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Quero comecar saudando o Desembargador Paulo Baldez, que pre-
side esta secao e, no seu nome, pedir permissao 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
o 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 sao
pessoas.” Tenho varios amigos na Comissao 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-
cdo as suas ideias, que devemos ser implacaveis, porque elas produzem
efeitos no mundo. Trata-los bem, enquanto pessoas, mas nenhuma com-
placéncia com relacao a suas ideias. E se trata aqui de trabalhar este tema,
“A ldeologia 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 visao integral das propostas de mudancas 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 sao 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 contrario, se uma lei penal
ndo se rege por esses principios, ou desconsidera esses principios, entao
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 reacao
emocional diante do projeto é de decepcdo, em seguida, de perplexida-
de e, no final, ficamos indignados. A dificuldade quando temos que falar
sobre o Projeto é superar essa indignacao, para poder adequadamente
exprimir o que pensamos.

Os principios que orientam esta abordagem do projeto — e pelos
quais pensamos que podemos indicar a ideologia que o orientou — mostram
gue 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 ndao atentamos para
o fato de que na base da legalidade esta o tipo de injusto. E o tipo penal é
a realizacao técnica do principio da legalidade. Este principio tem a funcao
de demonstrar a existéncia do tipo de injusto, excluido nas justificacdes; 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 proibicao inevitavel.

Todos sabemos que o principio da legalidade, com relagcao ao tipo
de injusto, proibe a retroatividade, exceto a benéfica; proibe a analogia
em desfavor do réu, proibe o costume, desde que nao beneficie o acusado.
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E compreende uma dimensao 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 sao as leis indefinidas e obscuras, porque permitem interpretacdes
judiciais idiossincraticas e nao permitem realizar a funcao principal da lei
penal, ou seja, o conhecimento do injusto penal. Como pode o sujeito —
que é o destinatario da lei penal, nao o juiz, mas o cidaddao — 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 constatacao que nos deprime ao
lermos o projeto, a sistematica, a ampla violagdao 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 sao varios itens do projeto dando esses
conceitos — e se nds, como advogados, nao conseguimos entender essa
linguagem técnica, entao 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 comunicac¢ao de dados, produzindo grave entrave, impedimento, inter-
rupcao ou perturbacao informatica. Entao, quem vai entender os limites
do permitido e do proibido, aqui? Isso é apenas exemplificativo, pois seria
cansativo enumerar os tipos penais cujo conteudo ndo se entende.

Nos crimes contra a paz publica, vem a questdao do terrorismo. O
Prof. Juarez Tavares e eu participamos de um seminario no Ministério da
Justica, ha alguns anos, que tratava dessa questao, e o Ministrou retirou
o projeto de lei, mas agora o Projeto do CP volta para definir o terroris-
mo. Ora, o terrorismo € um problema politico, que se resolve a partir de
negociacOes, de tratados, de convengdes internacionais, mas nao através
do Direito Penal, que ndao tem nenhuma funcao de controle sobre isso. O
Direito Penal resolveria os problemas dos palestinos, por exemplo? Enfim,
o problema desse conflito é dos arabes e dos israelitas, ou mesmo dos
Estados Unidos, mas nao 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. Entao, o crime de terrorismo nao
deveria estar aqui, mas ndao vou me aprofundar nisso.

Sobre o crime de tumulto em evento desportivo — certamente, foi
a lembranca daquela invasao 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, sera impossivel ingressar
no espaco reservado aos competidores, porque constitui crime. E o fim da
picada, imaginem um ringue, por exemplo.

Enfim, a questdao 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 nao 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 nao latir? Eu gosto pessoalmente de
alguns membros da Comissao de Juristas, mas ndao 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 imprecisao penal é ainda pior, nao se entende
os tipos legais, porque a linguagem é excessivamente técnica. Assim tam-
bém os crimes contra as financgas publicas, ou contra a ordem econémica
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 relacdao 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 econdmica, o chamado ajuste para eli-
minar a concorréncia, a pratica de cartel etc., mostram que eles estao
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 pdem a trabalhar para fazer o sistema funcionar. Ve-
jam quanta coisa surge ligada ao principio da legalidade, nao é apenas a
qguestao da retroatividade, mas o exame do ponto de vista da comunica-
cao do conteudo das proibicdes. E isso tem que ser claro: como pode o
povo utilizar a proibicao como fator de orientacdo 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 paragrafo — nao entendo por que co-
locaram esse paragrafo, pois ele ndao tem nenhuma funcao — que dispde:
nao ha 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, nao ha pena sem culpa. Se era para colocar um principio (a culpa-
bilidade), entdo por que nao 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 nao 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 Cddigo Penal que
apresenta exatamente essa proposta: o direito penal tem de ser regido
por esses principios, que vao informar toda a construcao legislativa.

