos, deveriam saber disso. Mas o Brasil consegue a proeza
de montar uma Comissdo, que apresenta um Projeto de lei e o submete
ao Senado Federal, no qual se defende a ideia de que vocé pode cobrar
multa mediante ameaca de pena pelo Ministério Publico. A mensagem é
clara: pague; caso contrario, vai preso ou sofre confisco. Se tiver sorte, na
melhor das hipdteses, recebe uma pena restritiva de direitos, e vai fazer
prestacdo de servicos a comunidade. Terrivel, triste, reacionario.

Essas eram as consideracdes que eu tinha para fazer; retorno agora
do lodo, sujo e triste por ter que tratar disso. Mas a prépria possibilidade
de estar aqui, discutir e apresentar essas considera¢cdes com e para voceés,
é importante demais como para que eu me preocupe com estética ou hu-
mor. Assim foi que tive que ir até a pior parte da Execucdo Penal — exceto
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a prépria execugdo — para pingar como se projeta o sofrimento dos outros;
e voltar, com mas noticias.

Este Semindrio comegou em onze de setembro. Essa data, embora
coincida com o ataque as torres gémeas em Nova lorque, pode ser lem-
brada por um evento ainda mais importante para a histdria da América
Latina. E que no onze de setembro o cinico general Pinochet derrubou o
governo democratico de Salvador Allende, restituindo a mais radical l6gi-
ca punitivista. Entdo se um Seminario que enfrenta temas como a miséria
da institucionalizacdo da violéncia parte desta data, que ao menos sirva
para exigir que nds ndo sejamos, hoje, tao cinicos em rela¢do ao sofrimen-
to alheio, escondendo-nos atras de palavras.

Para que, jamais, a gente chame de Revolugdo o que é golpe, de
terrorismo o que é Resisténcia democrdtica e de Codigo esse projeto.

Muito obrigado. %
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Delacao Premiada no Projeto
de Reforma do Cdédigo Penal:
Nova Roupagem,
Antigos Problemas

Prof. Dr. Leonardo Isaac Yarochewsky
Mestre e Doutor em Direito pela Universidade Federal
de Minas Gerais. Advogado criminalista. Professor de
Direito Penal da Graduagdo e Pds-Graduagdo da Fa-
culdade de Direito da PUC-MG. Autor dos livros: Da
Inexigibilidade de Conduta Diversa (Ed. Del Rey) e Da
Reincidéncia Criminal (Ed. Mandamentos). Membro
do Instituto Brasileiro de Ciéncias Criminais (IBCCRIM)

“Na hora da dura

Vocé abre o cadeado

E da de bandeja

Os irmaozinhos pro delegado

Na hora da dura

Vocé abre o bico e sai caglietando

Eis a diferenca, mané, do otario pro malandro
Eis a diferenca do otdrio pro malandro

E no pau-de-arara vocé confessou o que fez e ndo fez
E de madrugada gritava gemendo dentro do xadrez
Quando via o xerife se ajoelhava e ficava rezando

Eis a diferenca, canalha, do otario pro malandro

Eis a diferenca do otdrio pro malandro

E na col6nia penal

Assim que vocé chegou

Deu de cara com os bichos que vocé cagoetou

Ai vocé foi obrigado a usar fio-dental e andar rebolando
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Eis a diferenca, canalha, do otario pro malandro
Eis a diferenca do otdrio pro malandro”

Bezerra da Silva, Na hora da dura

1. CONSIDERAGOES INICIAIS

Desde o final de junho do corrente ano, tramita perante o Congres-
so Nacional o Projeto de Reforma do Cddigo Penal?, que carrega consigo
inimeros dispositivos que, acaso aprovados, dardo ensejo a mudangas
significativas em determinados institutos ora em vigéncia em nosso orde-
namento juridico.

Dentre as propostas trazidas pela Comissao de Juristas para a Ela-
boracdo do Anteprojeto de Cédigo Penal, esta a inclusdo no corpo do Cé-
digo Penal da denominada delagdo premiada, desta feita, intitulada Cola-
boragdo com a Justica. Nao obstante o Projeto desenhe novo regramento
para a aplicacdo do instituto, temos que este nao se trata de novidade na
legislacdo penal brasileira.

Neste cendrio de mudancas, o objetivo do presente artigo é suscitar
o debate a respeito do tema, a partir da nova estrutura normativa pro-
posta pela aludida Comissdo, e apontar que, em que pese as inovacgoes
apresentadas, a delagdo premiada continua contaminada por uma trans-
gressdo ética invencivel, tratando-se de irrefragdvel reconhecimento do
fracasso do Estado no combate a nova criminalidade.

2. CONCEITO E ORIGEM DA DELAGAO PREMIADA

Segundo Bittar (2011, p. 226), a palavra “delatar”, proveniente do
latim, sob o ponto de vista etimoldgico, significa “acdo de delatar, denun-
ciar, revelar”. De Placido e Silva, em sua obra Vocabulo Juridico, ao definir
“delagdo”, consigna que: “originado de delatio, de deferre (na sua acepgdo
de denunciar, delatar, acusar, deferir), é aplicado na linguagem forense
mais propriamente para designar a dentuncia de um delito”.

Aplicada na ciéncia criminal, o vocabulo encontra-se qualificado
pela expressdo “premiada” e consiste na assungao da prépria responsabi-
lidade dentro de uma perspectiva criminal em que o agente estava inseri-

1 Projeto de Lei n. 236/2012.
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do, auxiliando na identificagdo dos demais envolvidos. Ante a colaboragdo
desse agente, é facultado ao juiz a aplicacdo de benesses quando da ana-
lise da conduta e da pena.

Em outras palavras, consiste “na redugdo da pena, ou em alguns
casos, até mesmo o seu perdao, para o colaborador que preencher os
requisitos legais, somente sendo concedida a fim do processo criminal, na
sentenga condenatdria” (Fonseca, Franzini, 2005, p. 9).

Segundo Laudand (apud Estellita, 2009, p. 2),

a delagdo premiada consagrada na legisla¢do brasileira con-
figura instituto de direito material a partir do qual, preenchi-
dos determinados requisitos previstos em lei, poderd o impu-
tado ser beneficiado pela autoridade judicial com redugdo de
pena ou perddo judicial.

De origem italiana, a delagdo premiada, também denominada co-
laboragdo espontanea com a justica, surgiu na década de 70, quando
dos julgamentos dos delitos praticados pela famigerada mafia italiana?.
Em verdade, ndo obstante o instituto tenha sido empregado na década
de 80 na Espanha, no ambito das praticas terroristas, o modelo que de
fato influenciou e influencia diversos ordenamentos juridicos é o modelo
italiano.

Grosso modo, a mafia italiana surge a partir de um acordo entre o
poder publico e os criminosos, com o objetivo de recuperar os bens ob-
jetos de crime. Assim, havia uma negociacdo, na qual a res era restituida
e o criminoso findava impune. Posteriormente, os criminosos passaram
a oferecer protegdo para a camada influente politica e economicamente,
exigindo como contraprestacdo parte daquilo que era produzido ou ganho
pelos protegidos. Com o tempo, sob a influéncia da globalizacdo, tais rela-
¢Oes extrapolaram a fronteira italiana, ganhando o mundo, especialmente
Europa, Estados Unidos e América do Sul. Por outro lado, essa expansao
representou o inicio de inimeros conflitos entre as familias, em busca de
poder territorial, e da reacdo estatal quanto ao modelo de organizacao.
A essa altura, o furto e o roubo passaram a serem delitos secundarios,
dedicando-se a organizagao principalmente ao trafico de drogas e a lava-
gem de dinheiro.

2 Sobre a méfia italiana, ver Bittar (2011, p.228).

128 JR. EMERJ, Rio de Janeiro, v. 15, n. 60, p. 126-142, out.-dez. 2012]]



Conforme explica Bittar (2011, p. 228), por estarem inseridas na
cultura italiana como fenédmeno social e tradicional, as organizacées ma-
fiosas s6 foram objeto de preocupacao nos idos de 1860, quando da uni-
ficacdo italiana, em virtude de uma preocupac¢do quanto a uma postura
institucional da rela¢do entre politica, sociedade e criminalidade.

O alastramento do terrorismo e da extorsdo mediante sequestro
foi o estopim para que Estado Italiano buscasse formas mais incisivas de
combater a nova criminalidade, especialmente porque a elevada incidén-
cia dos mencionados crimes criava na sociedade a ideia de que as institui-
¢Oes publicas ndo eram capazes de oferecer a devida prote¢do. No aspecto
sancionatodrio, além do aumento das penas, foram criados instrumentos
que possibilitassem a quebra do vinculo no interior das organizacdes,

“através de normas especiais que, por um lado, agravassem
as sang¢des dos autores dos crimes e, por outro, possibilitas-
sem a concess@o de atenuante a quem, dissociando-se dos
cumplices, ajudasse as autoridades a evitarem consequén-
cias do crime, ou colaborasse na elucidagdo dos fatos, ou na
identificagdo dos demais agentes. (Bittar, 2011, p. 230).

Essa normatividade especial implementada pela Itdlia buscou ado-
tar tratamento diferenciado aos colaboradores em inUmeros aspectos,
relacionados a investigacdo, ao direito material, ao direito processual e
até mesmo ao direito penitenciario, o que possibilitou o éxito quanto ao
controle da mafia.

Segundo Bittar (2011, p. 231), em 1974, por meio da Lei 497, o de-
nominado direito premial foi introduzido no ordenamento italiano e, no
tocante a delagdo premiada, seu art. 6° e trouxe uma atenuante aplicavel
aqueles envolvidos que auxiliassem a vitima a recobrar a liberdade sem o
pagamento de resgate.

Posteriormente, outras normas foram elaboradas no mesmo senti-
do. A Lei 15 de 1980, além de criar novos tipos penais, estabeleceu benes-
ses relacionadas a delacdo, nos casos em que um envolvido se desvincu-
lasse da organizacdo criminosa e se esforcasse para evitar consequéncias
da atividade criminosa, ou ajudasse a autoridade policial e a judicial a
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localizar provas, bem assim capturar os demais participantes. Nesta si-
tuacdo, a prisdo perpétua era substituida pela pena de reclusdo de 12 a
20 anos, e algumas penas reduzidas de um terco a metade. Ante o éxito
da citada medida, em 1982, com a Lei 304, foi aumentado o patamar de
reducdo da pena e sendo expandidas as hipdteses de colaboracdo, que,
desta feita, englobaria também aquele que simplesmente se dissociasse
do grupo, numa espécie de colaboragdo passiva.

Essas duas leis (15 e 304) trataram das figuras do “dissociado”,
do “arrependido” e do “colaborador”, cada um com um regramento
especifico.

Assinala Pellegrini (1995, p. 78) que o “arrependido” consiste na-
guele individuo que antes da sentenca condenatéria dissolve a organiza-
¢do, se retira desta, ou se entrega espontaneamente, oferecendo infor-
macOes acerca da organizagao, ou, ainda, impede a execuc¢do dos crimes
para os quais esta se instituiu, aplicando-se a extingdo da punibilidade.
Ademais, aquele que se entrega a autoridade policial ou judicial antes de
ser expedido o mandado de prisdo, pode ter esta medida substituida por
outra mais branda.

Ja o “dissociado”, que antes da sentenca condenatdria, atua no
sentido de evitar ou amenizar as consequéncias do crime ou impede no-
vos crimes e confessa a participacdo, é concedida a redugdo da pena e
a substituicdo da prisdo perpétua pela reclusdo, de quinze a vinte e um
anos.

O “colaborador”, além de todas as posturas acima, auxilia na ob-
tencdo de provas, individualizacdo das condutas e captura dos demais
membros, razdo pela qual pode ter a pena reduzida pela metade, bem
como ter substituida a prisdo perpétua pela reclusdo de dez a doze anos.

Foi também no ano de 1982 que o crime de associacdo mafiosa
foi criado, passando a fazer parte do Cddigo Penal Italiano, por meio da
Lei “Rognomi- La Torre”. Segundo Bittar (2011, p. 232), o destino da mafia
comeca a ser tracado com a insercao deste tipo penal e, de posse dos de-
poimentos de integrantes da mafia, foi iniciado em 1986 o denominado
“maxiprocesso”, que houve por obter a condenacdo da maioria dos réus,
inclusive daqueles conhecidos por capimafia (cabecas da mdfia). A estra-
tégia foi introduzida também quanto ao crime de trafico de drogas.
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Em 1991, com o assassinato do juiz Rosario Livatino, aumentou-se
a pressao, especialmente advinda dos magistrados da Sicilia, no sentido
de que o combate as organizagbes criminosas se desse de modo mais in-
cisivo, razdo pela qual com a Lei 82, de 14 de margo de 1991, foi discipli-
nada a protecdo aos colaboradores e testemunhas. Dentre as medidas de
protecdo, estavam a assisténcia ao colaborador, bem como a sua familia,
a troca de enderecos e documentos e o dever de sigilo. Por fim, a Lei 203,
de Julho de 1991, trouxe mais beneficios aos mafiosos colaboradores.

Sob o aspecto processual, as declara¢des dos colaboradores tidos
como suspeitos sdo analisadas criteriosamente. Somente é aceito como
prova aquele testemunho que restar corroborado pelas demais provas
produzidas. Assim, o exame da declaragdo passa pela andlise da credibi-
lidade do declarante (personalidade, passado, relacdo com os acusados),
da confiabilidade da informacao (precisdo, coeréncia, seriedade) e da ra-
tificacdo por outras provas.

Ja na fase penitenciaria, o tratamento conferido segue a mesma
légica do direito material, isto é, o recrudescimento aos que se mostram
irredutiveis a colaboracdo, e a flexibilizacdo para os colaboradores, com
inimeras facilidades de obtencdo de melhorias na execugao da pena.

Em 2001, foi realizada uma grande reforma nos varios campos da
normatividade premial. As principais modifica¢des se deram no ambito do
direito processual, ante o fendmeno da progressdo acusatdria, ou seja, da
“desisténcia” do colaborador na fase processual, em virtude do descon-
tentamento quanto a protec¢do oferecida.

Em que pese a nitida estruturacdo normativa italiana com o objetivo
de deter e responsabilizar a mafia, a operazione mani pulite, inicialmente
aclamada pela populacdo italiana, foi ganhando espago na critica ante os
abusos cometidos pelo Ministério Publico e pelos juizes, especialmente
“pelos exageros apontados nos encarceramentos preventivos, tanto que
a operagdo passou a ser apelidada pela imprensa de ‘operacdo algemas
faceis’” (Pellegrini, 1995, p. 85). Iniciava-se um embate entre os operado-
res do Direito, divididos entre o argumento de combate a criminalidade e
do respeito as garantias fundamentais.

IR. EMERY, Rio de Janeiro, v. 15, n. 60, p. 126-142, out.-dez. 2012} 131



O legado que se pode extrair das raizes da dela¢do premiada, é que
a sua criacdo foi influenciada pelas circunstancias e idiossincrasias pecu-
liares da Itdlia naquele momento, e que, conforme se abordara em se-
guida, o transplante de tais ideias para o ordenamento juridico brasileiro
representou um equivoco do legislador, mormente pelas diferencas de
criminalidade e pela discrepante estrutura.

3. INSERCAO DA DELAGCAO PREMIADA NO ORDENAMENTO JURIDI-
CO ATUAL

Uma digressdo quanto ao percurso da legislacdo brasileira de-
monstra que a delagao premiada ganhou seus primeiros tracos ainda nas
Ordenacdes Filipinas, em vigéncia de 1603 a 1830, e que consignava a
faculdade de se perdoar o individuo que delatasse conspira¢gdes ou con-
juragdes, bem como fornecia dados que ajudassem na prisao dos envol-
vidos (“Como se perdoara aos malfeitores, que derem outros a prisdo”)
(Bittar, 2011, p. 240).

No entanto, o termo inicial do instituto, j4 com a denominacdo de
delacdo premiada, teve inicio apds a promulgacao da Constituicdo Federal
que, inspirada no Movimento da Lei e Ordem, trouxe dispositivo acerca da
criacdo da lei dos crimes hediondos (art. 59, inciso XLIlI, da CF).

Influenciados pela excitacdo gerada pela operacdo italiana mani puli-
te, bem assim pelo clamor social advindo da sensacdo de inseguranca incre-
mentada pelos meios de comunicac¢do sensacionalistas e pelo aumento do
crime de extorsao mediante sequestro de pessoas tidas como importantes,
a primeira imersao do instituto sob andlise no ordenamento juridico brasi-
leiro ocorreu com o advento da Lei 8.072/90 (Lei de Crimes Hediondos).

Com a mencionada lei, foi introduzido o §42 no art. 159 do Cddigo
Penal, e o primeiro direito premial, que inovou trazendo uma causa de
diminuicdo de pena aplicavel aquele que coautor ou participe da extor-
sao mediante sequestro, praticada por quadrilha ou bando, que auxiliasse
na localizacdo das vitimas. Mais tarde, via modificacdo ensejada pela Lei
9269/96, ampliou-se o rol de aplicacdo da delacdo premiada, ao permitir
o reconhecimento do instituto diante do mero concurso de pessoas, de
forma que o tipo penal do art. 288 do Cédigo Penal passou a ser dispensa-
vel para a concessdo do prémio.
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Além da previsdo legal quanto ao crime de extorsao mediante se-
qguestro, a Lei de Crimes Hediondos, especificamente em seu art. 82 3,
trouxe outra possibilidade de delagdo premiada, desta feita, estabelecen-
do causa de diminuicdo de pena, no patamar de um a dois tercos, aplica-
vel exclusivamente ao crime de bando ou quadrilha, constituido para a
pratica de crimes hediondos, de tortura, trafico de drogas ou terrorismo,
para o participante ou associado que necessariamente auxilie no seu des-
mantelamento, através da delacdo a autoridade competente.

Destaca-se que, muito embora tenha sido a primeira apari¢do da
delagdo premiada, o seu uso foi extremamente restrito, em razao da au-
séncia de normas procedimentais quanto a sua aplicacdo, tema que aca-
bou ficando a cargo da doutrina e da jurisprudéncia, e, ainda, pelo fato de
nao ter sido oferecida qualquer forma de segurancga ao delator.

Posteriormente, precisamente 5 anos depois, a lei que instituiu
meios operacionais de prevencgado e repressdo ao crime de bando ou qua-
drilha e a famigerada organizacao criminosa, novamente trouxe a dela-
cdo premiada como instrumento de investigacdo. Criticada por se omitir
guanto a uma definicdo autdbnoma de criminalidade organizada, o art. 62
da Lei 9.034/95, igualmente, prevé a incidéncia da causa de diminuigdo
de pena, com reducdao de um a dois tergos, nos crimes praticados por
organizacdo criminosa, ao agente que colabora de modo espontaneo, de
tal forma que consiga contribuir para a elucidagdo da infragdo penal e sua
respectiva autoria.

Dois meses apods a aprovacgdo da Lei 9.034/95, foi promulgada a Lei
9.080/95, que teve por objetivo ampliar as hipdteses de aplicacdo da dela-
¢do premiada. Para tanto, inseriu um paragrafo no art. 25 da Lei 7.492/86
e um paragrafo no art. 16 da Lei 8.137/00.

3 H4 quem diga que o art. 82 da Lei 8.072/90 foi tacitamente revogado. “Deve ser destacado que, embora o legis-
lador — em consequéncia da promulgacgdo de leis posteriores e que também tratavam do beneplacito — ndo tenha
sido explicito quanto a revogagao das hipoteses de delagdo premiada previstas nas Leis 8.072/1990 (paragrafo Unico
do art. 82) e 9.269/1996 (§ 42 do art. 159 do CP); a amplitude concedida ao instituto por forca da Lei 9.807/1999,
segundo Alberto Silva Franco, teria revogado a Lei 9.269/1996, ao ndo estruturar novos tipos incriminadores sobre
determinada matéria de proibigdo ou reformular tipos preexistentes, tendo apenas o duplo objetivo de estabelecer
normas para a organizagdo e manutengdo de programas especiais de protecdo a vitima e testemunhas ameagadas,
aliadas ao fato de o texto dos arts. 13 e 14 desta lei ter criado as hipoteses de perddo judicial e de causa redutora
de pena, com ampla abrangéncia e sem nenhuma vinculagdo a determinados tipos legais, também ndo houve ma-
nifestacdo explicita sobre a hipdtese de ndo contemplar a Lei 9.807/1999 a exclusdo de sua incidéncia o § 42 do art.
159do CP e o paragrafo tnico do art. 82 da Lei 8.072/1990 e, finalmente, por se tratar (no caso da Lei 9.807/1999)
de norma penal mais benéfica, devendo retroagir, conforme determinacdo do art. 52, XL, da CF/1988”(Bittar, 2011,
p. 244-245).
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O que permite asseverar que este foi o momento em que a
banalizagdo do instituto da delagcdo premiada, definitivamen-
te, restou concretizada reside no fato de que a possibilidade
de sua concessdo néo era mais restrita apenas aos crimes de
maior gravidade [...] ndo s6 em face das penas cominadas
nas normas incriminadoras descritas na Lei 8.137/1990, bem
como por restarem inseridas em uma modalidade criminosa
(crimes fiscais) em que fungées preventivas geral e especial
da pena foram, absolutamente, minimizadas, em face da po-
litica despenalizadora que envolve essa modalidade delitiva
o Brasil. (Bittar, 2011, p. 249).

No mesmo sentido, seguiu a Lei de Lavagem De Capitais (Lei
9.613/98), que, em seu art. 12, §59, registrou a possibilidade de ser aplica-
da a delagdo premiada. Contudo, nesta oportunidade, o legislador houve
por colocar a disposicdo do julgador um rol maior de institutos aplicaveis
ante a colaboracdo do autor, coautor ou participe. Diferente dos outros
dispositivos que instituiram a delagdo premiada, que previam unicamente
a diminuicdo da pena, tratando-se de crime de lavagem de dinheiro, serd
permitida a reducdo da pena, devendo ser cumprida em regime inicial-
mente aberto, perdao judicial ou substituicdo por pena restritiva de di-
reitos. Neste ponto, vale esclarecer que, segundo Cervini Sanchez (1998,
p. 344), para fins de delacdo premiada sé tera acolhida a colaboracdo do
agente que assume a sua responsabilidade e aponta outros envolvidos.
Quando a colaboracgdo se restringir a localizacdo de bens e direitos ou
valores objeto do crime, serd o caso de mera confissdo premiada. Insta
registrar que, mais uma vez, o legislador, seguindo a tendéncia de banali-
zacado da delagdo premiada, inseriu o instituto sem trazer qualquer norma
procedimental que regulasse a sua aplicacao.

Até entdo, todas as hipdteses de delagdo premiada estavam direta-
mente relacionadas a crimes especificos e, portanto, possuiam aplicacao
restrita. No entanto, com a Lei 9.807/99 (Lei de Protecdo das Vitimas e
Testemunhas), o instituto se estendeu a todo e qualquer delito, trazendo
duas possibilidades de desdobramento. O primeiro deles consiste no per-
ddo judicial para os colaboradores primarios, que contribuiram efetiva-
mente e de forma voluntaria para a investiga¢do e a instrucdo, desde que
resulte em : “I- a identificacdo dos demais coautores ou participes da a¢ao
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criminosa; ll-a localizagdo da vitima com a sua integridade fisica preserva-
da: lll- a recuperacao total ou parcial do produto do crime.” Lado outro,
os reincidentes ou aqueles que em decorréncia da sua personalidade ou
das circunstancias do crime ndo fazem jus ao perdao judicial, restara a
reducdo da pena de um a dois tercos. A lei em comento inovou ao trazer
dispositivo que cuida da protecdo aos colaboradores.

N3o obstante a expansdo do direito premial para todo e qualquer
crime, conforme a lei supramencionada, o legislador, quando da elabo-
racdo da Lei de Toxicos (Lei 11.343/06), contrariando a anterioridade e
o carater benéfico da Lei 9.807/99 (Lei de Protecdo as Vitimas e Teste-
munhas), houver por trazer novamente hipdtese autbnoma e restrita de
delagdo premiada, cujo prémio consiste somente na reduc¢do da pena em
caso de condenacdo, para aquele que auxiliar na identificagao dos demais
envolvidos, bem assim na recuperacdo total ou parcial do produto do cri-
me. Observa-se que, desta feita, ndo restou prevista em lei a possibilida-
de da extingdo da punibilidade pelo perdao judicial, caracterizando nitida
negligéncia em relagdo ao conflito intertemporal entre normas penais, no
termos do art. 59, inciso XL, da CF/88. Por certo, o art. 41 da Lei 11.343/06
(Lei de Téxicos) ja nasceu com restricao de aplicabilidade, tendo em vista
que, estando a Lei 9.807/99 em plena vigéncia, trazendo em seu bojo nor-
ma premial mais favoravel ao réu aplicavel a qualquer diploma repressivo,
nao pode o juiz, diante de uma dela¢do premiada, ignorar que esta se
trata da opc¢do mais benéfica.

No tocante a insercdo da delacdo premiada no ordenamento juridi-
co patrio, verifica-se que, ao contrario do modelo italiano, objeto de inspi-
racdo do legislador brasileiro, houve aberta preocupacdao em alargar pro-
gressivamente a possibilidade de aplicacdo do instituto, culminando no
seu emprego em todo e qualquer delito. Assim, até o presente momento,
encontra-se em segundo plano qualquer adaptacdo normativa que tenha
por escopo estabelecer um regramento processual para a questdo sob
discussdo, ou mesmo que seja direcionada para uma real eficicia e lega-
lidade. Somado a isso, temos a negligéncia quanto a uma normatizacao
gue confira eficacia e validade a delagdo.

Ademais, assinala Bittar (2011, p. 259) que, na ltalia, os delatores
sdao denominados de arrependidos, o que demonstra o espirito de resgate
social daquele individuo, com funcdo de prevencao especial. Embora tao
utilitarista como no Brasil, a incompatibilidade insuperavel em relacao ao
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modelo italiano fica clara ao se vislumbrar que aqui ndo se tem qualquer
preocupacdo em recuperar o criminoso delator.

A problemdtica que envolve a delagao premiada, sob seus varios
aspectos, parece estar longe de ser pacificada.

4. DELAGAO PREMIADA NO ANTEPROJETO DO CODIGO PENAL:
NOVA ROUPAGEM

Em 2011, por intermédio do Requerimento n2. 756, de iniciativa do
Senador Pedro Taques, foi aprovada pelo Senado Federal a constituicao
de uma Comissdo de Juristas para a Elaboracdo de Anteprojeto de Cédigo
Penal. Para tanto, foram nomeados membros com notdrio saber juridico,
representantes das mais diversas classes. Como ja dito, o anteprojeto foi
entregue ao Senado no final de junho do presente ano.

Dentre as inumeras modificagcdes propostas pela aludida Comissao,
a qual teve como um dos objetivos condensar a legislacdo penal, atual-
mente espalhada ao longo de infindaveis leis, temos a criagdo da figura do
Imputado Colaborador, que, em verdade, trata-se da ja conhecida delagdo
premiada.

Assim, ao inserir o instituto em testilha no art. 160 do Anteprojeto,
verifica-se a nitida inten¢do dos membros da Comissao de que sua aplica-
¢do se dé em qualquer delito, independente da sua natureza ou da pena
cominada. O citado artigo ganhou a seguinte redacao:

Imputado colaborador

Art.160. O juiz, a requerimento das partes, concederd o per-
ddo judicial e a consequente extin¢Go da punibilidade, se o
imputado for primdrio, ou reduzird a pena de um a dois ter-
cos, ou aplicard somente pena restritiva de direito, ao acu-
sado que tenha colaborado efetiva e voluntariamente com a
investigagdo e o processo criminal, desde que dessa colabo-
rag¢do tenha resultado:

| - a total ou parcial identificacdo dos demais coautores ou
participes da agdo criminosa;

Il - a localizagéo da vitima com a sua integridade fisica pre-
servada; ou
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Il - a recuperagdo total ou parcial do produto do crime.

Pardgrafo unico. A aplica¢éo do disposto neste artigo exige
acordo que serd celebrado entre o drgdo acusador e o indi-
ciado ou acusado, com a participa¢éo obrigatdria do seu ad-
vogado ou defensor, respeitadas as seguintes regras:

| - 0 acordo entre as partes, desde que tenha efetivamente
produzido o resultado ou os resultados mencionados no ca-
put deste artigo, vinculard o juiz ou tribunal da causa;

Il - a delagdo de coautor ou participe somente serd admitida
como prova da culpabilidade dos demais coautores ou par-
ticipes quando acompanhada de outros elementos probato-
rios convincentes;

Il - ao colaborador da Justica serd aplicada a Lei de Prote¢do
a Vitimas e Testemunhas;

IV - oferecida a denuncia, os termos da dela¢éo serdo dados
a conhecimento dos advogados das partes, que deverdo pre-
servar o segredo, sob as penas da lei.

No que tange as consequéncias ao colaborador, ndo se verifica qual-
guer inovagao por parte do Anteprojeto, que se restringe as hipdteses ja
existentes no ordenamento juridico atual, quais sejam, o perdao judicial,
a reducdo da pena e a substituicdo da pena privativa de liberdade pela
pena restritiva de direto.

A novidade fica por conta do paragrafo Unico do dispositivo em co-
mento, que, em dbvia tentativa de afastar as criticas contumazes em rela-
¢do a delacdo premiada, determina que a aplicagdo da norma premial exige
acordo formal entre o 6rgdo de acusagdo e o colaborador, com participagao
obrigatéria do advogado ou defensor. Trata-se de manobra com vistas a im-
pedir qualquer tentativa futura de arguicdo de invalidade da delacdo.

Ademais, o mesmo paragrafo Unico elenca uma série de condicio-
nantes a colaboragao, estabelecendo requisito no ambito da sua efica-
cia, considerando que a delagdo somente tera repercussao juridica caso
efetivamente logre identificar os envolvidos, localize a vitima com sua in-
tegridade fisica preservada, ou, ainda, recupere total ou parcialmente o
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produto do crime. Nesse caso, havera vincula¢do do juiz ou Tribunal da
causa, tornando a aplica¢do das benesses obrigatdria. Vé-se a preocupa-
¢do dos membros da Comissao em sanar critica antiga, advinda especial-
mente dos defensores, acerca da inexisténcia da garantia de que, diante
de uma colaboragdo ativa do participe ou coautor, o juiz ird, quando de
uma sentencga condenatdria, aplicar o beneplacito.

Seguindo o modelo italiano, o dispositivo apresentado pela Co-
missdo condiciona a admissdo da delacdo como prova somente quando
corroborada pelos demais elementos probatdrios produzidos ao longo da
instrucdo. Cuida de entendimento ja existente em nosso ordenamento
processual, que ora ganha menc¢ao expressa. Bem se sabe que qualquer
prova isolada nos autos ndo tem o conddo de ensejar uma condenacao, e
0 mesmo pode ser dito quanto a prova advinda da delagdo.

Ainda, fica assegurado ao colaborador a sua inser¢ao no Programa de
Protecdo a Vitimas e Testemunhas, forma encontrada pela Comissdo de in-
centivar a delagdo, ja que, ndo é rara a retaliagdo por parte dos delatados.

Por fim, apds o oferecimento da denuncia, serd dada ciéncia acerca
dos termos da delacdo as partes e seus defensores, que estardo sob o
dever do sigilo.

N3o se pode negar que, em termos de comparagdo em relacdo ao
modelo italiano, a proposta da Comissao representa um avango ao ten-
tar oferecer algumas garantias ao delator. Inolvidavel a sua boa intencao
em tentar conciliar e apresentar solugdo para problemas que ha muito
se abatiam sobre o instituto da dela¢do premiada. Todavia, ndo obstante
a louvavel tentativa, qualquer esforco no sentido de viabilizar a delacdo
premiada se acha fadado ao fracasso, tendo em vista que, sob o ponto de
vista ético, o problema é intrinseco ao instituto, apresentando-se insupe-
ravel, seja qual for a diretiva normativa. Trata-se de um novo regramento,
gue carrega consigo antigos e ja conhecidos conflitos.

5. ASPECTOS CRITICOS DA DELAGAO PREMIADA: VELHOS PROBLEMAS

Os questionamentos suscitados pelo tema da dela¢do premiada ul-
trapassam as fronteiras do direito material, alcancando debates acerca
da conveniéncia politico-criminal, das implicagGes processuais e seu valor
probatdrio, bem como da barreira ética inerente ao espirito do Estado
Democratico de Direito.
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Ja de inicio, numa andlise ampla da delagdo premiada, pode ser
detectada a incompatibilidade do instituto com o exercicio da defesa do
acusado, tanto da defesa técnica, quanto da autodefesa, que se mostram
amarradas numa postura do delator como acusador de si mesmo, em
franca dissonancia com o principio do contraditério e da ampla defesa. O
carater amplo de esvai diante de uma situacdo em que o delator sequer
pode tentar a sua absolvi¢do. Por certo, um Estado comprometido com os
ditames democraticos ndo poderia sequer cogitar em dar guarida a um
instituto que viola um de seus principios fundamentais.

O processo em que se faz presente o instrumental da delagdo
premiada faz transparecer mera formalidade defensiva, sem
qualquer possibilidade que a mesma seja efetiva. A necessi-
dade de que o agente, para que obtenha favores do julga-
dor, colabora efetivamente, revelando sua participagdo, de
terceiros, detalhes da ag¢do criminosa etc., estabelece a am-
pla defesa como mera promessa vd do texto politico. (Tasse,
2006, p. 277).

Como bem alerta Tasse (2006, p. 277), nao fosse suficiente o pre-
juizo a defesa, a delacdo premiada vem sendo empregada como Onus
processual, sob pena de prisao, ao argumento de que o investigado nao
colaborou, transformando-se, portanto, em verdadeiro instrumento de
tortura. Nessa perspectiva, “ndo resta alternativa a dizer o que o acusador
guer ouvir, verdade ou ndo, mas o que o acusador quer ouvir”, especial-
mente o acusador que ora se esquece do seu papel de fiscal da lei.

A delagdo premiada ndo se constitui em um recurso moderno
do processo penal, assim como ndéio se apresenta como re-
percussdo de nenhum avancgo especial havido na persecugdo
penal. Em verdade, a delacdo premiada sempre representou,
juntamente com a prdtica da tortura, uma das ferramentas
fundamentais dos processos arbitrdrios, em especial os me-
dievos de indole inquisitorial. (Tasse, 2006, p. 274).

A violagdo a ampla defesa cuida de problema intrinseco a dela¢do
premiada, de tal forma que a nova proposta normativa trazida pelo Ante-
projeto de Cédigo Penal ndo enseja qualquer modificacdo.
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Ademais, como ja abordado, ao se encontrar diante de uma situa-
¢do em que um cidaddo almeje fazer uso do beneplacito, questdo que ndo
poderia ser ignorada pelos defensores, de esclarecimento obrigatdrio ao
delator é a auséncia de garantia de que, ao final do processo, o magistra-
do iria reconhecer a existéncia da delacdo premiada. A nova proposta do
Anteprojeto de Cédigo Penal, que determina a vinculagdo do juiz e do tri-
bunal, carrega nitida intenc¢do de solucionar essa questdo. Todavia, obser-
va-se que tal vinculagdo esta condicionada ao efetivo resultado, ou seja,
as informacgbes devem de fato auxiliar na identificacdo dos envolvidos,
na localizagdo da vitima ou na recuperacdo total ou parcial do produto
do crime. Assim, ndo obstante a expressa mencdo a vincula¢do do Juizo e
da exigéncia de um acordo formal entre acusac¢do e delator, a garantia de
aplicacdo continua inexistente, vez que continua pendente do livre con-
vencimento acerca do efetivo resultado (mesmo porque o reconhecimen-
to da delagdo estd atrelado a um édito condenatério). O acordo, portanto,
nao representa evidente avango no tratamento do instituto, persistindo a
inseguranca juridica que o ronda.

Observa-se que, desde que a delagdo premiada foi inaugurada em
nosso ordenamento juridico, inUmeras criticas foram tecidas em relagao
ao instituto, travou-se um embate entre os operadores de direito e uma
rejeicdo explicita por parte destes. De todo o imbréglio, a questdo ética
gue envolve o direito premial parece ser insuperavel.

Decerto, a delagdo nao pode ser qualificada como algo diverso da
traicdo. A traicdo é institucionalizada e incentivada pelo Estado e, sob
a tbnica da ética, inquestiondvel que tal postura ndo é merecedora de
aplausos. Em nome de um pretenso combate a criminalidade, a delagdo
promove a mdxima magquiavélica de que os fins justificam os meios. Atra-
vés delagdo, o Estado oferece uma recompensa aquele que, além de cri-
minoso, é desleal.

Embora a moral e o direito nGo se confundam, até mesmo
em razdo da amplitude que cada campo oferta, mais amplo
naquele, ao objeto estudado, é também correto afirmar que
quando se constroi o sistema juridico ndo pode este servir
ao desenvolvimento de uma moral contrdria aos postulados
éticos que permitem a prosperidade de toda comunidade.
(Tasse, 2006, p. 275).
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Para amenizar o conflito ético, o Estado tenta transmitir a percep-
¢do de que o delator é um colaborador, interessado em auxiliar a persecu-
¢do penal e estd arrependido dos atos delituosos cometidos, acobertando
o fato de que, tanto um, quanto outro, agem por motivos essencialmente
utilitaristas. O Estado, de um lado, incompetente e falido na sua funcdo
investigativa, vé no delator a ultima saida para a obtencdo de informacgdGes
gue levem ao éxito da persecucdo criminal, e o delator, de outro, perma-
necendo na sua “ética” da malandragem, vé na delagdo mais uma forma
de levar vantagem, com o escopo de “se livrar” de uma sanc¢do penal.

O cendrio se mostra ainda pior quando se vislumbra a aprovagdo da
sociedade, embriagada pelo sensacionalismo e simbolismo, que passa a
ver a traicdo como algo positivo.

Noutro giro, o uso rotineiro da delagdo premiada acaba por provo-
car nos entes responsaveis pela seguranca publica, em seu sentido mais
amplo, a nogdo de que a delagdo é o caminho mais facil para o desen-
volvimento de uma investigagao, enfraquecendo paulatinamente outros
mecanismos de persecugao penal institucionalizados. Cada delagdo pre-
miada realizada caracteriza uma negligéncia estatal quanto ao seu dever
de eficiéncia na apuragao de crimes.

Ante a singela e perfunctdria analise ora efetuada, vislumbra-se
que a Comissdo de Elaboracdo do Anteprojeto do Cédigo Penal perdeu a
oportunidade de tentar extirpar o instituto sob questionamento, o qual
representa incomensuravel retrocesso ao direito penal e ao processo pe-
nal ao “institucionalizar a tortura psicoldgica” do acusado, em nome de
uma pretensa seguranca e punibilidade. Como dizia Benjamin Franklin:
“Quem cede sua liberdade em troca de um pouco de seguranga ndo me-
rece nem liberdade, nem seguranca.” +
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Boa-tarde a todos e a todas.

“Que falta nos faz hoje este morto tao insistentemente vivo” (Nilo
Batista sobre Fragoso).

O tema “responsabilidade penal da pessoa juridica” escrevi sobre
ele ja faz nove anos. Na verdade, foi a minha dissertacao de mestrado,
que deu origem a um livro, no qual tentei deixar claro, na época, a mi-
nha opinido sobre o tema. O titulo é: A incapacidade criminal da pessoa
juridica. Na ocasido, fiquei durante quatro anos estudando a tematica e,
logo depois, como é comum, abandonei um pouco esse estudo da respon-
sabilidade penal da pessoa juridica e o retomei no ano de 2008, porque
esperava a republicacdo do livro, uma segunda edicdao, com a decisdo do
STF acerca da matéria.

Em 2008, o processo em que se discutiria a matéria, ou seja, os
autos de um recurso extraordindrio da relatoria do hoje ministro aposen-
tado Cezar Peluso foi concluso ao seu gabinete; e essa decisdo seria a
decisdo plenaria do STF, ou serd, sobre a constitucionalidade da responsa-
bilidade penal da pessoa juridica, e ja se vao quatro anos de conclusdo dos
autos, com o parecer da Procuradoria Geral da Republica, sem designacao
da data do julgamento. Eu aguardava essa decisdo para a publicacdo da
segunda edicdo do livro. Estava bastante confiante, entdo. A minha con-
fianga era tamanha porque o ministro Cezar Peluso tinha se manifestado,
por duas vezes em dois habeas corpus, que votaria contrdrio a responsabi-
lidade penal da pessoa juridica e faria a declara¢do da inconstitucionalidade
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do instituto. Bastante confiante, até enviei um exemplar do meu livro para
cada um dos Ministros, através de uma amiga assessora do Ministro Carlos
Ayres Britto, e estava bem convicto que a nossa Suprema Corte rejeitaria
essa proposta expansionista do Direito Penal. Mas o tempo passou, |4 se
vao quatro anos e até mais de conclusao dos autos no gabinete do relator
e a decisdo ndo veio, o STF ndo se pronunciou sobre a matéria e, ainda,
em todos os habeas corpus que julgou sobre a responsabilidade penal da
pessoa juridica o tema é debatido de forma incidental, isto é, o mérito da
matéria ndo é questionado, as manifestacdes dos ministros ndao podem
ser consideradas e eles mesmos dizem que aguardam a decisdo plenaria.

Com a aposentadoria do ministro Cezar Peluso, hoje a relatoria esta
com o ministro Gilmar Mendes, e ja ndo sei bem ao certo qual sera o desti-
no da responsabilidade penal da pessoa juridica, até em fungdo do projeto
de reforma do Cddigo Penal. Mas, em funcdo desse evento, em revisita
dessa temdtica, cheguei a duas conclusdes: a primeira é que o ministro
Cezar Peluso estava parcialmente certo quando ele disse que o STF ndo jul-
ga com &dio; esqueceu o digno ministro de dizer que, muitas vezes, o STF
também ndo julga. E, um segundo ponto, é que mantenho hoje a mesma
opinido que tinha em 2003, n3do a altero em nenhuma virgula, ou seja, a
proposta de responsabilidade penal da pessoa juridica tem uma aparén-
cia de modernizagdo do Direito Penal, mas com um discurso muito antigo,
uma fundamentacéao politico-criminal que ndo tem nada de moderna, ndo
tem nada de novo e ndo tem nada de avanco do Direito Penal.

