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ANTEPROJETO DE CODIGO PENAL (/2012):

Andlise critlca da Parte Gerai




1. A relevancia da Parte Geral do Cédigo

A reflexdio que deve ser desenvolvida quando se estrutura a Parte
Geral do Cddigo Penal em um regime democrdtico € muito mais ampla do
que simplesmente a preocupacdo com o estabelecimenic de regras de
direito positivo ainfluenciar na aplicacdo da legislagdo penal.

[sso ocome porque, do definir o conjunto normativo da Parte Geral do
Cddigo Pendl, tem o legistador a oportunidade de manifestar a qual sistema se
relaciona o Direito Penal de determinado Pais, sendo a partir da configuragdo
do conjunto de regras fixadas neste conjunto legislativo que se tem a
definic&o sistémica de toda a estrutura punitiva de uma sociedade.

Em oufras palavras, a Parte Geral do Codigo Penal vai aiém do
conteldo formal de suas normas, para orentar o intérprefe sobre qual o
confeldo axioldgico existente, de sorte que sempre foi objefo das mais
detalhadas preocupacdes pelos diferentes povos, pois de seu delineamento
pode ser oportunizado campo fériil para prdticas autoritdrias e, também, das
inhas fracadas, pode ser estabelecido um rigoroso mecanismo  de
preservagdo democrdtica e do ser humano.

Como exemplo, observe-se que os modelos auforitdrios europeus do
século passado somente foram possivels porque os mecanismos gerdis de
interpretacdo do Direito Penal o permifiam.

Assim & que se valendo da estutura de pensamento propria do
positivismo juridico, CARL SCHMITT e EDMUND MEIGER, enire outros,
conseguiram formular um sistema de pensamento muito bem estruturado, e
formalmente bem desenvolvido, mas que foi absclutamente apto a produzir as
acdes de exterminio do Estado Nazsta, assim como foi absolutamente
funcional em justificd-las quando questionadas.

Justamente o momento seguinte da histéia europeia € o da
formuiacdio de Codigos Pendis dotados de Parte Gerdl, a estabelecer rigoroso
controle dogmdtico sobre as estruturas de direito positivo, a fim de
salvaguardar a sociedade de que em momentos de iiracionalismo, ou mesmo
de infelicidade histérica, decorrente da estruturagdo do poder comandado
por pessoas de hdole auforitdria, houvesse a destruicGo das proprias vigas
mestras da sociedade livre e democrdtica.

Observe-se neste, ponto, ser bastanie relevante dofirmar que o
legistador, na sua sublime tarefa, em um momento de consolidacdo
democrdtica, como o vivenciado na atudlidade no Brasil, deve ir alem do
estabelecimento regras formais que parecam aptas a equacionar probiemas
momentdneos e, efetivamente, estruturar o sistema penal de forma gque se no

futuro, a infelicidade fizer ressurgir o exercicio do poder por pessoas cujo/4,




germe do auteritarismo esteja presente, haja mecanismos de controle eficazes
denfro do sistema o impedir que o desejo ocasional de guem
momentaneamente poder fem, amplie excessivamente o seu poder de punir,
guiando o sociedade para a degradagdo de seus vdlores vetores que
permitem o desenvoivimento dos seres humanos.

Assim, hd que se ter claro que do conjunto normative da Parte Geral do
Cédigo Penal se pode exirair um sistema mais afinado ao normativismo préprio
dos modelos que forjaram todos os autoritarismos na histéric humana até hoje,
ou de rigoroso confrole dogmdtico a impedir que possa, a quaiquer tempo,
quem quer que seja, ampliar excessivamente o poder punitivo do Estado.

Nesse sentido, o anteprojeto da Parte Geradl, atualmente em rdmite no
Congresso Nacional, especificamente no Senado da RepuUblica, causa
absoluta preocupacdo, pois desloca a atual sistemdtica do Direito Penal
brasileiro das bases liberais, desenvolvidas no pds- Estado nazista, quando a
maior fonte de preocupacgdes era dotar a sociedade de mecanismos proprios
de conftrole sobre o peder punitivo, impedindo pudesse ele se dilatar conforme
desejos momentaneos, com risco permanente ao Estado democrdtico, para o
modelo normativo, a partir de novas pregagdes neokantistas, estruturado nos
mesmos modelos tedricos que deram azo ao desenvolvimenio de todas as
ditaduras européias do século passado e desaguaram na segunda guerra
mundial,

Embora todo o respeito pela designada, pelo Senado Federdl, em 18
de outubro de 2011, mas fica evidente que, no desejo de adotar postura
precipitadamente modemizada, acabou, no ponto especifico ora em
comenio, por ser ultrapassada e foram abragadas, sem reflexdo, construgcdes
tedricas que tentaram combater na Europa, mais precisamente na Alemanha,
as congquistas socidis dos anos 1950 e seguintes e j& foram rechagadas nos
paises em que foram propostas e pensadas, justamente porgque se verificou
que novamente ficaria o sociedade 4G mercé do desegjo arbitrdrio
momentdneo de quem detivesse o poder.