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

S6 eles pensam assim. No mundo inteiro se pensa diferente. Pode-
se adotar a teoria bipartida, ou a teoria tripartida de crime, mas, em qual-
quer caso, parte-se dessas duas nocgdes, 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 sao conceitos independentes e que cumprem funcdes politico-
criminais diferentes, como é a posicdao do Roxin. Assim também esta no
meu livro e no livro do Prof. Juarez Tavares.
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Nenhuma concepcao 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, € um juizo de reprovacao sobre um sujeito que,
em primeiro lugar, deve ser capaz de saber e de controlar o que faz. E
isso gque chamamos de imputabilidade. Nao é s6 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 concepcao também tripartida
da psique, composta do id, do ego (como um desenvolvimento do id) e
do superego. S3o emocdes — e aqui a Psicanalise nos mostra as grandes
emocoes que regem nossa vida: a agressividade e a sexualidade.

Controlar a agressividade e controlar a sexualidade, é algo que nao
se aprende tao facil. Por isso, esses projetos que tentam reduzir a maio-
ridade penal sdao completamente equivocados: desconhecem o fato de
que a imputabilidade nao 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 € o que se chama
conhecimento do injusto, que é excluido ou reduzido nas hipdteses de
erro na proibicao. E, por ultimo, o sujeito deve ter o poder de nao fazer o
que faz, que se exprime nas situacoes de exculpacao legais e supralegais,
em que entram as emocodes do sujeito, desde o instinto de sobrevivéncia
até as paixdes, o medo, o susto, a confusao. 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 declaracao
de intencdes, completamente vazias. O Projeto ndao 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 sao uma criagao brasileira e tém penas exacerbadas, vio-
lando o principio da culpabilidade. O Projeto também mantém os crimes
qualificados pelo resultado. Por exemplo, a lesdao seguida de morte: um
sujeito da um soco na vitima, que cai e bate com a cabeca na calgada e
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morre. Logo, temos uma lesao 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 Cddigo, 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 questao da actio libera in causa, que é muito maltratada
no Brasil, porque nao existe uma disciplina legal adequada. A actio libe-
ra in causa existe em dois momentos: um momento inicial, de autoinca-
pacitacdao temporaria para cometer um crime determinado, e depois, no
estado de incapacitacdao temporaria, o cometimento desse crime deter-
minado, por dolo ou imprudéncia. Isso é o que representa a actio libera
in causa — e nao a hipotese comum, do sujeito que chega a um bar, bebe
demais e dd uma garrafada na cabeca do compadre, matando-o, defini-
do depois como dolo direto, crime de homicidio qualificado. Para essas
hipdteses, a lei penal alema tem uma solucao 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 privacao de liberdade — e ndao como no Brasil, em que a
pena é de 12 a 30 anos, por homicidio qualificado por motivo futil. Entao,
naquelas hipoteses especificas ndao reguladas pela actio libera in causa,
teriamos essa solucao — o que seria uma coisa moderna.

E a questdao da reincidéncia — alguém aqui falou da reincidéncia
como uma espécie de “bruxa” —, venho criticando a reincidéncia ha 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 prisao, como projeto de correcao do condenado. Mas
no Projeto de reforma, a reincidéncia infecta tudo. A reincidéncia afeta,
porgue 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 serd o aumen-
to desmesurado da populacdo carceraria, pois as pessoas condenadas
vao ficar muito mais tempo na prisao, por causa de uma bobagem, uma
criacao positivista que nao significa nada, e que, na verdade, constitui
um bis in idem, pois o sujeito esta 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 questao do erro de proibicao? O Prof. Juarez Tavares vai falar
sobre isso, mas quero mencionar que abandonamos uma posicdo me-
lhor, 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 proibicao: 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 situacao de erro de
tipo permissivo, ndo interessa se o erro é evitavel ou inevitavel, porque
imediatamente exclui o dolo, restando a possibilidade de imputacao 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 repressao penal. S3o inconvincentes as razdes para a alteracao do
critério da lei penal vigente, segundo a teoria limitada da culpabilidade.