Entdo, o texto que preparei é exatamente sobre isso. Como a tema-
tica da responsabilidade penal da pessoa juridica, a par de ser um discurso
de inovagdo, de modernizagdo, é, na verdade, um pano de fundo para o
velho discurso penal retributivista, na ideologia da defesa social, um direi-
to penal simbdlico, que até é a minha conclusdo do trabalho, ou seja, falar
de responsabilidade penal da pessoa juridica é falar, ndo tenho a menor
duvida disso, do velho Direito Penal intervencionista maximo que procura
uma roupagem contemporanea, mas que, na verdade, tem como funda-
mento o que ha de mais retrégrado que é esse Direito Penal contra o qual
nds precisamos reagir. Ha vinte e oito anos atras entrava em vigor o Codi-
go Penal de 84 com o objetivo declarado, em sua exposi¢cdo de motivos,
de ser um caminho seguro na modernizacao da nossa justi¢a criminal e
dos nossos estabelecimentos penais. Lembro, quando estudante, grifei
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essa frase da exposicdo de motivos, em uma entrevista com o professor
Jair Leonardo Lopes sobre a reforma do Cddigo de 1940. E a comissdo
de 84, formada por brilhantes juristas, entre eles o presidente Francisco
de Assis Toledo, o saudoso professor Jair Leonardo Lopes, Miguel Reale
Junior, ja se preocupava, aquela comissdo, com o status penal da época,
de 1984, e hoje, definitivamente, ndo ha o que comemorar. Chegamos,
no Brasil, a impressionante marca de 500 mil presos, um crescimento ab-
surdo, escandaloso que ndo existe em nenhum pais do mundo, superior a
300% desde a década de 90, levando o Brasil a praticamente a liderar as
taxas de encarceramento na América Latina, criando, o que, nos dizeres
do professor Salo Carvalho, “a era do grande encarceramento”, é o que
vivemos atualmente. Mas, o que é pior, ndo é so esse efeito do encarcera-
mento maxi, mas um outro que tive a possibilidade de observar de perto
guando fui membro do Conselho Penitencidrio de Minas Gerais: acopla-
do a esse efeito de massificacdo da prisdo, observamos o distanciamento
da efetiva jurisdicionalidade da execucdo penal, o que resulta na plena
vivacidade de um poder punitivo supostamente oficial em descontrole.
Estou falando de um sistema de punicdo que ndo gosto chamar de parale-
lo porque se desenvolve institucionalmente. Um sistema de punicdo que
remonta a barbarie.

Enguanto o professor Mauricio Dieter se manifestava, estava aqui
lembrando os motivos que me fizeram pedir a exoneracdo do Conselho
Penitencidrio de Minas Gerais. Ndo esqueco uma visita que fizemos a um
presidio em Ouro Preto e o quanto me impressionou o poder desmedido
dos agentes prisionais. Quando chegamos ao patio central, os presos es-
tavam todos de costas dentro das celas, nas celas superlotadas, em que
cabiam 10 detentos, havia 40, todos de costas. Aproximei-me de uma cela
para conversar com um detento e o agente prisional me advertiu, exigindo
distancia. Entdo perguntei: Por que estdo de costas? (todos enfileirados de
costas) E a resposta: “doutor é o procedimento”. Aproximei para conversar
com um deles, pedi para o preso virar de frente para mim, o agente prisio-
nal entdo me alertou sobre o risco daquela conduta. E, quando me aproxi-
mava mais da grade, o agente me afastava lembrando o tal procedimento.
E, entdo, pude perceber que o que havia ali, e, isso ocorre possivelmente
em todo o pais, é um poder punitivo - a par de ser um poder punitivo oficial
- que se institui, se estabelece a margem de qualquer sentido de controle
de legalidade formal. Ontem mesmo, o jornal O Tempo noticiava a pratica
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da tortura como sendo endémica numa penitencidria de Minas Gerais: na
primeira pagina do jornal, aimagem de um detento com furos de ponta de
cigarro de fora a fora em suas costas.

Entdo, pude perceber que mais do que o grande encarceramento
que existe, e existe de fato, vivenciamos hoje a proliferacdo de uma mani-
festacdo desse poder punitivo que é estatal, ndo se pode dizer é paralelo,
porque de paralelo ndo tem nada, mas, completamente, isolado de uma
ideia de controle de legalidade formal, a mais simples ideia de legalidade,
tendo em vista a presenca endémica da tortura em nossas prisdes. Sempre
lembrei a licdo do professor Juarez Cirino — que também foi citada pelo
professor Salo de Carvalho — sobre as armadilhas dessas reformas que
apresentam uma cortina de Direito Penal minimo, mas que, na verdade,
sao um reforcgo a ideia central de prisdo. O professor Juarez Cirino, com a
propriedade de sempre, alertava para a armadilha dos mecanismos legais
de desprisionalizagdo, ao afirmar que “os substitutos penais ndo enfra-
guecem a prisdao, mas a revigoram; nao diminuem sua necessidade, mas
a reforcam; ndo anulam sua necessidade, mas a ratificam. Sao institui¢cdes
tentaculares cuja eficacia depende da existéncia revigorada da prisao, o
centro nevrdlgico que estende o poder de controle com a possibilidade
de reencarceramento, se a expectativa comportamental dos controlados
nao confirmar o progndstico dos controladores.” Hoje, mais do que nunca,
a ideia de prisdo esta reafirmada e essa sua expansao, esse Direito Penal
vingativo, temperado com supostas propostas de defesa social, a qual é
excludente, segregatoria, essa ideia estd mais reforcada do que nunca.

Nesse instante da historia do Direito Penal brasileiro, isso precisa
ser denunciado, exaustivamente falado. Como o professor Mauricio Die-
ter explanou: “o débvio tem que ser gritado”, em certa medida como o
faria, com certeza, o professor Heleno Claudio Fragoso que, em situacdes
mais limitrofes, o fez. Pois bem, o Direito Penal se expande com a mes-
ma ldgica, o discurso retributivista, a par de expressar uma suposta con-
cepgao de justica taliondria reveste-se de uma roupagem cientifica ao
mesmo tempo antiga e ilusdria, mas altamente convincente, enquanto
retdrica a do controle social plural pela coagdo psicolégica individual
face a neutralizacdo, estigmatizacdo do apenado e sua perene e conti-
nua exclusao.
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Quer dizer, esse Direito Penal se manifesta através do fortalecimen-
to da prisdo e procura-se criar uma nova roupagem, uma cortina, repito,
de modernidade e a responsabilidade penal da pessoa juridica tem tudo
a ver com isso. Na verdade, o que temos é que os substitutivos penais e
também as supostas inova¢des expansionistas do Direito Penal sdo um
reforco de uma concepgao reinante ja faz muito tempo, a concepc¢ao que
o Direito Penal tem como missdo a justa retribuicdo com propdsitos de
defesa social.

A proposta da responsabilidade penal da pessoa juridica é falacio-
sa, é contraditéria, ndo tem nenhuma consisténcia cientifica. Procuram
justifica-la e, no final, todos dizem a mesma coisa. No meu livro, fiz o estu-
do de dois sistemas teoricamente autbnomos propostos para fundamen-
tar a responsabilidade penal da pessoa juridica: o primeiro, da professora
Silvina Bacigalupo, da Universidade Autdbnoma de Madri, e o segundo, do
professor David Baigun, da Universidade de Buenos Aires. Os dois pro-
fessores consideraram que tinham criado um sistema préprio penal de
responsabilizacdo dos entes coletivos e, tento mostrar no meu livro, que,
na verdade, ambos sdo mais do mesmo, ou seja, fundamentam a propos-
ta de responsabilidade penal da pessoa juridica na maior reprovabilidade
ética social do Direito Penal se comparado aos demais ramos do Direito e,
em uma ideia de modernizacdo com supostas vias protecionistas de bens
supraindividuais (meio ambiente, ordem econémica).

Esse tipo de justificativa ndo resiste a um estudo de caso concreto,
como foi feito aqui no Rio de Janeiro, com o derramamento de éleo na
Baia de Guanabara, 500 mil litros de éleo. Processo no qual a Petrobras
foi condenada administrativamente ao pagamento de uma multa de 50
milhGes de reais, que foi paga rapidamente. No meu livro, cito o célculo
gue fiz sobre a suposta condenacdo criminal da Petrobras, na época. Se
aplicado, todos os parametros maximos punitivos que se pode imaginar,
a Petrobras pagaria algo em torno de um milhdo e meio de reais, naquele
tempo. Depois de 5 ou 6 anos de um processo criminal denso, talvez, esta
multa penal seria paga pela empresa (nds ja aguardamos durante 5 anos
a conclusdo dos autos para a manifestacdo do Plendrio sobre um tema tao
importante como a responsabilidade penal da pessoa juridica!l).

Quer dizer: um grande equivoco! A pena é a mesmal! E, exatamente,
a mesma. E tao ridiculamente a mesma que as sang¢des ditas penais sdo
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repetidas enquanto sangdes ditas administrativas, quer dizer, ndo tem o
menor sentido, e, na verdade, no final e ao cabo, todas as propostas de
responsabilizacdo penal da pessoa juridica vdo desaguar no mesmo fun-
damento politico-criminal: a ideia de expansdo do Direito Penal de sua
moderniza¢do baseada na protecdo dos bens supraindividuais. Coloco,
portanto, que essa proposta de responsabilidade penal da pessoa juridica,
premissa da qual parto para fazer uma anadlise do projeto de reforma do
Cédigo Penal, ndo é apenas inconstitucional por ofender diversos princi-
pios constitucionais que eu citarei, mas é porosa, é inconsistente, é con-
traditdria, é falaciosa, e, ao final, fala-nos de um velho modo de atuagao
de Direito Penal massivo-intervencionista, em que a forca simbdlica da
sancdo é o que justifica a sua aplicacdo.

Pois bem, em relacdo ao projeto, desde 1998, quando foi editada a
Lei 9.605, pouca coisa se alterou, praticamente nada. O trabalho da comis-
sao de reforma transcreveu, literalmente, os artigos que estavam na Lei
9.605/98 sobre a responsabilidade penal da pessoa juridica e essa trans-
cricdo foi tdo acritica, que alguns erros de técnica legislativa grosseiros
foram repetidos, mostrando que foi - mais ou menos - um “copia e cola”.

A responsabilidade penal da pessoa juridica, supostamente, se ali-
cerca na chamada Teoria da vontade real, de Gierke. Na investigacao que
fiz sobre a tematica, mostrei, e tentei comprovar isso no trabalho, que to-
das as propostas partiram do mesmo conceito central que estava em uma
obra do professor Aquiles Mestre de 1930 e de outra, contemporanea a
esta, ou seja, a obra do professor Afonso Arinos de Melo Franco. As duas
obras citavam a transformacdo que havia na Alemanha, com a mudanca
da concepcdo de pessoa juridica, como sendo um ente dotado de vontade
real, e que isso deveria ter reflexo no Direito Penal, ou seja, essas obras
partiram da premissa de que, como houve um fortalecimento do direito
publico na Alemanha e da nogdo de Estado, além da diferencia¢do de Es-
tado e individuo, o que deveria gerar um efeito nos demais ramos do di-
reito, no caso, o Direito Civil e até no Direito Penal. Essa multiplicidade de
efeitos deveria decorrer da Teoria da vontade real, ou seja, a ideia de que
a pessoa juridica é uma entidade que tem vontade proépria, distinta, sepa-
rada da vontade das pessoas fisicas que a comp&em, que a constituem.

Entdo, esta questdo levou, na segunda metade do século passado,
ao surgimento de um certo questionamento do principio societas delin-
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quere non potest (a sociedade ndo pode delinquir) que, por sua vez, tinha
sido uma decorréncia, ndo da antiguidade, mas basicamente da moderni-
dade do Direito Penal iluminista e da consideracdo de que o ser humano
é o centro do Direito Penal. Nesse sentido, as propostas que vado surgir
na segunda metade do século XX voltam a Teoria da vontade real e sim-
plesmente mostram que a adogdo dela no ambito do direito publico de-
veria ocasionar a sua ado¢do também no Direito Civil, e no Direito Penal.
A partir dai teriamos a superagao do principal entrave a responsabilizacao
penal das pessoas juridicas que é exatamente a imputac¢do subjetiva — a
ideia de vontade como atributo exclusivo do ser humano — sobre a qual
toda a Teoria do delito foi construida, desde o causalismo.

Vejam como uma ideia de certa forma simples, provocou uma gran-
de transformacdo no Direito Penal do mundo inteiro, pode-se dizer. Em
varios coléquios, congressos internacionais de direito ambiental, passou-
se a defender a responsabilizacdo criminal das pessoas juridicas, afirman-
do a Teoria da vontade real e, também, a teoria da perigosidade criminal
dessas corporacgles, desses entes coletivos, em relacdo a aqueles bens
juridicos supraindividuais. Entdo, a proposta ndo parte dos penalistas, do
Direito Penal, a proposta ndo é uma necessidade, e nunca foi, do Direito
Penal, passou a tentar ser fundamentada e justificada por penalistas. Mas
é uma proposta que surgiu no direito publico alemao e tem uma clara rela-
¢do com a Segunda Guerra Mundial, isso praticamente ninguém comenta,
a ndo ser a professora Silvina Bacigalupo que faz uma investigacao histori-
ca, precisa desta questdo. Ela vai mostrar que a responsabilidade penal da
pessoa juridica ressurgiu na segunda metade do século XX na Alemanha e
nao foi em decorréncia do debate sobre o meio ambiente ou ordem eco-
ndmica. Foi em func¢do de que tal espécie de responsabilidade penal era
adotada em uma area territorial alema, que era a zona de ocupacdo aliada
em territdrio alemao, e que tal adogdo foi para poder desarmar industrias
alemas que estavam financiando o nazismo naquelas regides.

Entdo, instituiram uma lei excepcional para vigorar durante a guer-
ra, consagrando a responsabilidade penal das pessoas juridicas, pois, as-
sim, era mais facil para fechar as empresas e desarmar o brago econémico
do nazismo. Entao, o Tribunal Constitucional Alemao passou a se deparar
com essa tematica, porque, depois de acabada a guerra, a lei era excep-
cional e os processos continuavam a ser julgados com base na lei do seu
tempo e foi quando ressurgiu essa discussdo da capacidade criminal dos
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entes coletivos. Esse debate veio reforcar a discussdo do societas delin-
quere non potest.

A responsabilidade penal da pessoa juridica, portanto, ndo é uma
necessidade Penal como muitos falam. O Direito Penal tem muito com o
que se preocupar, como foi muito bem colocado por todos os penalistas.
Quando exerci a minha funcdo no Conselho Penitencidrio, pude identi-
ficar, de fato, que essas mazelas penais sdo muitos graves. Precisamos
reagir, nos organizar em forma de reacdo a esse punitivismo gerador do
macroencarceramento.

Quero deixar muito claro que a proposta da responsabilizacao pe-
nal da pessoa juridica ndo é uma proposta dos penalistas para o Direito
Penal; é uma proposta que veio de fora, de um fortalecimento do direito
publico, da necessidade de expansdo da Teoria da vontade real para den-
tro do Direito Penal. E de uma simplificacdo impressionante a tese de que
o artigo 225 § 32 da Constituicao Federal teria consagrado a responsabili-
dade penal da pessoa juridica.

Quando eu estava fazendo o estudo desta tematica, fiz uma investi-
gacdo muito intensa sobre o histérico desse dispositivo constitucional. Eu
conhecia a posi¢ao do professor Miguel Reale Junior no sentido de que o
artigo citado ndo teria contemplado a responsabilidade penal da pessoa
juridica e o pensamento de outros autores de que a consagra¢do da ca-
pacidade criminal das empresas pela Constituicdo de 1988 era inegdvel.
Passei a investigar a origem do art. 225, § 32 da CF. Primeiro, percebi o
qguanto é dificil desenhar-se a histdria da criagdo de uma lei. Tive essa
oportunidade e fiz um estudo sobre todas as atas de reunides da Comis-
sdo de meio ambiente da Assembléia constituinte que foi quem propos a
regra. Na verdade, a Ultima redac¢do aprovada na citada comissao sobre o
artigo 225 § 32 dizia que “as condutas lesivas ao meio ambiente sujeitardo
os infratores as sangGes previstas na lei”. Era, aproximadamente, esta a
ultima redacgdo proposta. Nao houve nenhum debate sobre responsabili-
dade penal da pessoa juridica na Assembléia constituinte. Esta discussao
nunca existiu ou pelo menos nao foi registrada nos anais da Constituinte.
E mais uma faldcia afirmar que a Constituicdo de 88, de forma auténo-
ma, independente, soberana, resolveu constituir a responsabilidade pe-
nal das pessoas juridicas, cabendo ao legislador ordindrio e a doutrina
formatarem esse sistema. Ndo é verdade! A Faculdade Mineira de Direito
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da PUC/Minas tem as atas das audiéncias da Assembléia Constituinte, o
gue permite a pesquisa. Como certa vez disse o ex-ministro Nelson Jobim
falando do chamado “fantasma do Congresso Nacional”: entre a aprova-
¢do de um dispositivo legal e sua vigéncia, publicacdo e vigéncia, ocorrem
alteragdes promovidas pelo tal “fantasma do Congresso”. Falou sobre isto
em um voto, o que me faz recordar da responsabilidade penal da pessoa
juridica e do art. 225, § 32 da CF, pois a matéria ndo foi debatida, ndo foi
consagrada no texto constitucional. O que suponho ter acontecido é que,
na proposta, foi aprovada uma redacdo e, na Comissdo de Redacgao e Sis-
tematizacdo, resolveram redigir um dispositivo ambiguo, duibio, porque
a norma parece querer ser didatica entdo fala da responsabilizagao por
danos ao meio ambiente e da sujeicdo dos infratores as san¢Ges cabiveis,
sejam pessoas fisicas ou juridicas. Quer dizer, é aquela vontade de que-
rer esclarecer tudo. Ha sanc¢Oes penais e administrativas. Veja bem, foi ali
claramente uma proposta de tentar trazer uma clareza ao texto constitu-
cional para fortalecer o meio ambiente, isto é, uma cldusula que reforca a
premissa da responsabilidade por dano ambiental ou, entdo, foi obra do
“fantasma do Congresso Nacional” que incluiu aquela redagdo duvidosa a
pedido da bancada dos ambientalistas.

Dez anos depois surgiu a Lei 9.605/98 trazida para o projeto, basi-
camente a mesma, com algumas poucas altera¢des. Gostaria de lembrar
que a Lei 9.605/98 baseou-se na Teoria da vontade real de Gierke, ao colo-
car no artigo terceiro, os requisitos da responsabilidade penal das pessoas
juridicas. Primeiro ao exigir que deveria ser uma infracdo que tivesse ori-
gem em uma decisdo de érgdo colegiado ou de representante legal.

A imprecisao comega aqui. Porque — digo isso no meu livro — o que
a Teoria da vontade real fala, ndo é que qualquer drgdo colegiado ou re-
presentante é a vontade real da empresa. Pelo contrario, essa Teoria diz
gue determinados 6érgaos dentro de uma estrutura corporativa podem re-
presentar o pensamento do corpo coletivo, uma vez que pode-se ter um
orgdo colegiado sem representacdo da direcdo da empresa — cito sempre
a CIPA (Comissdo Interna de Prevencdo de Acidentes) que é um 6érgao
colegiado dentro de uma empresa e que nao tem capacidade gerencial e
diretiva nenhuma. Entdo, nesse instante comega o erro, o suposto equivo-
co. Mas, em tese, esse requisito consagra a Teoria da vontade real, além
da exigéncia de que a decisdo deveria visar a um interesse ou beneficio
da entidade.
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Neste Ultimo requisito, trata-se de uma suposta inser¢ao da Teoria
da vontade real dentro do Direito Penal, o que também é um equivoco
porque os tribunais passaram a entender que essa expressao indicava
gue a pessoa juridica sé poderia cometer crimes dolosos, ndo culposos, e,
basicamente, os principais crimes contra o meio ambiente tém natureza
culposa. Tal requisito subjetivo gerou duvidas, quer dizer, a jurisprudéncia
estd debatendo se a responsabilidade penal da pessoa juridica se apli-
ca ou ndo aos crimes culposos. Quando, na verdade, o que o legislador
ambiental quis fazer foi remontar a Teoria da vontade real dizendo que
essa vontade real teria que ser identificada pelo interesse ou beneficio
da entidade. E é evidente que o que essa teoria ndo consegue superar,
descortinar, é que a Teoria da vontade real nada tem a ver com o Direito
Penal; os conceitos de dolo, culpa sdo conceitos préprios da Teoria do
delito, ndo serdo substituidos por uma adaptacdo fantasiosa, mentirosa,
ilusdria como tentou fazer o legislador ambiental de 98, e o fez muito mal,
confuso, gerando perplexidade, gerando (pasmem) até impunidade que
eles tanto temiam. No Tribunal de Justica de Minas Gerais ocorrem muitas
absolvicGes das pessoas juridicas porque as dendncias sado ineptas, as con-
denacgdes sdao sempre desprovidas de amparo com a legalidade formal,
até da Lei 9.605/98. Gostaria de enfatizar, agora, uma contradicdo muito
grande da proposta, porque a comissdo que criou o projeto de reforma
trouxe, o que para eles era a mais festejada inovagdo que é a introducdo
do paragrafo Unico do artigo primeiro do CP, dizendo: “ndo ha crime sem
culpabilidade”. Tive cuidado de ler a exposicao de motivos e o texto fes-
teja a responsabilidade penal subjetiva. Finalmente estamos declarando
para todo mundo que a responsabilidade penal é subjetiva, ndo ha crime
sem dolo sem culpa e esta claro agora que sepultamos a responsabilida-
de objetiva. Entretanto, revivem uma hipdtese de responsabilidade penal
objetiva que é a responsabilidade penal da pessoa juridica. Ao fundamen-
tar a capacidade criminal da empresa, a Exposicao de motivos afirma que
o Direito Penal tem a missdo de proteger a sociedade e limitar o poder
punitivo, o didlogo entre as duas missdes é o perfil do Direito Penal. Afir-
ma-se assim a necessidade de responsabilizar criminalmente as empresas
em face da evolucdo da sociedade e, em seguida, afirma a expansdo da
capacidade penal das corporagGes para outros delitos, além dos crimes
ambientais. Portanto, é uma proposta, que jd possui uma certa porosi-
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dade, uma falta de coesdo, uma falta de clareza, porque sequer discute
a responsabilidade penal subjetiva, o principio da imputacdo subjetiva,
tdo questionado, e, ao mesmo tempo, tdo festejado no artigo primeiro
do projeto de novo Cddigo Penal. Fica claro o recado politico-criminal: era
necessario fazer. E a partir de entdo trouxeram a responsabilidade penal
da pessoa juridica para dentro do Cddigo Penal.

Estou muito a vontade para criticar o projeto de reforma porque
fui convidado para fazer parte de uma comissao do Instituto de ciéncias
penais, para elaborar propostas para o referido projeto cuja Parte Geral fi-
quei encarregado de analisar. Fiz 16 propostas e entregamos o trabalho ao
professor Marcelo Leonardo que integrava a comissao. Todavia, somente
foram analisadas as sugest6es enviadas pelo Disque-Senado.

Enfim, o que mostra essa tematica da responsabilidade penal da
pessoa juridica é um completo descompromisso com uma orientacdo po-
litico-criminal libertdria. A responsabilidade penal da pessoa juridica foi
ampliada para os crimes contra a Administracdo publica, para os crimes
contra a ordem econ6mica e também para os crimes financeiros, além
dos contra o meio ambiente. Os autores do projeto afirmam que foi polé-
mica a amplia¢do, ndo houve unanimidade, mas chegaram a conclusdo de
gue poderiam avangar em relacdo a outros bens juridicos.

Ora, se o nascimento da proposta esta no artigo 225 § 32 da CF, que
é o que todos dizem, a autoriza¢do constitucional é para os crimes contra
0 meio ambiente, como agora consideram que também podem ampliar
tal responsabilidade an6mala para outros crimes, quando a norma em
guestdo nao faz tal ampliagao? O sistema da dupla imputagao consagrado
no projeto é um absurdo. Vejam como a importacdo acritica de deter-
minados institutos geram problemas até de cunho pratico: o sistema da
dupla imputac¢do foi criado no direito francés. Na verdade, a nossa Lei
9.605/98 tentou se inspirar, no Codigo Francés que é de 1995, com algu-
mas mudangas. Mas, nesse caso especifico, o sistema da dupla imputagao
nasceu no direito francés em que se faz distin¢do entre a possibilidade
de imputacdo criminal da pessoa fisica e ao mesmo tempo a da pessoa
juridica. A proposta francesa era evitar a impunidade da pessoa fisica por-
gue eles tinham preocupacdo sobre a questdo do bis in idem, da dupla
punicdo pelo mesmo fato; entdo fizeram este esclarecimento e dai surgiu
o principio da dupla imputacao.
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No projeto brasileiro, o dispositivo é absolutamente desfocado da
ideia original do sistema da dupla imputacdo, porque fala apenas que a
responsabilidade da pessoa juridica ndo exclui a da pessoa fisica quando
autora, coautora ou participe do mesmo fato, nem é dependente da res-
ponsabilizacdo do dirigente ou gestor. Quer dizer, ndo da para entender
pois se a pessoa natural é autora, coautora ou participe, é evidente que
ela deve responder em conjunto com a pessoa juridica. Se ela ndo é auto-
ra, coautora ou participe é evidente que ndo ha crime da pessoa juridica
porque ndo hd, na origem, a chamada Teoria da vontade real que se ima-
ginou construir pela via da novidade em exame. Entdo, trata-se de mais
uma aberracdo juridica que o projeto consagra pela importacao avalorada
dos institutos, no caso especifico, do direito francés.

Outro dia, eu conversava com o professor Jean Cristhofer sobre o
direito francés, como este é extremamente autoritario em termos penais.
Conversavamos sobre a embriagués ao volante, a decisdo do STJ acerca
do tema e ele comentou como é na Alemanha e na Franga a possibilidade
da punicdo para aquele que se nega a oferecer o exame de sangue. Quero
dizer, ndo tinha nada a ver essa importacdo acritica, do modelo francés
que é totalmente diverso do nosso Direito Penal.

Quando eu estava pesquisando para a dissertacdo de mestrado, es-
crevi um artigo sobre a denominada “Responsabilidade penal por Ricoche-
te” que era a proposta formulada pelo professor francés Jean Pradel para
gue o dolo e a culpa da pessoa fisica fossem utilizados para fundamentar
a condenacdo da pessoa juridica. Mostrei, na ocasido, que, na verdade, a
jurisprudéncia estava caminhando em sentido oposto ao entendimento
do Professor Pradel, entendendo que a pessoa juridica sé poderia respon-
der por crime doloso e ndo por crime culposo. Uma verdadeira confusdo
jurisprudencial.

O projeto afirma ter consagrado a individualizagdo das penas tam-
bém para a pessoa juridica. Na verdade, foram previstas penas restritivas
de direitos com carater substitutivo. Ou seja, em um primeiro momento,
0 juiz tem que calcular a pena de prisdo para a empresa e, sO depois,
promover uma substituicio por penas préprias da pessoa juridica. E um
verdadeiro absurdo: o juiz vai ter que calcular pena de prisdo para a pes-
soa juridica para depois substituir por penas restritivas de direitos. Estard
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o julgador, na sua dificil atividade judicante, realizando uma atua¢dao com-
pletamente desprovida de racionalidade, isto é, aplicando criminalmente
a mesma sang¢do que estd prevista na Lei 9.605 como sancdo civil, como
san¢do administrativa.

Vou concluir porque meu tempo esta esgotado dizendo que ndo ha
nada de novo na proposta de responsabilizacdo penal da pessoa juridica,
e mais do que isso, é um sistema trazido para dentro do Cddigo Penal de
manifesta incoeréncia, poroso, fragilizado, e que merece ser rechagado
por completo. Aguardamos que o Supremo Tribunal Federal cumpra o seu
dever de julgar, que julgue a tematica da responsabilidade penal da pes-
soa juridica e afaste, antes mesmo de eventual aprovacdo desse projeto
de reforma do Cdédigo Penal, essa inovagao que tem ares de modernidade,
de contemporaneidade, mas que ndo é nada mais do que o velho e ruim
Direito Penal retributivista excludente.

E necessario reagir, 0 avan¢o do punitivismo em nosso pais tomou
proporg¢des alarmantes. O que desejo, como finalidade ultima, é sepultar
para todo sempre, a deslegitimada prisdo e o Direito Penal opressor que,
gostaria de frisar, ndo desejo nem para ricos nem para pobres, se ndo para
o siléncio contemplativo da Histéria. Muito obrigado.
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Em Defesa da Lei de Responsa-
bilidade Politico-Criminal:
o Caso do Anteprojeto
de Codigo Penal

Prof. Dr. Salo de Carvalho

Mestre em Direito pela Universidade Federal de Santa
Catarina e Doutor pela Universidade Federal do Pa-
rand. Pés-Doutor em Criminologia pela Universidade
Pompeu Fabra (Barcelona, ES).

01. Problema patoldgico das reformas penais (direito penal, pro-
cesso penal e execucdo penal) no Brasil e em grande parte dos paises
ocidentais de tradicdo romano-germanica é o da absoluta auséncia de es-
tudo prévio dos seus efeitos. Notadamente nos casos de normas penais
gue direta ou indiretamente ampliam hipdteses de incriminacdo, como é
o caso do Anteprojeto do Cddigo Penal.

Invariavelmente as reformas nacionais ocorrem a partir de dois ei-
X0s centrais: (a) projetos para responder casos emergenciais (v.g. Lei dos
Crimes Hediondos) ou (b) projetos baseados em sistemas dogmaticos ide-
alizados por “notdveis” (v.g. Lei dos Juizados Especiais Criminais, reformas
parciais do Cédigo de Processo Penal).

No primeiro caso, o Legislativo, imerso em questdes pontuais, re-
aliza alteragdes/inovaces com objetivo de responder contingencialmen-
te casos de grande repercussdo. Nestes casos as leis normalmente sao
impulsionadas pela demanda punitiva, representando o que atualmente
se denomina como politica criminal populista ou populismo punitivo. No
segundo caso, a tendéncia é a elaboracdo de projetos com maior ‘coerén-
cia’ em termos dogmaticos, ou seja, leis mais harmdnicas com a estrutura
penal e processual penal. A pretensao do Anteprojeto seria enquadrar-se
no segundo modelo. No entanto, ndo consegue garantir coeréncia minima
com um modelo de direito penal ancorado na Constituicao.
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Em ambas as situacOes, porém, nota-se absoluta auséncia de inves-
tigacGes empiricas que possibilitem projetar minimamente os impactos
da nova lei no ambito judicial e administrativo. Assim, a tradicdo legis-
lativa brasileira tem oscilado entre o populismo e o idealismo punitivo,
ou seja, entre leis penais de cunho meramente contingenciais e leis pe-
nais voltadas a preservagdo do ideal de harmonia e coeréncia do siste-
ma juridico-penal a partir de determinadas concep¢des dogmaticas e/ou
politico-criminais. Isto quando os projetos idealistas ndo sao atropelados,
durante o debate parlamentar, pelo discurso populista, inserindo elemen-
tos estranhos aos modelos origindrios e retirando a pretensa coeréncia
auferida pelos notdveis.

Ocorre que, na maioria dos casos, os textos legais provocam alte-
ragdes significativas no perfil do sistema punitivo sem que tenham sido
projetadas suas consequéncias. Em relagdo aos substitutivos penais, as
Leis 9.099/95 e 9.714/98 sdo exemplares.

Em termos macropoliticos, portanto, importante apontar para a
necessidade de estudo prévio de impacto politico-criminal nos projetos
de lei que versem sobre matéria penal, mormente quando se trata de um
projeto de Cddigo que altera toda a estrutura normativa.

O estudo prévio de impacto politico-criminal deveria ndo apenas
vincular o projeto a necessidade de investigacdo das consequéncias da
nova lei no ambito da administracdo da Justica Criminal (esferas Judiciais
e Executivas), mas exigir exposicdo da dotacdo orcamentdria para sua
implementagdo. Assim, no caso do Anteprojeto que propde a cria¢do de
novos tipos penais, 0 aumento de penas e a restricdo ao sistema progres-
sivo, imprescindivel, para sua aprovacao, uma exposicao de motivos que
apresente o nimero estimado de novos processos criminais que seriam
levados a julgamento pelo Judicidrio, o nimeros de novas vagas necessa-
rias nos estabelecimentos penais, o volume e a origem dos recursos para
efetiva implementacdo da lei. Neste aspecto, a omissdao do Anteprojeto é
significativa.

Se a opc¢do politico-criminal dos Poderes Publicos é o aumento das
penas e o recrudescimento das formas de execucao, esta escolha deve
impor deveres e responsabilidades.
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Na esfera das finangas publicas, p. ex., existem importantes prece-
dentes legais, como é o caso da Lei Complementar 101/00 (Lei de Respon-
sabilidade Fiscal), que estabelece regras voltadas para a responsabilidade
na gestdo fiscal, com amparo constitucional. Assim como ha exigéncia de
responsabilidade fiscal dos gestores publicos, devem ser implementadas
técnicas de responsabilidade politico-criminal, notadamente pelo caos
gue vive o sistema carcerdrio brasileiro. A¢do planejada e transparen-
te, prevencgao de riscos e desvios para que sejam cumpridos os ditames
constitucionais e legais referentes a dignidade do réu e do condenado é o
minimo que se espera quando se tem como primeira op¢ao o encarcera-
mento. Do contrario, inexiste legitimidade possivel na punigao.

02. O art. 59, XLVI da Constituicdo determina que a lei regulard a
individualizacdo da pena e aplicara, entre outras, (a) privagao ou restricdo
da liberdade; (b) perda de bens; (c) prestagdo social alternativa; (de) mul-
ta; e (e) suspensdo ou interdi¢do de direitos. Do rol constitucional referen-
te as espécies de penas podemos extrair duas conclusdes: (12) ha previsdo
meramente exemplificativa, sendo, portanto, abertas possibilidades de
outras sangdes desde que respeitados os limites do art. 52, XLVII; (22) ha
obrigatoriedade de resposta penal aos delitos.

As penas previstas no ordenamento ndo apenas deslocam a cen-
tralidade da privativa de liberdade como disciplinam que a prépria pri-
vagao de liberdade ndo implica reclusdo carcerdria, apesar da histérica
associacdo. N3o por outro motivo a Lei 9.714/98, ao alterar o Cédigo Pe-
nal, regulamentou as penas restritivas de direito e criou modalidades san-
cionatdrias distintas da prisdo (v.g. prestacdo de servicos a comunidade,
prestagao pecuniaria, interdicdo temporaria de direitos e limitagdo de fim
de semana).

Caso exemplar é o da nova Lei de Drogas. Ao seguir o processo de
diversificacdo e de descentralizacdo da prisdo como norte sancionatério,
no momento de regulamentar a sanc¢do ao delito de porte (e demais mo-
dalidades de condutas) de drogas para uso pessoal (art. 28, Lei 11.343/06),
inovou em algumas importantes questées, possibilitando novas compre-
ensdes sobre o bindbmio crime-pena.

Em primeiro lugar rompeu com o histérico vinculo entre crime e
pena privativa de liberdade; fato que levou, inclusive, alguns doutrina-
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dores mais apressados a sugerir a descriminalizacdo da conduta. A Lei
11.343/06 inovou ao fixar diretamente no preceito secundario penas ndo
privativas de liberdade. A segunda alteracao foi no que diz respeito a in-
corporacdo ao ordenamento juridico brasileiro da pena de admoestagdo
(art. 28, 1), na modalidade adverténcia sobre os efeitos das drogas. Em
terceiro, passo decisivo em direcdo a negacdo da centralidade do carcera-
rio diz respeito a vedacdo expressa de qualquer tipo de encarceramento
(cautelar ou definitivo) ao usuario de drogas (v.g. art. 28, §§ 29, 32, 42 ¢
162 e art. 48, § 19).

A técnica utilizada parece ser absolutamente adequada e dimen-
siona estilo legislativo orientado a reducdo dos danos produzidos pela
prisionalizacdo e, sobretudo, ciente do alto poder de atracao que exerce
a prisdo. Pelos resultados produzidos ao longo do século passado, parece
notdrio que as cldusulas abertas e genéricas que facultam ao Judiciario
0 aprisionamento sao, invariavelmente, mandatos em branco que geram
como resultado concreto ampliagao do encarceramento.

No entanto, o Anteprojeto, em sentido contrdrio ao preconizado
pela Constituicdao, otimiza a légica carcerocéntrica ao elevar as penas em
abstrato, obstruir institutos descarcerizadores (livramento condicional e
sursis, p. ex.), e criar tipos abertos que permitem ao juiz ampliar o tempo
para progressao.

03. A incapacidade da Comissdao em superar a obsessdo do siste-
ma punitivo pela pena carcerdria traduz inumeras faces da realidade do
sistema punitivo nacional: o gozo explicito pelos suplicios e a vontade de
puni¢do; o temor pelo novo e a resignagao com a légica punitiva.

No entanto, parece fundamental repetir: as formas de resposta juri-
dica ao delito punivel, no Brasil, estdo distantes dos modelos idealizados.
O cendrio punitivo nacional ndo encontra correspondéncia com as moti-
vagOes frequentemente expostas nas decisGes que enviam e submetem
as pessoas aos carceres — discursos de prevengao geral ou especial, pers-
pectivas disciplinadoras ou neutralizadoras.

N3o é supérfluo lembrar que a indecéncia do sistema punitivo-car-
cerario brasileiro contemporaneo é exposta cotidianamente pelos meios
de comunicacdo e pelos movimentos de defesa dos direitos humanos. A
realidade da punicdo na estrutura juridica brasileira parece assumir, sem
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pudores, a posicdo de que determinadas pessoas simplesmente nao ser-
vem, sdo descartaveis, ndao merecem qualquer dignidade, sdo desprezi-
veis e por isso sao oficialmente abandonadas.

O Anteprojeto, em vez de propor alternativas reais ao problema
do encarceramento nacional, legitima estas praticas de encarceramento
massivo e cruel.

04. Qualquer projeto de reforma deve ter presente que as prisdes
gue constituem o arquipélago punitivo brasileiro sdo efetivamente as nos-
sas prisdes — e ndo outras, idealizadas, como se percebe nos discursos
punitivistas. E esta realidade prisional da vida crua é reflexo desta assus-
tadora competéncia dos atores da politica criminal em sempre (e cada vez
mais) ofender a dignidade das pessoas e reduzir ao maximo sua condicdo
humana.

O estado atual dos carceres diz da forma como a sociedade brasi-
leira resolveu historicamente suas questdes sociais, étnicas, culturais, ou
seja, pela via da exclusdo, da neutralizagdo, da anulagdo da alteridade. Diz
da violéncia hiperbdlica das institui¢Ges, criadas no projeto Moderno para
trazer felicidade as pessoas (discurso oficial), mas que reproduzem —
artificialmente, embora com inser¢do no real —a barbarie que a civiliza¢do
tentou anular. Diz da faldcia dos discursos politicos, dos operadores do
direito e da ciéncia (criminoldgica), sempre perplexos com a realidade e
ao mesmo tempo receosos, temerosos, contidos, parcimoniosos frente
as solugdes radicais (anticarcerdrias), pois protegidos pela repeticdo da
maxima da prisdo como solu¢do necessdria.

A opcao politico-criminal exposta no Anteprojeto de Cédigo Penal
produz, como consequéncia natural de uma visao politico-criminal puni-
tivista, a ampliacdo do encarceramento e a relegitimacao de um modelo
que, na pratica, aumenta os niveis de inseguranca social.

Neste quadro, imprescindivel, para que se tenha uma real dimen-
sdo dos problemas que se projetam com o Anteprojeto, que o Legislador
tenha consciéncia dos impactos em termos de encarceramento e, an-
tes de pensar em sua aprovagao, analise o tema com responsabilidade
politico-criminal. +¢

160 IR. EMERYJ, Rio de Janeiro, v. 15, n. 60, p. 156-160, out.-dez. 2012'



Projeto de Codigo Penal.
A Reforma da Parte Geral

Prof. Dr. Juarez Tavares

Pds-Doutor pela Universidade de Frankfurt am Main
(Alemanha), Mestre e Doutor em Direito pela Univer-
sidade Federal do Rio de Janeiro e Doutor em Direito
pela Universidade do Estado do Rio de Janeiro, na qual é
Professor Titular. Sub-Procurador-Geral da Republica.

Caro amigo Anténio Martins, que preside esta memoravel sessao
do Semindrio Critico da Reforma Penal, eminente Des. Paulo Baldez.
Senhoras e senhores.

Gostaria de fazer um especial agradecimento a Escola da Magis-
tratura do Estado do Rio de Janeiro por me convocar para esta missao,
que reputo de extrema relevancia. Digo de extrema relevancia porque se
destina a discutir um projeto de Cédigo Penal que pode trazer graves con-
sequéncias para a comunidade brasileira. Quero também agradecer ao
Des. Paulo Baldez e ao Dr. Rubens Casara, que me incentivaram a aqui
comparecer. Inicialmente, relutei em aceitar o convite, porque fago parte
de uma comissao de concurso e me sentiria desconfortavel de participar
de um semindrio na EMERJ, que é uma escola que se destina, de maneira
precipua, a preparagdo para concurso.

Diante, porém, do objetivo de se constituir na EMERJ um semindrio
critico do projeto do Cddigo Penal, aceitei imediatamente a ideia de aqui
comparecer e de figurar como seu coordenador. Igualmente, gostaria de fa-
zer uma homenagem aqueles amigos que estdo presentes no evento e fago-a
na pessoa do meu amigo, Prof. Juarez Cirino dos Santos, com o qual tenho
convivido durante muitos anos, na faculdade, depois da faculdade, na vida
profissional, enfim desde nossa vida académica até hoje. Na pessoa do Prof.
Juarez dos Santos, saldo todos os presentes e participantes do seminario.

Antes de tratar da matéria relativa ao projeto do Cédigo Penal,
devo ainda prestar outra homenagem. Ha algumas pessoas que deram
uma contribuicdo notavel a discussdo desse tema, ao iniciarem uma cri-
tica percuciente ao projeto de Cdodigo Penal. Aqui cabe uma homenagem

IR. EMERYJ, Rio de Janeiro, v. 15, n. 60, p. 161-189, out.-dez. 2012= 161



a essas pessoas: Luis Greco, Alaor Leite, Gustavo Quandt e Paulo Busato,
gue escreveram na Revista Liberdades do IBCCrim criticas contundentes
ao projeto. Com essas criticas, prestaram eles um servigo relevantissimo
a comunidade juridica e ao direito brasileiro. Hd muito tempo, o direito
brasileiro vem se deteriorando por conta de uma simplificacdo cada vez
maior dos institutos e também por forca de um conglomerado de livros,
artigos e publicacGes que se dedicam a aplicar a doutrina penal aquilo que
a jurisprudéncia, ainda ndo estratificada, vem disseminando Brasil afora.
Parece que essa influéncia predominante da jurisprudéncia sobre a dou-
trina brasileira vem solapando as bases humanistas do direito, levando-o
a um deserto de concepgdes criticas, a desconstituir as premissas que
buscam assentar a interpretacdo das normas penais em face da protecao
de direitos fundamentais.