E a questdao 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 acao e incapaz de cul-
pabilidade. Contudo, no Projeto, alguns juristas sao 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 nao é necessario. Afinal, para punir a pessoa juridica é preciso
gue a infracao seja cometida por decisao do representante legal ou de or-
gao colegiado. Nessas hipdteses, segundo a lei penal, seria possivel punir
a pessoa juridica. Entdo, para que estabelecer um processo penal contra
a pessoa juridica, se o problema pode ser resolvido como simples efeito
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da condenacado? Ora, se o presidente, o administrador, o supervisor da
pessoa juridica forem condenados como pessoas fisicas, pode se aplicar
qualquer medida contra a pessoa juridica, como efeito da condenacao,
desde a multa, a suspensao, até a interdicao ou extin¢cdo. Assim, nao ha-
veria qualquer problema, mas um processo penal contra a pessoa juridica,
além de apresentar problemas insoluveis, é também desnecessario. Na
linha do Projeto, temos que mudar o Direito Penal para adaptar a pessoa
juridica. E, segundo o Projeto, nao sao apenas os crimes ambientais, te-
mos também os crimes contra a Administracdo 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 decep¢ao. Vamos fazer
apenas algumas indicacdes exemplificativas, a comecar pela referéncia
da Dra. Fernanda Tortima sobre o cambismo. Imaginem, o cambista nao
pode mais vender ingressos, porque esta vendendo ingressos por valores
que 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, entao consente no fato e o consentimento exclui o tipo ou
justifica o fato, desfazendo o injusto. O consentimento do ofendido é uma
clausula de exclusao 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 intimidagdo 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 criminalizacao do bullying pa-
rece uma brincadeira de mau-gosto.

E os crimes de perigo abstrato — por que nao foram extintos? O pro-
jeto esta cheio de crimes de perigo abstrato. E crimes erigidos sobre bens
juridicos duvidosos — quem usou essa expressao foi o Luis Greco, alids,
numa critica notavel ao Projeto —, como os crimes contra a paz publica
(onde aparece a punicao 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 esperanca seria
atribuir relevancia penal explicita ao principio da insignificancia. E o prin-
cipio da lesividade que exige uma lesao relevante do bem juridico para a
tipicidade do fato, porque lesdes insignificantes ndao sao suficientes para
a tipicidade. E o que fizeram? Criaram uma norma que nao so é obscura,
mas que também contém exigéncias excessivas: o artigo 28, §19, dispde
que, para configurar a insignificancia, & necessario uma minima ofensivi-
dade da conduta do agente (por que nao “pequena”?), um reduzidissimo
grau de reprovabilidade da conduta (por que nao apenas “reduzido”?) e a
inexpressividade da lesdo juridica provocada (por que ndo “pequena ex-
pressao”?). 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, nao temos norma espe-
cifica que o institua: nao esta definido na Constituicao, mas é deduzido de
seus enunciados mais gerais. Talvez, o principio da igualdade fundamente
a proporcionalidade. Entao, esse principio, mediante os critérios da ade-
quacao, da necessidade e da avaliacdo (ou proporcionalidade concreta),
proibe excessos punitivos, o chamado idbermassverbot — mas nao inclui
a proibicao de insuficiéncia de punicao, como pretendem alguns juristas
brasileiros. Segundo ensina Robert Alexy, o principio da proporcionalidade
exerce a funcao 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 nao fez —, descobriria, no plano da otimizacao
da realidade, os principios da adequacao e da necessidade, integrantes
daquele. O principio da adequac¢ao pergunta o seguinte: a pena criminal é
um meio adequado para protecao do bem juridico? Se a resposta for sim,
entao 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 necessario 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 nao temos o terceiro elemento, o da otimizacao das
possibilidades do direito, chamado principio da avaliacao 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 lesdao do bem juridico? Essa pergunta pode ocorrer tanto
no nivel legislativo (cominag¢ao), como no nivel judicial (aplicacao), para
saber se a pena cominada ou aplicada é proporcional a lesao abstrata ou
concreta do bem juridico — ou seja, tanto do ponto de vista abstrato da lei,
guanto no ponto de vista concreto da aplicagao judicial. Assim, o principio
da proporcionalidade proibe penas excessivas ou desproporcionais em
face do desvalor da acao (dolo ou imprudéncia) e do desvalor do resulta-
do (lesdao do bem juridico). Mas, conforme indicado, ndao pode ser usado
em sentido contrario, como proibicdo de insuficiéncia, ou de criminali-
zacao minima, como pretendem certos tedricos do Direito. Idéntico erro
cometem os que usam o principio da legalidade para impedir aplicacao da
pena abaixo do minimo legal, no caso de circunstancias atenuantes obri-
gatorias. O principio da legalidade é estabelecido em favor do acusado,
proibe pena acima do maximo, mas nao abaixo do minimo.