Dessa forma, parece-me que essas publicagdes, que apenas repro-
duzem enunciados da jurisprudéncia, formulados com base no fato con-
creto, ndo estdao adequadas, na maioria das vezes, a servirem de parame-
tro para uma especifica reflexao juridica. Por serem incertos e casuisticos,
os enunciados estdo muitas vezes em contradicdo com as premissas que
a doutrina tem fixado como essenciais a configuracdo do direito penal.
No dia 11/09/12, na inauguracdo deste seminario, o Prof. Juarez Cirino
dos Santos tracou os parametros essenciais da ciéncia penal. Disse ele,
de modo percuciente, que o direito, segundo o pensamento de Sandro
Baratta, constituiria a ideologia do sistema capitalista. Essa assertiva in-
duz a uma profunda reflexdo. Fazendo um retrospecto sobre a questdo da
ideologia, posso também dizer que essa expressdo “ideologia” nasce no
século XVIIl com De Tracy para indicar o conjunto de condi¢Ges pelas quais
se poderia ter uma compreensao das leis naturais. Inaugurava-se, portan-
to, no campo da filosofia, a contribuicdo no sentido de explicar como as
leis naturais deveriam reger a comunidade.

Dessa forma, o conceito de ideologia, visto como condi¢do para
fundamentar a criagao de leis naturais, ou possibilitar a explicacdo dessas
leis, se projetou no século XIX e, de modo muito eficaz, passou a fazer par-
te do empreendimento de compreender o sistema politico vigente, a par-
tir das condi¢des que geravam a ideia acerca desse sistema. Parece claro
gue a medida que a geragao de ideias corresponde, na verdade, a alguns
requisitos empiricos que lhe servem de base, essa gestagao de ideias nao
poderia se desvincular das condi¢gdes materiais da vida social, principal-
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mente daquelas condi¢cGes materiais de producdo, das chamadas relacdes
de producdo, ou relagdes de classe. Assim, é impossivel conceber-se uma
ideologia sem estar associada a uma concepcdo de sociedade baseada na-
guela divisdo das categorias sociais antagonicas que comp&em o quadro
das relagdes de producao.

E impossivel esclarecer acerca do direito sem promover sua vin-
culacdo a esse conceito de ideologia, que estd presente no complexo da
formacdo social capitalista. Portanto, a analise que o Prof. Juarez Cirino
dos Santos fez, mostrando que efetivamente o direito constituiria a ideo-
logia do sistema capitalista, é perfeitamente correta. O direito representa
justamente uma proposta de racionalizagdo daquelas condi¢des materiais
frutificadas nas relages de producdo. Isso conduz a que o direito, ainda
gue alguns autores o edifiquem como monumento cultural, sempre este-
ve a servigco da manutencdo desse tipo de formacdo social. O direito, por-
tanto, estd imbricado de tal forma na formacdo social capitalista que nao
pode frutificar, a ndo ser como modalidade de racionalizagdo do sistema,
ou seja, como sua ideologia, para, assim, sustenta-lo politicamente. Essa
é a concepgdo que tenho da ideologia.

Por outro lado, se o direito € uma forma ideoldgica do préprio siste-
ma capitalista, é também o direito que faz com que a pena se caracterize
como espécie de ideologia desse préprio sistema. A pena ndo é apenas
a resposta que se da a pratica de uma infragdo penal; a pena incorpora
nessa resposta uma ideologia, no sentido de basear sua racionalizagao na
ideia de que é necessaria. Portanto, a discussdao em torno da necessidade
da pena nada mais é do que uma forma de racionaliza¢do, pela qual se
pretende justificar sua imposicdo como algo socialmente indispensavel,
porque inerente a propria formagdo social. Assim, entre pena, direito e
sistema social capitalista ndo hd ruptura, hd uma assimilagdo ascendente
cada vez maior, cada vez mais presente.

A partir dos enfoques trazidos a baila pelos conferencistas, princi-
palmente, por Mauricio Dieter, pudemos ontem observar como essa ra-
cionalizacdo da imposicdao da pena mais solidifica o poder e mais sedimen-
ta as bases injustas sobre as quais esse poder se fundamenta. Ai estd a
primeira abordagem de uma critica ao sistema penal e ao préprio projeto.
Pelo angulo de seu complexo ideolégico, sob o qual se enunciam as razdes
que justificam a formulacdo das normas penais, pode-se compreender o
significado e o alcance das incriminagdes.
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Outro aspecto importante para levar em conta, antes da manifesta-
¢do concreta sobre as normas que compdem a parte geral do projeto de
codigo penal, é a necessidade de ressaltar o papel da dogmatica penal.
Afinal de contas, para que serve a dogmatica penal? Ha algumas propos-
tas de conceber a dogmadtica penal como um conhecimento descompro-
metido com qualquer viés ideoldgico ou qualquer manifestacao de poder.
Como consequéncia, haveria uma ruptura entre a dogmadtica penal, de
um lado, e o sistema penal, de outro. A dogmdtica penal representaria um
conjunto de conhecimentos destinados a proteger a pessoa humana dian-
te do poder punitivo do Estado, e o sistema punitivo daria corpo aos ele-
mentos do poder punitivo. Parece, porém, que essa é uma falsa reflexao
sobre o papel da dogmatica penal. A dogmatica penal ndo é um conjunto
de conhecimentos coerentes e sistematicos, ainda que delimitativos do
poder de punir. A dogmatica sé pode legitimar-se se desempenhar uma
fungdo critica. O papel da dogmadtica legitima tem que ser sempre um
papel critico. Ela ndo tem outro papel, até porque qualquer outro papel
seria um papel de comprometimento com o sistema, seria um papel de
racionalizagdo do sistema por meio de artimanhas e de procedimentos
l6gicos nem sempre esclarecidos.

Qual é o papel que se deve assinalar a dogmatica penal quando se
faz uma critica ao projeto? E o papel de esclarecer, primeiramente, acerca
de seus objetivos latentes ou ndo declarados, que sdo aqueles objetivos
reais do processo de punic¢do instituido no sistema vigente; depois, o pa-
pel de demonstrar como a ocultagdo desses objetivos reais se envolve no
processo de sua racionalizagao e contribui para a manutencgao do sistema.
Essa é a realidade que a dogmadtica penal deve apontar, esclarecer e colo-
car no devido lugar para mostrar exatamente o que o projeto representa.
O projeto nao é produto de uma ciéncia neutra e nem é o projeto de uma
lei neutra, mas, sim, um projeto comprometido com a ideologia da pds-
modernidade ou do capitalismo tardio, que camufla os verdadeiros signi-
ficados da punigcdo sob o pdlio de inovacdo e teorias indefinidas.

Independentemente dessas ideias iniciais, analisemos o projeto em
sua substancialidade, ou seja, em termos ldgicos e em termos dogmati-
cos, em confronto com as teorias do direito penal em geral. Afinal de con-
tas, estamos fazendo uma critica a um projeto de cédigo penal que esta
colocado em votagao no Senado Federal e que podera ser levado a efeito,
inclusive com consequéncias gravissimas e desastrosas para a sociedade
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brasileira. Precisamos proceder aqui a uma critica mais pormenorizada
de suas normas, de tal modo a demonstrar sua incongruéncia intrinseca,
tedrica e légica. Igualmente, para por a mostra sua irracionalidade. Se o
projeto constitui uma forma de ideologia, uma forma de racionalizagdo
do poder penal, pode-se dizer que até nesta forma ideoldgica é ele ilégi-
co. Nem mesmo os objetivos perseguidos pelo projeto sdo alcangados no
préprio projeto.

Na dogmatica penal segue-se a tradi¢ao, que se compos desde Feu-
erbach até os nossos dias, de desenvolver essa forma de ideologia, que é
o direito penal, mediante a conjugacao de elementos cada vez mais pre-
cisos, de modo a conferir a expressdo de sua racionalidade um contorno
perfeitamente compreensivel. Essa forma de racionalidade ou raciona-
lizagdo estd hoje muito bem representada na nova filosofia do discurso
juridico punitivo. A instituicdo do discurso juridico pés-moderno serve ao
propdsito de representar a compreensao da realidade, de um lado, con-
soante os elementos empiricos que lhe servem de substrato, e de corrigir
o proéprio sistema, de outro. Assim, o discurso juridico estd composto de
duas parcelas importantes: uma, de compreensao da realidade, e outra,
de corregdo do prdéprio sistema normativo. Mediante essa divisdo de ta-
refas, quer-se dar a impressao de que efetivamente o discurso juridico de
compreensao da realidade estd ajustado aquele sistema juridico de sua
correcdo, quer dizer, busca-se fundamentar ou legitimar a corre¢do do
sistema normativo por meio de uma ateng¢dao aos elementos empiricos
da realidade. Claro que a compreensao da realidade deve ter como refe-
réncia elementos empiricos, mas estes nao sao suficientes para legitimar
o sistema, para afirmar sua correcdo. A compreensdo da realidade e a
correcdo do sistema estdo vinculadas diretamente ao discurso juridico, o
gual se manifesta nas leis e agora no projeto de cddigo penal.

Sendo assim, como que se da essa compreensdo? E como se da
essa correcdao do sistema juridico no projeto de cddigo penal? Convém
observar, primeiramente, que a Parte Geral do Cédigo Penal foi profun-
damente alterada. Foi alterada em todos os niveis: no tocante a aplicagao
da lei penal, no tocante a teoria do delito e também em relagao a prépria
pena. Vou dedicar o estudo exclusivamente a parte relativa a teoria do
delito, sem adentrar na regulagao da pena. Ontem, de maneira exaustiva,
os conferencistas praticamente destrogaram o projeto em face das pers-
pectivas humanistas que poderia conter, mostrando exatamente o con-
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trario, que o projeto é antagobnico aos interesses individuais e ao Estado
Democratico de Direito e, principalmente, antagdnico a perspectiva de
uma potencializagdo da pessoa humana. Deixemos de lado essa andlise e
fixemo-nos exclusivamente nos pontos fundamentais da aplicacao da lei
penal e da teoria do delito.

Na aplica¢do da lei penal, as questdes comegam a suscitar indefini-
¢Oes e perplexidades. A primeira grande perplexidade diz respeito a ho-
mologacdo de sentenca penal estrangeira para produzir efeitos no Brasil.
Assim, disciplina o projeto a matéria:

Art. 10. A senteng¢a estrangeira pode ser homologada no Bra-
sil para produzir os mesmos efeitos de condenagdo previstos
pela lei brasileira, inclusive para a sujei¢do a pena, medida
de seguranga ou medida socioeducativa e para a reparagdo
do dano.

§12 A homologagdo depende:
a) de pedido da parte interessada;

b) da existéncia de tratado de extradi¢cdo com o pais de cuja
autoridade judicidria emanou a sentenca, ou, na falta de
tratado, de requisi¢cGo do Ministro da Justica ou da Mesa do
Congresso Nacional.

§22 Ndo dependem de homologagdo as decisdes de corte
internacional cuja jurisdicéo foi admitida pelo Brasil.

E aqui, Prof. Juarez Cirino, estd a mais evidente demonstracdo de
como os casos concretos, politicos, influenciam a configuracao da lei pe-
nal e como os casos concretos, politicos, ndo sé influenciam, mas deter-
minam a utilizacdo do discurso penal em torno da racionalizacdo do sis-
tema para fortalecer a punicdo e ndo para defender a pessoa humana. A
compreensdo da realidade empirica, a consideracdo de um fato, procura
alicercar a correcdo do sistema normativo. A sentenca estrangeira pode
ser homologada no Brasil, segundo o projeto, para produzir os mesmos
efeitos da condenacdo previstos pela lei brasileira, inclusive para a sujei-
cdo a pena imposta por tribunal estrangeiro. Por que foi prevista esta for-
ma de execucdo da pena aplicada no estrangeiro em territdrio brasileiro
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a autores originariamente vinculados ao tribunal estrangeiro? Por exem-
plo, um estrangeiro comete um crime na Italia e se transfere ao Brasil, o
qual, por sua vez, ndo concede a extradicdo pedida pelo governo italiano.
Pelo projeto, a sentenca italiana poderia ser executada para que o italiano
cumprisse a pena nas prisdes brasileiras. E a primeira vez que se pretende
fazer isso.

E por que se pretende fazer isso? A explicagdo é muito simples: por
sugestdo de um caso concreto, do caso Battisti, porque Battisti, além de
ter sido foi beneficiado pelo asilo politico, ndo teve sua extradigao execu-
tada pelo governo brasileiro, apesar de concedida pelo Supremo Tribu-
nal Federal. O ato governamental de executar ou ndo a extradi¢dao é ato
politico, inserido como expressdao de soberania. Uma vez ndo executada
a extradicdo, Battisti permaneceu no territério brasileiro sem cumprir a
pena a que fora condenado na Itélia. Agora, por essa formula sub-repticia,
o projeto de cddigo penal pretende impor ao governo brasileiro a decisdo
de mandar que se proceda, no Brasil, a execugdo dessa pena.

Pretende-se, assim, levar ao extremo o velho principio de aut dede-
re aut judicare, sem se importar com as diversidades dos sistemas juridi-
cos. Praticamente, as garantias que se tinham em conta para a verificagao
acerca da validade da extradicdo caem por terra. A pessoa submetida a
esse procedimento esta diante de uma decisdo simbdlica de protegdo de
seus direitos, que nada protege, que apenas da vazao ao sentido punitivo
do sistema.

Lembro-me de um caso interessante, quando eu era estudante de
direito na Universidade Federal do Parana, juntamente com o Prof. Jua-
rez Cirino dos Santos. Discutia-se, na época, se uma autoridade paraguaia
poderia solicitar ao secretario de seguranca publica do Parana, mediante
oficio, que se executasse no Brasil a pena imposta a um paraguaio que
fora condenado no Paraguai, mas que passara a residir em Curitiba. De
conformidade com o Cddigo Penal de 1940, ainda em sua redacdo origina-
ria, isso seria impossivel, como é até hoje. Lembro-me de meu professor,
Alcides Munhoz Neto, um notdvel penalista, que asseverava ser incontes-
tavel a regra do cédigo, ainda que o paraguaio fosse um cidad3do aparente-
mente indesejavel ou que houvesse cometido crime grave em seu pais de
origem. Se a proposta do projeto vingasse, a pretensdo paraguaia poderia
ser atendida, claro, ndo mediante um procedimento tdo desburocratiza-
do, mas observando-se a homologacao da sentenca pelo STJ.
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Aparentemente, tudo é muito correto, mas podem surgir alguns
problemas. Qual é afinal a lei aplicavel na execucdo: a lei brasileira ou a lei
paraguaia? Suponha-se que no Paraguai se promulgue uma lei que atenue
ou diminua a pena. Aplica-se esse beneficio no Brasil? Caso a execugdo se
reger pela lei paraguaia, devera o juiz brasileiro verificar, constantemente,
pela internet ou por outros meios de comunicagao, acerca de qualquer
alteracdo na lei estrangeira que possa beneficiar o réu. Poder-se-ia dizer
gue isso deveria ser alertado pelo defensor do condenado. Ocorre, po-
rém, que o juiz é obrigado, de oficio, a proceder a uma reavaliacdo da exe-
cugdo, quando surgir qualquer beneficio ao condenado. Por outra parte,
se a execucgado se reger pela lei brasileira, fica sem resposta a indagacao
acerca de como se proceder quando a lei estrangeira for mais benéfica ao
condenado. Ademais, independentemente da alteragdo benéfica da le-
gislacdo, como serd regulado o livramento condicional? O projeto excluiu
o livramento condicional, mas manteve a progressao de regime. Entdo,
como se regula a mudanca de regime? E se o tribunal estrangeiro enten-
der que a condenag¢do a um determinado crime sujeita o condenado ao
regime aberto, mas a lei brasileira prever que se lhe deva submeter ao
regime semiaberto, ou fechado? Essas regras ndo foram tracadas no pro-
jeto, mas deveriam ser.

Ha uma situacdo de conflito constante entre a lei estrangeira e a lei
brasileira, que torna invidvel esse tipo de execucdo da pena. Mais grave do
gue isso é o fato de que a imposi¢cdo de execugao, no Brasil, da pena im-
posta por tribunal estrangeiro, salvo se houver acordo ou tratado entre os
dois paises, constitui um atentado a soberania do pais e uma extensao in-
devida da jurisdicdo estrangeira ao territorio brasileiro. O Brasil ndo pode
executar a pena imposta por um tribunal estrangeiro, unicamente como
forma de dar sequéncia a punicdo. A pena imposta no exterior correspon-
de a uma ordem juridica determinada, vinculada a valores e condi¢des di-
ferentes do que se consigna no Brasil. Dai a necessidade de que isso deva
vir associado a um tratado especifico entre os dois paises, no qual sejam
consideradas as particularidades de cada ordem juridica, seus limites e
comandos. N3o basta, como faz o projeto, que haja tratado de extradicdo
entre o Estado estrangeiro e o Brasil. Serd possivel que mediante uma lei
se estenda a jurisdi¢do estrangeira ao Brasil? A execuc¢do da pena imposta
por tribunal estrangeiro ndo se confunde com as consequéncias que a
sentenga estrangeira possa produzir no Brasil. A execu¢do da pena com-
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preende ja um ato de soberania. Por sua vez, a analise do conteudo de
uma sentenca estrangeira diz respeito a tomda-la apenas como fato, que
pode ou nao influir na convicgado do julgador brasileiro.

O projeto prevé também que a sentenca estrangeira pode ser ho-
mologada no Brasil para a imposicdo de medidas socioeducativas. A me-
dida socioeducativa se estende preferencialmente aos adolescentes, mas
o Cddigo Penal ndo pode disciplinar medidas destinadas a adolescentes,
gue se regem por estatuto préprio. Aqui novamente nos defrontamos
com um problema: ha sentencas estrangeiras que impdem medidas so-
cioeducativas ndo existentes na legislacdo brasileira. Como essas medidas
socioeducativas estrangeiras devem ser executadas no Brasil? Como se
deve proceder a sua adaptacdo as medidas brasileiras? Embora algumas
medidas sejam semelhantes, muitas delas implicam violacdo de direitos
fundamentais, como a Sicherungsverwahrung alem3, que restaura o sis-
tema do duplo binario.

No artigo 92 se reproduz a mesma norma do vigente cddigo penal.

Art. 92 A pena cumprida no estrangeiro atenua a pena im-
posta no Brasil pelo mesmo crime, quando diversas, ou nela
é computada, quando idénticas.

Embora aparentemente clara, essa norma é de dificil compreensao.
Sobre isso jamais foram tecidos esclarecimentos convincentes. A doutrina
costuma simplesmente repetir as palavras da lei. O projeto deveria dizer
0 que significa a expressdo penas “diversas” ou penas “idénticas”. A di-
versidade ndo pode ser aferida pela quantidade, mas sim pela qualidade.
Ademais, nem sempre a diversidade de qualidade excluira a possibilidade
de comutagdo. Uma pena é idéntica em que sentido? Quais sdo os para-
metros da identidade? Por outro lado, unificaram-se as penas de reclusao
e de detencdo. Isso parece conduzir a sedimentar a identidade apenas
na quantidade. Mas o critério quantitativo é absolutamente incompativel
com um significado valorativo. O projeto mantém a diversidade qualita-
tiva e, ao mesmo tempo, impossibilita sua aplicagdo. Uma contradicdo
incontornavel.

O mais grave nessa regulacdo da aplicacdao da lei penal, além da
proposta politica de sedimentar normativamente questées praticas que
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foram levadas a efeito por um caso concreto, é aquela relativa aos chamados
critérios de solucdo para o concurso ou conflito de normas.

Ha sempre a expectativa de que a lei penal contenha expressées
corretas, claras, que possam ser compreendidas imediatamente por to-
dos. Parece, contudo, que o projeto de cddigo penal ndo atendeu a essa
expectativa. Quando procurou regular o conflito de normas, caiu em con-
tradicOes e violou, de uma maneira muito direta, licdes consolidadas da
doutrina penal. Veja-se o que dispGe o art. 12, § 29, do projeto:

Consuncgdo criminosa

§ 22 Ndo incide o tipo penal meio ou o0 menos grave quando
estes integram a fase de preparagéo ou execugdo de um tipo
penal fim ou de um tipo penal mais grave.

$ 32 Ndo incide o tipo penal relativo a fato posterior quando
se esgota a ofensividade ao bem juridico tutelado pelo tipo
penal anterior mais gravoso.

Simplesmente, o projeto confunde as coisas, porque conjuga como
consungdo ndo apenas o que a doutrina trata mesmo como consungao
(§ 32), sendo também aquilo que a doutrina no mundo inteiro chama de
subsidiariedade (§ 22). Ha aqui uma profunda divergéncia entre o enten-
dimento daqueles que fizeram o projeto e os ensinamentos tradicionais
da doutrina penal universal. Ndo precisava ir longe: bastava ler o livro do
Prof. Juarez Cirino dos Santos e ver que o art. 12, § 22 confunde consuncgao
e subsidiariedade. Aos leigos, isso poderia parecer uma clarividéncia do
projeto, mas n3o é. E erro dogmatico. Um fato que é etapa de realizacdo
de outro (ou de execugdo, como diz o projeto), ndo importa a finalidade
perseguida pelo agente, é subsidiario desse outro. A consuncdo se da em
outro contexto, quando o fato for eventualmente usado como meio e pos-
sa ser abrangido pelo tipo do crime fim, de tal modo que possa ser objeto
de Unico juizo de valor. Na consuncdo, faz-se um juizo de valor da relacado
entre meio e fim para estabelecer uma ponderacdo em torno da lesdo de
bem juridico. Nessa ponderacao, verifica-se se o tipo pode também alcan-
¢ar o crime meio. Isso se da no chamado fato coparticipativo (Begleittat).
Na subsidiariedade, hd uma variacdo de intensidade: o ato se desenvolve
em etapas, agravando a lesdo do bem juridico.
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Examinemos, agora, com mais vagar a questdo do fato punivel.
Tiago Joffily ja demostrou, na sua conferéncia inicial, a incongruéncia da
redacdo relativa ao principio da ofensividade. Ndo vamos entrar nesse
aspecto. Vamos apenas tratar de outro aspecto: o paragrafo Unico do
artigo 14.

Diz o projeto:

Art. 14. A realizagdo do fato criminoso exige agdo ou omissdo,
dolosa ou culposa, que produza ofensa, potencial ou efetiva,
a determinado bem juridico.

Pardgrafo unico. O resultado exigido somente é imputdvel a
quem lhe der causa e se decorrer da criagdo ou incremento
de risco tipicamente relevante, dentro do alcance do tipo.

Os membros da comissdo dizem que esse paragrafo Unico constitui
um dos avang¢os mais significativos do projeto e da futura legislagao brasi-
leira, porque busca introduzir entre nds os critérios de imputacgdo objetiva
de Roxin. Interessante que Roxin, que é, sem dulvida, o maior penalista do
mundo, ndo conseguiu incorporar seus critérios ao préprio Cédigo Penal
alemado. E nem se importou muito com isso, porque sabe que a lei ndao
deve tratar exaustivamente de critérios ainda em evolucgéo.

Mas o projeto, claro, com o objetivo de renovar a doutrina e a le-
gislacdo, quer incorporar os ensinamentos de Roxin ao Cédigo Penal. Isso
seria uma maravilha, se fosse possivel e fosse produto de uma redacdo
correta. Sou adepto da Teoria da Imputacdo Objetiva e fui o primeiro a tra-
ta-la no Brasil quando da primeira edi¢cdo do Direito Penal da Negligéncia,
fato que foi reconhecido por Luis Greco. Naquela época, o sistema pro-
posto por Roxin ainda ndo estava totalmente desenvolvido. Mais tarde,
assimilei os critérios de Roxin e os uso dentro do quadro da imputacao, ja
na Teoria do Injusto Penal. Mesmo assim, tenho constrangimento em pro-
por sua incorporacdo ao Cadigo Penal, porque, como se trata de critérios
normativos, podem sofrer novas avaliagdes da doutrina juridica. A doutri-
na penal, que esta, hoje, sedimentada, por exemplo, no aumento do risco,
poderd mudar amanh3, pois as reflexdes sdo interminaveis, assim como a
musica, cujos acordes sdo infinitos. Podera haver uma modificacdo estru-
tural desses critérios de imputacdo objetiva. Nem sempre é salutar que
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critérios, hoje dominantes ou preferentes, mas que se modificam todos
os dias, venham a ser inseridos em um cédigo penal. O projeto buscou
acolhé-los, mas fé-lo de forma imperfeita, ou melhor, errada.

O ensinamento de Roxin ndo foi adotado de maneira definitiva e
correta; foi tracado indevida e incorretamente. Vou ler novamente o dis-
positivo, o qual diz o seguinte: “o resultado exigido somente é imputdvel
a quem lhe der causa e se decorrer da criagdo ou incremento de risco ti-
picamente relevante, dentro do alcance do tipo”. Primeiramente, hd uma
manifesta redundancia: “tipicamente relevante” e “dentro do alcance do
tipo”. Claro, se é tipicamente relevante sé pode estar dentro do tipo; onde
estaria? Que linguagem escorreita! Ha outro caso também gritante de
erro de linguagem. No projeto esta assim redigido o § 12 do art. 12:

Art. 12. Na aplicagéo da lei penal o juiz observard os seguintes
critérios, sem prejuizo das regras relativas ao concurso de cri-
mes:

$ 12 Quando um fato aparentemente se subsume a mais de
um tipo penal, é afastada a incidéncia:

a) do tipo penal genérico pelo tipo penal especifico;
b) dos tipos penais que constituem ou qualificam outro tipo.

Observem a linguagem: “quando um fato aparentemente se subsume
a mais de um tipo penal”. Ora, o verbo subsumir se conjuga como o verbo
sumir. Ndo é “subsume”, mas, sim, “subsome”.

O texto diz que a imputa¢do deve decorrer da criagdo ou do incre-
mento do risco. A primeira tarefa do intérprete sera a de distinguir entre
criagdo e incremento. Se analisarmos bem o que significa incrementar e
criar, iremos verificar que sdo expressdes sindnimas. Incrementar é criar;
criar ou incrementar dd no mesmo. Incrementar ndo é sindénimo de au-
mentar. Parece que o projeto queria dizer “criar” ou “aumentar”, e usou
expressdes incorretas. Incremento do risco ou cria¢do do risco é a mesma
coisa. O erro é fruto da ma tradugdo da obra de Roxin, que fala em “Risiko
schaffen”, que dd lugar a criacdo do risco. Muitos autores, ao traduzirem
“schaffen”, buscam também explicar seu significado e se valem das ex-
pressdes “criar” e “incrementar”, como expressées sindnimas, dentro de
um processo interpretativo. Ha outra questdo linguistica, um pouco con-
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trovertida, aquela relativa ao que o projeto chama de “aparatos organiza-
dos de poder”. Embora essa expressao se venha generalizando, aparato,
em portugués castico, é sindbnimo de adorno ou de material acessério,
ou até mesmo de organiza¢do, mas ndo de aparelho. Usar aparato como
aparelho constitui espanholismo. Quando se fala de “aparato militar”, por
exemplo, estd-se querendo expressar a existéncia de “material militar”
ou de um conjunto de materiais que tornam uma tropa mais aguerrida
ou capaz de enfrentar o inimigo com eficiéncia e que, por metonimia, se
estendem a prépria tropa. Uma tropa militar sem os materiais proprios,
como armas e municdes, ndo pode ser chamada de aparato. Os materiais
acessdrios sdo tdo importantes que contaminam a prépria expressao da
tropa. Os espanhdis usam essa expressdo no direito penal porque a pa-
lavra é espanhola e torna compreensivel naquele idioma o que se quer
comunicar, mas ndo em portugués.

Além do mais, fala-se do “risco tipicamente relevante”. Ndo é o ris-
co tipicamente relevante, é o risco juridicamente relevante, ou ndo au-
torizado. Ndo tem sentido compor-se a imputacdo objetiva com base no
risco tipicamente relevante. O que poderia ser tipicamente relevante seria
a causalidade, conforme se adotasse a tese de Beling de uma causalidade
tipica, mas nao o risco, e isso, principalmente, em alguns tipos nos quais
se subordina o resultado a certas formas de producgdo. O risco ndo é tipi-
camente relevante. Por exemplo, ha varios riscos que sdo violados na vida
diaria e que ndo sdo tipicos. Desatender a um sinal vermelho constitui um
risco juridicamente relevante, mas nao é tipico. Ninguém é punido pela
lei penal por passar um sinal vermelho, a ndo ser que haja um acidente,
mas, entdo, o problema ndo reside mais no risco e sim em sua realizagao
no resultado tipico. Ao passar um sinal vermelho, o condutor ndo reali-
zou uma conduta tipica, embora tivesse violado um risco autorizado. Que
risco tipico é este? E o risco juridicamente relevante. H4 uma norma de
cuidado, ndo tipica, ndo penal, que disciplina a atencdo aos semaforos por
parte dos condutores de veiculo. A violagdo dessa norma inaugura um ris-
€0, mas nao caracteriza por si mesma a realiza¢do de um elemento tipico.
E indispensavel que se retifique imediatamente a redagdo do dispositivo:
o risco ndo é tipicamente relevante.

Por outra parte, ha o problema relacionado ao chamado alcance
do tipo. Essa teoria do alcance do tipo é muito relevante, e eu a adoto. O
Prof. Juarez Cirino dos Santos também a adota. Mas a teoria do alcance do
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tipo estd muito associada a teoria dos fins da norma penal. Consequente-
mente, o que esta teoria quer, na verdade, é esclarecer acerca daquelas
hipdteses de auto ou heterocoloca¢do em perigo, ou da assunc¢do de res-
ponsabilidades por decorréncia do préprio exercicio funcional, como do
bombeiro, do policial, do guarda-vidas.

Essa questdo do alcance do tipo esta associada ao critério da au-
torresponsabilidade. Hd um principio da ordem juridica em geral, que
nao é do direito penal, de que, quando alguma ac¢do subsequente esta
associada a autorresponsabilidade de alguém, ndo se pode responsabili-
zar o outro por haver dado causa a essa agdo ou omissdo. Se eu tenho o
dever de atuar, ndo vou responsabilizar outra pessoa em meu lugar. Esse
é o principio da autorresponsabilidade. Esse principio contamina a ques-
tdo da imputacdo objetiva. Para se colocar na lei a referéncia ao alcance
do tipo seria preciso também esclarecer melhor sobre como a autorres-
ponsabilidade se edificaria em termos penais. O Prof. Cladudio Brandao,
gue nos honra com a presenga, jovem titular da Universidade Federal de
Pernambuco, tradicional Faculdade de Direito de Recife, onde lecionavam
Anibal Bruno, Rui Antunes e outros, manifesta, em seu livro Tipicidade
Penal, que a questdo da tipicidade esta associada a um tipo de silogismo
indefinido, no qual a premissa maior é sempre resultante de uma argu-
mentagdo que tem sua limitagdao nos dados descritivos do fato que esta
definido na lei. Uma argumentacdo juridica ndo pode se resumir, assim,
a indicar elementos genéricos, como o alcance do tipo. Deve esclarecer
melhor como esse elemento devera limitar a imputagdo. Caso contrdrio,
o enunciado legal de nada serviria ao intérprete, que sé poderia decidir
acerca de seu alcance em face do fato concreto. A referéncia ao alcance
do tipo, em virtude de sua imprecisao terminoldgica, constitui, como est3,
uma cldusula puramente programatica sem utilidade.

O artigo 15 do projeto dispde o seguinte:

Art. 15. Considera-se causa a conduta sem a qual o resultado
ndo teria ocorrido.

Com isso, mantém-se a teoria da condi¢do. Mas agora, em vez de
falar-se de agdo ou omissdo, fala-se de conduta, o que significa pressupor
uma diferenca substancial entre conduta e omiss3o. E como se a omiss3o
ndo fosse uma conduta. Omissdo é, todavia, uma forma de conduta. Por
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outro lado, querendo ser mais moderno, o projeto de cédigo penal dispde
ainda o seguinte no art. 17, paragrafo unico:

Pardgrafo tnico. A omissdo deve equivaler-se a causagdo.

Afora a utilizagdo de um verbo reflexivo impréprio, vé-se que o pro-
jeto se confunde. Conjugando-se o paragrafo Unico do artigo 17 com o
artigo 15, temos a conclusdo de que, efetivamente, quando o projeto do
Cédigo Penal fala de conduta, ndo se refere a omissao. Por outro lado,
busca basear-se na cldusula da equivaléncia entre a¢cdo e omissdo para
suprir a ideia da causalidade na omissao.

Ha um ponto fundamental que deve ser, aqui, esclarecido. A cldusu-
la da equivaléncia apresenta alguns problemas, quase que insoltveis. Essa
clausula pode vir contida em um projeto de cédigo penal, mas para isso é
preciso que se lhe agreguem outras condicdes. A cldusula da equivaléncia,
por si s6, ndo é suficiente para suprir o déficit de causalidade na omissao.
Por que ndo ha uma equivaléncia, pura e simples? Por que essa equiva-
Iéncia ndo é suficiente? A clausula da equivaléncia entre acdo e omissao
é produto do direito italiano, estd contida no art. 40 do Cddigo Rocco, da
época do fascismo.

Alids, nas discussdes em torno do projeto de cddigo penal havidas
na audiéncia publica do IBCCrim, uma das coisas que mais escutei do re-
lator geral da comissdo foram imprecacdes ao cddigo brasileiro, como cé-
digo fascista de 1940. Contudo, o projeto acolhe vérias disposicdes do co-
digo fascista italiano de 1930. Quer dizer, o projeto é mais fiel ao modelo
fascista originario. Assim, no cédigo italiano de 1930, que entrou em vigor
em 1932, se consigna, no art. 40, a causa da equivaléncia. Sabem por qué?
Para possibilitar a punibilidade dos atos omissivos, para justificar o déficit
de legalidade dos crimes omissivos. Como esses crimes ndo estavam dis-
postos na Parte Especial do Cddigo Penal, foi instituida uma clausula geral
de equivaléncia na Parte Geral para ajustar a punibilidade da omissdo a
uma suposta legalidade. Mas isso é insuficiente. A omissao é diferente da
acao, e a cldusula de equivaléncia sé tera sentido se for disposta como
elemento delimitativo de sua punibilidade.

Tiago Jofilly, que foi meu orientando na UERJ, desenvolve, na sua
tese de doutorado, o argumento de que ndo existe crime sem resultado.
Na discussdao de sua tese, perguntei-lhe o seguinte: serd que a omissao
em geral é universal? A resposta é uma sé: ndo é. H4d normas penais que
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sdo universais, como a norma do homicidio. Matar alguém, em qualquer
lugar, constitui um homicidio. E, hoje, universal, embora n3o o fosse. Em
algumas comunidades indigenas, por exemplo, o homicidio ndo era im-
portante, pois diante da quase inexisténcia de homicidio, este ndo era
considerado uma pratica social intoleravel. Para esses indigenas, entre os
guais se contam os antigos habitantes da Patagbnia, intoleravel era, como
pratica social, a perturbagdo de uma cerimonia funeraria, porque isso es-
taria vinculado também a praticas simbdlicas de aquisicdo de alimentos.

Embora, hoje, o homicidio seja uma norma universal, a omissdo
ndo o é e nem 0s crimes omissivos sdo universais. Certa fez, estava em
Frankfurt, em um seminario, e fiquei surpreendido com a informacdo de
uma professora de origem etiope que disse que nao entendia o porqué
de se punir o crime omissivo. Asseverava que em seu pais a puni¢do sé al-
cancava a acdo e ndo, a omissao. Mais tarde, pude verificar que em alguns
codigos, por exemplo, o da Austria, ndo ha previsdo do crime de omissdo
de socorro. E nem por isso, os austriacos deixam de socorrer quem esteja
em grave e iminente perigo. A omissdo ndo decorre de uma norma univer-
sal. Por isso, ela precisa de algumas condig¢Ges para que se torne plausivel
dentro de um plano de racionalidade. Para que isso ocorra, é indispensa-
vel fazer uma corregao na férmula da equivaléncia. Muito melhor seria
se o projeto, desde logo, tipificasse a omissdo na parte especial, em vez
de instituir normas gerais de responsabilidade, exclusivamente, na parte
geral. Poderia instituir normas na parte geral e poderia instituir também a
tipificagcdo na parte especial. E a cldusula da equivaléncia deveria inclusi-
ve conduzir, se fosse levada a uma interpretacao restritiva, a delimitacdo
dos crimes omissivos, de modo que ficassem restritos aos crimes contra
a pessoa, e nao se estendessem aos demais delitos. Ai, sim, se o fizesse,
estaria o projeto inovando e criando. Mas com a clausula de equivaléncia
genérica, tal como constante do projeto, o que se obtém é uma extensdo
da punibilidade, para abarcar, no ambito da omissdao, também os crimes
contra o patrimoénio. Por exemplo, se vejo que alguém, vinculado a mim
por parentesco proximo ou relagdes intimas, esta sendo furtado e nada
faco, com base nessa cldusula genérica, posso ser responsabilizado por
furto, por omissao, o que é um absurdo. Na verdade, ndo participei da
acdo de subtrair e sou responsabilizado porque descumpri um dever de
protecdo de meu parente, de tal modo que minha agdo equivale a sua
producgdo por agao.
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Observei também, na pratica, um caso de acusacdo de estelionato
por omissdo praticado contra a Previdéncia Social. Este caso foi julgado
no STJ e ja tinha manifestacdo favoravel do Ministério Publico de origem.
Igualmente, entendi que ndo havia estelionato por omissdo. O caso era
mais ou menos o seguinte: um sujeito era invélido e, em face disso, obti-
vera o beneficio da aposentadoria por invalidez junto ao INSS. Contudo,
como o valor da aposentadoria era muito diminuto e nao lhe dava condi-
¢cOes para sobreviver, comecou a trabalhar. Mas o INSS descobre que ele
trabalhava, caca a aposentadoria, de conformidade com as leis previden-
ciarias, e manda documentos ao Ministério Publico para promover a acao
penal contra o segurado por estelionato por omissdo. Interessante obser-
var que, durante todo o tempo em que o segurado trabalhava, submetia-
se ele também a pericia médica do INSS, a qual confirmava seu estado de
invalidez. Procurei saber onde se encontrava a omissdo, e me deparei com
a explicagdo de que a omissdo que justificaria a fraude estava no fato de
o segurado ndo haver comunicado ao INSS que estava trabalhando, ainda
gue proibido o trabalho em seu caso.

Claro que uma imputagdo dessa ordem viola o principio da dignida-
de humana. O segurado s6 trabalhava porque tinha necessidade de fazé-
lo para a prépria subsisténcia. Ademais, ndo havia crime omissivo, por-
gue ndo se pode obrigar ninguém a comunicar aquilo que ird implicar sua
desgraca. Claro, o processo foi resolvido em seu favor. Mas de qualquer
modo respondeu ele por estelionato por omissdo. Essa é a consequéncia
da implantagdo da clausula genérica de equivaléncia, que justifica uma
equiparacdo da omissdo a agao em todos os delitos.

No tocante ao crime omissivo, ha outra regra ainda pior. Diz o pro-
jeto o seguinte:

Art. 17. Imputa-se o resultado ao omitente que devia e podia
agir para evitd-lo. O dever de agir incumbe a quem:

a) tenha por lei obrigagdo de cuidado, protegdo ou vigildncia;

b) de outra forma, assumiu a responsabilidade de impedir o
resultado;

¢) com seu comportamento anterior, criou o risco da ocorrén-
cia do resultado.
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As duas primeiras regras sdao elementares na doutrina. Mas o pro-
jeto, repetindo o atual Cédigo Penal, dispde que também tem o dever
de agir aquele que, com o seu comportamento anterior, criou o risco da
ocorréncia do resultado. E interessante observar a incoeréncia do pro-
jeto. Quando o projeto de cddigo penal quis inovar, invocou os critérios
de imputacdo de Roxin e os introduziu, equivocadamente, em seu texto.
Quando o projeto ndo quis inovar, reproduziu aquilo que o Cddigo Penal
vigente tinha de defeituoso. Por exemplo, a ingeréncia na omissdao nao
pode derivar apenas da pratica de um comportamento anterior criador
do risco da ocorréncia do resultado. Desde a contribuicdo de Rudolphi,
na Alemanha, diz-se que a ingeréncia, no caso do crime omissivo, esta
subordinada a pratica de um comportamento anterior antijuridico ou con-
trario ao dever, mas jamais a qualquer comportamento causal anterior. A
vingar o texto do projeto, qualquer um poderd ser indiciado ou imputado
por omissdao quando, de modo causal, tiver produzido o resultado. Se isso
acontecer, uma pessoa que presenciar um ato de traicdo entre marido
e mulher e o relatar a um dos cOnjuges, supostamente ao mais violento
ou ciumento, serd responsabilizada pelos atos de violéncia que vierem a
ocorrer, porque com seu comportamento anterior causara ou criara o ris-
co da ocorréncia do resultado. O projeto encampa esse absurdo.

O projeto procura ser inovador, mas digeriu mal os critérios mo-
dernos que fundamentam o dolo e a culpa. Zaffaroni tem uma histéria
muito interessante. Ele diz o seguinte: Na Idade Média ndo havia divdrcio,
porque o casamento era indissoltvel. Entdo, o que faziam os que ndo se
conformavam com essa ideia? Simples, dispunham dos procedimentos da
inquisicdo e da caca as bruxas para resolver seus problemas. Naquela épo-
ca, vigorava o brocardo testis unos, testis nulus, a prova testemunhal tinha
que estar lastreada em, pelo menos, dois depoimentos. Se um vizinho
combinasse com outro para testemunhar que ambos foram acordados a
noite pelo barulho produzido pelo voo de sua mulher ao redor da casa,
isso seria suficiente para desencadear contra ela um procedimento que
poderia leva-la a fogueira por ato manifesto de feiticaria. O problema do
divércio estava resolvido. Que tem isso a ver com o projeto? Da mesma
forma que o divércio da relagdo matrimonial fora resolvido pela fogueira,
o projeto também resolve o divércio entre suas regras e a doutrina de
uma forma peculiar: a comunicagdo do fato contido no texto é suficiente
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para desencadear a morte da doutrina. Simplesmente, sacrificaram a dou-
trina penal do dolo e da culpa no projeto de cédigo penal.

Assim dispde o projeto quanto ao dolo:

Dolo e culpa
Art. 18. Diz-se o crime:

I—doloso, quando o agente quis realizar o tipo penal ou assu-
miu o risco de realizd-lo, consentindo ou aceitando de modo
indiferente o resultado.

A férmula parece erudita, mas é equivoca. Nessa formulagdo se
conjugam a teoria do consentimento, que estd expressa pela assung¢do do
risco, e a teoria da indiferenga. A teoria da indiferenga tem apresentado
grandes problemas, mas, claro, poderia ser conjugada a teoria do consen-
timento. Para tanto, seria preciso restringi-la, eliminando seus componen-
tes puramente subjetivos. A aplicagao pura e simples dessa teoria provoca
uma subjetivacdo exagerada na definicdao do dolo. Todos nés admitimos
gue o dolo é um elemento subjetivo, mas subjetivar ainda mais o ele-
mento subjetivo conduz a incertezas e a uma perspectiva completamente
imagindria do que constitua o dolo.

Ainda que o projeto reproduza, em parte, o que consta do atual
Cdédigo Penal, acolhendo a teoria do consentimento, admite, na defini-
cdo do dolo eventual, uma alternancia com a teoria da indiferenca. Dessa
alternancia resulta a possibilidade concreta de se aplicar a teoria da in-
diferenca sem qualquer limitacdo. A aplicacdo da teoria da indiferenca
sem limitagcdes pode fundamentar, como doloso, um crime puramente
culposo. Para tanto, basta que se considere o resultado como indiferente
ao sujeito. Contudo, muitas vezes o sujeito tem indiferenga para com o
resultado e atua com culpa inconsciente. Por exemplo: depois de se sub-
meter a uma dura prova do concurso a magistratura, um candidato sai
apressadamente do local de exame. Ainda com a atencdo voltada para a
prova, avanca um sinal de vermelho, sem o perceber, e causa um aciden-
te. Pode-se dizer que o acidente para ele seria indiferente, pois estava tao
preocupado com aquela prova de concurso, ao qual se submetera, que
ndo dera maior atencdo as regras de transito. Mas no caso, evidentemen-
te, atuou ele com culpa inconsciente, e ndo com dolo eventual.
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A férmula da indiferencga, por si so, é inidénea para figurar aqui
na definicdo do dolo eventual. A definicdo do dolo eventual é complexa,
nado pode ser extraida de uma teoria sé. O Cédigo Penal brasileiro deve
ser mantido assim como estd na sua férmula originaria, ao definir o cri-
me doloso como aquele em que agente quis o resultado ou assumiu o
risco de realiza-lo. Por outro lado, ha também uma certa imprecisdo de
linguagem, quando o projeto se refere a que no dolo o agente quis rea-
lizar o tipo penal. Para os que defendem a ideia de que o dolo pertence
ao tipo, o dolo realiza a ele mesmo. O dolo é elemento do tipo; se o dolo
é elemento do tipo, fica dificil explicar como ele realiza um tipo do qual
ele mesmo faz parte. Claro, percebe-se que o projeto quis significar que
o dolo consiste na vontade de realizar o tipo objetivo ou os elementos
objetivos do tipo, mas a redacdo esta falha. Ha pessoas que ainda insis-
tem em dizer que o dolo é um elemento causal, o que torna complicada
sua definicdo exclusivamente com base na realiza¢do do tipo, sem uma
referéncia ao resultado. Como a lei penal ndo é um catdlogo de enun-
ciados, deve conter dispositivos que possam abarcar outras formas de
entendimento ou de compreensdo das coisas. O projeto poderia dizer
gue o dolo é a vontade de realizar os elementos objetivos do tipo, e
teria resolvido de modo mais correto o problema. Também, partindo-se
da concepcdo de Tiago Joffily de que todos os crimes tém resultado, po-
deria a definicdo reproduzir o atual cddigo penal e dizer, simplesmente,
gue no dolo o agente quis o resultado. Por que ndo? Se desejasse eli-
minar do ambito do dolo elementos estranhos ao delito poderia dizer,
entdo, que o agente quis o resultado tipico.

Por outro lado, a férmula da assun¢do do risco é ainda a melhor
para definir os contornos do dolo eventual, apesar de todos os percalgos
gue gera sua compreensdo. Parece que essa férmula deriva de praticas
gue se desenvolvem no trafico comercial. Mais uma vez pode-se ver como
a lei penal estd associada a ideia da troca de mercadoria, de como as mer-
cadorias sdo trocadas no mercado, de como a producdo esta associada a
troca de mercadoria e ndo ao valor de uso, sendo a um valor de troca. O
gue se entende aqui como assungao do risco, o que a doutrina penal sem-
pre solidificou, mas que a comissdo passou por cima, é o que se chama
em alemao de in Kauf nehmen. E o exemplo mais claro é o seguinte: Al-
guém vai construir um prédio e precisa adquirir ferros de % de polegada.
Ha uma metallrgica que vende ferros de construcdo de % de polegada,

180 JR. EMER, Rio de Janeiro, v. 15, n. 60, p. 161-189, out.-dez. 2012



vende mais caro, porque sao ferros previamente selecionados. Ha ainda
outra metalurgica que vende ferros de construcao de % de polegada, mis-
turados com outros, que podem ser de polegadas inferiores, e, por isso
mesmo, vende mais barato. Entdo, se o construtor compra o ferro de % de
polegadas na mistura com outros ferros corre o risco de ndo ter a quan-
tidade de ferros de que necessita. O risco, aqui, é calculado de conformi-
dade com o ganho no prego. Se o construtor, ao comprar os ferros mais
baratos, conseguir reunir uma quantidade suficiente para a construcao,
acaba tendo vantagem; se, ao contrario, a quantidade de ferros inservi-
veis for maior, terd uma perda, ainda que tenha pago mais barato. A essa
decisdo de comprar ferros mais baratos, correndo o risco de uma perda, é
gue se chama in Kauf nehmen, ou seja, assuncdo do risco, ou, literalmen-
te, tomar na compra. Esse exemplo é bem significativo para explicar como
se deve entender o dolo eventual. Nesse exemplo, o resultado prejudicial
nao é indiferente, é calculado dentro do risco, dai a possibilidade de se
Ihe estender a vontade do sujeito. Portanto, a férmula do cddigo vigente
é bem melhor do que a do projeto.

No crime culposo, a definicdo teve o objetivo de ser muito moder-
na. E fez bem de eliminar aquelas referéncias fatais a imprudéncia, a negli-
géncia ou a impericia, como modalidades de manifestagdo do crime cul-
poso, que estdo no cédigo vigente e devem ser vistas como ultrapassadas.
O projeto disp0Os assim em rela¢do ao crime culposo:

Art.18.

Il — culposo, quando o agente, em razdo da inobservéncia
dos deveres de cuidado exigiveis nas circunstdncias, realizou
o fato tipico.

A férmula, no entanto, é absolutamente autoritdria, porque quer
caracterizar como culposas condutas que podem ndo estar no dominio do
agente. Para que uma conduta se situe no dominio da responsabilidade
do agente é preciso que produza resultado, pelo menos, previsivel ou evi-
tavel. Pela férmula do projeto, havera crime culposo tdo logo o agente te-
nha violado uma norma de cuidado e produzido um resultado tipico, ndo
importa se esse resultado ndo lhe pudesse ser imputado, porque fora da
esfera do aumento do risco, ou porque inevitavel, ou porque imprevisivel,
ou porque realizado no ambito de um risco habitual. A culpa, que sempre
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comportou a discussao acerca de se teria um componente subjetivo ou
nao, perdeu definitivamente esse componente no projeto. A culpa passa
a ser inteiramente normativa. A questdo da previsibilidade deixou de ser
uma questdo relevante. A violagdo da norma de cuidado e a producdo
causal do resultado sdo suficientes, no projeto, para fundamentar a culpa.
Isso é absolutamente incompreensivel. A violacdo da norma de cuidado
é fundamento da culpa, sem duvida nenhuma. Mas ela tem que estar as-
sociada a outros componentes. A quais componentes? Aos componentes
relacionados a previsibilidade da conduta nos planos objetivo e subjetivo.
No objetivo, em relacdo as condi¢Ges reais de existéncia da agdo descui-
dada em face da possibilidade real da producdo do resultado. E no subje-
tivo, para verificar se o sujeito, nas circunstancias em que se encontrava,
em face de suas condi¢Ges pessoais, estava ou ndo capacitado para prever
o fato. Caso contrario, ndo ha o fundamento da culpabilidade.

Mas é claro, posso perceber por que aqui se caracterizou a culpa
no plano objetivo. Foi a partir do momento em que se disp0s, no art. 19,
paragrafo Unico, que ndo ha pena sem culpabilidade, querendo expressar
gue a culpabilidade seria pressuposto da pena e nao elemento do delito.
Se a culpabilidade é pressuposto da pena, ndo importa a caracterizacao
do fato em relagdo a capacidade do agente, portanto, ndo importa a refe-
réncia a previsibilidade. Mas a culpabilidade é essencial a configuracdo do
delito, pois nela é que se vai aferir exatamente a chamada previsibilidade
subjetiva do evento, de modo a assinalar a desconformidade do sujeito
para com a ordem juridica, a desconformidade em face da ndo motivagao
da sua conduta diante da norma penal. Enfim, essa forma de definir o
crime culposo passou ao largo da comissao.

Estou chegando quase ao fim e haveria muita coisa para dizer ainda
nesta analise da Parte Geral. Vou agora resumir alguns temas importantes.

Na definicdo do estado de necessidade, houve um retrocesso con-
sideravel. Nem digo considerdvel em relagdao a adog¢do da teoria diferen-
ciadora, a qual foi muito mal posta no projeto do cddigo penal, mas por
outro aspecto.

Quanto ao estado de necessidade, dispde-se assim:

Art. 29. Considera-se em estado de necessidade quem pratica
um fato para proteger bem juridico prdprio ou alheio e desde
que:
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a) o bem juridico protegido esteja exposto a lesdo atual ou
iminente;

b) a situagdo de perigo ndo tenha sido provocada pelo agente;
¢) o agente ndo tenha o dever juridico de enfrentar o perigo;

d) ndo seja razodvel exigir o sacrificio do bem juridico levan-
do-se em consideragéo sua natureza ou valor.

Pardgrafo unico. Se for razodvel o sacrificio do bem juridico,
poderd ser afastada a culpabilidade ou ser a pena diminuida
de um a dois tergos.

No cddigo atual, no estado de necessidade, fala-se em perigo atual;
no projeto, fala-se de lesao atual ou iminente. Ainda ndo entendi por que
se promoveu essa mudanca. A mudanca foi desastrosa, porque quando se
fala de lesdo atual, isso implica que a lesdo ja ocorreu. Admite-se, entdo,
estado de necessidade quanto a fato passado, o que é um absurdo. Por
outro lado, em relagdo a origem do perigo, o projeto dispde que “a situ-
acdo de perigo nao tenha sido provocada pelo agente”. O cddigo penal
vigente dispde expressamente que a situacdo de perigo ndo tenha sido
provocada por vontade do agente. De conformidade com o projeto, uma
vez que a producgdo do perigo tenha sido provocada de modo causal pelo
agente, este ndo pode valer-se do estado de necessidade.

Cria-se um rigorismo exagerado no tratamento do estado de neces-
sidade quanto a esse aspecto e se admite estado de necessidade quanto
a fato passado: uma contradicdo insollvel. Imagine-se que alguém entre
em um celeiro fumando e, por consequéncia da queda do cigarro, pro-
voque um incéndio. Ndo podera invocar estado de necessidade. Se tiver
que romper as portas para fugir do incéndio, respondera por crime de
dano, sé |lhe restando a possibilidade de aludir em seu favor a chamada
inexigibilidade de outra conduta, que o projeto acolhe. Com essa regra,
rompe-se até mesmo o critério de ponderacdo de bens, que o projeto in-
sere para diferenciar entre estado de necessidade justificante e estado de
necessidade exculpante. O projeto pensa que a vida, nessa hipdtese, deve
ser sacrificada em favor do dogma causal, o que é um contrassenso.
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Aqueles que querem incorporar os ensinamentos de Roxin ao Co-
digo Penal devem ler seus escritos e ali verdo que a provocagao culposa
da situagdo de perigo ndo exclui o estado de necessidade, s6 o exclui a
provocacao dolosa. A regulagdo do estado de necessidade nada tem a ver
com a ingeréncia, que é matéria de imputacdo e nao de avaliagao do fato
diante da ordem juridica. Para terminar, poderia falar do tratamento dos
indios no projeto e de outras coisas, mas vamos examinar aqui o concurso
de pessoas e a tentativa.

O Prof. Miguel Reale Junior ja demonstrou a incongruéncia do pro-
jeto no tocante ao concurso de pessoas. Mas vou ler o projeto para que
todos tenham consciéncia de como se redige a lei penal no Brasil. Diz o

projeto:

Art. 38. Quem, de qualquer modo, concorre para o crime
incide nas penas a este cominadas, na medida de sua culpa-
bilidade.

§ 12 Concorrem para o crime:

| — os autores ou coautores, assim considerados aqueles
que:

a) executam o fato realizando os elementos do tipo;

b) mandam, promovem, organizam, dirigem o crime ou pra-
ticam outra conduta indispensdvel para a realizag¢do dos ele-
mentos do tipo;

¢) dominam a vontade de pessoa que age sem dolo, atipi-
camente, de forma justificada ou ndo culpdvel e a utilizam
como instrumento para a execugdo do crime; ou

d) aqueles que dominam o fato utilizando aparatos organi-
zados de poder.

Il — participes, assim considerados:

a) aqueles que ndo figurando como autores, contribuem, de
qualquer outro modo, para o crime; ou

b) aqueles que deviam e podiam agir para evitar o crime co-
metido por outrem, mas se omitem.
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Veja-se o que diz o projeto: concorrem para o crime os autores e
os coautores. A impropriedade técnica é alarmante. O autor e o coautor
nao concorrem para o crime, realizam o crime. O projeto acolhe a Teoria
do dominio do fato, mas faz uma lambanga com essa teoria. DispGe que
sdo coautores os que mandam, promovem, organizam, dirigem o crime
ou praticam outra conduta indispensavel para a realizagdo dos elemen-
tos do tipo. A doutrina penal estrangeira sempre enfrentou dificuldades
para decidir acerca da extensdao do dominio do fato na concretizacdo da
autoria ou da coautoria. Em algumas hipdteses, a pessoa contribui para
o fato, mas ndo é coautora, embora sua contribuicdo seja indispensavel
para realizacdo do fato. Imaginemos, por exemplo, dois sujeitos: um sujei-
to detém a senha de um computador e o outro quer acessar o computa-
dor para fazer um desvio de dinheiro. Imagine-se que o segundo ofereca
ao primeiro alguma vantagem, por exemplo, uma soma alta em dinheiro
para que |lhe forneca a senha. De posse da senha, o segundo sujeito faz
um desvio enorme em seu favor. Quem fornece a senha serd coautor do
desvio? Claro que ndo sera coautor, sera participe, embora a contribuicdo
seja indispensavel para o acesso as informacgdes. Por que ele é participe e
nao coautor? Porque ndo participou diretamente do desvio, mas, sim, de
um ato prévio de desvio, mas ndo do desvio propriamente dito. Nao tem
o dominio do fato sobre a subtracdo do dinheiro. Nesse caso, ele é parti-
cipe. A doutrina penal estrangeira nesse sentido é quase que unanime em
entender que, nesse caso, ele é participe e ndo coautor.

O que se discute aqui na regulacdo da participagdo é a posi¢do do
chefe da mafia, que por influéncia das peliculas americanas esta muito
presente na configuracdo das leis penais, ndo sé no Brasil, mas também
no estrangeiro. As peliculas mostram o chefe da mafia como um perso-
nagem de Balzac, capaz de influenciar desde o porteiro do prédio até o
presidente da Republica. Hd uma trama tdo grande, tanto poder concen-
trado no sujeito, que suas ordens sdo universais, ttm como mandatarios o
presidente da Republica, o embaixador dos Estados Unidos, o embaixador
da Francga, os primeiros-ministros e os sheiks arabes. Todo mundo estd
associado a ele: é o chefe da mafia. Seu subordinado, ao receber uma
ordem, cumpre. Mas cumpre muito mais em fung¢do daquela configuracdo
articulada por Fabricius, como forma de crescer no grupo, de pertencer a
elite do poder ou do dinheiro; cumpre por vontade prépria, também por
forca de uma associacdo emocional com o chefe. Onde é que estd o domi-
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nio do fato? O chefe da mafia é um instigador do fato em geral. Como diz
Roxin, s sera coautor quando estiver participando ou controlando dire-
tamente as execugbes. Quem manda outrem executar o seu inimigo, esta
participando. O executor detém o dominio do fato, o mandante, ndo. S6
detém o dominio e sera coautor se participar da execugdo ou controlar a
execucao. Claro, para isso, ndo precisa ele estar presente no local do fato,
pode controlar a execugdo até por telefone, mas tem que fazé-lo.

Tratemos, agora, da autoria mediata, que o projeto quer regular. O
projeto, como ja disse, invoca na definicdo do autor mediato a Teoria do
dominio do fato e ai diz que serdo também autores os que dominam a
vontade da pessoa que atua sem dolo, atipicamente, de forma justificada
ou ndo culpavel e a utiliza como instrumento da execugdo do crime. Essa
regra é realmente alucinante. Vamos supor que alguém esteja em legitima
defesa e outrem lhe empresta uma arma para se defender, e domine sua
vontade de tal modo que faca com que o defendente use a arma e mate
o agressor dentro dos limites da necessidade e proporcionalidade. Nesse
caso, quem empresta a arma seria, na visdao do projeto, autor mediato do
crime de homicidio. Isso é um absurdo. Por outro lado, fala-se aqui do do-
minio da vontade da pessoa que atua atipicamente. Observem sé: se eu
contribuo ou se mando alguém realizar um fato que é atipico, ndo posso
ser responsabilizado por esse fato. Ai estd prevista a punibilidade por ato
atipico. O projeto, nesse caso, poderia ficar apenas com a parte que diz
haver autoria mediata quando o autor direto atuar sem dolo, e nada mais.
Chega de inovagdes improéprias. Os acréscimos sao sempre perigosos.

Existe também o problema dos chamados aparatos organizados de
poder. Ja tratei da questdo dos aparatos, dessa imprdpria terminologia.
A grande discussdo sobre se cabe ou ndo autoria mediata nessa hipdtese
de aparelhos organizados de poder ainda esta em plena efervescéncia na
doutrina penal.

A execucdo desses fatos em decorréncia desses aparelhos organi-
zados de poder so6 se verifica no ambito do poder publico, em regimes
autoritarios, conforme a formulagdo de Roxin, mas ndo no dmbito da em-
presa, nem muito menos em um regime democratico. Em decorréncia
dessa norma que aqui estd consignada no projeto, quando o dirigente de
uma empresa mandar o seu empregado realizar um fato qualquer, sera
ele autor mediato desse fato. E se o diretor da empresa ndo mandar, mas,
pela condicdo de diretor da empresa, o seu empregado realizar o ato, ele
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responderd, como autor mediato, pelo ato que seu empregado executou,
desde que haja uma vinculagdo entre os atos hierarquicos de mando e de
execucgao. Isso gera um problema muito sério. Estender-se essa responsa-
bilidade por aparelhos organizados de poder ao ambito das empresas é
desvirtuar o significado dessa modalidade de autoria mediata. Essa forma
de autoria mediata se dd em sentido muito restrito no ambito justamente
de governos autoritarios, quando o sentido da estrutura autoritaria domi-
na ndo apenas o dirigente, mas o proprio executor do ato autoritario. No
nazismo havia um aparelho organizado de poder de tal forma que os diri-
gentes e os executores se vinculavam uns aos outros por forga de estarem
subordinados a mesma ideologia autoritaria. Era compreensivel que a falta
de um executor poderia ser suprida por outros, sem qualquer dificuldade.
Por outro lado, o préprio Dirk Fabricius, tecendo considerages quanto a
estrutura de poder nos campos de concentragao, mostrava que a relacao
entre dirigentes e executores nem sempre era assim, porque, no fundo,
muitos agentes dos exterminios os executavam independentemente das
ordens que Ihe eram advindas dos dirigentes. Eles os executavam porque,
com sua ascensdo ao ambito de poder no campo de concentracgdo, ainda
gue em categoria subalterna, se acreditavam como dotados de uma po-
sicdo socialmente relevante. Geralmente, as pessoas que trabalhavam no
campo eram recrutadas nos meios mais baixos da sociedade. Sua ascen-
sdo ao poder as colocava também como dirigentes dentro de sua posicao,
ficando livres para manifestar sua angustia e justificar sua propria posicao
de pertencerem a elite do poder.

Essa posicdo da pessoa é fundamental também na execugdo das or-
dens. Por isso se diz que aqui caberia muito mais instigacao ou coautoria
do que propriamente a autoria mediata. A instigacdo, sim, poderia haver
e até coautoria, quando se demonstrasse a participacao efetiva do sujei-
to na execug¢do. Quando alguém manda outrem exterminar determinada
pessoa ou mesmo um grupo de pessoas, e ndo participa da execugdo, nem
a controla, é instigador, ndo serd autor mediato nem coautor. A discussao
na doutrina gira justamente em torno desse fato: se nessa hipdtese ha
autoria mediata ou instiga¢do. A autoria mediata se funda, nesse caso, na
relacdo autoritaria de poder, no Estado descomprometido com o direito e
no critério da fungibilidade dos executores. Uma vez ndo presentes esses
elementos, ndo ha que se falar de autoria mediata. Os que falam que exis-
tiria autoria mediata por aparelhos organizados de poder no ambito das
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empresas desvirtuam essa teoria. Nesse ponto, o projeto de cédigo penal
pende para esse lado da discussdo, ao caracterizar como autoria mediata
uma participacdo dessa ordem. Ndo faz quanto a isso qualquer restricdo,
apenas amplia, sem motivo, essa formula desviada da autoria mediata.

Outro tema relevante, que o projeto trata de forma autoritdria, é
o da tentativa. O projeto, ao disciplinar a tentativa com base na teoria
material-objetiva, acaba punindo o ato preparatdrio.

Diz o projeto:

Art. 24. Hd o inicio da execug¢do quando o autor realiza uma
das condutas constitutivas do tipo ou, segundo seu plano de-
litivo, pratica atos imediatamente anteriores a realizacdo do
tipo, que exponham a perigo o bem juridico protegido.

Toda formulacdo da tentativa sé pode ter inicio depois de resolvida
a questdo do crime impossivel. Se o projeto adota para o crime impossivel
a teoria objetiva relativa de Feuerbach, tal como o atual Cdédigo Penal, ndo
pode acolher a teoria material-objetiva quando busca esclarecer acerca
dos limites entre execucdo e preparacdo. Por outro lado, ao disciplinar
acerca do plano do autor para por um limite aos atos sucedaneos aos atos
executivos, possibilita uma subjetivacdo desmedida dos contornos do tipo
penal. Interessante notar mais uma vez que a preocupacao do projeto,
segundo seu relator, é extirpar o fascismo do cédigo vigente, mas a puni-
cdo de atos preparatérios é a mais expressa manifestacao de fascismo. A
formula adotada no projeto vai ressuscitar a teoria dos dois atos.

Por essa teoria, o ato de execucdo e o ato anterior ao da execu-
¢do constituirdo um mesmo e Unico ato de execucdo, quando entre eles
ndo se inserir um ato intermediario. Mas é dificil estabelecer qual é o ato
intermedidrio. Imagine-se: um sujeito sobe numa escada encostada no
muro de uma residéncia; nesse momento é preso. Para a teoria da tentati-
va, prevista no projeto, ele seria punido por tentativa de furto ou por ten-
tativa de viola¢do de domicilio porque teria realizado um ato sucedaneo a
execucao e, assim, colocado em perigo o bem juridico. A imputacao final
iria depender da identificacdo do plano do autor, que poderia dar lugar a
tentativa de furto, se o seu objetivo fosse subtrair coisas da residéncia, ou
de violacdo de domicilio, se o objetivo fosse entrar na residéncia contra
a vontade do dono. E se perguntassem a ele por que subira na escada,
poderia responder que desejava apreciar a beleza da mulher do vizinho.
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Se o julgador acreditar nessa histdria, deve absolvé-lo, porque o plano
do autor ndo caracteriza um ato sucedaneo ao ato executivo do furto ou
da violagdo do domicilio. Mas os fatos na realidade ndo se passam dessa
forma. A avaliacdo do plano do autor ndo resulta, normalmente, de uma
apreciacdo objetiva do desenrolar do acontecimento. Essa avaliagdo de-
pende, muito mais, das condi¢cdes do préprio sujeito. Se se tratar de uma
pessoa com antecedentes de furto, a apreciagao do plano do autor levara
a conclusdo de que seu objetivo era furtar, e assim devera ela ser res-
ponsabilizada por tentativa de furto. Essa subjetivacdo do plano do autor
reforca uma teoria subjetiva da tentativa, que faz cair por terra qualquer
compromisso com a legalidade. Claro, os moralistas poderiam dizer que
olhar a mulher do vizinho constitui algo relacionado a observagdo obsce-
na. Por enquanto, a simples observacao obscena ndo é criminosa. Mas é
claro também que o ato preparatdrio do furto ndo pode ser tratado como
ato de execucdo. Subir na escada é ato preparatdrio, ndo importa o obje-
tivo do agente. O sujeito pode subir a escada para furtar, como pode subir
a escada para olhar o que tem no vizinho. Ndo é possivel caracterizar isso
como ato de execugdo do furto.

Bem, ha muitas coisas para dizer sobre o projeto de cddigo penal.
Essa é uma andlise apenas superficial das incongruéncias do projeto.
Essa andlise mostra, no entanto, que o projeto de cddigo penal reproduz
um discurso autoritdrio de poder, discurso ndo comprometido com a
Constituicdo democrdtica ou com os direitos fundamentais do cidadao.
O projeto corporifica uma forma de racionaliza¢cdo cada vez mais difusa,
mais complexa, mais ininteligivel das normas que regem o poder puni-
tivo. Com esse discurso, o projeto estimula uma interpretagdo subjetiva
da lei e proporciona cada vez mais injustica social, agora canalizada em
termos de uma legalidade penal aparentemente correta. Por tudo isso,
nao cabe reformar esse projeto de cédigo penal. O projeto é substan-
cialmente incongruente e autoritario. O que cabe é a sua rejeicdo abso-
luta. O Congresso Nacional poderia cumprir um papel relevante para a
sociedade brasileira e para a comunidade juridica, ao rejeitar esse pro-
jeto. Muito obrigado. %
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Os Crimes Contra a Vida
na Reforma

Des. Sérgio de Souza Verani
Desembargador do TJERJ. Presidente do Férum Per-
manente de Direitos Humanos da EMERJ.

O tema que me coube nesse painel foi de crimes contra a vida. Esse
projeto é uma coisa horrorosa, como o Juarez Tavares ja havia menciona-
do. Eu trouxe aqui o Codigo Penal de 1969. O Juarez falava na inspiragao
do Cddigo Italiano de 1930. Mas o Cédigo Penal de 1969 também inspirou
a reforma. Todos sabem que o Cddigo Penal de 1969 é aquele decreto-lei
imposto pela Junta Militar, que deu um golpe dentro do golpe, depois da
doenga do Costa e Silva. Criou uma legislagao extensa, muitas leis vigo-
rando até hoje. Essa legislagao da Junta Militar de 1969, com fundamento
no A.l. 5, que possibilitava o Executivo, isto &, a ditadura, tornar-se, como
toda ditadura, também o Poder Legislativo, e uma legislagao especifica-
mente ligada a questdao econémico-financeira. Grande parte da legislacao
econdmico-financeira ainda vem dos decretos-leis impostos pela Junta
Militar em 1969. Esse Cédigo de 1969 foi promulgado e revogado sem
nunca ter entrado em vigor. Ele tinha uma série de defeitos, foi revogado e
ndo entrou em vigor. Mas qual a inspiracdo do Cédigo de 19697 O Cddigo
de 1969 é um decreto da ditadura, ele é imposto. Os Ministros da Marinha
de Guerra, do Exército e da Aerondutica Militar, “usando das atribuicdes
gue nos conferem ... decretam:” E ai vem o Cddigo Penal. E no final do
decreto vem o nome dos trés Ministros Militares: Augusto Rademaker,
Aurélio de Lira Tavares, Mdrcio de Souza e Mello e o Ministro da Justica,
Luis AntOonio da Gama e Silva. Sempre tem o Ministro da Justica legitiman-
do e dando o formato juridico a essa extensa legislagao.

Mas eu me lembrei imediatamente do Cédigo de 1969 quando co-
mecei a ler essa parte do projeto sobre crimes contra a vida, porque apa-
rece |a no paragrafo primeiro: forma qualificada. E ai se cria uma nova
forma de homicidio qualificado, na parte final do inciso | do paragrafo
primeiro, e na Ultima parte vem: “ou em contexto de violéncia doméstica
ou familiar e em situacdo de especial reprovabilidade ou perversidade do
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agente”. Traz-se para a norma penal um conceito que ndo é do direito. O
conceito de perversidade é um conceito que o Cddigo Penal de 1969 tam-
bém vai utilizar. A Lei 6.416 de 1977 também vai utilizar. O que significa
isso? Eu fico me indagando como o juiz, no Juri, vai fazer o quesito. O réu
agiu com perversidade? Como delinear a existéncia da perversidade?

Na verdade, a expressdo “perversidade” esta vestindo um valor li-
gado a moralidade, a maldade do agente ou a periculosidade do agente,
qgue também é um termo utilizado com grande intensidade para reforcar
ainda mais o sistema punitivo. Mas a no¢do de perversidade é uma nogao
ligada a psiquiatria tradicional, especialmente, depois, com Freud, que es-
tuda a perversdo. Os estudos fundamentais de Freud sdo sobre a neurose,
a psicose e a perversdo. A perversao é um conceito dificil, complicado. E,
como os autores dessa reforma utilizam um conceito que eu tenho certeza
gue eles ndo conhecem, eles ndo sabem qual é o conceito de perversao.
Juarez pode até me confirmar isso. Juarez Cirino, que é um estudioso da
psicanalise. Lacan depois também desenvolveu mais a questado da perver-
sdo, que é um conceito dificil de ser compreendido. Pega-se um conceito
de outra drea de conhecimento, do qual ndo se tem a informacgdo devida,
e usa-se esse conceito para qualificar um crime de homicidio.

E por que me lembrei do Cddigo de 19697 Porque sempre esse con-
ceito de perversidade, quando aparece no Cédigo de 1969, é para rea-
lizar um aumento muito maior da repressdao. Lembrando da Parte Geral
do Cdédigo de 1969, que estabelecia o criminoso por tendéncia ou o cri-
minoso habitual, que é, alids, o modelo, embora ndo haja no Cddigo, e
o Cddigo nao tenha entrado em vigor, esse modelo, ou esse conceito de
criminoso habitual ou criminoso por tendéncia existe no discurso judicial,
no discurso das sentencas. Muitas sentencas criminais falam em um réu
que demonstra tendéncia para o crime, é habitual, na pratica; enfim, ha
uma concretizacdo do conceito de criminoso habitual e de criminoso por
tendéncia, que era um conceito normativo do Cédigo de 1969, que falava
de “criminoso habitual ou por tendéncia” e a ele era imposta a pena por
tempo indeterminado. O criminoso habitual era assim definido, numa das
hipdteses: “aquele que, sem condenacdo anterior”, portanto primadrio,
“demonstra, pelas suas condicOes de vida e pelas circunstancias dos fatos
apreciados em conjunto, acentuada inclinacdo para o crime”. Isso aqui
aparece em sentencas de hoje. Daqui hd pouco tem sessdao na 52 Camara
Criminal. Ha sentencas que concretizam o Cédigo de 1969, que nunca en-
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trou em vigor, dizendo e afirmando “acentuada inclina¢do para o crime”.
Esse é o criminoso habitual. E o criminoso por tendéncia, é aquele que,
pela sua periculosidade, motivos determinantes e o modo de execugao do
crime, revela extraordinarias torpeza, perversdao ou malvadez. Era a ideia
moralista do Cédigo de 1969, a moralidade impressa no Cédigo.

Na aplicagdo da pena, muitas vezes a pena base é aplicada acima
do minimo porque o réu revela malvadez. Hoje ainda se escreve assim
em muitas sentengas, que constituem uma violagao a dogmatica penal
de que falava aqui antes Juarez Tavares. E utiliza a perversao. A reforma
agora, ja na segunda década do século XXI, fala: “quando o agente revela
perversidade”, “em situacdo de especial reprovabilidade ou perversidade”.
E é curioso porque, nessa ideia da perversidade, conceitos sao utilizados
sem nenhuma fundamentacdo tedrica, sem nenhum conhecimento cien-

tifico desse conceito.

Também o Cddigo de Menores de 1927, que foi 0 nosso primeiro
codigo de menores, usava o conceito de perversidade ou de perversao
para classificar os chamados “menores delinquentes”. E a classificacdo
do Cédigo de Menores de 1927 era uma classificacdo dos menores de-
linquentes, que eram classificados como libertinos, viciosos, de ma vida,
de ma indole, perigosos, delinquentes em estado de perversdo moral ou
moralmente pervertidos. Isso em 1927, com conceitos que ja Lombroso
comecou a usar para determinar essa ideia da tendéncia para o crime,
revelando quem sdo os perversos, o que significa isso. E isso se torna um
homicidio qualificado, com pena de 12 anos.

Enfim, qualquer forma de homicidio podera ser considerada um
homicidio qualificado, dependendo da impressado subjetiva do promotor,
também dos jurados, ou do juiz quando faz a pronuncia, de reconhecer
gue aquela conduta foi praticada com perversidade. Hoje, sem que haja
essa qualificagdo da conduta, desse homicidio, se usa isso para aumentar
a pena base do homicidio. “Ele tirou a vida de uma pessoa, entdo produziu
um dano irrepardvel, a pena deve ser fixada acima do minimo.” Homicidio
é isso, produz um dano irreparavel. A pena tem os seus limites, minimo
de 6 anos ou de 12, quando é qualificado. Entdo criam-se situagGes de
exacerbacdo, de possibilidade de grande exacerbagdao do sistema puni-
tivo. Quando veio a reforma de 1977, a Lei 6.416, que alias trouxe boas
inovagdes, estendeu o sursis para o crime de reclusdo, que ndo existia, era
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sé para o crime de deten¢do. Mas a Lei 6.416/77 também vai estabelecer,
guando fala da verificacdo da periculosidade, no artigo 77 — que depois
da reforma de 1984 deixou de ser o 77 —, que deve ser reconhecido peri-
goso o agente, quando a periculosidade ndo é presumida por lei, quando
na pratica do fato o réu revela torpeza, perversdo, malvadez, cupidez ou
insensibilidade moral. Depois de 1984, esses conceitos felizmente de-
sapareceram do Cddigo, mas ndo desapareceram do pensamento ideo-
logizado do discurso judicial, ndo desapareceram da pratica autoritaria
punitiva do sistema judicial, em que esse pensamento, esses valores sdo
constantemente utilizados, como malvadez, como insensibilidade moral.
Quem reincide na pratica do roubo ou de outro crime revela insensibi-
lidade moral porque ndo possui a ética necessaria para a convivéncia e
desrespeita a regra social da consideragdo ao patrimonio alheio.

Entdo, sdo formas de pensamento que continuam muito fortes e
muito vivas. E o que isso tem a ver com os crimes contra a vida?

Em um outro momento também fundamental, acrescenta-se como
forma de homicidio qualificado o inciso 62 do paragrafo primeiro do artigo
121: “quando o homicidio é cometido por dois ou mais agentes, em ativi-
dade tipica de grupo de exterminio”.

Quem serao esses agentes em atividade tipica de grupo de extermi-
nio? O que significa grupo de exterminio? Estava vendo aqui o Prof. Cesar
Caldeira, que tem um trabalho muito bom sobre o Juri dos policiais que
mataram aquele menino que sequestrou o 6nibus 174. Aquilo ali foi um
exterminio, foi um exemplo de exterminio. Pegaram o menino e enforca-
ram o menino no camburdo. Mas aquela conduta ndo sera considerada
exterminio. Os confrontos que a policia realiza — os confrontos entre
aspas— sdo uma pratica de exterminio. Isso que é a pratica de exterminio.
N3o precisa ter um grupo de exterminio nomeado, identificado. “Aqueles
I3 sdo do grupo de exterminio.” O exterminio é praticado abertamente, é
praticado impunemente, é praticado sem que haja uma organizacdao de
grupo de exterminio: “vamos agora ali invadir o morro e vamos matar dez
pessoas ou uma pessoa”. Nao ha essa combinagdo. O exterminio apare-
ce naturalizado. Atiram e matam pelas costas, de qualquer modo, sem
que haja a efetiva resisténcia. Esse exterminio naturalizado, consentido,
legitimado ndo vai ser visto como pratica de homicidio qualificado pela
reforma do Cédigo Penal, porque essa pratica de exterminio tem sido his-
toricamente consentida e legitimada.
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Eu estava me lembrando de um e-mail que eu recebi do Patrick, do
Ministério da Justica, preocupado com a questdo do auto de resisténcia,
gue tem a ver com essa questao de crimes contra a vida. Como fazer para
que a policia deixe de matar e, matando, ndo seja desconsiderada como
fato criminoso essa morte. E porque se utiliza indevidamente, ilegalmen-
te, a norma do auto de resisténcia, que é prevista no Cédigo de Proces-
so Penal, na hipdtese de resisténcia, no artigo 292 e antes, no 284. Nao
significa que a policia possa matar alguém. Em caso de resisténcia pode
usar de forca, mas ndo pode matar. S6é pode matar naquelas situacées le-
galmente previstas, fora disso ndo. Nao pode matar porque estda fugindo,
porque olhou, ou porque é do trafico. E tem-se utilizado ha muito tempo
essa norma para legitimar esses homicidios.

Esse é que é o grande exterminio, que ndo é um exterminio visua-
lizado, visibilizado, mas é um exterminio que acontece todo dia. A policia
no Rio continua matando muito e hd todo um discurso de que reduziu o
numero de homicidios, e naqueles indices que saem mensalmente. Mas
como reduziu? Agora sé tem setenta por més. Entdo a policia mata seten-
ta pessoas, setenta cidaddos e isso é bom? Setenta sdo mais de dois por
dia. Ndo poderia matar nenhum! E um dado absolutamente violador de
qualquer organizacdo democratica. Como enfrentar isso numa reforma? E
ai dizem, “vamos punir os grupos de exterminio”. Ndo vdo punir nenhum
grupo de exterminio. Sequer se consegue que a matanca policial que é
realizada seja identificada como grupo de exterminio. Isso é o grande ex-
terminio que se realiza pelo Brasil a fora. Semana passada, em S3o Paulo,
a Rota matou nove. A Rota deu uma queda, ela que foi o grande modelo
de matanca de esquadrao da morte. Mataram nove, sé de uma vez. En-
tdo o exterminio continua e a lei penal ndo vai dar conta dessa questao.
Eu estava me lembrando do Giorgio Agamben, que tem um livro maravi-
Ihoso sobre essa questdo, que é O Estado de Excegdo. Alids, o primeiro
capitulo do livro é “O Estado de Excegdao como Paradigma do Governo”.
E no século XXI, o estado de excecdo é um paradigma dos governos, que
sdo autoritarios expressamente, que se impdem. Alids, o Juarez Tavares
falou como essa reforma vai ser imposta e depois ele mudou, nao falou
“imposta”. E uma reforma imposta, é como o decreto da Junta Militar, sem
discussdo. N3Fo tem discussdo. E um modelo que vai se concretizando.
Tem uma outra questdo, o Juarez estava falando de crime culposo. Homi-
cidio culposo — eu ndo sei se isso ja foi falado ontem —em que cria-se uma
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espécie de culpa gravissima, no pardgrafo 592. Eu li e ndo acreditei como
isso foi escrito por uma comissdo de juristas. O paragrafo 52 do artigo 121
fala: “Homicidio culposo. Pena — prisdo de 1 a 4 anos. Culpa gravissima:
se as circunstancias do fato demonstrarem que o agente ndo quis o re-
sultado morte nem assumiu o risco de produzi-lo (naquelas situa¢des de
dolo eventual) mas agiu com excepcional temeridade, a pena sera de 4 a
8 anos de prisdo. Entdo, € um homicidio culposo com a pena minima de 4
anos, que ndo é doloso, porque ndo quis o resultado nem assumiu o risco,
mas agiu com excepcional temeridade. O que é isso?

Eu lembro que o Juarez Cirino falava desses conceitos vagos, abs-
tratos, acho que ele até falava da gestdao temerdria. O que é agir com
excepcional temeridade dentro do homicidio culposo? Um exemplo do
Juarez Tavares: saiu do concurso de juiz, olha para o sinal vermelho e ai
atropela alguém, é excepcional temeridade. Estava pensando naquilo que
o examinador perguntou. Ndo podia sair depois da prova de juiz, tem que
ficar descansando. Se sair, pode revelar uma excepcional temeridade e ai
a pena vai ser de 4 anos no minimo. E o paragrafo 62 ainda diz: “Incluem-
se entre as hipdteses do pardgrafo anterior a causagao da morte na con-
ducdo de embarcacdo, aeronave ou veiculo automotor sob a influéncia
de dlcool ou substancia de efeitos analogos ou mediante participagdo em
via publica de disputa, corrida ou competi¢cdao automobilistica”. Isso para
tornar o “pega” uma forma de dolo eventual.

Especialmente esse conceito de excepcional temeridade ndo sig-
nifica coisa nenhuma do ponto de vista da dogmatica penal. Mas isso vai
possibilitar uma interpretacdo, se for transformado em lei, que ja estou
até imaginando, dos juizes dizerem “esse homicidio culposo é uma culpa
gravissima, entdo a pena minima agora é de 4 anos”. Eu acho que vai ha-
ver o risco de uma producdo de condenacdes até acima de 4 anos, porque
a pena é de 4 a 8 anos, para esse homicidio com culpa gravissima em vir-
tude de acdo com excepcional temeridade.

Estava falando de Freud, que estudou a psicose, a perversao e a
neurose, e isso é um exemplo que pode-se chamar de um transtorno ide-
oldégico. S6 um transtorno ideoldgico produz projetos dessa forma, ndo
ha outra explicagdo. Ndo estou acusando ninguém de nada, estou falando
de transtorno ideoldgico no sentido da ideologia que vai sendo impreg-
nada no pensamento social, no pensamento juridico, e se acredita nisso.
A ideologia tem essa capacidade de produzir ilusdes, de produzir as belas
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mentiras de que falava Marx. Acredita-se na bela mentira, nas ilusGes da
repressao, da segregacdao como discurso de defesa social, de manutengao
da ordem e da seguranga.

Em relagdo ao infanticidio, o paragrafo Unico acaba com a discussao
sobre se quem participa do infanticidio responderia por infanticidio ou
homicidio. O paragrafo Unico diz: quem concorre para o crime respondera
pelas penas de homicidio. A discussdo que sempre se fez se comunica
ou ndo com a circunstancia elementar do infanticidio, vai responder pelo
homicidio. E 0 aborto continua sendo criminalizado, quer dizer, o que de
bom poderia existir na reforma na parte dos crimes contra a vida era des-
criminalizar o aborto. Ndo hd razdo juridica, muito menos de saude pu-
blica, para que o aborto seja uma conduta criminalizada. Mas vao dizer:
“mas reduzimos a pena”. Agora a prisdo passa a ser de seis meses a dois
anos. A pena atual é de um a seis anos. E uma perda de oportunidade para
reconhecer que o aborto é uma questdo gravissima, referente a saude pu-
blica, um sofrimento para a gestante e para todos que passam pela pratica
do aborto, e a gestante ainda é criminalizada. Pode-se também alegar que
foram trazidos alguns pontos importantes, como, por exemplo, a exclusdo
do crime. Ndo ha crime de aborto se houver risco a vida ou a saude da
gestante; se a gravidez resulta de violagcdo da dignidade sexual e na hipé-
tese de anencefalia. E noinciso IV do artigo 128: “N&o ha crime de aborto,
se por vontade da gestante, até a décima segunda semana da gestacgao,
guando o médico ou psicélogo constatar que a mulher ndo apresenta con-
digbes psicoldgicas de arcar com a maternidade”. Entdo, para poder fazer
o aborto sem ser considerada criminosa, a mulher tem que procurar um
médico ou psicélogo, dizer que nao tem condigdes psicoldgicas de arcar
com a maternidade. Ndo pode dizer que ndo quer esse filho, ndo quer ser
made naquele momento, isso ndo pode, engravidou tem que ser mae. Para
fazer o aborto, tem que ter uma condig¢do psicoldgica negativa que a im-
possibilite arcar com a maternidade. E uma burocracia, e n3o se enfrentou
a questdo do aborto, nessa oportunidade.