Fazer leis € muito diferente de aplicar leis, mas quero dizer o se-
guinte. Em relacao a proibicao 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 |3 fora, as filhas se prostituindo para so-
breviver, € 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 questdao da reunificacao de
penas: o sujeito, depois de condenado por varios crimes, perfazendo um
total superior a 30 anos, a pena é unificada em 30 anos. Entao, 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 reunificacao das penas. Agora, além de desprezar o
tempo de pena cumprido no limite de 30 anos — que ja € um absurdo, em
termos internacionais —, aumentaram esse limite para 40 anos, no caso
de reunificacao por novo crime apds inicio de execuc¢ao da pena. E o pior,
€ que os autores do Projeto acreditam na pena como instrumento de cor-
recao 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 Constituicao, ligado ao principio da dignidade da pessoa humana,
inscrito no artigo 19, inciso lll. O principio da humanidade proibe a co-
minacao, a aplicacao ou a execucao de penas cruéis. Por exemplo, pena
de morte, perpétua, trabalhos forcados, banimento, castracao, mutilacao
etc. Mas podemos perguntar: existe pena mais cruel do que a reunifica-
cao das penas, que eleva o maximo para 40 anos, quando se pratica um
novo crime apos o inicio de execucao ? Isso é cruel, como cruel também
é o RDD.

E as medidas de seguranca? O prazo minimo é igual a pena comina-
da ao fato praticado pelo inimputavel. Isso € um avanco, porque o Cddigo
Penal vigente nao prevé essa limitacao. O Projeto incorpora uma proposta
inspirada em alguns autores, como Miguel Reale Jr. e outros, no sentido
de que a duracdao da medida de seguranca deve ser igual a duracao da
pena cominada ao fato. Mas por que nao seguir a orientacao da 5° Camara
Criminal do TJ gaucho, 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 imputavel. Faz-se um calculo da pena aplicavel, se o au-
tor fosse imputavel, e a medida de seguranca nao pode ser superior a essa
pena. Isso parece justo, entao por que nao adotar? O que propde o Pro-
jeto viola o principio da humanidade, pois diz assim: nos crimes com vio-
|éncia ou grave ameaca, a duracdao da medida de seguranca é de 30 anos,
se persistir a periculosidade. E se o fato praticado for uma simples lesao
corporal, o inimputavel deve permanecer internado durante 30 anos?

Ainda sobre o Projeto, as referéncias sao exemplificativas, nao
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 autoritario, re-
pressivo, punitivo. As criticas ndao sao 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 Codigo Penal, é adequada? Evidente-
mente, ndo. E absolutamente inadequada a reforma proposta, por razdes
politicas, cientificas, ideolégicas. 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 Cédigo Penal, posso responder, com toda
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sinceridade, que nao é necessaria. Nao precisamos de uma reforma da
Parte Geral, precisavamos somente de pequenos ajustes, por exemplo,
na questao do erro de proibicao, nas penas restritivas de direito (maior
clareza e ampliacao de hipéteses), enfim, pequenas coisas que poderiam
ser resolvidas com facilidade.

Agora, quanto a Parte Especial, a reforma seria necessaria? Neste
ponto, temos de concordar: ela é necessaria. A incorporacao da legisla-
cdo extravagante, conforme o principio da codificacao, para que todos
os aplicadores e os destinatarios do Direito Penal saibam onde estao as
normas penais, isso € importante. Mas essa comissao de juristas perdeu
a oportunidade de fazer uma verdadeira reforma da Parte Especial: uma
incorporacao seletiva da legislacao esparsa no Cdédigo Penal. Mas o que
fizeram foi pegar toda a legislacao 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¢dao, sem nenhum critério critico, sem
uma verdadeira descriminalizacao ou despenalizacao, por exemplo, dos
crimes de bagatela, dos crimes de detencdao ou de a¢ao penal privada e
outros que precisam ser banidos do Cddigo Penal. Ao contrario, em vez de
reduzir, ampliaram o Direito Penal, elevando contravengdes a categoria de
crimes. Mas para fazer uma descriminalizagao radical é preciso coragem
— além de compreender que o Direito Penal ndao 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 nao precisamos de um Direito Penal melhor, mas
de qualquer coisa melhor do que o Direito Penal.