Entdo, sdo situacdes da reforma que ddo uma tristeza, mas mais do
que tristeza, uma preocupacao, porque reforgam conceitos absolutamen-
te antijuridicos, como os de perversidade, de culpa gravissima.

Eu estava me lembrando, ouvindo o Juarez Tavares falar, de um Juri
em que ele foi advogado e eu fui Juiz do 22 Tribunal do Juri muito tem-
po. Havia o Presidente do Tribunal e havia o Juiz Sumariante, que era eu.
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Depois, essa fungao foi transformada numa vara, Vara Auxiliar do Juri, e
eu passei para essa Vara, que fazia o processo até a pronuncia. Mas eu
presidia muito Juri, especialmente quando o 22 Tribunal do Juri era na
Candelaria, onde é hoje a Casa Franca-Brasil, naquele prédio belissimo.
Em 1977 houve a mudanca para cd, no segundo andar. Paulo Baldez foi
presidente do 22 Tribunal do Juri e ali se inaugurou o 22. O 19 ja era aqui,
onde hoje é o Museu, e se instalaram o 32 e 0 42 Tribunais do Juri. Alias,
na inauguracdo do 22 Tribunal do Juri, o advogado foi Evandro Lins e Silva,
e era um processo de aborto. O Evandro fez um juri belissimo, a partir de
um poema do Brecht; eu trouxe o livro, mas nao vou ler porque é um po-
ema muito longo. O poema se chama “A infanticida Maria Farrar”. O poe-
ma é sobre uma mulher que matou — ndo era nem aborto, era infanticidio
—acrianga depois que a crianga nasceu. Mas ela era uma sofredora, uma
rejeitada. E com esse poema, o Evandro fez a defesa e a ré foi absolvida.
A promotora era brilhante, Telma Diuana, que depois foi desembargadora
pelo quinto do Ministério Publico. Mas dois anos depois, em 1979, eu
fiquei um tempo presidindo o Juri e inventei de chamar varios advogados
nomeados como dativos. Foi um més maravilhoso, com Humberto Tel-
les, Evaristo de Moraes, Ronaldo Machado, Técio, Thompson e Barandier.
Juarez Tavares foi fazer um juri de uma mulher que foi pronunciada de
acusacdo de aborto. O Juarez fez um juri, vocés precisam ver o Juarez no
jari! Ele é assim uma coisa fantastica! Ele lembra que o aborto foi feito
com agulha de trico, mas ela foi absolvida. E na votacdo, o juri negou que
houvesse aborto, porque havia uma confusdo sobre a causa da morte.
Foi até um perito depor, o velho Nilson Santana. Acabou havendo uma
desclassificacdo para lesdo corporal. E eu, que era Juiz Presidente, como
vou dar a pena? Com o auxilio do Juarez: é consentimento do ofendido.
Estd absolvida a ré pela lesdo corporal em razao da fundamentagao “con-
sentimento do ofendido”. A vitima consentiu, ela quis fazer o aborto. E o
promotor ficou desesperado!

Enfim, sdo lembrangas que vieram. Como as minha lembrancgas do
Juarez Tavares e do Juarez Cirino sdo antigas! Mas sdao muito boas e muito
revoluciondrias também. Eu jd falei da outra vez, quando o Juarez Cirino
esteve aqui hd uns dois meses, e eu me lembrei da greve dos professores,
a primeira greve dos professores de 1977. No inicio das primeiras gre-
ves, ndo s6 1a do ABC, mas dos professores do Estado. E havia uma greve
dos professores universitarios, ndo sé das universidades publicas, como
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também das universidades particulares. Houve varias assembleias, e nés
trabalhdvamos na Candido Mendes, em Ipanema, e ficdvamos |a de greve,
na portaria. Essa militdncia é pela defesa dos direitos, é pela vida. “Cri-
mes contra a vida” deve ser alguma coisa ligada a defesa da vida, contra
o exterminio, contra a exclusdo, contra a segregagdo. E por uma pratica
judicial que efetivamente garanta.

Concluindo, eu me sinto muito honrado desta mesa estar sendo
presidida pelo André, que é juiz do ultimo concurso em que eu era pre-
sidente da comissdo. O André foi meu aluno e eu fico muito orgulhoso
disso. Como o Tiago Joffily, que também foi meu aluno e isso me causa um
grande orgulho. Alids, na UERJ quase todos os professores foram meus
alunos e hoje eu aprendo muito mais com eles. Sdo todos académicos
e eu sempre aprendo muito com os ex-alunos, e com o André eu tenho
certeza que vou aprender muito.

Eram essas as consideracdes que eu queria fazer.
Obrigado. %
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Analise Critica dos Crimes
de Perigo no Projeto de
Cdodigo Penal

Prof2. Dr2. Ana Elisa Liberatore Silva Bechara
Professora Associada do Departamento de Direito Penal,
Medicina Forense e Criminologia da Faculdade de Direito da
Universidade de SGo Paulo, na qual é Presidente da Comis-
sdo de Pesquisa e Doutora em Direito Penal.

Gostaria de saudar a todos e de expressar minha admiragao por
este publico que hoje aqui esta, em prejuizo de tantas outras atividades,
preocupado com a reflexdo sobre os rumos do Direito Penal brasileiro.
Nesse sentido, também gostaria de, antes de mais nada, agradecer o con-
vite que me foi formulado pela Escola da Magistratura do Estado do Rio de
Janeiro, na pessoa do Des. Paulo Baldez, e manifestar a grande satisfacao
que é poder participar deste evento tdo importante para toda a sociedade
brasileira.

N3o poderia iniciar minha exposi¢cdo sem antes render uma home-
nagem especial ao Professor Juarez Tavares, ndo sé pelo seu brilhantismo
e dedicacdo como penalista, mas sobretudo por sua preocupagdo por um
estudo critico do Direito Penal. Se o Direito Penal brasileiro ganha cada
vez mais atencdo e reconhecimento no plano internacional, isso é, em boa
medida, fruto do trabalho desse grande jurista, que é um orgulho para to-
dos nds, por representar com tanta competéncia esse espirito critico. Por
tudo isso, Juarez Tavares sempre sera o professor de todos nés.

Coube-me trazer uma reflexao sobre os crimes de perigo no Projeto
do Cddigo Penal que atualmente tramita perante o Senado Federal. Antes
de tratar desse tema especifico, gostaria de fazer algumas consideragGes
criticas de carater geral.

Qualquer reflexdao em matéria penal ndo é tarefa facil, justamen-
te em razdo da antinomia que caracteriza a prépria esséncia do Direito
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Penal. Refiro-me aqui ao conflito latente e perene entre eficdcia, no sen-
tido de seguranca da sociedade, e garantia, relacionada aos direitos fun-
damentais do individuo, a comecar por sua liberdade. A busca do ponto
de equilibrio entre esses interesses (que na verdade conflitam de forma
apenas aparente) revela-se, assim, uma das mais sérias dificuldades no
estabelecimento do conteudo e da legitimidade da intervencgao juridico-
penal, estando, justamente por isso, sempre sujeita a revisao.

Dai surge a especial preocupac¢do de ver a intervengdo penal ndo
como materializagdo de um direito de punir do Estado, mas sim de um
poder ou competéncia de punir, que sempre necessita de justificagao, por
incidir sobre liberdades anteriormente asseguradas.

Se é assim, o cuidado que se deve tomar é de ndo nos contentar-
mos com uma tentativa de legitimacdo do Direito Penal a partir de um
processo de racionalizacdo. Ha que se buscar a racionalidade da interven-
cdo penal do Estado, que ndo se presume do principio da legalidade em
sentido formal. Em outras palavras, o legislador ndo pode ser considerado
racional apenas por ser formalmente competente para elaborar normas.
A racionalidade da norma ha de ser verificada no plano material, residin-
do justamente na coeréncia da intervencao penal em relacdo a realidade
social a qual se aplica e, portanto, deve servir.

Por isso é dificil legislar em matéria penal, porque se exige uma re-
flexao detida sobre o que é racional e o que se refere, na verdade, a racio-
nalizacdo de um sentimento primitivo de vinganca ou de outros interesses
politicos estranhos a protecao subsididria e proporcional de interesses so-
ciais fundamentais (bens juridicos).

A partir dessa consideracao inicial sobre racionalidade, pode-se es-
tabelecer o pressuposto metodoldgico da discussdo do tema de hoje.

O Direito serve a sociedade, disciplinando a convivéncia humana
e, justamente por isso, reflete uma determinada ordem axiolégica e as
prioridades dessa convivéncia. Antes disso, a existéncia de diversas con-
formacdes sociais condiciona também a existéncia de diferentes mode-
los de Estado, influindo diretamente no conteldo das expectativas de
comportamento que vdo orientar o estabelecimento dos instrumentos
formais de controle social. A adogdo de determinada op¢do politico-so-
cial orienta, assim, o conjunto normativo correspondente, impedindo
gue se possa afirmar aprioristicamente a existéncia de ordenamentos
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juridicos valorados em si mesmos corretos ou incorretos, mas sim de
ordenamentos mais ou menos coerentes com o modelo politico-social
ao qual se relacionam. Qualquer reflexdo sobre um ordenamento juri-
dico determinado deve, portanto, partir do pressuposto do modelo de
Estado no qual este se insere. No nosso caso, toda a reflexao a seguir, no
ambito juridico-penal, partira da op¢do politico-social brasileira por um
Estado Democratico de Direito.

Diante disso, antes de mais nada, cabe tentar estabelecer qual seja
a racionalidade de um Projeto de Cddigo Penal elaborado de atropelo, em
apenas sete meses, sem margem para discussdo ou revisao, sob a nitida
influéncia de interesses politicos no ambito do Senado Federal.

Aprende-se muito cedo nos bancos do curso de Direito que uma
das melhores maneiras de verificar as intencdes e a opcao politico-juridica
de qualquer diploma legal é analisar sua Exposicao de Motivos. No caso
em exame, soa produtivo também analisar o relatdrio apresentado com
o Anteprojeto.

E ai temos, na pdgina 10 do referido relatério, de forma emblemati-
ca, a audaciosa pretensao de “inaugurar um novo marco penal dentro do
direito brasileiro”, o que por si so ja revela que se esta diante de um legis-
lador que tem - ou imagina ter -, uma notavel capacidade intelectual para
lograr atingir tal objetivo em poucos meses, de forma inédita no ambito
juridico-penal brasileiro.

Mais ainda, afirma a Exposicdo de Motivos que o Projeto de Codigo
Penal “é um projeto ambicioso... que, ao tornar a parte especial o centro
do sistema penal, reduzindo o peso da legislagdo extravagante, romperia
o fascinio da legislacéo penal de urgéncia”.

De fato, soa louvavel e socialmente importante a pretensa preo-
cupacdo por uma maior racionalidade na produc¢do normativa na esfera
penal, evitando-se leis de urgéncia. Tal preocupacdo, porém, ndo se ma-
terializa efetivamente no corpo do projeto legislativo apresentado, estan-
do-se diante, na verdade, da clara manifestacdo de um diploma penal de
urgéncia, ndo apenas por ter sido elaborado com uma rapidez desneces-
saria, mas, sobretudo, por sua intencdo deliberadamente populista. Nes-
se sentido, chama atenc¢do de forma estarrecedora o modo como acaba
o relatdrio formal apresentado pela Comissdo de Juristas nomeada pelo
Senado Federal, expressamente dedicado a Jodo Hélio e Ives Orta, criangas
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vitimizadas por delitos que, amplamente noticiados em época recente
pela imprensa, causaram especial comogao social. Sem demérito nenhum
a quaisquer vitimas de delitos, ndo cabe ao legislador, na elaboragdo de
um Cédigo Penal com cardter geral e perene, a ado¢do de uma opcao
“jornalistica” e casuistica.

Surge, assim, ja desde o inicio dos trabalhos legislativos o verda-
deiro cardter do projeto apresentado, revelando-se o texto da Exposicdo
de Motivos um adorno irreal, na medida em que contém afirmacgdes pre-
tensamente liberais e garantistas que, na verdade, ndo sdao adotadas efe-
tivamente no corpo do cddigo proposto. Questiona-se, assim, a quem se
pretende enganar, como se a pretensa justificativa formal do Projeto de
Cédigo Penal fosse apta a contradizer de forma eficaz o que se dispde em
seguida com forga normativa. Em matéria penal, ndo é possivel agradar a
todos, adotando-se ao mesmo tempo os discursos racional e punitivista,
pois ambos os argumentos necessariamente se contradizem, destruindo,
portanto, a credibilidade do legislador.

De outro lado, tem-se expressa a opg¢ao, no Projeto de Cédigo Pe-
nal, pelo abandono de “um referencial dogmdtico profundo”, buscando,
com isso, um Direito Penal “com funcionalidade social, em sentido forte
(o que quer que isso queira dizer), em atendimento a dignidade humana
e a Constituicdo”. Novamente, estd-se diante de um discurso populista,
alegdrico, mas com real sentido inaceitavel. Com efeito, a opcdo do legis-
lador voltou-se claramente ao fechamento das portas a dogmatica penal,
conferindo-se prevaléncia a discursos pragmaticos, com énfase na juris-
prudéncia do Supremo Tribunal Federal, confirmada e positivada em va-
rios momentos no Projeto apresentado. Em primeiro lugar, sdo dbvios os
prejuizos de se abandonarem os referenciais cientificos, que possibilitam
conhecer e entender toda a evolugdo epistemoldgica do Direito Penal.
Ndo é possivel pretender inovar, como afirma o legislador, se ndo se tem
compreensdo do que se quer mudar. Em segundo lugar, tem-se um peri-
goso engessamento de posicées jurisprudenciais sem a necessaria refle-
xao critica, como ocorre por exemplo com a positivacao do principio da in-
significancia, de forma equivocada e com critérios também equivocados,
até porque sdo incoerentes com o préprio discurso do suposto legislador,
COmo veremos a segulir.

Realmente logra-se a “funcionalidade, em sentido duro, do Direito
Penal”, mas ndo uma funcionalidade a sociedade, e sim a Administracao
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da Justica, que sempre busca eficiéncia formal, identificada com a ideia
de celeridade.

Deixando de lado as criticas gerais, passa-se ao exame especifico
do que nos interessa: os crimes de perigo no Projeto de Cédigo Penal.
Nesse contexto, sé é possivel entender dogmaticamente o perigo a partir
da referéncia do bem juridico e da ideia de ofensividade. Antes de mais
nada, cabe, entdo, analisar como o legislador brasileiro considerou todas
essas questoes.

Surge importante, nesse sentido, mencionar uma interessante pas-
sagem da Exposicdao de Motivos do Projeto apresentado:

“A missdo de protegdo dos bens juridicos. O Direito Penal da
culpabilidade e do fato resolve-se na finalidade de proteger
posicdes juridicas compativeis com a Constitui¢do (ainda que
nelas ndo diretamente expressadas). E um direito que ndo se
quer moral ou religioso, que ndo se presta a limitar modos de
vida que ndo afetem terceiros ou a paz publica, nem se vol-
ta para exigir conformidades emocionais, sentimentais ou de
pensamento em face de verdades publicas ou majoritdrias. E
um Direito Penal do pluralismo e da prote¢éo do pluralismo,
essencial a vida comunitdria. Néo colhe situagbes ou estados,
mas comportamentos.”

No art. 14 do Projeto propriamente dito, surge pretensamente ma-
terializada a afirmacdo acima exposta do legislador:

“Art. 14. A realizag¢Go do fato criminoso exige a¢Go ou omis-
sdo, dolosa ou culposa, que produza ofensa, potencial ou efe-
tiva, a determinado bem juridico.

Pardgrafo unico. O resultado exigido somente é imputdvel a
quem lhe der causa e se decorrer da criagdo ou incremento
de risco tipicamente relevante, dentro do alcance do tipo.

Imagino que ja se tenha discutido o suficiente sobre a absoluta di-
ficuldade de compreensdo do paragrafo Unico de mencionado artigo, que
se revela tecnicamente equivocado, sobretudo por pretender trazer para
dentro da norma penal concepcdes tedricas especificas que, por isso, es-
tdo sujeitas a questionamentos. Passa-se, assim, a analise do caput do arti-
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go 14, que traz explicita a exigéncia de ofensividade para a configuracao
do crime, o que, por si, ndo ensejaria problemas, podendo ser considera-
da, como afirma Luis Greco em recente critica, como a principal inovagao
do Projeto de Cédigo Penal em matéria de principios fundamentais. Mas a
promessa expressa pelo legislador, imagina-se, deva ser concretizada em
seguida, seja na Parte Geral, seja (e sobretudo) na Parte Especial. E ai sur-
gem problemas graves. Em primeiro lugar, ha que ver o que o legislador
entende por ofensividade e seu rendimento no Direito Penal.

Nesse sentido, a andlise do artigo 28, pardgr. 12., do Projeto, que
trata do principio da insignificancia, evidencia que o legislador ndo esta
seguro do conceito de ofensividade e menos ainda de sua exigéncia. Isso
porque, como critérios para o reconhecimento de tal principio, exigem-se
cumulativamente a “minima ofensividade da conduta” e a “inexpressivi-
dade da lesdo juridica provocada”. Ha de se questionar, antes de mais
nada, qual seja a diferenga entre ofensa e lesdo juridica.

De outro lado, o legislador patrio exige ainda um terceiro requisito
para a aplicacdo do principio da insignificancia: “o reduzidissimo grau de
reprovabilidade do comportamento”. A par da dificuldade da interpretacao
do que seja “reduzidissimo”, o que leva necessariamente ao subjetivismo
do aplicador da norma, tal requisito nada tem a ver com a ofensividade.
Assim, uma conduta de infima ofensividade pode afinal ser considerada
delitiva, por conta do grau de reprovabilidade do agente — esse, alids, tem
sido o posicionamento equivocadamente adotado pela Suprema Corte
brasileira para excluir, por exemplo, a insignificancia da conduta quando
praticada por reincidente, o que ndo soa coerente com o sistema penal
de protecdo subsididria de bens juridicos. Indaga-se, entdo, se realmente
estd presente no Projeto do Cédigo Penal a exigéncia de ofensividade.
Indubitavelmente (e deliberadamente), ndo.

Alids, sobre a insignificancia, é curioso ver como ela aparece de for-
ma contraditéria e atécnica. Com efeito, na Exposicao de Motivos o prin-
cipio da insignificancia surge em referéncia a tipicidade; na Parte Geral,
porém, aparece dentre as causas de justificacdo; e na Parte Especial (art.
348, paragr. 82.), finalmente, ressurge como excludente da tipicidade nas
hipdteses de fraude fiscal e previdenciaria.

Da mesma forma, também quando trata de tentativa e consuma-
¢do, o legislador brasileiro demonstra ndao compreender o rendimento do
conceito de ofensividade. De fato, embora tentativa e consumacdo sejam
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conceitos formais, referidos a realizacdo do tipo objetivo, estabelece-se
no Projeto de Cédigo Penal a ofensa ao bem juridico como critério dife-
renciador. Buscando aparentar sofisticacdo, o legislador acaba, portanto,
revelando desconhecimento técnico.

Ainda sobre o artigo 14 do Projeto apresentado, e agora em refe-
réncia direta aos crimes de perigo, parece que se quis agradar a todos,
aceitando-se simultaneamente os crimes de perigo concreto e os de pe-
rigo abstrato, o que, a primeira vista, poderia ser considerada uma opgao
politico-criminal aceitdvel. Basta, porém, uma leitura superficial da Parte
Especial do Projeto para verificar de pronto a existéncia ndo apenas das
duas modalidades de perigo, como também de tipos penais sem nenhu-
ma ofensividade. Mais do que isso, tem-se tipos penais desprovidos de
bem juridico digno de tutela, a evidenciar a tentativa de prote¢do de bens
juridicos aparentes e mesmo de fung¢des. Resta esvaziada, assim, a pro-
paganda de um “Direito Penal de protec¢do de bens juridicos”, conforme
prometido na Exposi¢cdo de Motivos.

A delimitacdo do conteudo de qualquer delito deve passar, em pri-
meiro lugar, pela precisdo do bem juridico que delimita a norma. Sé se
pode verificar a ofensividade de uma conduta em funcao da relacdo da
conduta praticada em relacdo ao bem juridico tutelado. Se ndo é possivel
compreender qual é o bem juridico, toda a construcdo da ofensividade e,
assim, do perigo ou lesdo, sera meramente retdrica, falaciosa.

Vejamos alguns tipos penais do Projeto de Cédigo Penal, seleciona-
dos de modo meramente ilustrativo:

Em primeiro lugar, tem-se nos artigos 202 e 203 do Projeto a ideia
da conducdo de veiculo automotor sobre a influéncia de alcool ou subs-
tancias de efeitos andlogos. Com efeito, o artigo 202 tipifica a conduta
de “conduzir veiculo automotor na via publica sob influéncia de dlcool ou
substdncias andlogas expondo a danos em potencial a sequranca vidria”,
cominando a pena de prisdo de 1 a 3 anos. Trata-se nessa hipdtese de
crime de perigo concreto, haja vista ser o perigo exposto como exigéncia
do tipo penal e materializado no dano potencial a seguranca vidria. O art.
203, por sua vez, criminaliza a conduta de “conduzir veiculo automotor na
via publica sob a influéncia de dlcool ou substdncias de efeitos andlogos
sendo manifesta a incapacidade para fazé-lo com sequranga”, cominando
igualmente a pena de prisdao de 1 a 3 anos.
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Embora seja idéntica a sancdo em ambos os tipos penais transcri-
tos, a hipdtese concreta parece guardar importantes diferencas. Nesse
sentido, o artigo 203 materializa, na verdade, a politica de “tolerancia
zero” em relacdo a embriaguez, tendo sido extraido de uma norma ad-
ministrativa prevista originalmente no Cédigo de Transito Brasileiro, que
ja continha uma sancdo propria, naquela esfera. Indaga-se, assim, no que
consiste o crime previsto no art. 203 do Projeto de Cédigo Penal e como
diferencia-lo do tipo penal do art. 202. Tratar-se-ia de perigo concreto no
primeiro caso e de perigo abstrato no segundo? Se é assim, ndao ha pro-
porcionalidade e, assim, racionalidade, de serem cominadas penas idén-
ticas em ambas os casos, haja vista a diferenga em relagao a ofensividade
ao bem juridico tutelado.

Da mesma forma, tratando de corrupgdo e adulteragdo de medi-
camento, de produto alimenticio, de cosmético, o art. 230 do Projeto de
Cédigo Penal criminaliza a conduta de “corromper e adulterar, falsificar ou
alterar substéncia ou produto alimenticio destinado a consumo, tornando
nocivo a saude ou reduzindo-lhe valor nutritivo.” Partindo da considera-
¢do da antecipagdo da intervengdo penal no sentido de tutelar uma situa-
¢do de perigo, ha que se perguntar qual seria o bem juridico efetivamente
ameacado, a justificar o tipo penal. Conforme sua prépria localizagdo, o
art. 230 do Projeto estaria voltado a tutela da saude publica. Indaga-se,
porém, que ofensa a saude publica pode decorrer da redugdo de valor
nutritivo de um determinado produto alimenticio? Trata-se, na realidade,
de conduta materialmente ofensa as relagdes de consumo, ndo se justifi-
cando a intervengdo penal tal como proposta.

Seguindo na leitura do Projeto de Cédigo Penal, tem-se nos artigos
232, 352 e 412 critica semelhante em relacdo a ofensividade. De fato, o
art. 232 criminaliza a conduta de “importar para a venda, vender ou expor
a venda, ter em depdsito para vender ou de qualquer forma ou distribuir
ou empregar a consumo produtos terapéuticos, matéria prima e insumo
farmacéutico ou em uso de diagndstico em qualquer das seguintes condi-
¢cGes: primeira condicdo: sem registro quando exigivel no dérgéo de vigi-
léncia sanitdria competente.(...) Pena: prisdo de 2 a 6 anos.” Por sua vez,
o art. 352, especificamente voltado ao ambito ambiental, criminaliza o
transporte de animal “em veiculo ou (sic) condi¢cdes inadequadas que co-
loquem em risco sua saude ou integridade fisica ou sem a documentagdo
estabelecida por lei. Pena: prisdo de 1 a 4 anos”. Finalmente, o art. 412,
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também na esfera ambiental, tipifica a conduta de “comercializar motos-
serra sem licengca ou registro”. Em todos os caso, questiona-se em que
consistiria a ofensividade das condutas. Na verdade, prop&e-se a puni¢cdo
da mera infracdo de um dever (posse de um documento ou autoriza¢do),
a projetar a tentativa da tutela de meras fungdes, o que se revela inadmis-
sivel no ambito de um Direito Penal racional e contraria a prépria promes-
sa expressa na Exposicao de Motivos do Projeto de Cddigo Penal.

Finalmente, tratando especificamente do bem juridico como ele-
mento referencial para o exame da ofensividade, a diferenciar as hipdteses
de perigo daquelas de dano efetivo, tem-se inimeros problemas, a exem-
plo do art. 277 do Projeto, que tipifica o enriquecimento de funcionario
publico nos seguintes termos: E punido com pena de 1 a 5 anos privativa
de liberdade o funciondrio publico que possuir um patriménio que seja
incompativel com os seus rendimentos ou bens legitimos”. Sem adentrar
a discussdao mais refinada sobre o acerto ou ndo da criminalizagao de tal
conduta sob a perspectiva da inversdao do 6nus da prova e da presunc¢ao
de inocéncia, questiona-se o que se esta a tutelar e, assim, o que condicio-
na a analise de ofensividade na hipdtese. A transparéncia do funcionario
publico? Na verdade, a transparéncia como dever do funciondario publico
é exigivel internamente, no ambito da prépria Administragcdo Publica, e
ja é sancionada, ha vinte anos, pela Lei brasileira de Improbidade Admi-
nistrativa. Estar-se-ia punindo de forma transversa a corrupgao que nao
restou devidamente apurada? Se assim for, a prépria rubrica do tipo penal
soa equivocada, levando o aplicador do Direito a erro, ja que o que pune
é, na verdade, o enriquecimento presumidamente ilicito (pois caso pudes-
se ser considerado efetivamente ilicito, levaria a puni¢do por corrupgao).
Da mesma forma, a criminaliza¢gdo do jogo de azar leva a um importante
guestionamento sobre o préprio objeto de tutela. Embora o tipo penal
mencionado esteja inserido dentre os crimes contra a paz publica, parece
estar-se diante de um bem juridico aparente, a justificar apenas retorica-
mente uma norma incriminadora desprovida de racionalidade.

Em todos os casos tratados, verifica-se que a duvida sobre o préprio
referencial dos tipos penais permite uma manipulacdo perigosa e autori-
taria pelo aplicador do Direito, restando claros os erros metodolégicos e
tedricos do Projeto apresentado.

Poder-se-ia afirmar — como de fato se fez - que é possivel consertar
os erros, que na verdade sdo devidos a pressa do legislador, decorrente do
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exiguo prazo imposto a Comissao de Juristas. Lamentavelmente, ndo ha
como consertar o texto produzido, que mais do que mera atecnia, revela
o profundo populismo e demagogia com que se tratou o Direito Penal
brasileiro. O Projeto de Cédigo Penal é casuistico, assistematico, arrogante
e repleto de promessas falaciosas, envergonhando a todos os brasileiros.
E verdade que ha algumas inovagdes pontuais, decorrentes de doutrinas
especificas que ja vinham condicionando a evolu¢do do Direito Penal, mas
gue tropegcam em si mesmas, pois estao inseridas em uma estrutura con-
traditdria e desorientada.

Afinal, qual é a verdadeira intencdo do Projeto de Cddigo Penal?
Qual a opgdo politico-criminal adotada? Fazendo coro com todos os que
me antecederam, conclui-se ser ingénuo acreditar que o problema seja sé
de impropriedade técnica, de incompeténcia do legislador. Na verdade, a
guestdo é mais profunda e envolve opg¢Ges ideoldgicas. A pergunta a se
fazer é, entdo: por que tanta pressa? Por que elaborar um Cédigo Penal
sem nenhuma abertura para a discussdo (em sentido cientifica, e ndo a
discussdo midiatica) e a revisdao? Sem duvida, pode-se afirmar que o po-
pulismo deliberado do Projeto apresentado esconde sua natureza nada
liberal. Busca-se agradar, refletir tragos de pseudo-modernidade, tratar
de temas que sdo da moda, sem nem sequer se preocupar em entender e
sistematizar os assuntos abordados. Tais temas de moda ndo tornam, po-
rém, liberal um projeto repleto de dispositivos nada liberais, autoritarios,
retrogrados.

O Direito Penal ndo é um conjunto de leis escritas simplesmente
com a descricdo de comportamentos e respectivas penas, se fosse assim,
um mero conjunto de leis escritas, bastaria ser minimamente alfabetizado
para cria-lo, aplica-lo ou altera-lo.

Minha funcdo hoje é, lamentavelmente, constrangedora, porque
de critica incisiva. Todos os que se dedicam ao estudo do Direito Penal,
fundamentalmente os professores, ndo poderiam se intitular como tal se
fugissem a uma discussao tdao importante com a honestidade devida. H3
de se mobilizar contra o absurdo.

Ndo é facil legislar. Ninguém diz o contrario e nem exigiu isso do
legislador. Justamente por isso, a reforma de um Cddigo Penal traz a ne-
cessidade de uma ampla discussdo, que ndo pode ser posterior, a titulo de
remendo ou maquiagem.
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O momento de reelaboracdo de um Cddigo seria uma excelen-
te oportunidade para reflexao, no sentido de avancgar, dirimir questdes,
amadurecer. Todas essas esperancas foram jogadas no lixo pelo legislador.
Mais do que perder uma oportunidade, retrocedemos.

Nds ja tivemos um dia um Cédigo Criminal que serviu de modelo
para quem antes nos havia colonizado. Assim, é possivel acreditar que o
Brasil pode muito mais do que isso que ora tramita no Senado Federal.

Agradeco pela atenc¢do e parabenizo, uma vez mais, a Escola da Ma-
gistratura do Estado do Rio de Janeiro, pela importante iniciativa.**
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A Reforma dos Crimes
Patrimoniais

Prof. Dr. Luis Wanderley Gazoto
Mestrado em Direito e Doutorado em Sociologia pela
Universidade de Brasilia. Membro do Ministério Publi-
co Federal. Procurador da Republica em Umuarama/
PR. Professor de cursos de Pds-Graduagéo da Escola
Superior da Magistratura Tocantinense, da Unipar -
Universidade Paranaense e Faculdade Pio Décimo.

A critica da ideologia adotada pelo projeto de reforma do Cédigo
Penal ja foi bem debatida neste evento, pelos mais abalizados palestran-
tes, de maneira que procurarei fazer uma abordagem mais simples, prati-
ca, do projeto, quanto a suas consequéncias.

A minha ideia geral é que o projeto, quanto aos crimes contra o
patrimoénio, cria alguns tipos novos, altera outros, traz algumas medidas
“despenalizadoras”, mas ndo se revela uma grande novidade legislativa,
nem tampouco, penso, pode ser objeto de intensa critica por caréncia de
sistematicidade, falta de ordenamento etc. O que ndo quer dizer que estd
livre de criticas pontuais e de uma reclamacdo geral: a perda de oportuni-
dade de se efetuar uma verdadeira “reforma”.

Vou fazer um sobrevoo pelas principais novidades, depois, tentarei
demonstrar que é enganosa a propaganda de que se trata de um cddigo
despenalizador; para tanto, farei uma comparacdo das penas deste pro-
jeto com as sangOes atuais, do cddigo de 1940, e, ainda, com as penas do
codigo de 1890, o cddigo republicano.

Iniciemos pelas mitigagGes penais inovadoras. Cinco crimes tiveram
tratamento especifico aparentemente redutor de penas: furto simples,
dano, estelionato, apropriacao indébita e receptacdo. Em comum, sdo
hipdteses criminais destituidas de violéncia a pessoa, aos quais a comis-
sdo excluiu a pena privativa de liberdade, substituindo-a pela multa. Isto
“parece” ter um efeito positivo, porque as pessoas que praticam furtos
sobre bens de valor reduzido, ao final do processo, nao seriam levadas
ao carcere. Entretanto, a exclusdo da tipicidade desses crimes de menor
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potencial ofensivo seria a medida mais justa, pois, na pratica, a policia
vai tratar o ladrdo de galinhas como sempre tratou: empregando-se de
violéncia para prendé-lo em flagrante, humilhando-o e exercendo o poder
“da policia” da maneira como todos sabemos que é feito no Brasil, quando
se trata de delinquente pobre. A manutengao do tipo importa evidente-
mente na necessidade do desgastante processo penal. Outra consequén-
cia pratica seria a de que os magistrados deixariam de aplicar o principio
da insignificancia as mesmas hipdteses que aplicam hoje, atribuindo aos
réus a pena de multa, lancando-lhes os nomes no rol dos culpados, com
todos os corolarios da condenacgao criminal.

Para esses mesmos cinco tipos penais, temos a novidade de ex-
tingdo da punibilidade quando ha reparacdo do dano aceita pela vitima.
Bem, em geral, as pessoas que praticam infragdes de pequeno valor nao
tém com o que reparar o dano; entao, um individuo que ja estd preso por
ter furtado coisa insignificante ndo terd como fazer reparagao posterior e,
possivelmente, vai praticar outro delito, se estiver solto, para conseguir
recursos para saldar seu primeiro débito. E tem mais, fazendo papel de
advogado do diabo, do ponto de vista da vitima, o que ocorreria se ela
guisesse a repara¢do, mas também quisesse a persecucao penal? Se ela
aceitar a reparagao, abre mdo da persecugao penal. Entdo, pode-se criar
também uma situagdo de permanéncia da litigiosidade que o crime em si
poderia constituir.

Mudando de assunto — o projeto expande a possibilidade de dela-
cdo premiada nos crimes de sequestro. Aqui faco apenas a constatacao
de que a delag¢do premiada ja tem previsdo na Lei 9.807/99, de espectro
abrangente a todos os tipos penais, mas ndo vem sendo aplicada com
muita frequéncia porque os acusados ndo tendem a realizar esse tipo de
delacdo. Pessoalmente, em 16 anos de atividade em oficios criminais no
Ministério Publico Federal, nunca conseguir fazer uma delagdo premiada.

Voltando aos cinco crimes patrimoniais praticados sem violéncia
(furto simples, dano, estelionato, apropria¢do indébita e receptacao), tais
tipos, pelo projeto, tornam-se crimes de acao penal publica condicionada
a representacdo da vitima. O que vejo com bons olhos.

A propdsito do crime de roubo, antes de tratar do projeto, vamos
recordar um caso emblematico ocorrido em S3o Paulo, em 2006: falo de
Angélica, mae solteira, a época com 19 anos de idade, presa quando es-
tava de saida do supermercado, furtando uma lata de manteiga, mas que,
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ao ser abordada pelos segurangas, disse-lhes, em evidente blefe: “Se vo-
cés me prenderem, eu vou mata-los!” Esse fato foi tido pela justica es-
tadual como caso de “roubo”, mas onde esta a violéncia? Entendeu-se
gue seria o caso de “roubo impréprio”, pois a ameaca teria sido praticada
para sair da situacdo de flagrante. Enfim, Angélica ficou presa 128 dias e
foi condenada a quatro anos de reclusdo; somente através de um Habeas
Corpus concedido pelo STJ é que houve uma reduc¢do da pena. Mas nao
foi absolvida, ndo! Houve apenas a reducdo da pena e, por causa disso,
a progressdo de regime e, consequentemente, solta, mas efetivamente
condenada.

Para atender a hipdteses dessa natureza, o projeto estabeleceu a
novidade do artigo 157, § 22, quando o juiz reduziria a pena de um sexto
a um tergo, no caso de crime de roubo praticado sem violéncia real, se a
coisa subtraida for de pequeno valor e o meio empregado for inidoneo
para ofender a integridade fisica da vitima.

De qualquer maneira, mesmo com a mudanca legislativa, Angélica
seria presa em flagrante, julgada e condenada.

Como se vé, o projeto ndo resolve o problema do ladrdao de gali-
nhas, do ladrdo de botijdo de gds, e também nado resolve a situacdo de
Angélica.

Vejamos algumas novidades no ambito dos principais tipos dos cri-
mes contra o patrimoénio: o furto e o roubo.

No crime de furto, o projeto equipara a coisa mével o sinal de te-
levisdo a cabo ou de internet ou item assemelhado que tenha valor eco-
némico. Tal equiparacdo, mais a efetiva aplicacdo da pena do art. 306 do
Cédigo de Transito, que criminaliza a conduta do motorista que dirige de-
pois de beber dois copos de cerveja, vai levar quase toda a populagdo
brasileira ao carcere! Bem, a mim me parece totalmente desnecessaria
a tipificacdo dessa hipdtese; acho que, ao contrario, deveriamos nos mo-
bilizar para que os precos dessas empresas de televisdo por assinatura
fossem diminuidos — enquanto nos Estados Unidos, por oitenta ddlares,
se consegue a assinatura de televisdo, internet e telefone livre, aqui no
Brasil o plano master da Sky, somente para TV, é de cerca de trezentos e
quarenta reais.

Também, como novidade, temos o “furto de coisa publica” (art.
155, § 49, inc. Il ), classificado como furto qualificado e, dai, a pena
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é dobrada: passa de um a quatro anos para dois a oito anos. A esse pro-
poésito, existem varias situagdes que importam certa gravidade, como o
exemplo furto de fios de rede elétrica, mas existem coisas publicas que
ndo possuem relevancia utilitaria maior do que a propriedade privada;
trata-se de rigor desnecessario.

No art. 155, § 49, inc. Il, temos a qualificacdo do furto, sempre com
a pena dobrada, quando praticado em ocasido de incéndio, naufragio,
inundacao ou calamidade publica; todavia, no mesmo projeto, ja temos a
causa de aumento genérica, da mesma natureza, no art. 77, inc. lll, alinea
j. Portanto, trata-se também de medida desnecessaria.

No art. 155, § 49, inc. IV, temos a qualificadora para a hipdtese de
furto de veiculo automotor com a finalidade de transporta-lo para outro
Estado ou para o Exterior. Penso que essa qualificadora é de um absoluto
despropdsito: por que dobrar a pena simplesmente porque o furto do ve-
iculo foi feito com a finalidade de envio da res furtiva para outro Estado?
Para outro pais, ainda va I3, pela dificuldade de sua recuperacdo — ainda
ha alguma ldgica, ja que o veiculo possivelmente ndo serd encontrado —,
mas para outro Estado? Existem diversas cidades de Estados vizinhos que
sdo separadas por um rio; furtado um automédvel em uma cidade dessas
e levado para a outra, dobra-se a pena do furto. Por qué? Bom, eu ndo sei
0 porqué.

O caso de furto com o emprego de explosivo também passara a ser
hipdtese de furto qualificado (art. 155, § 49), cuja pena serd de quatro
a dez anos de reclusdo, bastante acentuada, portanto. A minha critica,
aqui, é a de que se trata de regulamentacdo desnecessaria, posto que ja
existe o crime de perigo comum, pelo emprego de explosivo. Na pratica,
pode-se criar um aumento de pena injusto quando o agente estd portan-
do o explosivo, entra no estabelecimento para realizar o furto e, ainda
sem usar o artefato, é flagrado, incidindo, assim, em mera tentativa. Nes-
se caso, o agente serd condenado por tentativa de furto qualificado pelo
uso de explosivo, sem que, de fato, tenha ao menos iniciado o emprego
do explosivo.

Criou-se também uma qualificadora para roubo em residéncia (art.
155, § 32, inc. IV), novidade que entendo ser necessaria, pois o roubo em
residéncia, por suas consequéncias traumaticas, merece um tratamento
um pouco mais agravado.
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Alguns novos tipos penais foram criados, como o “dano a dados
informaticos” (art. 164). Trata-se, também, a meu ver, de criminalizacdo
necessaria. Atuei num caso, em Brasilia, em que um hacker acessou um
computador de um Senador e destruiu tudo; disse o Senador que perdera
o trabalho de trés anos de pesquisa; ofereci denuncia pelo crime de dano
a Justica Federal, mas ela ndo foi recebida, sob o argumento de atipicida-
de; recorri ao TRF, mas nao tive sucesso também. Enfim, a novidade é boa
e a pena, de seis meses a trés anos, parece ser adequada.

Criou-se o tipo-crime de “corrupcdo entre particulares” (art. 167),
tanto na modalidade ativa como passiva (caput e paragrafo Unico). De
acordo com a exposicdo de motivos do projeto, essa insercado foi feita por-
que o Brasil assinou, em 2006, a Convencdo da ONU sobre o combate a
corrupg¢ao, em que uma das medidas seria a criminalizacdo, por meio de
tipo penal especifico, na legislacdo de cada pais signatario.

Temos também o crime de “fraude informatica” (art. 170); na ver-
dade, é uma modalidade de estelionato, mas praticado com o emprego
da informatica. No meu sentir, trata-se de especificacdo desnecessdria,
mesmo porque a pena é a mesma do estelionato basico.

Ainda no ambito do estelionato, o projeto inova com uma causa
de aumento de pena denominada “estelionato massivo”: “Art. 171. § 22
A pena é aumentada de um a dois tercos se a fraude é destinada a pro-
duzir efeitos em numero expressivo de vitimas, ressalvada a hipétese do
concurso formal, quando aplicdvel.” Estudando a exposi¢cdo de motivos do
projeto, encontrei um exemplo dado pela comissdo: a emissao de boletos
de dividas inexistentes, expedidos a milhares de pessoas. Mas, vejamos:
se um estelionatdrio expede 10 mil boletos falsos e 200 pessoas caem
no golpe, serdo 200 incidéncias de estelionato, pois foram 200 acGes e
200 resultados; a priori, tratar-se-ia de hipdtese de concurso material de
penas (CP, art. 69); eventualmente, poderia ocorrer “crime continuado”
(CP, art. 71), caso se entendesse que as acles estivessem ligadas pelas
mesmas circunstancias de tempo, lugar etc. Qutra situacdo seria a pratica
de uma Unica agdo (por exemplo, um anuncio, na imprensa, para pessoas
depositarem dinheiro em uma conta e receberem produtos), mas ai tere-
mos a figura do concurso formal (CP, art. 70). Entdo, ndo consigo entender
guando teria aplicacdo essa novidade.
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Passemos a segunda parte de nossa analise, relativa ao rigor das
penas. A comissdo entendeu que o projeto é despenalizante; mas, veja-
mos: ja comentamos algumas novidades ha pouco, alertando para sua
relativa ineficacia; agora, gostaria de tratar das penas, em geral.

Vejamos, inicialmente, um quadro comparativo entre as penas dos
principais tipos dos crimes contra o patriménio do Cddigo Penal vigente
e do projeto:

furto simples 1-4a 6m-3a N
furto qualificado/aum. 2-8a 8m-4abm N
roubo simples 4a3-10a 3a-6a N
roubo qualificado 5a4m - 15 4a-8a J
latrocinio 20-30a 20-30a &
extorsao mediante sequestro 8-15a 8-15a &
Dano 1-6moumulta oM id3od 20
multa
apropriagdo indébita 1-4a 6m-3a N
estelionato 1-5a 1-5a &
receptacdo 1-4a 1-5a ™

Vocés podem perceber que houve uma diminuicdo da pena no
furto simples, no furto qualificado (na verdade, o projeto estipula alguns
casos de qualificadora e muitas das figuras que antes eram furto qualifi-
cado passam a ser um furto com aumento de pena). De qualquer forma,
podemos reparar que, no furto simples, no furto qualificado, apropriacao
indébita, roubo simples, roubo qualificado, a pena realmente diminuiu,
ndo diminuiu muito, mas diminuiu. No caso do latrocinio e da extorsdo
mediante sequestro, a pena permaneceu a mesma. ldem quanto ao este-
lionato. Nos crimes de dano e receptagdo, a pena aumentou. Para simpli-
ficar, considerando que os crimes de furto e roubo sdo os crimes mais re-
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levantes no capitulo dos crimes contra o patrimonio, pode-se que concluir
que houve uma diminui¢ao de pena, ainda que modesta.

Agora, vamos fazer a mesma comparacdo entre as penas do projeto
e as do cédigo republicano, de 1890:

furto simples 6m-3a (max.) 6m-3a &~
furto qualificado/aum. 8m-4abm ™
roubo simples 2a-8a 3a-6a &
roubo qualificado 4a-8a ™
latrocinio 12-302 20-30a ™
extorsao mediante sequestro  2-82 8-15a ™
dano 1-3memula OM-130U a0
multa
apropriacdo indébita 6m-3a (max.) 6m-3a 4
estelionato 1-4a 1-5a ™
receptacao cumplice 1-5a ™

Se vocés repararem, no caso dos crimes de furto qualificado, roubo
qualificado, latrocinio, extorsdo mediante sequestro, dano, estelionato e
receptacdo as penas do projeto sdo maiores do que as do Cddigo de 1890;
teriamos ainda dois casos de igualdade: na apropriagdo indébita e no rou-
bo simples, se bem que no roubo simples se se observar a pena minima,
percebe-se que também é maior. Conclusdo: as penas do projeto sdo mais
graves do que as do Cddigo de 1890.

Parece-me oportuno relembrar que, no vigente Cdodigo de 1940, as
penas sao absurdamente graves, pois adotou-se, em boa parte, a técnica
do positivismo criminolégico de Lombroso, Gardfalo e Ferri, a qual pres-
crevia penas de longa duracdo e um sistema de prémios, com possivel
abrandamento, em caso de regeneracdo do delinquente. Esse é o Cédigo
Penal de Getulio Vargas, quando se sonhava com um sistema prisional
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capaz de “reeducar” o apenado, que seria tratado como um “doente”.
Talvez os positivistas tivessem alguma razao, mas a pergunta que se faz é:
as nossas penitenciarias sdo capazes de promover progressos no compor-
tamento individual dos apenados?

Sinceramente, dada nossa realidade carceraria, caso eu fosse conde-
nado, preferiria ficar um ano quebrando pedras num trabalho forcado (o
gue seria tido como “pena cruel”, tempos atras), do que ficar um més cum-
prindo pena privativa de liberdade em alguma penitencidria brasileira.

Entdo, esse momento seria oportuno para repensarmos a pena,
como um todo, antes de sairmos por ai atribuindo nimeros aos preceitos
secundarios dos diversos tipos penais. Precisamos primeiramente fazer
um estudo cientifico a respeito do que significa um, dois, dez dias na pri-
sdo. Existem varios estudos cientificos, feitos em vdrias épocas da nossa
civilizacdo: em 1850, em 1930, e mais recentemente, na década de 1990,
que confirmam a afirmacdo de Beccaria de que o rigor das penas ndo é
capaz de provocar diminuicdo na incidéncia criminal.

Portanto, penso que seria a hora de reentender o Direito Penal,
buscando a experiéncia em paises diversos, mas, principalmente, ideali-
zando um sistema penal compativel com nossas realidades, nao a realida-
de da midia, mas da Ciéncia Penal brasileira, que ja estd suficientemente
desenvolvida para elaborar um Cédigo Penal realmente inovador.

Enfim, minha conclusdo é que, com o projeto, tivemos alguns pro-
gressos, algumas inconsisténcias, alguns erros, mas o que mais sinto é a
perda da oportunidade para se operar uma verdadeira reforma do Direito
Penal no Brasil.«*
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Projeto de Reforma do
Cdodigo Penal: Crimes Contra
a Dignidade Sexual
(Titulo IV, Capitulos 1 e ll)

Prof. Dr. Paulo Queiroz

Doutor em Direito (PUC/SP), Procurador Regional da
Republica em Brasilia e Professor do Centro Universi-
tdrio de Brasilia (UniCEUB,).

1) CONSIDERACOES INICIAIS

Impressdo geral do projeto n° 236/2012, do Senado: no que tange
aos crimes contra a dignidade sexual, a legislacdo atualmente existente
é melhor e tecnicamente muito superior ao projeto. Seria mais razoavel
corrigir, atualizar e melhorar a legislacdo ja em vigor, sem a pretensao de
comecar do ponto zero, como se nada existisse. Ndo é plausivel tampouco
pretender incorporar ao Coddigo Penal toda a legislacdo penal extravagante.
A meu ver, essa pretensdo é, ela mesma, uma extravagancia.t

A Exposicdo de Motivos, além de conter equivocos, € laconica, su-
perficial e praticamente ndo explica as modificagdes levadas a efeito.

Assim, por exemplo, afirma que foi criado o tipo de “molestacdo
sexual”, quando, em verdade, o delito tem por nomen juris “molestamento
sexual” (arts. 182 e 188).

Ademais, ndo é verdade que a “conjuncdo carnal virou estupro
vaginal”, seja porque o nomen juris do crime é simplesmente estupro,
seja porque ndo é sé a copula que é proibida pelo tipo, mas também a
pratica de sexo oral e anal.

Tem-se a impressdo, alids, de que a Exposicdo de Motivos des-
conhecia as recentes altera¢des introduzidas pela Lei n° 12.015/2009,

1 Tenho que um Cddigo é indispensavel, competindo-lhe estabelecer as regras e institutos fundamentais que vao
informar a atividade penal do Estado. Mas o fato é que a legislagdo se expandiu de tal modo que é praticamente
impossivel reduzi-la a um Cddigo. Ademais, assuntos ha que, por sua especialidade e complexidade, demandam lei
especial.
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gue, entre outras coisas, atualizou o titulo para “crimes contra dignidade
sexual”, visto que ela consigna (p. 321) que “embora o texto de 1940
tenha recebido modificacdes pontuais, elas ndo foram suficientes para
honrar o nome atual do titulo — crimes contra a dignidade sexual — per-
manecendo, como sombra, o nome antigo, talvez revelador da ideologia
de tipificacdo ali encontrada: crimes contra os costumes”. Também aqui
o texto é confuso.

Quanto a idade do vulnerdvel, o projeto assinala que “a Comissdo
entendeu apropriado acompanhar o critério estabelecido pelo Estatuto
da Crianga e do Adolescente, que considera crian¢a o ser humano até os
12 anos de idade”. E de fato os crimes sexuais contra vulneravel fazem
referéncia a “pessoa que tenha até doze anos”.

Tenho, porém, que a expressao “até doze anos” é das mais ambi-
guas, podendo designar tanto quem ndo completou doze anos quanto
quem ainda ndo completou treze anos.

E que a referéncia “até doze anos”, sem mais, ndo exclui as fracdes
de ano (meses e dias) que se seguem aos doze anos completos. Assim,
gquem tem doze anos, meses e dias, nao tem nem mais, nem menos de

"

“até doze anos”, visto que o vocabulo “até” estabelece um limite de ano,
mas ndo de meses e dias.

Do meu ponto de vista, o sujeito sé perde a condicdo de “até doze
anos” quando completa treze anos.

Alids, tdo ambiguo é o vocdbulo em que a Exposicdo de Motivos
afirma:

E de observar que o conceito de vulnerdvel foi alterado se
comparado ao adotado pela legislagdo atualmente em vigor,
que usa o marco dos 14 anos. Ocorre que a Comissdo en-
tendeu apropriado acompanhar o critério estabelecido pelo
Estatuto da Crianga e do Adolescente que considera crian¢a
o ser humano até os 12 anos de idade. Além disso, é comum
que pré-adolescentes iniciem a vida afetiva aos 13 anos, o
que coloca o direito penal atual defasado em relagdo as alte-
ragbes de comportamento.
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Justamente por isso, é que o ECA (Lei n° 8.069/90, art. 2°?) da a
seguinte definicdo de crianga: “crianca: individuo até 12 (doze) anos de
idade incompletos”.

De todo modo, o projeto corrigiu a ambiguidade, tempestivamente,
ao dispor, em seu art. 503:

Para efeitos penais, considera crian¢a pessoa até doze anos
de idade incompletos, e adolescente aquela entre doze e
dezoito anos de idade.

Parece infundada igualmente a afirmacdo de que os termos (tradi-
cionais) conjunc¢do carnal e atos libidinosos diversos da conjungdo carnal
sejam causa de “uma série de dificuldades na aplicagdo a lei”, como pre-
tende a Exposicao.

Finalmente, parece-me extremamente exiguo o prazo de 90 (no-
venta) dias para a entrada em vigor da lei (vacatio legis), nos termos do
art. 543 do Projeto.

Lembro que o novo Cddigo Civil entrou em vigor somente apds um
ano da data da sua publicacdo. E o Decreto-lei n° 2.848 (Cédigo Penal
atual), de 7 de dezembro de 1940, sé passou a vigorar no dia 1° de janeiro
de 1942 (art. 361), mais de um ano depois.

Naturalmente que um projeto tdo ambicioso, com repercussdo tao
ampla, que pretende reduzir tudo a um Unico Cdédigo, demandaria um
tempo de vacatio legis muito superior ao previsto (90 dias).

I1) DESCRIMINALIZACAO

O projeto propde, a meu ver, corretamente, a abolicdo dos seguin-
tes tipos penais: 1)posse sexual mediante fraude (CP, art. 215%); 2)media-
¢do para servir a lascivia de outrem (art. 2274); 3)favorecimento da pros-

2 O art. 22 do ECA disp&e: “Considera-se crianga, para os efeitos desta Lei, a pessoa até doze anos de idade incom-
pletos, e adolescente aquela entre doze e dezoito anos de idade.”

3 Art. 215. Ter conjungdo carnal ou praticar outro ato libidinoso com alguém, mediante fraude ou outro meio que
impeca ou dificulte a livre manifestagdo de vontade da vitima: (Redacdo dada pela Lei n? 12.015, de 2009)

Pena - reclusdo, de 2 (dois) a 6 (seis) anos. (Redacdo dada pela Lei n® 12.015, de 2009)

Paragrafo tnico. Se o crime é cometido com o fim de obter vantagem econdmica, aplica-se também multa. (Redagdo
dada pela Lei n? 12.015, de 2009)

4 Art. 227 - Induzir alguém a satisfazer a lascivia de outrem:
Pena - reclusdo, de um a trés anos.
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tituicdo (art. 228°); 4)casa de prostituicdo (art. 229°¢); 5)rufianismo (art.
2307); 6)tréfico internacional e interno de pessoas para fins de exploracdo
sexual (arts. 231 e 231-A¢); 7) ato obsceno (art. 233)°; 8)escrito ou objeto
obsceno (art. 234%),

Nalguns casos, houve abolicdo apenas parcial, porque certos tipos
ou sofreram simples reformulacdo ou migraram para outros tipos penais.
Exemplo disso é o tréfico de pessoas (art. 469) que, além de passar a
constituir crime contra os direitos humanos, com o projeto, sé configura
crime se houver emprego de ameaca, violéncia, coagdo, fraude ou abu-
so. Consequentemente, é atipica a simples intermedia¢do da prostituicao
(lenocinio), isto é, sempre que a suposta vitima, voluntariamente, e sem
constrangimento ilegal algum, entrar ou sair do pais para exercer a pros-
tituicdo ou similar.

Algo semelhante ocorreu com os tipos penais previstos no ECA, que
foram reproduzidos na sua maioria.

111) PRINCIPAIS ALTERACOES NOS CRIMES CONTRA A LIBERDADE SE-
XUAL (TiITULO IV, CAPITULO 1)

As principais alteracoes levadas a efeito pelo projeto sdo as seguin-
tes: 1) da nova redacdo ao estupro, restringindo-lhe o significado, subs-
tituindo a expressao “conjuncdo carnal” por “ato sexual vaginal, anal ou
oral”; 2) da nova redacdo ao estupro de vulneravel, restringindo-lhe o

5 Art. 228. Induzir ou atrair alguém a prostituicdo ou outra forma de exploragdo sexual, facilitd-la, impedir ou dificul-

tar que alguém a abandone: (Redacdo dada pela Lei n? 12.015, de 2009)
Pena - recluséo, de 2 (dois) a 5 (cinco) anos, e multa. (Redagdo dada pela Lei n2 12.015, de 2009)

6 Art. 229. Manter, por conta propria ou de terceiro, estabelecimento em que ocorra exploragdo sexual, haja, ou ndo,
intuito de lucro ou mediagdo direta do proprietario ou gerente: (Redacdo dada pela Lei n2 12.015, de 2009)
Pena - reclusdo, de dois a cinco anos, e multa.

7 Art. 230 - Tirar proveito da prostituicdo alheia, participando diretamente de seus lucros ou fazendo-se sustentar,
no todo ou em parte, por quem a exerga:
Pena - reclusdo, de um a quatro anos, e multa.

8 Art. 231. Promover ou facilitar a entrada, no territdrio nacional, de alguém que nele venha a exercer a prostituigdo
ou outra forma de exploragdo sexual, ou a saida de alguém que va exercé-la no estrangeiro. (Redacdo dada pela Lei
n212.015, de 2009)

Pena - reclusdo, de 3 (trés) a 8 (oito) anos.(Redagdo dada pela Lei n® 12.015, de 2009)

Art. 231-A. Promover ou facilitar o deslocamento de alguém dentro do territdrio nacional para o exercicio da pros-
tituicdo ou outra forma de exploragdo sexual: (Redacdo dada pela Lein? 12.015, de 2009)

Pena - reclusdo, de 2 (dois) a 6 (seis) anos. (Redacdo dada pela Lei n® 12.015, de 2009)

9 Art. 233 - Praticar ato obsceno em lugar publico, ou aberto ou exposto ao publico:
Pena - detengdo, de trés meses a um ano, ou multa.
10 Art. 234 - Fazer, importar, exportar, adquirir ou ter sob sua guarda, para fim de comércio, de distribuigdo ou de

exposi¢do publica, escrito, desenho, pintura, estampa ou qualquer objeto obsceno:
Pena - detengdo, de seis meses a dois anos, ou multa.
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significado, fazendo a mencionada alteragao quanto ao estupro violento;
3) reduz, quanto ao fator etdrio, o estado de vulneravel para “pessoa que
tenha até doze anos”; 4) cria os seguintes tipos: a) manipulacdo e introdu-
cdo sexual de objetos (art. 181); b) molestamento sexual (art. 182);
c) exploragao sexual (art. 183); d) esterilizacdo forcada (art. 184).

1)Considerag6es criticas

Parece-me razoavel a reducdo da idade do vulneravel para menos
de 14 (catorze) anos, diversamente da legislagdo em vigor. Mas creio que
seria preferivel, conforme é da nossa tradicdo, falar de “menor de 12
(doze) anos” ou “menor de 13 (treze) anos” ou, ainda, “pessoa de até 12
(doze) anos incompletos”, em vez de, simplesmente, “pessoa que tenha
até doze anos”. J4 vimos quao ambigua é essa expressao.

Nao tenho objecdo ao termo “ato sexual vaginal, anal ou oral”, em
substituicdo a “conjuncdo carnal”, embora ndo concorde com a exposicao
guando afirma que ele é “demasiadamente erudito”, mesmo porque a lei
deve ser redigida com o maximo de precisdo, podendo e devendo recor-
rer, sempre que necessario, a expressoes técnicas ou mesmo desconhe-
cidas. Alias, desse ponto de vista, também ato libidinoso, que o projeto
mantém, seria “demasiadamente erudito”.

De mais a mais, o projeto é, aqui e em outros lugares, pleno de pa-
lavras desconhecidas do publico ndo especializado. Exemplo disso €&, entre
outros, o novo tipo de “transgenerizacdo forcada” (art. 464).

Julgo também plausivel a distingdo entre estupro e molestamento
sexual, dada a diversidade de situagdes, a evitar penas desproporcionais.
Mas creio desnecessario um tipo penal autbnomo para tanto (art. 182).
Bastaria, com efeito, criar-se um paragrafo prevendo essa forma privile-
giada de estupro.

Quanto ao estupro propriamente dito, o paragrafo Unico' é bastan-
te ambiguo porque ndo estd claro o que vem a ser “mais de uma condu-
ta descrita no caput”. Ademais, pode importar em bis in idem, visto que
podera configurar concurso de crimes (formal, material ou continuidade
delitiva) ou crime Unico. O mesmo deve ser dito, mutatis mutandis, acerca
do § 32 do art. 186, que prevé regra similar.

11 Paragrafo Unico. Se o agente pratica o crime mediante mais de uma das condutas descritas no caput, a pena é au-
mentada de um tergo a dois tergos, sem prejuizo da aplicagdo de outras causas de aumento previstas neste Titulo.
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Sobre o crime de manipulagdo e introducdo sexual de objetos (art.
181%), tenho que o tipo é absolutamente desnecessario, uma vez que
constitui uma das possiveis formas de estupro (art. 180), tanto que comina
a mesma pena (prisdo, de seis a dez anos).

Alids, é de estranhar que, embora os artigos 180 (estupro) e
181(manipulagdo e introducdo sexual de objetos) cominem a mesma pena
(prisdo, de seis a dez anos), somente o estupro e o estupro de vulneravel
figurem no rol dos crimes hediondos (art. 56, V).

E mais: ndo havia necessidade de criar-se um tipo penal auténomo,
pois tal infragdo poderia constituir, perfeitamente, uma forma equiparada
de estupro, tal como fez o Codigo Penal portugués (art. 164).%3

Ademais, ao mencionar o ato de “constranger a suportar”, o tipo
deixa de alcancar as hipdteses em que o agente constrange a vitima a
introduzir nele, agente, os tais objetos.

Além disso, a norma ndo se refere a introdugdo oral de objetos,
apesar de os demais tipos falarem de sexo vaginal, anal e ORAL. A omissdo
é injustificavel, portanto.

Ja o crime de molestamento sexual (art. 182%*) compreende, a meu
ver, na sua redagao, um caso de estupro de vulneravel, ao citar a hipdtese
de “ou se aproveitando de situacdo que dificulte a defesa da vitima”,
importando em bis in idem.

Ainda sobre o tipo de molestamento sexual, o paragrafo Unico
dispOe: “se o molestamento ocorrer sem violéncia ou grave ameaca, a
pena serd de um a dois anos”.

N3o me parece, todavia, que o simples molestamento, sem violén-
cia ou grave ameaca, contra pessoa adulta e capaz, deva constituir crime,

12 O art. 181 dispde: “constranger alguém, mediante violéncia ou grave ameaga, a suportar introdugdo vaginal ou
anal de objetos”.

13 Artigo 164.2

Violagdo - 1 - Quem, por meio de violéncia, ameaga grave, ou depois de, para esse fim, a ter tornado inconsciente
ou posto na impossibilidade de resistir, constranger outra pessoa:

a) A sofrer ou a praticar, consigo ou com outrem, cdpula, coito anal ou coito oral; ou

b) A sofrer introdugdo vaginal ou anal de partes do corpo ou objectos; é punido com pena de prisdo de trés a dez anos.

2 - Quem, por meio ndo compreendido no numero anterior e abusando de autoridade resultante de uma relagdo
familiar, de tutela ou curatela, ou de dependéncia hierarquica, econémica ou de trabalho, ou aproveitando-se de
temor que causou, constranger outra pessoa:

a) A sofrer ou a praticar, consigo ou com outrem, cpula, coito anal ou coito oral; ou

b) A sofrer introdugdo vaginal ou anal de partes do corpo ou objectos; é punido com pena de prisdo até trés anos.

14 O art. 182 dispGe: “constranger alguém, mediante violéncia ou grave ameacga, ou se aproveitando de situagdo que
dificulte a defesa da vitima”, a prética de ato libidinoso diversos do estupro vaginal, anal e oral”.
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se entendermos o direito penal como ultima ratio do controle social for-
mal. Quanto ao vulneravel, hd um tipo penal especifico de molestamento
(art. 188).

E o crime de exploragdo sexual (art. 183%°) constitui, em verdade, um
caso de prostituicao forcada. Consequentemente, seria melhor manter a
estrutura redacional dos demais crimes, referindo o ato de constranger e
o0 emprego de violéncia ou grave ameaga, em vez de falar, simplesmente,
de “obrigar alguém..”.

Como est3, o tipo é excessivamente vago e impreciso, ndo referindo
os meios de realizacdo da exploracdo sexual.

N3do se compreende tampouco o porqué da pena (desproporcio-
nal) de prisdo de cinco a nove anos, comparativamente com crimes mais
graves.

N3do ha modificacdo relevante do crime de assédio sexual, que po-
deria ser perfeitamente abolido, exceto quando tivesse crianca ou ado-
lescente como vitima. Observo, ainda, que o assédio sexual esta tripla-
mente previsto no projeto, visto que o art. 148 (intimidacdo vexatoria)
tipifica o ato de “assediar sexualmente, valendo-se de pretensa situacdo
de superioridade”. E também o art. 498 (assédio de crianca para fim libi-
dinoso) define como crime “aliciar, assediar, instigar ou constranger, por
gualquer meio de comunicacgédo, crianca, com o fim de com ela praticar
ato libidinoso”.

Seja como for, o paragrafo Unico, que prevé aumento de um terco
até a metade, quando a vitima for crianca, esta em lugar equivocado, pois
deveria configurar crime auténomo, no capitulo Il, que cuida dos crimes
sexuais contra vulneravel. E mais: seria preferivel o verbo assediar a cons-
tranger, inclusive porque o nomen juris é “assédio sexual”.

Finalmente, sobre a esterilizagdo irregular (for¢ada, segundo o pro-
jeto), o projeto parece desconhecer que existe a Lei n°® 9.263, de 12 de
janeiro de 1996, que cuida do assunto de forma bem mais completa e com
melhor técnica legislativa e linguagem juridica.

Ainda quanto a esse novo tipo, ha dois equivocos. O primeiro é que
a chamada esteriliza¢do forcada ndo é, a rigor, crime contra a liberdade
sexual, ndo tendo nenhuma semelhan¢a com os crimes objeto do Ca-
pitulo I, a exemplo do estupro, molestamento etc. Trata-se, em verdade,

15 O art. 183 dispde: “obrigar alguém a exercer a prostituigdo ou impedir ou dificultar que a abandone”.
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de um crime contra a pessoa ou contra a integridade fisica. Consequente-
mente, outro é o seu lugar no Cddigo proposto.

A segunda objecdo é que a redagdo nao é de boa técnica, quer por-
gue a doutrina ndo refere, em geral, a expressao “consentimento genui-
no”, quer porque o termo genuino (auténtico, legitimo etc.) ndo traduz,
com precisdo, o que se pretende de fato proibir: a lagueadura realizada
em pessoa que nao consente ou que consente de forma invalida, por ser
incapaz de consentir validamente, ou por se tratar de consentimento ob-
tido mediante fraude, coacdo etc.

11) CRIMES CONTRA VULNERAVEL (TiTULO IV, CAPITULO II)

1) Principais modificagées

As principais modificagdes do projeto sdo as seguintes: 1) reduz para
menor de 13 (treze) anos a idade da vitima vulnerdvel (“pessoa que tenha
até doze anos”); 2) da nova redac¢do ao estupro de vulnerdvel, restringin-
do-lhe o significado, que passa a ser “manter relagao sexual vaginal, anal
ou oral com pessoa que tenha até doze anos”; 3) cria os tipos de manipu-
lagdo ou introducdo de objetos em vulneravel (art. 187), molestamento
sexual de vulnerdvel (art. 188); 4) substitui o verbo “ter” por “manter”;
5) descriminaliza os seguintes tipos penais: a) indu¢do de menor de 14
anos a satisfazer a lascivia de outrem (CP, art. 218), satisfacdo de lascivia
mediante presenca de crianca ou adolescente (CP, art. 218-A).

Ademais, o projeto reproduz ou reformula, ainda, os tipos penais
previstos no Estatuto da Crianca e do Adolescente (Lei n® 8069/90, arts.
225 a 244-B).

2) Consideragdes criticas

Parece-me razodvel tanto a redugdo da idade do vulnerdvel quanto
a distingdo entre estupro e molestamento sexual. J4 vimos quao ambigua
é a expressao “pessoa de até doze anos”.

Anoto, porém, que o projeto, no art. 186, §1° (estupro de vulnera-
vel), inova ao acrescer a expressdo: “...abusando de pessoa”, razdo pela
qgual ndo basta a simples condi¢do de portador de transtorno mental,
devendo tratar-se de inimputdvel em razao dessa particular condicdo.
Quanto ao §3°, ja dissemos que a norma é ambigua e pode implicar bis
in idem.
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O art. 187%, que trata da manipulagdo ou introducao de objetos em
vulneravel, tipifica, em principio, uma conduta penalmente irrelevante ou
legal, pois, salvo o caso de o agente atuar com fins libidinosos, a simples
realizacdo de manipulacdo vaginal ou anal ou introduzir objetos em me-
nor de 13 (treze) anos nao constitui infracdo alguma. Assim, por exemplo,
a acdo de pais, médicos e profissionais de saude de um modo geral.

Note-se que o tipo nada refere no sentido de que o ato praticado
deva ser libidinoso, carecendo de elementos normativos essenciais. Ndo
é tampouco recomendavel usar o verbo “realizar” (tornar real, concretizar
algo) para definir um crime, em virtude de seu carater neutro, diversa-

”n u ”n u

mente de “matar”, “ameacar”, “sequestrar” etc.
Trata-se, portanto, de um tipo penal manifestamente inconstitucional.

Seja como for, o crime de manipulacdo ou introducao de objetos
em vulneravel, além de amplissimo, é absolutamente desnecessario, por-
gue, quando se tratar de ato libidinoso, a conduta definida no tipo é sub-
sumivel no delito de estupro de vulneravel ou molestamento sexual de
vulneravel.

Mas ndo sé. Apesar de terem praticamente o mesmo nomen ju-
ris, os arts. 187 (manipulagdo ou introducdo de objetos em vulneravel)
e 181 (manipulagdo e introdugao sexual de objetos) quase nada tém em
comum, tal é a disparidade da redagdo dos tipos penais.

Também aqui houve omissdo quanto a introducdo de objetos por
via oral. O tipo ndo menciona tampouco o sujeito que coage outrem a
introduzir nele, agente, os tais objetos.

Quanto ao molestamento sexual de vulneravel, seria razoavel que se
utilizasse o mesmo verbo do estupro de vulneravel, isto é, manter, em vez
de constranger, a evitar interpretacGes conflitantes no particular. Na verda-
de, seria mais recomenddvel usar-se o “ter”, em vez de “manter”, tal como
consta da legislacdo em vigor, uma vez que o “manter” pode sugerir a ne-
cessidade de permanéncia ou reiteracdo de atos como elemento do tipo.

Ndo se compreende tampouco o porqué de alguns tipos referirem

a aplicabilidade da norma incriminadora aos incapazes em geral e outros
se omitirem a esse respeito (v.g., art. 187).

16 O art. 187 disp&e: “realizar manipulagdo vaginal ou anal ou introduzir objetos em pessoa que tenha até doze
anos”.
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Por fim, ndo me parece que os delitos contra vulneravel merecam,
forcosamente, pena maior do que os praticados contra ndo vulneravel.
Afinal, o que é mais grave: ter conjungao carnal consentida com uma me-
nor de doze anos ou estuprar, com violéncia ou grave ameaca, uma menor
de treze ou catorze anos?

Considero importante, ainda, que o tipo de estupro de vulnerdvel (e
outros) preveja, se for o caso, causa de aumento de pena para a hipdtese
de emprego de violéncia ou grave ameaca contra vulneravel. Lembro que
avioléncia ou grave ameaga, nesses delitos, ndo é um elemento essencial,
mas acidental do tipo.

111) OMISSOES E OUTROS PROBLEMAS

O projeto contém omissdes graves: 1) nada refere sobre as formas
gualificadas, a exemplo da lesdo grave ou morte; 2) nada diz sobre a agdo
penal; 3) ndo menciona as causa de aumento de pena que sempre cons-
taram da legisla¢do, a exemplo do concurso de agentes, crimes praticados
por ascendente, tutores etc.

Quanto a acdo penal, creio que houve esquecimento puro e sim-
ples. Mas, se nao foi o caso, o projeto terd tornado obrigatdria a acdo
penal (agdo penal publica incondicionada) para todos os crimes, algo bas-
tante questiondvel do ponto de vista de politica criminal.

Outra omissdo grave é que o projeto nada diz sobre os mesmos de-
litos previstos no Codigo Penal Militar (CPM, arts. 232 a 239), cuja redagao
original permanece inalterada desde 1969 (Decreto-lei 1.001, de 21 de
outubro de 1969).

Além dos crimes previstos no titulo sobre a dignidade sexual, o pro-
jeto prevé, no titulo dos crimes contra os direitos humanos e, a meu ver,
em lugar incorreto, visto que ficariam melhor situados no titulo dos crimes
contra a dignidade sexual de vulnerdvel os seguintes tipos: 1) fotografia ou
filmagem de cena de sexo (art. 493); 2) venda de fotografia ou video com
cena de sexo (art. 494); 3) divulgacdo de cena de sexo (art. 495); 4) aquisi-
¢do ou posse de arquivo com cena de sexo (art. 496); 5) simula¢do de cena
de sexo (art. 497); 6) assédio de criancga para fim libidinoso (art. 498).

E hd ainda um outro tipo penal relacionado a prostituicdo, que é a
“transgenerizacdo forcada” (art. 464), que tem a seguinte redacao (caput
do artigo):
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Realizar em alguém, contra a sua vontade, qualquer ato ten-
dente a alterar a percepgdo social de seu género designado
pelo nascimento, com o fim de submeté-lo, induzi-lo ou atrai-
lo a prostituicdo ou qualquer forma de exploragdo sexual.

Confesso que nao o entendi bem. De todo modo, se se trata de
mais um caso de prostituicdo forcada, melhor seria que constituisse, ndo
um tipo penal autbnomo, mas uma forma equiparada do art. 183 (explo-
racdo sexual), em paragrafo especifico.

Finalmente, da-se nova redacdo ao trafico de pessoas (art. 469).

IV) CONCLUSOES

Quer sob o ponto de vista politico-criminal, quer sob o ponto de vis-
ta dogmatico, quer sob o ponto de vista de técnica legislativa e linguagem
juridica, o texto €, no que se refere aos crimes contra a dignidade sexu-
al, sofrivel, e, pois, deveria ser completamente revisto ou simplesmente
abandonado.

Ademais, considerando que os crimes contra a dignidade sexual so-
freram uma importante e recente reforma por meio da Lei n2 12.015, de
7 de agosto de 2009, tenho que, no essencial, uma nova reforma é abso-
lutamente desnecessaria.*
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Organizacoes Criminosas:
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de Ciéncias Penais no RS.

O processo de coisificacdo, as categorias da razdo, da certeza, da
verdade, do tempo, do espaco e da dromologia, sdo ditos e escritos ha
muito tempo, contudo jamais se pensou que toda essa ruptura paradig-
matica entre o nosso pensamento de Direito Penal moderno com esse
pensamento de pds-modernidade, se é que se pode chamar assim, esses
efeitos de processo de globalizacdo, que ndo tém efeitos neutros, mas sim
positivos e negativos e, sobretudo, com uma proposta muito clara do ne-
oliberalismo, afetou as questdes do Direito e afetou o Direito Penal. Isso
tudo, nés reconhecemos, mas nao é dentro dessa nova ordem social, ou
dentro dessa nova légica social de velocidade, que podemos simplesmen-
te tentar um projeto que reune toda a legislacao penal do nosso pais em
um prazo exiguo de seis meses. E, mais, atribui-se o prazo de seis meses
em razao de uma norma regimental, o Regimento do Senado Federal, ou
seja, a norma do regimento interno estd acima de todos os ideais republi-
€anos No nosso pais.

Entdo ndo somos avessos as mudangas, mas sim a atentados contra
a estrutura do Direito Penal. Somos avessos a essas respostas que foram
surgindo ao longo das duas ultimas décadas, principalmente a partir da
Constituicdo Federal de 1988. E se olharmos a nossa legislacdo, a partir
desses bens juridicos que ganharam a dignidade constitucional em 1988,
0 que nds fizemos ou uma parte da doutrina tentou fazer para trabalhar
com essas novas demandas, pois vinhamos passando isso desde 1988?
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O Prof. Luiz tratava bem disso, dizia que a constituicdo de garantias trouxe
uma série de deveres de incriminacdo, que foi quando se inchou o Direi-
to Penal. Ele falava de uma “hemorragia legislativa”. Entdo uma parte da
dogmatica penal se socorreu desse processo de hipercriminalizacdo no
campo da politica criminal que sofremos no Brasil das ultimas décadas.
O inchago dos crimes de perigo abstrato, um recurso abusivo as normas
penais em branco, um recurso abusivo aos crimes omissivos e a hipéte-
se da responsabilidade penal de pessoas juridicas. Esse era o cenario de
parte da dogmatica buscando institutos e aumentando, ou seja, dando
solucdes mais simples para problemas mais complexos de ordem social
gue estdvamos enfrentando.

E, no plano legislativo, antes e apds a Constituicdao de 1988, a critica
a forma com que é feita a legislacdo brasileira tem sido feita por autores
bastante importantes e consagrados. E faco questdo de render aqui uma
homenagem a um texto do Prof. Juarez, que peco licenca para ler e que
dispGe o seguinte: Os governos violentam repentinamente a constituigcdo
com incriminagdes vagas e indeterminadas, definindo a conduta delituosa
inclusive através de expressdes “atos de terrorismo” e restringindo, além
de todo o limite tolerdvel, o direito de defesa e a liberdade individua. ,
Cria-se assim o Direito Penal Terrorista. A legislagdo brasileira, em maté-
ria de terrorismo, é, pode-se dizer, lamentdvel, com graves incorrecées e
impropriedades. Ndo é uma lei feita por juristas. Terd que ser reformada
quando voltarmos ao regime de liberdade, de acordo com as exigéncias de
um Direito Penal democrdtico. A primeira delas decorre da ideia sequndo
a qual o sistema punitivo do Estado exerce fung¢do extremamente limitada
na repressdo a criminalidade. Os governantes tém que resistir a tentagcdo
de criar um inutil direito penal do terror. Ndo se deve configurar na lei uma
especifica figura de delito denominada, aqui no caso, terrorismo, mas sim
definir as diversas condutas em crimes autbnomos com a discri¢éio com-
pleta de comportamentos delituosos”. Nés poderiamos dizer isso hoje,
em 2012, mas essa critica foi feita em 1983 por Heleno Cladudio Fragoso
quando da publicacdo da Lei 71.070 de 1983, a lei de ideologia de segu-
ranca nacional.

No ano de 2000, o Prof. Miguel Reale Junior, seguindo a critica de
processos legislativos, chegou a dizer, quando da reforma da Lei 97.014
de 1998, das penas alternativas, que tinhamos no Brasil um “Direito
Penal Fernandino”, que vinha de Fernando Collor a Fernando Henrique.
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E essa legislagdao, com esse projeto, caminha nesse sentido, e o tema que
foi incumbido, ao longo dessas duas décadas, foi sempre mal trabalhado
no Brasil.

OrganizacgGes Criminosas, do estudo que fiz para a fala, a partir da
operacao maos limpas na Itdlia quando um grupo de senadores brasileiros
vai a Itdlia e volta ao Brasil criando figuras até entdao desconhecidas por
nods, e se publica no Brasil, depois do artigo 288 do Cédigo Penal de 1940,
a Lei 9034 de 1985, a chamada Lei de Combate ao Crime Organizado. Essa
legislagdo ndo teve praticamente nenhuma aplicagao no Brasil. A Lei de
1985 ndo definia o que era crime organizado e dizia que era aplicado em
diversos casos aqui com institutos processuais as praticas de organizacbes
criminosas, que ela também ndo conceituava. Basta recordar que ela ve-
dava o direito de apelar em liberdade, que decretava sigilo de autos, de-
cretava a possibilidade de o juiz buscar prova de oficio, o juiz instrutor. E
basta dizer também que ela vedava a concessao de liberdade provisdria
e outras violagdes atinentes as garantias constitucionais. O Prof. Geraldo
Prado chegou a tratar disso naquela época, trabalhando as questdes e a
critica da Lei 9014 de 1995.

Depois disso, tivemos, em 2001, uma nova legislacao que alterou
a Lei 9034 de 1995, que foi a Lei 10.217, que trabalhava com a criminali-
dade organizada como base e criou trés categorias: quadrilha ou bando,
organizacdo criminosa e qualquer tipo de associagao criminosa que pu-
desse praticar qualquer crime. Trés categorias sem, pasmem, conseguir
conceituar nenhuma delas. E esse vacuo no Brasil sobre as organizacGes
criminosas na legislacdo persiste até 2004, com o Decreto 5015, quando
internalizamos a Convencgdo de Palermo, a Convencgao das Nag¢des Unidas
contra o crime organizado transnacional, que, mais uma vez, de forma
genérica e ampla, sendo o Brasil signatdrio, uma parte da jurisprudéncia
comeca a aplicar a Convencgdo de Palermo como um conceito basico de
organizagdes criminosas.

O problema é que a Convencado de Palermo traz uma série de con-
siderandos, mas nenhum deles o Brasil consegue cumprir. Entao, quando
internalizamos o texto, a jurisprudéncia desconsiderava os considerandos
e aplicava residualmente sé a parte de um suposto conceito de organiza-
¢do criminosa. A Prof2 Heloisa Estelita trabalhou muito bem essa ques-
tdo no que tange aos delitos empresariais, em um livro publicado pela
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Editorial de Porto Alegre, livraria do advogado, citado inclusive agora no
julgamento do caso da ac¢do penal de 470 em Brasilia, parece que nao
reconhecido pelos Ministros. Mas, de qualquer sorte, na pesquisa que fiz
para o tema, localizei um habeas corpus no qual ja havia votado o Ministro
Marco Aurélio e o Ministro Toffoli e havia pedido vista a Ministra Carmem
Lucia, em 2009, votando agora em 12 de junho de 2012 no HC 96007. Foi
acompanhada e pediu vista, acompanhou o Ministro Marco Aurélio e o
Ministro Toffoli e foi acompanhada pelo Ministro Fux e pela Ministra Rosa
Weber. Trancaram a a¢do penal, em um delito de lavagem de dinheiro da
Lei 961.598, cujo crime antecedente era o crime de organiza¢do crimino-
sa. E o STF, na primeira turma, reconheceu a auséncia de disciplina legal
dos crimes ou do tipo de organizagdo criminosa e trancou a ac¢do penal.

Mas, pasmem, mesmo depois do reconhecimento de uma das tur-
mas do Supremo de que ndo havia no Brasil, como de fato ndo ha, um
conceito determinado de organizacdo criminosa, publicamos agora, re-
centemente, a Lei 12.694 de 2012, uma nova lei que dd uma faculdade
ao juiz de primeiro grau, na formacdo de um colegiado, composto por
juizes de primeiro grau e juizes sem rosto, para que esse colegiado possa,
em determinados atos processuais, decidir a porta fechada e com clara
violagdo ao principio do juiz natural e da identidade fisica do magistrado
com o caso penal.

Entdo, no Brasil, o cendrio que temos é uma nova lei, a Lei 12.694,
gue foi publicada agora no més de julho junto com a nova lei de lavagem
de dinheiro, que da poderes para o juiz tratar questdes de criminalidade
organizadas ou de organizacGes criminosas que nds, mais uma vez, desde
1995, ndo conseguimos conceituar. Esse é o cenario. E foi assim que os
membros da comissdao receberam as organizagdes criminosas para tratar
dentro desse projeto.

E o que dispbe a exposi¢ao de motivos fracionada? O que dispde a
primeira exposi¢cao de motivos? Pois cada um fez uma parte, entdo cada
um é responsavel sé por uma parte. Ai quando eles sdo questionados, eles
dizem que votaram em contrdrio em tudo, que divergiram muito. Entdo
agora quero saber: quem votou o qué?, quem fez o qué? E quem é a maio-
ria? Até porque se todo mundo é voto minoritario, quem é a maioria?
O que dispGe a exposi¢cdo de motivos dos crimes da paz publica? Reconhe-
ce tudo isso que digo do esforgo legislativo brasileiro e da sua ineficacia e
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dispGe: “ademais, com a tipificacdo proposta (que ja vou ler), diferencia-
se com bastante rigor esse novo crime do atual crime de quadrilha ou
bando, como previsto no Cédigo Penal em seu artigo 288”. Diferencia-se
com bastante rigor esse novo crime do atual crime de quadrilha ou bando.
Sendo assim, o que fizeram? O atual crime de quadrilha ou bando, passa a
ser, entdo, um crime de associagdo criminosa, que esta previsto no artigo
255 e se manteve a mesma pena: minima de um e maxima de trés anos.

E o artigo 256 é o crime de organizacdo criminosa. E qual é a dife-
renca de alto rigor, que é dito aqui, vou ler para vocés: Associa¢do Crimi-
nosa. “Associarem-se em trés ou mais pessoas de forma estdvel ou per-
manente para o fim especifico de cometer crimes”. Colocaram agora de
forma estavel ou permanente para o fim de cometer crime. Essa era a
antiga quadrilha ou bando, que agora é associacao criminosa. E a organi-
zacdo criminosa? Muda o verbo associarem-se para organizarem-se trés
ou mais pessoas de forma estavel ou permanente para o fim especifico
de cometer crimes. Detalhe: “cuja a pena mdxima seja igual ou superior a
quatro anos, mediante estrutura organizada e divisdo de tarefas com hie-
rarquia definida visando auferir a vantagem ilicita de qualquer natureza”,
A diferenca aqui é a pena.