E ndo sé descriminalizacdo, mas também despenalizacdo, porque
a vitima ndo esta interessada na punigdo, mas na reparag¢ao do dano ou
na restituicdao da coisa. E também desinstitucionalizagdao, no sentido de
desinstitucionalizar a execucdo das penas e das medidas de seguranca
detentivas. Hoje, a Italia tem a lei Basaglia, que aboliu os manicémios
judicidrios. Basaglia, como todos sabem, foi um psiquiatra, também um
crimindlogo, que assumiu a direcao de um hospital psiquiatrico, um mani-
coOmio, na lItalia, e chegou a conclusao de que as doengas mentais, como
a esquizofrenia, sdao problemas vinculados a falta de amor. Chamou os
parentes responsaveis 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 manicémio. Essa ex-
periéncia originou a lei Basaglia, que extinguiu os manicomios judiciarios,
na Italia. No Brasil, também todos sabemos, o chamado Hospital de Custoé-
dia e Tratamento Psiquiatrico é um “inferno”, nao existe imagem e cheiro
pior. Entao, por que nao acabar com isso, aqui também? Mas, no projeto,
pelo contrario, criaram ainda mais problemas, inclusive com aumento de
tempo de internacgao.

E por falar de desinstitucionalizacao, o Projeto acabou com a sus-
pensao 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 estao com a cabeca? Onde entra a criminologia? E a politica
criminal?

Entao, finalmente, vocés podem perguntar: mas o Projeto ndao tem
méritos? E eu respondo: sim, o Projeto tem alguns méritos. Ninguém pode
negar que a descriminalizacao da droga foi um ato de coragem. Aplaudo a
descriminalizacao da posse de drogas para consumo pessoal e de plantas
para preparar drogas para consumo pessoal. Também merece aplauso a
descriminalizacao do aborto, nas hipdteses de risco para a vida ou saude
da mae, de gravidez lesiva da dignidade ou por métodos ndao consentidos,
de feto anencefalico ou com anomalias graves e, especialmente, por von-
tade da gestante sem condi¢des psicoldgicas para a maternidade, até a
12°. semana de gestacado. Claro, aqui existe a oposicao religiosa, trata-se
de questao carregada de emocgdes, mas nao é possivel continuar o geno-
cidio que a proibicao do aborto produz. Sdo milhdes de maes que mor-
rem ou sofrem lesGes muito sérias porque nao podem fazer o aborto no
SUS. No caso de aborto por vontade da gestante, nds nos aproximamos
da lei alema3, que é ainda mais simples: até a décima segunda semana
de gestacao, 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 avanco.

Por ultimo, a questao 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 suspensao de métodos paliativos em pacientes termi-
nais, precedido de consentimento. O Codigo Penal deve disciplinar essa
questao, atualmente regulada pelo Cddigo Civil, que fundamenta a inter-
vencgao cirdrgica e o tratamento médico, em geral, no consentimento do
paciente. Nao obstante, todas essas mudangas meritérias poderiam ser
introduzidas por uma simples lei penal — sem necessidade de um novo
Cddigo Penal.

Os defeitos do Projeto sao muito maiores do que seus méritos. O
Projeto de reforma do Cédigo Penal, ndo é somente um esforco inutil. E
mais do que isso: representa um menoscabo a inteligéncia juridica brasi-
leira. E uma agressdo contra os direitos humanos do cidad3o. E um mo-
mento deploravel na histéria do Direito Penal brasileiro, que nos exp6s a
chacota e ao ridiculo universal. Ou, nas palavras, de Luis Greco, nos expds
a gargalhada do mundo. Em conclusdao — e sinceramente: espero que esse
projeto ndao se transforme em lei. Seria uma desgraca nacional. Muito
obrigado! <

IR. EMERY, Rio de Janeiro, v. 15, n. 60, p. 13-27, out.-dez. 2012} 27