Dessa forma, comecei a percorrer o codigo, como disse o Prof. Mi-
guel Reale Junior: “ Cada passeio pelo cddigo, o galo canta ndo se sabe
onde”. Ou seja, comega-se a passear pelo cédigo e encontram-se as se-
guintes situagdes: Contrabando agora, artigo 289, pena de um a quatro
anos; descaminho é artigo 350, pena de um a trés anos. Entdo no contra-
bando é possivel organiza¢do criminosa; ja no descaminho ndo. Mas, além
de se manter, mais uma vez, uma confusa redagdo com um aumento de
pena desproporcional, pois a0 manter a associa¢do criminosa com a pena
de um a trés anos, a organizagdo criminosa passa a ter trés a dez anos com
causa de aumento até a metade se for armada.

Além disso, ainda se criou uma figura tipica nova, que é a organi-
zacdo miliciana, que, segundo a exposi¢cdo de motivos, dispde o seguinte:
“A prdtica miliciana, inovag¢do fundamental e portanto necessdria para o
enfrentamento da criminalidade cometidas por grupos de pessoas e tam-
bém apresentada pela comissdo, é a criminalizagdo da prdtica da mili-
cia, forma especifica de associa¢lio organizagdo criminosa e que, como
tal afronta por igual a paz publica”. Esse fendbmeno criminoso que, por
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falta de tipificagdo, vem sendo entendido como pratica extorsiva. Entdo
se vem sendo entendido como tal, ndo existe a falta da tipificacdo. Mas,
enfim, “constrangimento ilegal quando ndo mera ameacga, cometidos por
quadrilhas ou bandos armados”. Observem que aqui na exposicdao de mo-
tivos, dispde que essa milicia pode ser qualquer coisa, porque dispde que
€ uma associacdo criminosa, uma organizacdo criminosa, uma quadrilha
ou bando de grupo armado. E o pior: é ser constatado que sao integrados
quase sempre por agentes vinculados aos drgaos encarregados da segu-
ranga publica, o que foi primeiramente identificado no Estado do Rio de
Janeiro, mas que ja é percebido em outras unidades da federacdo, que é a
CPIl de 2007 do Freixo, que deu aquela repercussao.

O tipo penal proposto possui elementares perfeitamente carac-
terizadoras dessa nefasta pratica delitiva. Tudo a permitir a sua diferen-
ciacdo das demais associacOes e organizacdes criminosas, com o des-
taque para o dominio ilegitimo sobre o espaco territorial determinado
e o constrangimento a liberdade de voto, afronta destacada ao estado
democratico de direito.

O texto sugerido dispde o seguinte:

Paragrafo segundo: “Se a organizacdo criminosa se destina a exer-
cer mediante violéncia ou grave ameaga dominio ilegitimo sobre espago
territorial determinado, especialmente sobre atos da comunidade ou mo-
radores, mediante a exigéncia de entrega de bem mdvel ou imdvel a qual-
quer titulo ou de valor monetdrio periddico pela prestacdo de servico de
seguranga privada, transporte alternativo, fornecimento de dgua, energia
elétrica, venda de gds, de petrdleo ou qualquer outro servico ou ativida-
de ndo instituida ou autorizada pelo poder publico, ou constrangendo a
liberdade de voto.” Ou seja, varias categorias dentro de um tipo, o que,
na minha concepcdo, é desnecessario diante da construcdo dos outros,
até pelos outros serem, na minha opinido, também mal formulados. Com
uma pena de 4 a 12 anos e que vai produzir encarceramento porque além
da pena da organiza¢do miliciana, existem todas as penas dos crimes cor-
relatos a essa atividade.

Entdo, nesse particular, o que se pode concluir aqui, na minha hu-
milde opinido, é que o tipo penal é totalmente desnecessario em que
pese reconhecer o problema. Mas, de certa forma, é tratar com uma visao
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muito reducionista um problema muito complexo. Significa dizer que o
Estado reconhece que existem determinadas comunidades onde ele nao
consegue trabalhar, onde ndo consegue operar e onde ndo consegue se
fazer presente e onde a ordem é a ordem da milicia. E a partir disso, a con-
sequéncia natural da comissdo é de que, a partir de toda a repercussdo que
houve nesse caso especificamente, se produza um tipo penal, na minha
opinido, exemplo classico de rea¢do absolutamente simbdlica na expres-
sdo cunhada por Hachiman (?).

A confusdo do tipo de milicia com os demais e a producdo de uma
proposta de encarceramento, deve ser rechagada pelos operadores do di-
reito. A faléncia do processo legislativo, essa busca por um direito penal
de emergéncia ou de resposta social, estd muito clara ndo s6 na exposicao
de motivos. E, nesse sentido, acho que também se procura uma ideologia
para o projeto, mas me chamou a atencdo e ndo sei se foi dito no semina-
rio, mas o relator dedica o trabalho em nome pessoal, dispondo o seguinte:
“Dedico esse trabalho ao menino Jodo Hélio e lves Ota. De certa forma, é
uma questdo freudiana: “Quem nos salva da bondade dos bons?”. A pes-
soa pode até tentar fazer o bem, mas, de outro lado, ele desprestigia mi-
IhGes de outras vitimas e, por outro lado, parece que traz um novo projeto
para dar uma satisfagdo para essas vitimas e para todas as outras pessoas
vitimadas. As digitais vao sendo espalhadas pelo projeto.

Mas para ndo ficar sé na critica ao texto legislativo, que ja foi muito
dito aqui sobre a falta de técnica, “parece um elefante em uma casa de
lougas”, a cada esquina do projeto, um tropego. O Prof. Claudio ja dizia
gue ndo duvida do conhecimento juridico dos membros da comissdao, mas
eu vou dizer com todas as letras: ja eu duvido. Eu duvido bastante, in-
crédulo, e, mais, ndo é sé a falta de conhecimento juridico, é a falta de
vergonha de lancar um projeto desses em um cendrio nacional, em um
prazo de seis meses, conseguindo reunir uma critica de autores brasileiros
gue sequer foram chamados a opinar no projeto. Mas se eu estivesse em
Porto Alegre e me convidassem para participar de um projeto, com um
grupo de pessoas que, segundo eles mesmos disseram, é plural, demo-
cratico, cada um tem uma ideologia diferente, entdo, por esse motivo vou
achar que o projeto ndo tem ideologia? Mas se me convidam, digo para
ligar para o Prof. Juarez Tavares que esta mais habilitado a opinar sobre a
relacdo de causalidade do que eu.

IR. EMERYJ, Rio de Janeiro, v. 15, n. 60, p. 229-238, out.-dez. 2012= 235



E, nesse sentido, entendo que falta um pouco de humildade para as
pessoas. E ouvi, quando participei de audiéncia publica no Rio Grande do
Sul, na Escola da Magistratura, o Ministro Gilson Dipp dizendo que eram
operadores do Direito, que eram pessoas que conheciam a realidade. E
nao duvido, mas aquilo me passou, com todo respeito e amizade que tenho
pelo Ministro Gilson Dipp, mas me passou um sentimento de dizer que
esse codigo ndo pertence a academia, é o cddigo nosso, ou seja, das pes-
soas que estdo no foro |a pedindo. E existem coisas horrorosas no cddigo,
posso falar porque sou advogado militante, inclusive dentro da OAB, ha
guinze anos. Tenho uma proposta de criminalizagdo, de prerrogativas de
advogado. Quem defende um Direito Penal minimalista, ou seja, vai Ia
dizer que temos que criminalizar por violacdo de acesso aos autos? Entdo
tem que se manter uma certa coeréncia dentro do sistema. E ndo dd pra
ser diferente no que tange ao tipo penal, que me foi pedido para exami-
nar. Entendo que é realmente um fiasco a criacdo desse tipo especifico.
Teriamos que criar varios tipos regionalizados. Teriamos uma milicia, que
no meu estado, é a mais importante de todas, pois ndo teriamos milicias
desse porte das favelas do Rio de Janeiro, que é a do abigeato na fronteira
do Rio Grande do Sul.

Sendo assim, teriamos que voltar para uma proposta de codigos
regionais. Mas, além disso, gostaria de finalizar dizendo que existe uma
pesquisa bastante importante, pois recebi esse tema ha trinta dias. Quan-
do o Prof. Juarez me ligou, havia recebido um livro de presente do Prof.
Saulo de Carvalho de uma argentina radicada no México, em 1979, cha-
mada Pilar Calveiro. Ela escreveu um trabalho sobre violéncias de estado,
a briga no México contra o narcotrafico, o terrorismo nos Estados Unidos
e, por causalidade de temas, ela trabalhou com o impacto carcerdrio que
houve a partir de uma reforma no México de 1994 a 2001.

Ela analisou os dados de 2001 a 2004 e a associagdo criminosa I3,
que tinha uma pena de um a oito anos, passou; com a reforma, como
estamos fazendo aqui, para uma pena de cinco a dez anos e com viola-
cdo de uma série de garantias, como propostas de progressdo de regime,
de liberdade, de direito de recorrer etc. E o trabalho dela demonstrou o
crescimento do encarceramento, os dados estdo disponiveis, o livro foi
publicado pela editorial no ciclo vinte e y uno. A cada més, a cada cem
delitos denunciados, a margem de novas denuncias dos tipos de associa-
¢Oes criminosas passavam para cento e dois, depois para cento e nove,
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depois para cento e doze. Ocorreu um impacto carcerario brutal porque
nao se sabia, pois ndo havia até entdo sido investigado, que a cada tipo
auténomo somado trés pessoas, ha associacdo criminosa ou organizagao
criminosa, mais essa pena do tipo autbnomo. E o Prof. Saulo de Carvalho
tratou bastante ontem, pois ninguém esta preocupado em saber quantos
funcionarios no sistema prisional vamos ter daqui a vinte anos a partir da
nova codificacdo. Ninguém esta preocupado em saber quantas vagas do
sistema prisional vou ter que ter a partir de dez anos de aplicagdo de um
novo texto de lei. Ninguém esta preocupado com quantos magistrados
da execucdo vou ter que criar. Isso porque ninguém esta preocupado em
mudar o sistema atual e o modelo de justi¢ca criminal brasileira. Essa é
outra discussdo e quero encerrar tratando disso, ou seja, agregar tipos
penais, aumentar penas sem discutir a esséncia da nossa justica criminal
enquanto modelo. Por que ndo aproveitamos para discutir a justica res-
taurativa? Nos passamos por um modelo ou por um processo de adjetiva-
¢do da justica criminal. E a justica criminal de colarinho branco, das varas
especializadas, das justicas terapéuticas.

No meu Estado tem a justica instantanea. Quem quer uma justica
instantanea? A justicainstantanea é para infratores criancas e adolescen-
tes que podem ter liberdade assistida e outras san¢des em uma audiéncia
Unica com defensor publico e juiz etc. E um projeto pioneiro de decidir
questdes de liberdade das criancas e adolescentes. E nesses processos
de adjetivacdo da justica, como a justica consensual ou a justica dialogal,
dos Juizados Especiais de Pequenas Causas, e que sdo audiéncias feitas de
forma coletiva, ou seja, tudo aquilo que projetdvamos para modernizar
as infracées de menor potencial ofensivo, quem sabe ndo perdemos a
possibilidade de descriminalizar tudo aquilo? No Rio Grande do Sul, as
audiéncias sdo feitas, para transacdo penal, daquela forma de quem ja
aceitou ou quem vai aceitar a transacao penal, passa no balcdo. Quem
ja fez a composicao civil dos danos no ato do foro, passa no cartério para
assinar. Ou seja, 0 juiz ndo tem mais a capacidade de escuta.

A faléncia da justica estadual do Rio Grande do Sul, do meu estado,
do interior do estado, do funcionalismo publico, da caréncia de magistra-
do, do nimero de processos, com esse modelo atual, nada foi questiona-
do. Nao se investiu em nenhum modelo alternativo de politica criminal.
E ai nos dizem que diminuiram cinco anos o trafico, tiraram as contraven-
¢Oes, diminuiram o estelionato, o furto passou a ser de representacdo e
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acabam esquecendo tudo que estd sendo criado de endurecimento do
sistema para os crimes hediondos, dos tipos penais novos, das incompa-
tibilidades técnicas e se nao fosse assim, o esforgo inteiro que estamos
fazendo, capitaneados pelos nossos professores, acho que esse projeto
poderia sim ter éxito. Ndo estou dizendo que ndo terd, tenho medo,
receio, mas estou dizendo que nds todos reunidos vamos fazer a forga, a
resisténcia digna, honrada e altamente comprometida com a ciéncia do
Direito Penal. %
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Criminaliza¢ao dos Jogos de
Azar: A Contradicao Entre
Lei e Realidade Social

Prof2. Dr2. Katie Arguello

Professora de Criminologia e Direito Penal nos cursos
de Graduagdo e Pos-graduagdo da Universidade
Federal do Parand

O anteprojeto do Cédigo Penal criminaliza os jogos de azar,
antes considerados mera contravencdo, segundo a Lei 3.688/41, ou
seja, infracdo penal de menor potencial ofensivo.! Esse anteprojeto
segue uma légica pampenalista, punitivista, de eficientismo penal
que, segundo Juarez Cirino dos Santos, demonstra ainda acreditar
na “pena como forma de combate a criminalidade, quando ninguém
mais em criminologia acredita nisso” (2012, p. 3).

Até mesmo de um ponto de vista meramente utilitario, a crimi-
nologia ja demonstrou que antes de criminalizar deve-se considerar a
relacdo custo/beneficio e que jamais se deve criminalizar quando:

“1. Os custos da criminaliza¢Go sGo maiores do que os da
descriminalizagdo (avaliados os custos individuais e sociais
da perda da liberdade, os custos para a Administragdo da
Justica Penal e os dos possiveis efeitos colaterais, como a cor-
rupgdo policial).

2. Quando hd meios menos caros, com melhores resultados,
especialmente, levando em conta que a criminalizagdo trans-
fere a sociedade custos que estdo em mdos particulares”
(CASTRO, 1980, p.26).

1 Art. 258: Explorar jogos de azar e a lotérica denominada jogo do bicho, sem autorizagdo legal regulamentar.
Pena: Prisdo, de 1 a 2 anos.

IR. EMERYJ, Rio de Janeiro, v. 15, n. 60, p. 239-250, out.-dez. 2012= 239



Em que pese tal adverténcia, com a crise do sistema econémico-so-
cial que emerge dos problemas da globalizacdo neoliberal e da impotén-
cia do sistema politico em mediar os conflitos advindos dessa nova forma
de desenvolvimento, o eficientismo penal, verdadeira moléstia do direito
penal moderno, conforme assinala Alessandro Baratta, “ndo responde
cognitivamente, mas sim normativamente, quer dizer, se nega a aprender
e, em vez de buscar outras respostas mais eficazes, trata de tornar mais
efetiva a resposta penal, aumentando a intensidade ainda que a custo da
justica”(BARATTA, 1997, p. 65)

Nessa via, os conflitos sociais sdo absolutizados mediante polariza-
¢do ideoldgica entre “bem” e “mal”, também se descontextualizam e se
despolitizam, sendo compreendidos tdo somente sob a perspectiva crimi-
nal e, finalmente, promove-se a tecniza¢do dos conflitos como consequ-
éncia da sua despolitizacdo, de modo a engendrar o seguinte paradoxo:
ao aumentar o numero de previsdes de pena, aumenta-se a impunidade
gue, mesmo num direito penal normal, corresponde a “uma porcentagem
altissima dos casos penalmente relevantes”. Portanto, por um lado, se os
programas de acdo do sistema de justica criminal possuissem recursos
gue correspondessem as suas previsdes legais de criminaliza¢ao, ocorre-
ria uma “total militarizacdo da sociedade”. Por outro, diante da impossivel
existéncia de recursos adequados ao seu imenso programa de criminali-
zagao, o eficientismo provoca um elevado grau de “seletividade estrutural
do sistema punitivo”. (BARATTA, 1997, p. 66)

Tanto uma quanto a outra situagdo demonstram a armadilha que
representa uma aposta na criminalizagdo como forma de solugao dos con-
flitos, mas é nesse sentido que caminha o anteprojeto do Cadigo Penal, in-
clusive no que se refere as infracdes penais de menor potencial ofensivo,
como é o caso dos jogos de azar, que se pretende criminalizar.

Os argumentos favoraveis a criminalizacdo dos jogos de azar podem
ser assim resumidos:

1. O problema é a criminalidade que circunda a contravencdo; por
tras dela existe uma rede de criminalidade organizada, trafico de drogas,
contrabando de mdquinas caga-niqueis, trdfico de armas, lavagem de
dinheiro, organizagGes criminosas, homicidios na disputa por territério,

240 IR. EMERYJ, Rio de Janeiro, v. 15, n. 60, p. 239-250, out.-dez. 2012'



corrupgao policial e de autoridades publicas nos Poderes Executivo, Le-
gislativo e Judiciario. Nos dois primeiros, ha relatos de financiamento de
campanhas politicas e, no Ultimo, de supostas vendas de liminares.

2. A legalizagdo estimularia o vicio, que resultaria em tragédias pes-
soais para os jogadores compulsivos e seus familiares.

3. A policia se sente desmoralizada porque prende um “apontador”
e no outro dia ele esta solto.

4. Por se tratar de contravencdo, hoje ndo é possivel utilizar outras
técnicas de investigacdo (ex. escuta telefonica). Se for legalizado, ficara
ainda mais dificil para os policiais e promotores de justica realizarem a
fiscalizacdo da lavagem de dinheiro nos jogos.

A lei que prevé a criminalizagdo dos jogos de azar constitui verdadei-
ra contradi¢do a realidade social em dois ambitos: 1) A realidade social do
funcionamento do sistema de justica criminal; 2) A realidade de uma pratica
social institucionalizada dos jogos de azar, em especial o jogo do bicho. A
despeito das valora¢des morais negativas que sdo atribuidas ao jogo, ele ja
se tornou um costume centenario a se confundir com a histéria e a cultura
do nosso pais. Criminalizar o jogo é quase como criminalizar o samba.

7

Costume, no sentido socioldgico, é “qualquer atitude, esquema ou
projeto de comportamento que seja compartilhado por varios membros
de um grupo. Vico j aplicava essa palavra nesse sentido: ‘E frase digna de
consideracdo a de Dion Céssio: que o costume se assemelha ao rei e a lei
ao tirano;”” (ABBAGNANO, 1998, p. 218).2 No caso do jogo do bicho, cuja
pratica, apesar do proibicionismo, mantém-se institucionalizada ha 120
anos, pode-se dizer que o rei (costume) governa pela tradigdo, pelo con-
sentimento e a lei (tirano), pela forga, contra a tradi¢do. Criminalizar, nes-
te caso, é submeter-se a tirania dos cruzados morais, que estdo sempre
no nivel mais elevado da estrutura social e assim legitimam sua posicdo
moral (BECKER, 1991, p. 149).

Conforme ensina Rosa Del Olmo, “a producdo dos discursos é uma
pratica orientada pela estrutura social que inclui elementos de poder e de
controle”. Por esta razdo, é necessario analisar o papel dos “empresarios

2 “Na linguagem contemporanea, com o termo costume designam-se os usos (folkways), as convengdes e compor-
tamentos moralmente prescritos, que se distinguem pelas diferentes intensidades das sangdes que o reforgam.”
(p. 218)
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morais” que organizam o discurso a partir dos sentimentos do publico,
dos “empresarios da repressdo”, que aplicam as regras e legitimam a
politica criminal, assim como os “empresdrios da comunicacdo”, deten-
tores de técnicas capazes de ampliar o sentimento do panico social. Para
além dos efeitos simbdlicos de seus supostos empreendimentos “contra o
mal”, eles possuem interesses instrumentais na ampliacdo das suas com-
peténcias (OLMO, 2003, p. 119).

O unico setor em que nao é feita a exigéncia de indicar os meios a se-
rem utilizados para financiar as novas medidas legislativas é o penal. Assim,
criminaliza-se sem acrescentar recursos e quanto maior for a dificuldade or-
camentdria, maior serd a pressao para criminalizar. A criminalizacdo, nesse
sentido, permite o adiamento dos custos (HULSMAN, 1973, p. 13).

Criminalizar tornou-se o verdadeiro mote de um Estado que reduz
politicas publicas para inclusdo social e seleciona os excluidos como ini-
migos a serem perseguidos e encarcerados. Onde a economia formal se
reduz, ha uma tendéncia ao aumento da economia informal, que ocupa o
seu lugar, pois o ser humano é um sujeito portador de necessidades reais.
Alessandro Baratta se refere ao homem em sua existéncia concreta, em
determinadas relagdes sociais, como portador de necessidades reais as
quais, a partir de uma perspectiva dindmica, podem variar conforme o
contexto historico-social: “Podemos assim definir as necessidades reais
como as potencialidades de existéncia e de qualidade de vida das pesso-
as, dos grupos e dos povos, que correspondem a um determinado grau
de desenvolvimento da capacidade de produgdo material e cultural em
uma formagao econ6mico-social”. A pena é a violéncia institucional que
garante a reproducdo da violéncia estrutural ao mesmo tempo em que
reprime as necessidades reais. A violéncia estrutural é a fonte direta ou
indireta de todas as outras violéncias (individual, de grupo, institucional,
internacional), sendo que a violéncia constitui repressdo das necessidades
reais, portanto, dos direitos humanos (BARATTA, 2004 b, p. 337).

Essa violéncia estrutural que atinge os portadores de necessidades
reais em todo o globo fica muito bem caracterizada por Loic Wacquant ao
descrever o processo de desdiferenciacdo e de informalizagdo econ6mica
nos guetos negros dos Estados Unidos:
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“Além da economia da droga e do trabalho informal — cujo
desenvolvimento é visivel em outros setores da economia
norte-americana, inclusive os mais avang¢ados — o coragdo
do gueto assistiu a uma proliferagdo de pequenos ‘negdcios’
subproletdrios tipicos das cidades do Terceiro Mundo: comer-
ciantes de rua, vendedores de jornais, cigarros ou refrigeran-
tes por unidade, carregadores, manobristas, diaristas etc.
Ndo existe drea do South Side sem tdxis clandestinos, me-
cdnicas ilegais, clubes noturnos e meninos que se oferecem
para carregar sacolas na saida do supermercado local ou en-
cher o tanque do carro no posto de gasolina, em troca de al-
guns trocados. Tudo pode ser comprado ou vendido nas ruas,
desde bolsas Louis Vuitton falsificadas (a 25 ddlares cada),
até carros roubados, armas(trezentos ddlares por uma arma
‘limpa’, em geral, ou a metade por uma ‘suja’), roupas com
defeito, comida caseira e bijuterias. A economia dos jogos de
azar - bingos, loterias, loto, jogos ilegais de cartas e dados
— ndo conhece recessdo. O desenvolvimento dessa economia
irregular paralela estd intimamente ligado a desintegragdo
do espago publico e a despacificagdo da sociedade local.
Segundo o antropdlogo Philippe Bourgois, as ruas do gueto
tornaram-se um cadinho da “cultura do terror”, que cresce
funcionalmente com o trdfico de drogas” (WACQUANT, 2008,
p. 41-42). (sem grifos no original)

A criminalizacdo ndo é capaz de resolver conflitos de tal ordem, ao
contrario, ela intensifica os problemas sociais, transforma o marginaliza-
do social em marginalizado criminal. Dai a necessidade de pensar sobre
os custos sociais e individuais da criminalizacao, segundo a prelecao do
saudoso abolicionista Louk Hulsman. Para ele, no ambito social, a crimina-
lizacdo distorce qualquer visao mais realista sobre o homem e a sociedade
porque mantém ou gera o entendimento de que: a) um problema social
encontra solugao ao se punir determinado comportamento, impedindo,
assim, que se lance mao de alternativas melhores; b) que a criminalidade
é um dos maiores problemas sociais e assim ocasiona a diminuicdo de
recursos para a solucdo de problemas bem mais graves. Em nosso pais,
podemos citar alguns deles: a precariedade do sistema de saude para o
trabalhador, o sucateamento das escolas e universidades publicas, por
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exemplo. Além disso, ainda na esfera social, a criminalizagdo promove o
comportamento desviante secundario (uma vez que se tenha passagem
pelo sistema de justica criminal, agrava-se a probabilidade do desenvol-
vimento de uma carreira criminal) e, finalmente, a criminalizagdo coloca
obstaculos a assisténcia da vitima de certas formas de criminalidade (HUL-
SMAN, 1973, p. 8-10).

No que se refere aos custos no ambito individual, subestima-se: a)
“a duragdo e a intensidade dos efeitos adversos da estigmatizagao penal”
para o individuo e seus familiares, os quais normalmente se encontram
em situac¢do social adversa permanente ou muito prolongada; b) o fato
de que circunstancias de adversidade® que podem estar na origem do ato
criminoso sdo agravadas pela deletéria intervengdo penal; c) que o indi-
viduo, sobretudo no caso de aplicagdao de penas privativas de liberdade,
pode ter reduzida a sua adaptabilidade no meio social (HULSMAN, 1973,
p. 8-10).

Com base nessa avaliacdo sobre os custos sociais e individuais da
criminalizacdo, consideramos mais realista a opcdo pela legalizacdo dos
jogos de azar, os quais devem se submeter a uma intensa fiscalizacGo e
regulamentagdo. Pelas seguintes razdes:

1. A prética dos jogos de azar é socialmente aceita e esta arraigada
nos costumes da sociedade. O jogo do bicho existe hda mais de um século
(desde 1892), tendo se tornado contravengao em 1941. Ele faz parte da
cultura, ja se tornou um folclore na nossa sociedade. A lei penal ndo tem
o poder de revogar a lei econ6mica da oferta e da procura. Se a demanda
nao for suprida pelo mercado licito, sera suprida pelo mercado ilicito, ali-
as, como ficou demonstrado no texto de Loic Wacquant, supracitado, ndo
existe recessao para jogos de azar, sobretudo diante da informalizacdo da
economia em tempos de globalizacdo neoliberal.

2. Os demais crimes que circundam a contravencdo (especialmente
a violéncia e a corrupgdo) advém da propria ilegalidade. Pelo fato de ndo
ser legalizado, ha dificuldade de solucionar os conflitos mediante meca-
nismos judiciais, o que engendra a violéncia, tal como ocorre no trafico de
drogas, em razao da disputa territorial no mercado ilicito.

3 Segundo Juarez Cirino dos Santos, “As contradigdes do capitalismo explicam que o mesmo processo que vincula o
trabalhador no trabalho, aceitando a brutalizagdo de sua ‘canga pessoal’, dirige o desempregado/marginalizado para
o crime, aceitando os riscos da criminalizagdo: a necessidade de sobrevivéncia em condigdes de privagdo material”
(2006, p. 40).
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3. Trata-se de uma grande hipocrisia haver jogos promovidos pelo
Estado (loterias estaduais e federais), e criminalizar-se os jogos de azar.
O Estado quer ter o monopdlio dos jogos de azar? Se o préprio Esta-
do realiza jogos de azar, por que nao legaliza-los definitivamente? Nes-
te caso, a preocupacgdao com o jogador compulsivo ndo pode ser utilizada
como escusa, ja que o préprio Estado realiza jogos de azar.

4. Se o jogador for compulsivo, ele fard as apostas entre um grupo
de amigos, na sala da sua casa ou em qualquer outro lugar, na clandes-
tinidade. Se ele realizar um bingo com a participacdo da vizinhanga, ain-
da correra o risco de responder pelo crime de lavagem de dinheiro, cuja
pena minima é de 3 (trés) anos, conforme a Lei 12.683/12, que altera
a Lei 9.613/98. Existem os alcodlatras e o consumo da bebida alcodlica
nao é proibida. Existem os que bebem, comem, se drogam, fazem sexo
compulsivamente, entdo o Estado deveria também controlar os menus
dos restaurantes e tudo o mais que diga respeito a privacidade, a esfera
intima do individuo?

5. As prisoes, conforme ficou demonstrado no relatério da CPI do
sistema carcerdrio (“O grito das prisGes”), ja estdo explodindo.* A crimina-
lizagdo dos jogos de azar sé vai aumentar o niUmero de encarceramentos;
sdo muitos os miseraveis que sobrevivem como apontadores do jogo do
bicho em quase todos os Estados deste pais. Para se ter uma ideia, em
2008, a Justica Federal proibiu o jogo do bicho em Pernambuco. Houve
uma passeata com mais de 20 mil pessoas, e, a época, chegou-se a con-
clusdo de que o jogo fomentava o trabalho direto e indireto de aproxi-
madamente 50 mil pessoas. O que fazer com esse contingente de seres
humanos que sobrevive no mercado informal? Em entrevistas, alguns
apontadores do jogo do bicho disseram que fora dessa atividade ndo tém
como sobreviver, pois ninguém daria trabalho para alguém que ndo pos-
sui qualificacdo. Mulheres diziam sustentar toda a familia (pagar aluguel,
agua, luz, escola dos filhos e até o INSS, na atividade de “apontadora”).
Qual o destino a ser dado a essas pessoas: a prisdo ou a morte a min-
gua? Ou seria mais conveniente para a sociedade que, em vez de serem

4 Segundo o relatério do Alto Comissariado das Nagbes Unidas para os Direitos Humanos (ACNUDH), na América
Latina o problema da violéncia e da superpopulagdo nas prisGes é endémico. Em média, as prisdes excedem 30% a
sua capacidade de abrigar presos e, em muitos casos, excedem até 100%, razdo pela qual colecionamos inimeras
tragédias no sistema penitencidrio. (RIVAS, 2012)
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apontadores do jogo do bicho, esses individuos praticassem delitos mais
graves, tais como, sequestros, assaltos, latrocinios etc.?

6. A criminalizagdo tornaria o negdcio ainda mais lucrativo para o
mercado de ilicitudes, para os que estdo no topo da organiza¢do. Neste
caso, sim, poderia se tornar um negdcio para as méfias, tal como ocorreu
com a Lei Seca nos EUA, ou como ocorre com a “guerra as drogas” no
Brasil que, apesar de todo proibicionismo e militarizacdo da seguranga
publica, ndo atingiu o objetivo de reducdo do consumo de drogas: somos
o segundo maior consumidor de cocaina no planeta. Para quem duvida
destes argumentos, basta relembrar o didlogo entre o Carlinhos Cachoeira
e o ex-Senador Demadstenes Torres, em que o bicheiro afirma claramente
gue deseja a criminalizacdo:

“Cachoeira: Oi, doutor.

Demdstenes: Fala, professor. Eu peguei o texto, ontem, da lei
pra analisar, é aquela que transforma contraveng¢éo em cri-
me. Que importdncia tem a aprovacgdo disso?

Cachoeira: E bom demais, mas ai também regulamenta as
estaduais, uai.

Demdstenes: Regulamenta ndo. Vou mandar o texto pra
vocé. O que td aprovado Id é o sequinte: transforma em crime
qualquer jogo que ndo tenha autorizagdo. Entdo, inclusive, te
pega, né?

Cachoeira: Ndo, mas essa ai é boa também. E bom fazer isso.
Néo pega ninguém, ndo. Pode mandar brasa ai” (YOUTUBE/
JORNAL NACIONAL, 2012).

Os que estdo na cuspide da piramide do mercado de ilicitudes sao
diretamente beneficiados pelo endurecimento da lei penal, e ndo lhes in-
teressa a legalizacao. Conforme ensina Vincenzo Ruggiero, os possuidores
de maiores recursos tém mais chances de “atribuir defini¢gdes criminais
aos outros e repelir aquelas que os outros lhes atribuem” ( 2008, p. 191).
Essas diversas operacdes montadas para prender os bicheiros vao conse-
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guir apenas pegar alguns “bodes expiatérios”, que o préprio mercado de
ilicitudes se encarregara de substituir com o tempo. Sdo recursos publicos
direcionados a repressdo que, além de dispendiosa, é ineficaz.

7. Com a legalizagdo, haveria: a) tributacdo (hoje, metade do di-
nheiro das loterias oficiais é repassada para o governo); b) geracdo de em-
prego (com pagamento de encargos trabalhistas); c) reducdo da violéncia
porque as disputas poderdo ser resolvidas pelo Judiciario, eliminando as
disputas territoriais na base do tiroteio. Enquanto, ao contrario, a crimina-
lizacdo resulta mais violéncia e mais corrupcgao.

8. Embora a “operacdo dedo de Deus” tenha divulgado que os re-
sultados do jogo do bicho sdo manipulados, a credibilidade deste entre
a populacdo, durante mais de um século, advém do fato de que o jogo
honra o pagamento do prémio. Além disso, é notdria a existéncia de es-
candalos referentes a manipulacdo dos resultados dos jogos nas loterias
estatais.

9. O que as agéncias policiais reivindicam: uso de outras técnicas
de investigacao (a exemplo da escuta telefénica) para atingir essa crimi-
nalidade que circunda o jogo do bicho vai ao encontro exatamente daqui-
lo que Zaffaroni denomina “poder configurador positivo” do sistema de
justica criminal. H4 uma tal expansdo do poder das agéncias de controle
penal, que, sob o pretexto de “prevenir, vigiar e investigar” torna-se um
poder subterraneo imenso, “marginal”, que leva a pratica de mais delitos
(e ainda mais graves) para “perseguir” outros, de menor potencial ofen-
sivo. Um poder que se afigura como Estado de policia (ZAFFARONI, 2006,
p. 52-53).

10. Recursos ja escassos das agéncias oficiais de controle penal se-
riam desviados da persecucdo de crimes mais graves para combater cri-
mes menos graves.

Legalizar é a Unica solugdo a ser obtida em consonancia com a rea-
lidade social, que ndo pode ser mudada a “golpes de marreta”, enquanto
a criminalizacdo é uma solucdo apenas aparente, pela qual se paga um
preco muito elevado: o aumento da violéncia institucional, da intoleran-
cia, do Estado policial e, consequentemente, reducdo dos direitos e garan-
tias individuais do cidadao.
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Segundo Foucault, “o que ha de mais perigoso na violéncia é a sua
racionalidade. A violéncia é terrivel em si mesma. Mas a violéncia encontra
sua mais profunda ancoragem na forma de racionalidade que utilizamos.
[...] Ndo ha incompatibilidade entre a violéncia e a racionalidade” (FOU-
CAULT, 2011, p. 78). Essas palavras de Foucault fizeram ressondncia com a
seguinte manchete de jornal lida nesta madrugada: “Rota mata 9 em S3do
Paulo”, e o governador Alckmin disse: “Quem ndo reagiu esta vivo”1®

Nessa esteira, o debate sobre a descriminalizagdo, conforme ensina
Lola Aniyar de Castro, deve ser “um debate sobre a hipocrisia dos Cédigos
Penais, sobre a sua mascara de papel”, esta é a discussdo que devemos
empreender (CASTRO, 1980, p. 27).
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Penal e o Processo Penal no
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INTRODUGAO

Boa-tarde! Agradeco a Escola da Magistratura, ao prof. Juarez
Tavares, ao prof. Des. Paulo Baldez e ao juiz de Direito e professor Rubens
Casara o gentil convite.

Tenho a honra e o prazer de dividir a mesa com a prof2 Katie
Arguello e de estar sendo presidido pela prof2 Victdria Sulocki, importante
investigadora do Grupo de Pesquisas sobre as Matrizes Autoritdrias do
Processo Penal Brasileiro, instituido no ambito da Universidade Federal
do Rio de Janeiro (UFRJ).

Para sublinhar a importancia das pesquisas que sao desenvolvidas
pelo Grupo Matrizes, destaco que ha um subgrupo, inspirado nas tradu-
¢cOes bastante oportunas, coordenadas pelo Prof. Eugénio Raul Zaffaroni,
de obras penais significativas do Direito Penal da Alemanha no periodo
dos anos 30 a 40 do século XX e que estuda o Direito Penal do nazis-
mo (Colecdo “El penalismo olvidado”). Ha também outro subgrupo que
trabalha na tradugdo do livro The rule of law under siege?, de Franz L.
Neumann e Otto Kirchheimer, igualmente sobre o Direito Penal do na-
zismo. Estes sdo apenas alguns exemplos das atividades desenvolvidas e

1 http://gpgrupodeestudos.blogspot.com.br/.

2 The rule of law under siege. Los Angeles: University of California Press, 1996.
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gue me autorizam a apontar, como conclusdo parcial das investigacdes, a
percepgao do tipo de racionalidade que tem estado na base da violéncia
de Estado e sustenta tantas formas de agressao a dignidade das pessoas.

Faco o registro como dado preliminar das considera¢Ges acerca da
relacdo estabelecida no projeto de novo Cédigo Penal entre o Direito
Penal e o Processo Penal.

DA INTERFACE DIREITO PENAL/PROCESSO PENAL NOS CODIGOS
PENAIS

Em um encontro de penalistas e criminélogos, eu, como alguém
interessado em estudar preferencialmente o Direito Processual Penal, po-
deria me sentir profundamente desconfortavel, alheio talvez a tematica
principal, e neste caso, registro com certa ironia, estaria em igualdade de
condicOes com as regras projetadas de processo penal que constam do
Projeto de Reforma do Cédigo Penal.

Com uma diferenca, porém: pelo menos eu sei o que estou fazendo
aqui, o que ja é algo significativo!

Corro o risco de cansa-los com uma pequena metafora, mas penso
gue é necessario, pois toca em um aspecto desconsiderado pela dogma-
tica, mas que é relevante no momento em que se cogita substituir por
inteiro um Cdédigo Penal: trata-se da (ndo) aplicacdo da teoria da legisla-
¢do e, consequentemente, da(s) técnica(s) legislativa(s).

Vamos imaginar que a dois importantes arquitetos, Lucio Costa e
Oscar Niemeyer, seja dirigida a demanda de projetar, pensar, idealizar um
determinado bairro.

Sabe-se que se trata de profissionais bastante competentes. Apesar
disso, ambos somente poderdo cumprir a tarefa que lhes foi designada se
alguns pontos previamente forem esclarecidos: Qual a extensdo do bairro
projetado? Quem viverd nesse lugar? Essas pessoas morarao no bairro ou
somente circularao por ele, que serd um bairro comercial? Qual a forma
de circulagdo? Sdo trezentas mil pessoas e a extensdo é de seis quilémetros
guadrados? S3o quinhentas pessoas e a extensdo é de doze, vinte, trinta
quilometros quadrados? Essas pessoas se moverdo de que maneira?

Essas questdes que os arquitetos colocardo aos demandantes sdo
de indole politica e a resposta é indispensavel para que possam elaborar
o projeto.
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Isso também se d& no campo da legislacdo. E indiscutivel que a ta-
refa atribuida ao Congresso Nacional tem cunho politico, mas também
tem natureza técnica.

Por isso, quando se trata de um novo Cédigo Penal, e a palavra co-
digo deve ser interpretada neste contexto como dispositivo de acesso a
uma determinada realidade (pensem, por exemplo, no cédigo do cartdo
bancario), ha de se buscar construir um consenso alargado sobre em que
consiste esta realidade.

O profissional responsdvel pela elaboracdo do projeto de bairro diz:
“eu sé posso elaborar um cddigo, um projeto ou uma planta, se eu souber
exatamente o que se quer”. E saber o que se quer implica tomar decisdes
politicas, fazer escolhas!

Ainda no campo das metdforas, convém destacar que Lenio Streck
cita também, com certa frequéncia, o personagem Sr. Jourdain, da peca
“O burgués fidalgo”, de Moliére, que havia ascendido socialmente e esta-
va interessado em compartilhar as benesses da aristocracia, mesmo nao
sendo aristocrata.

Jourdain, entdo, comeca a estudar boas maneiras para tentar con-
viver ali no meio aristocratico. Assim, estuda literatura e filosofia e quase
aos sessenta anos descobre, para seu espanto, em uma aula de francés,
gue passara a vida falando em prosa e ndo sabia!

Os projetistas do Anteprojeto do Cédigo Penal parece que estdo
como Jourdain; depois de anunciarem desapego as teorias penais durante
a elaboracdo do texto, descobriram que fizeram teoria mesmo sem saber.

Mas teoria de que tipo?

DA ATIVIDADE ANTECEDENTE AO PROCESSO LEGISLATIVO

E impossivel elaborar qualquer projeto estrutural sobre o que quer
gue seja sem dominio técnico sobre o tema e demitindo-se de opg¢des
politicas.

Em matéria de poder de punir controlado pelo Direito — pois que o
Direito Penal da modernidade se caracteriza pelo estabelecimento de vin-
culo funcional entre o poder e as pessoas, controlando o poder de castigar
para evitar excessos e desvios, o saber dogmadtico abrange determinado
patrimoénio tedrico que ndo pode ser desprezado e que tem sua histdria
marcada pela convergéncia das esferas politica e juridica.
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A técnica de elaboracdo de tipos penais — tipos de injusto; tipos
de exclusao de responsabilidade etc. — se nutre deste saber e exige de
guem estd encarregado de elaborar modelos de preceitos dispositivos
uma aptiddo bastante peculiar, um dominio (consciente) desta técnica.

Claro estd que esse dominio pode ser maior ou menor. Mas a tarefa
de projetar tipos penais desafia alguma dose de conhecimento, ao menos
das dificuldades e desafios operacionais na constituicdo das proposicGes
normativas.

Quando é esgrimido o discurso da fuga das escolhas politicas, tal
op¢do denuncia certa inseguranga no dominio da técnica, incerteza sobre
a capacidade para dar conta da atividade que foi requisitada. Sinaliza-se
com a impossivel e indesejada neutralidade, como se fosse possivel tomar
decisGes sobre a matéria da proibicao fora do ambito politico.

N3do se trata apenas de estratégia orientada a escamotear o ele-
mento politico nuclear, destacado pela Prof2 Katie Arguello no anteproje-
to de CP, elemento marcado pela adog¢dao de uma postura punitiva.

Ndo é somente isso, o que ja seria grave, porém legitimo, do meu
ponto de vista, desde que expressasse de maneira explicita a escolha da
Comissao encarregada de conceber o texto.

O Presidente do Senado reline pessoas com as quais, em sua maio-
ria, tem afinidade ideoldgica, pessoas que majoritariamente entendem,
de maneira estranha, sublinho, que a solu¢do dos nossos problemas passa
pela incorporacdao de mais e mais atitudes punitivistas, e assim essas pes-
soas se encarregam de produzir um projeto que ndo pode ser outra coisa,
sendo um projeto punitivista.

A decisdo relativa a composi¢cdo da Comissdo de elaboragao do an-
teprojeto, ao perfil ideoldgico predominante de seus membros, se situa
na esfera anterior a da concretizacdo da tarefa de consecugdo do ante-
projeto, por dbvio, mas desde logo indicia os rumos inevitdveis que este
tomara.

Tomou-se uma decisdo pelo viés punitivista, ainda que ndo mani-
festa.

Assim, o que vamos discutir € um projeto com o protagonismo da
ideia de incremento da punicdo. E as escolhas que em cada ponto des-
te projeto aparecem devem ser debatidas em uma arena democratica,
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devem ser ponderadas, confrontando-se a decisdo pelo incremento da
punicdo com as alternativas que circulam no “mercado” da dogmatica
juridica em matéria penal que apontam para a direcdo contraria.

A ESTRUTURA DEFICIENTE DO TEXTO COMO ELEMENTO DE INSTA-
BILIDADE

Sem duvida, mesmo a decisdo politica pela exasperac¢do da punicao
esta submetida aos principios constitucionais penais que estabelecem cri-
térios para concretizacdo do poder de punir.

Quando examino o texto do anteprojeto, o que me surpreende,
todavia, é que, para além de alguma consciéncia da postura punitivista,
existe deficiéncia técnica que o compromete em pontos cruciais e atinge
alguns destes principios, que formam a tradicdo do Direito Penal na de-
mocracia.

E ai volto ao segundo elemento da metafora, que é o “cédigo”.

Ainda aqui os que ndo sdo motoristas conhecem as regras de transi-
to. Imaginem que enquanto estamos neste auditério, |a fora, agora, todos
os sinais luminosos estdo sendo trocados por outros sinais, com diferen-
tes formatos e cores, um azul e triangular, outro roxo e o outro abébora.

Encerrado o Seminario, nds saimos de carro e nos deparamos com
um sinal poligonal aceso na cor azul?!

O motorista se interroga: “Agora é para seguir ou é para parar?” O
codigo nao é mais cddigo, desnorteia em vez de orientar.

O dominio da dogmatica é fundamental para a clarificacdo das a¢des
permitidas, proibidas ou mandadas, e o Cddigo deve ser o instrumento
disso. O que estou dizendo é um tanto ébvio, como salientou Francisco de
Assis Toledo, em Principios Basicos de Direito Penal®.

Porém, o ébvio ndo foi considerado na tarefa de elaborac¢do do
Projeto.

Sem saber interpretar o comando, sem poder atribuir significado
ao “codigo”, em tema tdo delicado como o da liberdade, como o agente
podera orientar a sua a¢do? A incerteza sobre o agir é terreno fértil para

3 Principios Basicos de Direito Penal, 42 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2002.
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a expansdo do decisionismo e o enfraquecimento da fun¢do de garantia
do tipo penal.

O PROCESSO PENAL NO DIREITO PENAL

E isso também se verifica nas hipdteses de natureza processual
penal que estdao disseminadas no projeto de CP.

A interface Processo Penal e Direito Penal no Cédigo Penal projetado
é notada e requisita reflexdo rigorosa.

Ndo ha problema incontornavel, tampouco constitui pecado mor-
tal, a existéncia de normas processuais penais em um Cddigo Penal.

Primeiro, essa pretensao de purismo ndo tem sentido quando lida-
mos com saberes que tém como elemento nuclear a restricdo da liberdade.
E inevitavel que em qualquer lei, mesmo em um Cédigo Penal, haja pontos
de contatos, zonas limitrofes nem sempre faceis de constatar, entre o
Direito Penal e o Processo Penal.

Paul Bockelmann alerta que mesmo no Cédigo Penal alemdo podem
ser encontrados institutos processuais®.

Invoco as antigas licdes de Basileu Garcia para mencionar que, de
acordo com determinado ponto de vista, ha estreitas relacées entre o
Direito Penal e o Processo Penal, porque “hd estreitas rela¢des entre o
Direito Penal e o Processo Penal, muito mais estreitas do que as que exis-
tem entre o Direito Civil e o Processo Civil’®

Bento de Faria afirmava que era natural a vinculacdo da acdo penal
a conduta criminosa, a qual ndo era chamada assim por ele, mas tratada
como consequéncia légica, inexoravel, daquela agdo ou omissdo violadora
da norma penal®.

Tomo esses autores para enfatizar que a identificagdo de necessa-
rios elementos processuais penais em um Cdédigo Penal, no passado na-
turalizada pela doutrina, correspondia a visdo adjetiva e secunddria do
processo que, ao ter a sua autonomia ignorada, prestava-se a ser mero
instrumento da punicdo a servico de fins securitarios de politica criminal.

4 Direito Penal, parte geral. Belo Horizonte: Del Rey, 2007. P. 4.
5 Institui¢Ges de Direito Penal, v. 1, tomo Il, 42 ed. Sdo Paulo: Max Limonad, 1976, p. 637.

6 Codigo de Processo Penal, volume 1, 22 ed. Rio de Janeiro: Record, 1960, p. 116.
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No passado havia, portanto, uma légica — hoje inaceitavel — por tras
da op¢do metodoldgica e de politica criminal e tanto os fundamentos des-
ta légica [racionalidade] como da eleigdo em favor da politica de seguranga
se davam a conhecer.

Evidente que, para tanto, contribuiu a sedugdo da produgao de leis
em geral, consistente em uma atracdo quase fatal por realizar politica
criminal por intermédio da lei que se tem a oportunidade de influenciar
em seu processo de criacdo. Muitas vezes a politica criminal que se tem
em vista depende desta promiscuidade de normas penais e processuais
penais.

O exemplo mais evidente no projeto é a barganha (art. 105). E o
mais evidente, é muito sério, mas do ponto de vista do processo penal,
na minha opinido, o mais preocupante é o “ndo olhar” a importancia da
presuncdo da inocéncia na elaborac¢do dos tipos penais’.

Nada disso é novidade quando se estuda teoria da legislacao, técni-
ca da legislacdo aplicada ao sistema de justica criminal as praticas penais
e as teorias do tipo. Cito aqui uma obra traduzida que teria sido extrema-
mente Util aos integrantes da comissdao: A Racionalidade das Leis Penais,
de José Luis Diez Ripollés®. Poderia ajudar, pois € mais um norte.

O livro de Tulio Padovani, Diritto penalle e fattispecie criminose:
introduzione alla parte speciale del diritto penale®, em que se trabalha a
estruturagdo do tipo penal, investiga também a existéncia de meios, por
este caminho, para se contornar a presuncao de inocéncia, elaborando-se
o preceito dispositivo que contera o tipo penal de tal maneira que, em
ambito processual, sera absolutamente impossivel provar a ndo incidén-
cia de comportamento concreto diverso da conduta tipica, os chamados
crimes de suspeita.

O crime de suspeita é uma elaboragdo tedrica de altissimo nivel no
sentido da exacerbacgdo da atitude punitivista que o processo penal, com
alguma negligéncia ignora. Deixam-se passar por entre os dedos do pro-
cesso penal estruturas tipicas penais que criminalizam pela mera afirma-
cdo da existéncia de comportamentos neutros e tornam invidvel a exclu-

7 Sobre a barganha remeto ao meu livro Transagdo Penal, 22 ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006.
8 A racionalidade das leis penais. Sdo Paulo: RT, 2005.

9 Diritto penalle e fattispecie criminose: introduzione alla parte speciale del diritto penale. Bologna: Il Mulino,
2006.
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sdo da criminalidade, porque nao ha possibilidade de producdo de prova.
O exemplo mais dbvio aqui é o enriquecimento ilicito (art. 277).

E possivel examinar o protétipo de crime de enriquecimento ilicito
por varios angulos, mas se quisermos beneficiar este estudo da contri-
buicdo do processo penal, ndo podemos deixar de considerar os efeitos
penais da presuncao de inocéncia.

E, nesse sentido, hd alguma culpa da doutrina processual penal,
porque quando os processualistas penais lidam com a presuncdo de ino-
céncia, se preocupam muito pouco com os reflexos penais da presuncgado
de inocéncia.

Dessa forma, volto a dizer, a tarefa de elaboragdo de um projeto
de Cédigo Penal interpela o saber juridico e exige que se trabalhe neste
campo no mais alto nivel possivel, convocando para a tarefa, metaforica-
mente, a aptiddo de um Oscar Niemeyer ou um Lucio Costa.

E claro que o elemento politico vai ter peso, mas vio dizer que es-
tamos encomendando “a planta normativa” dessa maneira, e Lucio Costa
responderd que dessa maneira ndo pode entregar, porque recebe a sua
encomenda, mas que a ciéncia penal tem comandos estranhos, um cha-
mado Constituicdao, o outro chamado Tratados Internacionais de Direitos
Humanos nos quais a regra é a primazia dos direitos fundamentais, a tute-
la da dignidade e a protecdo contra os abusos e desvios de poder.

Imaginem o médico violando um dever de confidencialidade por-
que, sob a ética do Senado, entende-se que ele deve contar a histéria do
paciente para contribuir para a Defesa Social?!

Por ultimo, saltam aos olhos os atalhos processuais do projeto de
CP, revelados pela gramatica da proposta.

Quando a lei penal define o autor hipotético das condutas delitu-
osas, o chama de agente. O projeto, todavia, contempla outras designa-
¢Oes: acusado, imputado; ha uma série de sujeitos ativos nos preceitos
descritivos dos tipos penais que ndo sao agentes.

Trata-se de um erro metodolégico? Em minha opinido hd mais do
gue isso, ou algo diverso do equivoco de considerar a diferenca entre abs-
tracdo (agente) e concrec¢do (acusado). Cuida-se da referida seducdo de a
lei penal avangar no campo da politica criminal.
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Opera-se pela linha de manipulacdo do dispositivo penal, pelo qual
0 sujeito ndo escapa.

E isso é declarado as escancaras na exposicdo de motivos.

Em varias passagens, isso é percebido. Veja-se, por exemplo, a pro-
posta de redagdo do artigo 202, e com isso estou dando exemplo do peso
politico da gramatica na estrutura¢do e de como isso reflete uma infiltra-
¢do ilegitima do processo penal em um Cdédigo Penal:

“Conduzir veiculo automotor em via publica sob a influéncia de dl-
cool ou substéncia de efeitos andlogos, expondo a dano em potencial a
seguranga..... Pena: de 1 a 3 anos, sem prejuizo da responsabilizagdo por
qualquer outro crime cometido.

Pardgrafo primeiro: A infragdio poderd ser demonstrada mediante
qualquer meio de prova em direito admitido”, gracas a Deus, até porque
seria extremo admitir a prova por meios ilicitos!

Parece extraordinario, mas a atitude de pesquisador nos interpela:
afinal, ndo é estranho que o CP fale em prova?

O que a prova estd fazendo aqui? O que esta fazendo no artigo 106,
gue também, interessantemente, cuida de uma outra atitude punitivista,
gue é o peso probatdrio da atuacdo do delator.

A dela¢do do coautor ou participe somente serd admitida como
prova da culpabilidade dos demais coautores ou participes quando acom-
panhada de outros elementos .... O que isto esta fazendo aqui? Isto esta
fortalecendo uma atitude punitiva.

Assim, para encerrar, voltando a histdria do sinal, vamos supor que
ele esteja azul, abdbora e roxo e que eu estou dirigindo e que olhei para
os lados e ndo achei ninguém para me ajudar enquanto o sinal esta azul.
Entdo, quando passo pelo sinal, ougo o apito.

Infracdo! Ai eu digo: “ndo é possivel! O sinal nGo estava vermelho,
sequer amarelo”. Entdo o guarda adverte: Se passar com o azul, é infra-
¢do. O que acontece neste contexto, sendo o fortalecimento do poder dos
juizes na instrumentalizagdo do controle social pela via do Direito Penal?

Isso é intencional? Acredito que ndo tenha sido racionalmente ela-
borado para chegar a este ponto.

Talvez tenhamos contribuido para este estado de coisas.
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Atualmente, todos sdo criticos do Direito, mas conhecedores do Di-
reito ndo sdo tantos. Temos problemas graves no ensino superior, prove-
nientes da multiplicagcdo sem critério das universidades privadas, proble-
mas incrementados pelo desrespeito com que sdo tratados os professores
das universidades publicas em geral, a inadequacdo dos curriculos.

E assim abdica-se da reflexao e da respectiva a¢do politica que in-
terpelem os caminhos de construgao desses sinais azuis, com perigoso
esquecimento das razdes da tutela da dignidade da pessoa humana, ou
seja, vamos perdendo a nogao do papel de garantia desses sinais.

E, no final, como disse o Prof. Rene Ariel Dotti, em seu antigo livro
sobre a reforma penal de 1984, termina que, “quando tudo é proibido,
tudo é permitido”, ao menos para alguns.

E a nossa sociedade segue correndo o risco de continuar com as
suas diferencas abissais, o que é, no minimo, uma violéncia contra a
Republica.

Entdo, por tudo isso, professor, esse projeto tem que ser arquivado.
E isso. Muito obrigado!

Geraldo Prado<
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A Relacao Entre a Doutrina
e a Jurisprudéncia Sob a
Optica do Garantismo

Ministro Og Fernandes
Superior Tribunal de Justi¢a - STJ

PROF. DR. JUAREZ TAVARES - PRESIDENTE DA MESA:

Estamos, entdo, no encerramento deste Seminario Critico da Reforma Pe-
nal, em que se discutiu ndo exaustivamente, mas acho que suficientemente sobre
o projeto do Cddigo Penal, suas incongruéncias, imperfei¢des, cominando com
esse manifesto, essa carta que foi aplaudida por todos, e agora temos a satisfa-
¢do e honra de contar com a conferéncia do Ministro Og Fernandes do Superior
Tribunal de Justica.

O Ministro Og Fernandes, além de Membro do Superior Tribunal de Jus-
tica, é bacharel em Direito pela Universidade Federal de Pernambuco, bacharel
em Jornalismo pela Universidade Catdlica de Pernambuco, foi Juiz de Direito em
Pernambuco, Vice-Presidente do Tribunal Regional Eleitoral de Pernambuco, Pre-
sidente do Tribunal de Justica de Pernambuco, professor de Histdria no Colégio
Militar do Recife, Assessor Juridico do Sistema Penitencidrio do Estado de Per-
nambuco, professor de Direito Processual Penal da Faculdade de Direito da Uni-
versidade Catdlica de Pernambuco.

Quero dizer a todos que o Ministro Og Fernandes, além de toda a capaci-
dade exprimida pelo curriculo, tem outra caracteristica que reputo fundamental
para um Magistrado: é uma pessoa muito ponderada, estritamente minuciosa
nos exames dos processos e estd sempre preocupado em respaldar os Direitos
Fundamentais da pessoa humana. Pude observar isso durante cinco anos de con-
vivio no STJ e, por essas constatacdes, posso dizer que se trata de um notavel
Magistrado.

E uma honra enorme contar com sua presenga neste Férum de Critica ao
Projeto de Reforma ao Cddigo Penal.

Com a palavra, o Ministro Og Fernandes.

MINISTRO OG FERNANDES:

Eu cheguei hoje, em torno do meio-dia, e vi o Rio de Janeiro um
pouco diferente, com chuvas. A conclusdo foi imediata: quando o Cristo
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Redentor goteja no Rio, como Cidade Maravilhosa, é porque ele quer que
as pessoas se reinam em um ambiente protegido, se aproximem mais,
conversem, discutam temas do interesse da sociedade, o que o Professor
Juarez Tavares, aqui, esta a permitir.

A cidade do Rio de Janeiro continua maravilhosa; ela é maravilhosa
pela sua beleza, pela sua topografia, pela generosidade do seu cenério. E
uma cidade muito rica, rica no sentido de recursos humanos, das pessoas.
E, sem prejuizo de tantos outros responsaveis por essa riqueza do Rio de
Janeiro, eu menciono o Professor Juarez Tavares, o Professor e Des. Ge-
raldo Prado e o Des. Paulo Baldez. Muito obrigado pela oportunidade que
me conferiu o Professor Juarez Tavares, que sabe que eu sou um dos seus
pequenos discipulos.

O professor Juarez me convidou para vir aqui e disse que, em nome
do evento, gostaria que conversasse a respeito do Garantismo e da figura de
Luigi Ferrajoli, para mostrar como se apresenta a teoria, a doutrina do Garan-
tismo, em relac¢do aos tribunais. Eu pensei, Professor Juarez: todos sabemos,
a figura do Luigi Ferrajoli tem — permita-me Caetano Veloso usar a expressao
— uma das mais fiéis tradugdes no Professor Juarez Tavares. E a idade me
ensinou, a experiéncia me ensinou que, no caso, Ndo seria oportuno que
eu viesse falar da figura de Ferrajoli como doutrinador e da sua importancia
Obvia na histdria do Direito Penal, do final do século passado para os tempos
mais recentes. Ha toda uma fiel traducdo dele, aqui do meu lado.

Tentei pensar em Ferrajoli no seu contexto histdrico e, talvez, num
juizo de adivinhagao, imprdprio para magistrados, imaginar o porqué, o
gue o teria influenciado a atuar e agir da maneira como ele atuou e atua, e
gue tem sido util na formulagao de uma doutrina atualizada para o Direito
Penal. Lembrei-me, entdo, de uma frase de Eduardo Galeano — vocés co-
nhecem, um escritor uruguaio, critico de futebol e que escreve sobre mui-
tos temas, mas ficou muito famoso depois que o presidente Hugo Chavez
presenteou o livro dele “As veias abertas da América Latina” ao Barack
Obama, num primeiro encontro que eles tiveram. Eduardo Galeano diz
gue a histéria é um profeta com os olhos voltados para o passado. E qual
é o passado? Qual é a histdria que envolve a vida do Ferrajoli? Estamos
a falar de alguém, nascido em 1940, numa ltalia conflagrada, que foi juiz
a0s 27 anos e permaneceu na magistratura um pouco mais ou um pouco
menos de 20 anos.
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Os dados histdoricos me parecem extremamente relevantes para
entender os posicionamentos que o levaram a esse papel denominado
Garantismo. N&s estamos a discorrer sobre alguém que nasceu num pais
gue somente conseguiu a sua unificagdo em 1870 — a ultima cidade a ser
anexada foi Roma, naquele ano. Tratava-se de um pais europeu que nao
tinha sequer 100 anos de unido.

Ele experimentou o “clima” de uma Itadlia que se envolvia, pela
segunda vez, num conflito mundial, num periodo de 30 anos, e que, na
segunda oportunidade, fazia um papel de coadjuvante de um Estado
totalitario representado basicamente pelo Nazismo; que vinha de uma
Primeira Guerra Mundial, em que fora vencedor — e a Itdlia foi o primei-
ro pais do mundo a usar a forca aérea no conflito — mas ndo era a mesma
forca, nos idos de 1940; que conviveu durante toda a sua infancia com a
queda do fragil e nascente Estado italiano, logo envolvido pela ideologia
fascista; de um pais, ja em 1943, extremamente dividido entre o norte,
ligado ao Nazismo, e o sul, solidario as forgas que lutaram contra o to-
talitarismo (ndo é a toa que Mussolini veio a ser preso em 1943, e solto
pelos nazistas de Hitler).

Na juventude, Ferrajoli conviveu com um panorama de desrespeito a
dignidade humana e de miséria decorrente da derrota italiana, na Il Grande
Guerra; com a fome no seu pais, com a profunda crise econémica que abra-
cou a Itdlia pds-Segunda Guerra Mundial, com a preocupacdo de dizer um
basta a um Estado totalitario onde a pratica do poder se exerce de forma
superior a norma fundante. Diante dessa realidade, por outro lado, assistiu
aos problemas decorrentes da quebra da Bolsa de Nova lorque de 1929, um
mundo que se percebia mais democratico, mas que ndo resolveu os proble-
mas referentes a igualdade, nem a questdo do exercicio do poder, ao qual
ele chama, com um certo grau de ironia, de “poderes selvagens”.

Nesse caldo de informacgdes, situacbes e experiéncias extremamen-
te ambivalentes, surge jurista que disse: “Estado, confie menos; Executi-
vo, confie menos; Legislativo, confie menos; Judicidrio, confie menos”.

Na realidade, a doutrina do Garantismo, em suas linhas gerais, nao
é uma hipdtese doutrinaria que tenha nascido com o préprio Ferrajoli. Ha
que se ver que nds estamos a tratar de alguém que, embora identificado
com o Processo Penal, é, em esséncia, um filésofo do Direito.
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O Garantismo, como dado na Histdria do Direito — surgiu das ex-
periéncias liberais do final do século XVIII e no século XIX, de mais frater-
nidade, mais igualdade, mais liberdade (ou fraternidade se ndo a tiver,
igualdade se ndo a tiver, como ndo se tinha). “Liberdade” — aproveitando
os mineiros — “ainda que tardia”, como experiéncia humana, como socie-
dade humana, notadamente no Ocidente, que é o mundo em que conhe-
cemos todos e sofremos com as suas vicissitudes.

Entdo, o antidoto para o Império era a Revolucdo Francesa e, um
pouquinho antes, a Carta Americana, a resposta da igualdade e da liber-
dade. Mas é preciso ver — e, nisso, ele tem razdo — que nem a Carta Ame-
ricana nem a Constituicdo Francesa constituiram-se em elementos que
trouxeram essa igualdade, essa liberdade e essa fraternidade a um pata-
mar exigido pela sociedade humana.

Basta lembrar, por exemplo, que a Constituicao Americana, melhor
dizendo, suas Emendas n.* XllII, XIV e XV trouxeram, em primeiro lugar,
a possibilidade de o pais permitir que cada Estado, com um tipo préprio
de Constituicdo, pudesse decidir sobre a existéncia ou ndo da escravidao
gue, num primeiro momento da Independéncia Americana, foi tratada
como algo exigivel e exigido, notadamente pelos estados do sul, que eram
escravocratas; num outro instante, a Constituicao americana diz que os
Estados podem se definir pela adogdo da escraviddo, pois seria uma ques-
tdo que ndo dizia respeito a unidade do Pais, mas a cada Estado.

As outras emendas trataram da impossibilidade do voto do negro
e da manutenc¢do, de uma maneira geral, da discriminag¢do racial. Sabem
todos, a discriminagdo racial € um fenémeno perverso, usando a lingua-
gem Ferrajoliana, um dos “poderes selvagens”. A Republica Francesa, em
um certo momento, constituiu uma pagina de muito terror decorrente da
disputa pelo poder entre jacobinos e girondinos.

Nao se pode falar de um Estado igualitdrio no exemplo alemao que
se constituiu pds-Primeira Guerra Mundial, com toda a crise econémi-
ca que sofreu a Alemanha, e com aquele discurso que surgiu a partir da
implantacdo do nazismo, num primeiro momento, constituido democra-
ticamente, depois, imposto por um golpe. Mas esse Estado possuia um
arcabouco juridico. Entdo, essa é a critica que ele faz a Kelsen, no sentido
de que, embora tivéssemos a norma, tal como imposta, ndo resolvia o
problema da sociedade, da igualdade.
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A partir dai, Ferrajoli comeca a constituir uma doutrina que teve
como base, fundamentalmente, a Constituicdo Italiana de 1947 e ideias
também vindas da Constituicdo Alema de 1949, vale dizer, pds-queda do
totalitarismo, naqueles paises e no mundo de uma maneira geral. Sua
doutrina mais conhecida — hoje, ele diz que ndo é o trabalho principal
dele — constante do livro “Direito e Razdo”, advém da reforma do processo
penal decorrente da mudanca constitucional de 1947, da Itdlia, e da modi-
ficacdo da legislacdo de execucdo penal naquele pais.

O livro é de 1969 e o termo “Garantismo Penal”, hoje, é dissemi-
nado a partir das faculdades de Direito, das primeiras licdes de Direito
Penal, de Processo Penal. E o préprio Ferrajoli quem diz que a express3o
“Garantismo Penal” surgiu no inicio da década de 1970, na Itdlia, a partir
do seu trabalho.

Em linhas gerais, temos a considerar como caracteristica mais rele-
vante do perfil do autor, a partir do seu trabalho, que estamos diante de
alguém libertério, progressista, polémico, humano, radicalmente iguali-
tario, democrata, vanguardista, que se define como juspositivista, e um
pouco utépico. O mundo do direito passou a ter atencdo ao que ele diz,
notadamente os penalistas. Uma frase de Bobbio a respeito dele, parece-
me, define essa caracteristica — Norberto Bobbio, que é outro italiano,
bravo italiano, ha pouco tempo falecido. Ele dizia que Ferrajoli é uma per-
sonalidade nascida para um mundo ideal. Dai, penso eu, essa caracteristi-
ca: um pouco de utopia em Ferrajoli.

Se puder tragar, em poucas palavras, o pensamento dele, digo que
Ferrajoli leva as ultimas consequéncias a questado dos Direitos Fundamen-
tais e da legalidade estrita. Talvez seja o resumo do que se fala e do que se
escreve. O exame da legalidade, num processo penal como instrumento,
e no direito penal como consequéncia de uma sociedade que se preten-
de seja “civilizada”. Essa legalidade a risca é a resposta penal, em um
ambiente de tolerancia, ante a auséncia de explicagao da sociedade para
todos os fatos humanos.

Quando cheguei aqui, encontrei a professora Katie Arguello, da
Universidade Federal do Parand, falando a respeito do jogo do bicho de
maneira geral. Penso que o genial mestre italiano estaria em sintonia com
ela quando se imagina: serd a solucao penal a mais adequada para o jogo
do bicho, notadamente num pais e num cendrio em que ha liberacdo de
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guase todos os jogos, inclusive de um similar ao jogo do bicho? Eu lembro
de uma passagem do Henry David Thoreau, que escreveu um livro basico,
pequeno, que todos devem ler, intitulado “Desobediéncia Civil”. Quem é
da drea de Ciéncias Sociais, gosta do Direito, deve ler. Ele foi preso porque
deixou de pagar os impostos. H4 uma passagem da prisdao em que ele des-
creve (e ele escreveu esse livro, que é universalmente famoso, na prisdo),
ao chegar ao carcere, que: “Eu estou aqui entre quatro paredes, fechado,
sem fazer nada, quase que um ser inanimado; sera que o Estado ndo tinha
outra coisa mais util para fazer com o meu corpo?”.

O exercicio desse posicionamento, que adiante vai gerar a ques-
tdo da tolerancia, a questdo do exame dos fatos da sociedade sobre ou-
tro angulo, tal como, por exemplo, Gandhi, se reflete numa postura, que
possa ser, até certo ponto, maximizada em rela¢do a condicdo humana, a
fragueza humana e, por outro lado, é um olhar detido e cuidadoso sobre
como esse Estado, vale dizer, esse Judiciario, esse Executivo, esse Legisla-
tivo esta tratando o seu cidaddo, esta tratando a convivéncia humana.

Lembro a nossa Constituicdo de 1824. Ela foi elaborada num cena-
rio em que o pais se tornava independente de Portugal e discriminava, de
uma forma razodvel para época, como o Estado Brasileiro se organizava
e se relacionava com a sociedade. Havia, entretanto, um poder efetivo,
o moderador, que estava nas maos de alguém, decidindo como as coisas
seriam resolvidas.

Levar a fundo a legalidade, notadamente na area penal, é dizer, a
resposta que hoje se oferece para os conflitos humanos nao corresponde
aos sentimentos de uma sociedade que se pretende mais igualitaria.

De um poder que se considere legitimado e nao temido pelos que
cederam parcela desse mesmo poder, a partir do conceito de Hobbes:
“Homo homini lupus”, isto é, o homem é o vildo da prépria humanidade.
Que ndo basta apenas a compreensdo de que, ao renunciar ao exercicio
desse poder absoluto, poder-se-ia matar alguém, ferir, furtar impunemen-
te porque isso implicava uma desorganizacdo tremenda da vida social,
entrega isso ao Estado, e é preciso que esse Estado dé um retorno mais
igualitdrio, tendo como horizonte os direitos fundamentais.

Falando em Ferrajoli, lembrei-me de que ele é polémico, e é da sua
natureza ser polémico. Gandhi era polémico, muito polémico, mas era to-
lerante. Que tipo de tolerancia podemos assimilar de um e de outro?
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O fato de que essa tolerancia ndo pode ser entendida como passi-
va, um receio, um nao fazer de coisas. Ela representa uma postura reativa
contra um Estado colonizador ou, de alguma forma, discriminador. Isso im-
plica dizer “eu ndo vou bater em vocé, eu ndo vou matar vocé, mas eu nao
concordo com nada com que vocé esta me fazendo”. Nao aceitar a conduta
humana, num determinado contexto da vida, é da regra do jogo.

A questdo é até que ponto nds vamos aprofundar essa ndo aceita-
cdo. Talvez seja esse o grande dilema que se faz em torno do pensamento
de Ferrajoli e do tema de Garantismo Penal. Sobre dignidade humana, ele
exalca alguns aspectos: a decisdo na esfera penal terd que valorizar a vida,
a sobrevivéncia e a liberdade.

Poderia falar mais alguma coisa a respeito do, digamos assim, pa-
trono do garantismo penal, mas eu pretendo fazer um exercicio com vo-
cés, que é o seguinte: colocar Ferrajoli, que foi juiz na Itdlia, no Judicidrio
do Brasil. No Supremo Tribunal Federal, no Superior Tribunal de Justica,
em Tribunais que exercam jurisdicdes na seara penal. Vamos imaginar que
ele seja, num determinado momento, instado a decidir questdes penais
no Brasil.

O exercicio consiste em tentar ver com o grupo aqui presente se es-
sas decisOes seriam apoiadas por ele. Se o0 ex-magistrado italiano também
compartilharia desses julgamentos. Noutras palavras, sera que o Brasil se
deixou permear na sua interpretacdo do Direito Penal, do Processo Penal
(porque alguns dos seus axiomas ndo sdo de Direito Penal, mas de Pro-
cesso), se essas decisdes atenderiam a sua filosofia.

A primeira questdo é um Recurso Ordinario em Habeas Corpus: apro-
priagdo indébita de quatro livros. O Tribunal entendeu que, para aquele
fato, a retribuicdo devida ndo seria uma agdo penal. O descumprimento de
uma obrigacdo de natureza estritamente civel ndo enseja a intervengao do
Direito Penal diante de seu carater subsididrio e fragmentario. Deve o litigio
limitar-se ao campo obrigacional e reservar o poder punitivo estatal aos ca-
sos em que sua aplicagdo se mostra realmente necessaria.

Farei uma leitura, a voo de pdassaro, de outras hipdteses em que pa-
rece observar um cenario garantista — para usar a expressdo que, as vezes,
é até interpretada num sentido que ja chega a ser pejorativo.
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O principio da legalidade constante dos ensinamentos dele, mas
ndo somente dele: ndo hd crime sem lei penal que o defina. E uma histé-
ria de “cola eletrénica”. O Supremo entendeu que a conduta denominada
“cola eletronica”, a despeito de ser reprovavel, é penalmente atipica.

Principio da necessidade. Nao ha lei penal sem necessidade. Essa
foi uma decisdo da minha Turma. Suposto dano ao meio ambiente. Ali-
as, ressalve-se que Ferrajoli coloca o garantismo em favor do interesse
publico, basicamente em dois temas: a questdo da tortura e a do meio
ambiente, o que deixou claro em varios outros escritos. No caso, alguém
construiu uma casa extremamente humilde numa reserva ambiental para
servir de moradia a familia. O Tribunal entendeu que ndo configuraria
dano ao meio ambiente. Apesar de ser uma reserva, traduzia uma ne-
cessidade e o direito fundamental ao chao e ao teto. O Direito Penal ndo
é a primeira resposta. O Direito Penal sera, certamente, dentro do que a
inteligéncia humana pode conceber, a ultima solugdo.

Principio da lesividade ou ofensividade. Também é ai uma questado
de furto simples. O cidaddo tentou furtar uma mascara de tratamento
capilar, avaliada em RS 8,95. E a chamada auséncia de tipicidade material.
Embora, formalmente, isso possa ser crime, que ofensividade representara
do ponto de vista penal? Desnecessaria a imposicdo de san¢do penal no
caso, pois o resultado juridico mostrou-se absolutamente irrelevante.

J3, nesse caso, ha suposta lesdo sem ag¢do exteriorizada. O Tribu-
nal, em processo de relatoria de Ministro hoje aposentado, que honra as
tradi¢des juridicas do Rio de Janeiro, Ministro Hamilton Carvalhido, disse
sobre a tentativa, exigindo a lei atos de execugdo, ndo aceitou a teoria
voluntarista que se contenta com a exterioriza¢do da vontade por meio
da pratica de atos preparatdrios, nem com a sistemdtica que se satisfaz
apenas com a periculosidade subjetiva manifestada, o direito penal do
autor. Foi aceita a teoria objetiva. E um caso em que cameras de video
monitoraram situagdes privadas e pessoas foram presas em fungao disso.
Estd no limite da subjetividade da conduta humana e, nesse caso, houve a
concessao do habeas corpus.

Principio da culpabilidade ou da responsabilidade pessoal. Essa, tal-
vez, seja uma das situagdes mais comuns, de um certo protagonismo acusa-
tério. Por vezes, ndo é possivel imputar responsabilidade penal em razdo da
qualidade de sdcia, por empresa envolvida em esquema fraudulento, ainda
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mais quando ndo se demonstra qualquer poder de administragdao contratu-
al, ou de fato, ou indicio de sua participacdo do ilicito apurado.

Principio da jurisdicionariedade. Ndo ha culpa sem regular juizo.
Um juiz foi, ele préprio, fazer as diligéncias de busca e apreensdo de docu-
mentos. Eis uma feicdo de um modelo acusatdrio que ndo é exatamente o
que se pretende para o pais.

Nessa outra hipdtese, ndo ha juizo regular sem acusacdo (nullum
judicium sine accusatione). A descricdao deficiente da conduta delitiva e
a narrativa que ndo enseja o esclarecimento minimo da suposta autoria
tornam a denuncia inepta, o que traduz manifesto constrangimento ilegal,
passivel de ser debelado pela via do habeas corpus, haja vista o patente
prejuizo a ampla defesa.

N3do ha acusagdo sem prova. Neste caso, a denuncia veio sem ne-
nhum elemento que a embasasse minimamente. Fala-se sempre do ga-
rantismo como a maximizagao dos direitos e garantias individuais, dos di-
reitos fundamentais e a reducdo do Estado. Essa é uma hipdtese em que,
a meu ver, fica bastante clara a necessidade de que haja causa justa para
o oferecimento de denuncia.

Principio do contraditdrio e da ampla defesa, caso de extorsao me-
diante sequestro. Trata-se de um advogado constituido, que renunciou
ao mandato, e o juiz constituiu um defensor dativo sem ouvir o acusado,
sem permitir que o acusado se manifestasse se desejava, ou ndo, em sede
de alegacdes finais, constituir novo patrono. Obviamente a acao penal foi
anulada.

Inconstitucionalidade de regime inicial fechado nos crimes hedion-
dos, nova redagdo da Lei n. 8.072/1990. N3o é porque se comete um de-
terminado tipo de infracdo, que se obriga o cumprimento da pena priva-
tiva de liberdade no regime inicial fechado ou no regime integralmente
fechado. Ambas as posturas ja sofreram modificacoes.

Essa outra é uma matéria ja sumulada: manifestacdo do Supremo
sobre a possibilidade de substituicdo da pena privativa de liberdade em
hipdtese de trafico de drogas. Esse tema foi levado ao Supremo e também
ao STJ, batendo-se o martelo no sentido de que, também, em matéria
de aplicacdo da Lei de Entorpecentes, é possivel, desde que o acusado
sentenciado preencha certos requisitos subjetivos, a conversao da pena
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privativa de liberdade em restritiva de direitos. Essa é uma das matérias
que mais julgamos hoje, no Superior Tribunal de Justica.

A inconstitucionalidade da vedacdo a liberdade proviséria no trafi-
co de drogas, algumas questdes ligadas ao problema da Lei de Entorpe-
centes — a antiga Lei n® 6.368/1976, agora Lei n2 11.343/2006. O Supremo
entendeu como inconstitucional a impossibilidade da liberdade provisoéria
prevista naquela Lei. Isso criou um clima de certo “terrorismo” nos meios
de comunicagdo, mas é preciso entender que todas as reformas no mun-
do e, notadamente no campo do Direito Penal, surgem a partir de fatos
da sociedade, positivos ou negativos.

N3o se institui norma, nao se legisla em matéria penal e, também,
nao se julga, notadamente na seara penal, sem que haja um impulso que
venha da proépria sociedade, de um determinado fato.

Outro tema “garantista”: a impossibilidade de aplicagdo de regime
inicial fechado com base na gravidade da infragcdo. Matéria ja sumulada —
Suimula 718 do STF. Nao basta o juiz dizer que o crime em julgamento é
um homicidio qualificado ou trafico de drogas, ou que é abjeto. No caso
concreto, em face dos principios da presungao da ndo culpabilidade e da
estrita legalidade que permeiam um Estado em que se observam os direi-
tos fundamentais, nés ndo podemos estabelecer regra inquisitorial prévia
de que para todos que fizeram ou agiram de tal maneira ou estdo sendo
acusados por tal fato, ha obrigatoriedade do regime prisional mais severo
ou mesmo da uma prisdo provisoria.

Discutiu-se, muito tempo, a possibilidade de aplicar o Principio da
Insignificancia no furto qualificado, concurso de pessoas ou mediante es-
calada, por exemplo, veio o Supremo — o Ministro Gilmar Mendes lavrou
0 acorddo — e adotou o entendimento mais garantista.

Seria um prazer muito grande continuar a conversar e conversar,
porque, repito, o Cristo Redentor nos favorece nesse ambiente acolhedor,
aqui no Rio.

Quero dizer, em resumo, que o garantismo é um modelo de respos-
ta a muitas das incertezas humanas.

E eu volto a regra da tolerancia: é necessario ter tolerdncia com o que
pensa diferente da gente, até porque tolerancia so existe se houver um pen-
samento oposto. Ndo é necessario ter tolerancia com quem pensa igual.
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O garantismo soluciona, assertivamente, todas as questdes?
Lembro uma histdria do Carlos Heitor Cony.

Carlos Heitor Cony, que é do Rio de Janeiro, famoso jornalista, escri-
tor, certa vez, escreveu que teve uma formacgdo de seminarista, estudou
latim, literatura, portugués. Renunciou ao seminario e, no dia em que saiu
daquele lugar, tomou um bonde para casa, sozinho. O cobrador do bonde
passou por ele uma vez e ele pagou a passagem. O cobrador foi para o
outro lado, passou novamente por ele, que pagou de novo a passagem, e
o cobrador voltou e passou outra vez, como todos os cobradores fazem, e,
pela terceira vez, a passagem foi paga, até que chegou em casa. Procurou
se informar sobre o pagamento daquele transporte. Soube que era para
pagar a viagem uma Unica vez. Ele, inteligentemente, concluiu: era um ho-
mem que sabia literatura, sabia linguas, tinha muitos saberes. No entanto,
nao sabia andar de bonde.

Talvez essa histoéria se aplique ao garantismo.

Agradeco pela paciéncia de vocés. Foi um grande prazer estar aqui
com todos.*
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Carta aberta ao Congresso Nacional sobre a Reforma Penal
(PLS 236)

7

z;\s'z,/\; L
Reunidos no Seminario Critico da Reforma Penal organizado pela
Escola da Magistratura do Rio de Janeiro e Secretaria de Assuntos
J Legislativos do Ministério da Justiga entre os dias 11 e 13 de setembro de
2012, juristas de todo o Brasil dedicaram-se a analise critica do Projeto de
Lei do Senado n. 236, que propde um novo Codigo Penal para o pais.

D AWV,

5, Os trabalhos apresentados e discutidos no Seminario demonstraram, \/ ./

2 /ﬁ;‘/sem excegdo, inimeras deficiéncias teoricas no Projeto, em boa medida
W resultado  da equivocada e acritica incorporagio de critérios

\ [/\/f y jurisprudenciais de imputagdo em detrimento a dogmitica penal mais r
/> avangada, tanto em termos técnicos quanto democraticos. 295
ar
v @ A notavel pobreza tedrica do Projeto, constatada por unanimidade,

precisa ser destacada porque implica maior dificuldade na tentativa de A |)- /<
controle democratico da competéncia punitiva do Estado. Assim € que, por = \
s falhas, o Projeto afasta o Direito Penal simultaneamente da Ciéncia e

da Cidadania, isto &, ndo s6 se opde ao saber juridico, mas também ao )
soberano poder popular.
b

A proposta revela, contudo, problemas ainda mais graves. Longe de
inaugurar um marco no Direito Penal brasileiro, o Projeto ¢é profundamente
anacrénico, como revela uma andlise sistémica. E evidente seu
compromisso ideolégico com a ultrapassada politica de defesa social,
\ - propria do Estado de Policia e, portanto, absolutamente incompativel com o
Estado Democratico de Direito.

A aposta na pena privativa de liberdade para repressdo e prevengao
D A2 da criminalidade que propde é, provavelmente, o reflexo mais claro desta /
% _ natureza punitivista do Projeto que, para piorar, abre mdo de alternativas )
“" desencarceradoras em favor da prisdo, cujo fracasso para fins de
ressocializagdo foi exaustiva e reiteradamente demonstrado pela teoria — a
. mesma teoria que a Comissdo responsavel pela elaboragéo do texto decidiu, 0

convenientemente, ignorar. é/ i/ A qu
Jury

Diante de um sistema de justiga criminal sobrecarregado, seletivo e
desumano — sobretudo no que se refere a execugdo penal, em toda sua
miséria teal — esta contraditéria reafirmagio da pena ¢ radicalmente /

A

. 5 antidemocratica, porque agrava o ja terrivel drama carcerario. Mas se a
\\\’ —._grave violagfo dos direitos fundamentais deco jnte da eventual aprovaga
>
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do Projeto de Codigo ndo for argumento suficiente para rejeita-lo,
importaria notar ainda o substancial aumento do custo social, politico e
econdmico do sistema de justica criminal — notadamente, do sistema

penitenciario — que determinaria.

Em sintese, o Projeto de Lei do Senado n. 236 ¢ incompativel com a

2 promogdo do ideal republicano de uma sociedade mais livre, justa e
E\ solidaria. E seja pela quantidade de defeitos que apresenta ou por seu
— pernostico compromisso ideologico com a repressio, o fato ¢ que o Projeto
ndo pode — nem deve — ser reparado mediante supressdo, modificagdo ou

-y «F 1
R acréscimos.

\$ Somente a radical negagdo da proposta, como um todo, € admissivel.
\ Esta ¢ a conclusio dos juristas que abaixo subscrevem.
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A APRESENTACAO DE ARTIGOS

1 - Os textos devem ser enviados por correio eletronico, para o endereco

emerjpublicacoes@tjrj.jus.br;

2 - Fontes:

v/ no corpo do texto - Times New Roman — 12
v/ nas citagGes longas e notas de rodapé — 10
v cor preta (exceto para graficos);

3 - Margens: esquerda e superior de 3 cm; direita e inferior de 2 cm;

4 - Espacos no corpo do trabalho: 1,5;

5 - Espaco simples, nos seguintes casos:

v citagOes literais de mais de trés linhas,
v notas, referéncias;

6 - Destaques: italico ou negrito;

7 -Numeracdo de paginas - iniciada a partir da segunda folha daintroducao,

embora a inicial seja contada;

8 - Fazer referéncias as fontes de consulta através de citagcdes no texto ou

em notas de rodapé, observando que:
v/ a primeira citagdo de uma obra devera ter a sua referéncia completa.

Exemplo:

ULTIMO SOBRENOME do autor (exceto Filho, Neto, Junior),
Prenome e outros sobrenomes (abreviados ou ndo). Titulo. Local:
editora, ano. pagina®.

v as citacdes subsequentes da mesma obra podem ser feitas de forma
abreviada, com as seguintes expressoes:

a) Idem (id) — mesmo autor?
b) Opus citatum (op. cit.) — obra citada?

1
2
3

PEREIRA, Caio Mario da Silva. Lesdo nos contratos. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1959. p. 24.

Idem, 2001, p. 19.

RODRIGUES, op.cit., p. 40.
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