As teorias em questéio, com forte matriz neokantista, foram formuladas
na Alemanha, fundamentalmente nas décadas de 1970 e 1980, e somente
agora chegaram ao Brasil, por forca de demora decorrente dos processos de
traducdo, & o chegam em um momento em que jd se manifestou a integral
rejeicdo delas pela comunidade cientifica europeia e pelos parlamentos dos
diferentes paises, porém, como recém-imersas no teritdrio nacional, assumem
por agqui os ares de novidade e por puro desejo de ser moderno acabam por
ser propostas.

A atual repulsa ao retorno do Direito Penal ao modelo do positivismo
juridico, manifestada em iodo o teritdrio europeu, provavelmente na
velocidade do fransporte de idéias da Europa para o Brasil, acima destacada,
por aqui chegue em 20 ou 30 anos, mas uma vez aprovadd reforma do




sistema de Direito Pdtrio, de forma jd tardia, pois ter-se-&, entdo, o sistema
brasileiro estruturado nas mesmas bases tedricas do estado naz-fascista e, de
forma adequadaq, refutadas e superadas quando da reforma penal da Parte
Geral do Cédigo Penal de 1984,

A este propdsito, conveém mencionar que a Parte Geral do Cdodigo
Penal brasileiro ndo é tdo antiga quanto se tenta afirmar, pois se é verdade que
o Cdodigo como um todo foi articulado na década de 1940, também o & que
a Parte Geral fol reformada, com muita reflexdo e criterioso debate no meio
Juridico e parlamentar, em 1984, quando o Brasil vivia um momento bastante
especial de luta da sociedade civil pela abertura democrdtica, mesmo
movimento gue desdgua nas primeiras eleicdes presidenciais livres, apds anos
de ditadura militar, e na magnlfica Constituic@io Federal de 1988, com seus
vdrios preceitos de garantia e defesa do ser humano.

N&o por acaso, os nomes notdveis da Comisséic de reforma penal de
1984 (RENE ARIEL DOTT, MIGUEL REALE JUNIOR e FRANCISCO DE ASSIS TOLEDO)
s¢to de pessoas que se notabilizaram nos anos anfecedentes pelo
enfrentamento da ditadura e na luta pela abertura democrdtica.,

O que se observa, portante, é que a Parte Geral do Cédige Penal
brasileiro, forma um conjunto legislativo, quer pela sua origem, quer pelo
momento histérico em que se desenvolveu, ou, dinda pela ampla reflexdo
social em cendrio de defesa da democracia, dos mais relevantes de toda
estrutura juridica pdétria, sendo ainda absolutamente adaptado & sociedade
atual, notadamente com a influéncia das regras constitucionais advindas da
carta de 1988.

H& sim alguma precipitacdio em abandonar rica pagina da historia
democrdtica brasileira, para, sem o mesmo nivel de reflex@io e cautela fazer o
modelo punitivo brasileiro seguir outra tilhag, ressalte-se, até porgue, néo hd
qualguer problema real na aplicacdo da atual parte geral do Codigo Penal
braosileiro.

Pode sim haver debate a fim de questionar se o conjunto do Codigo
Penal brasileiro encontra-se apto para os presentes tempos, na medida em
que hd previsto de delitos que j&d ndo mais encontram suporte no pensamento
atual, assim como outros com penas que determinadas comrentes de
pensamento consideram muito reduzidas. Também, pode-se reflelir sobre o
multi edicdo de legislacdes havidas apds a corporificactio do Codigo na
década de 1940 e que demandariam sua fus&o em um Unico documento.

Ocorre, porém, que quando se refere a todos esses temas, esid se
fratando exclusivamente da Parte Especial do Cddige Penal e da Legislagdio
Penal Extravagante, ou segja, do conjunic de regras que definem as condutas
delifivas, jamais das regras gerais estabelecidas na reforma de 1984 e s




adicionadas pela Lei n° 9.714/1998 e que se enconiram plenamente
adaptadas & sociedade atual.

A preocupacgdo surge porgue na disfargada atualizagdo da legislagdo
penal brasileira 0 que se promove é um deslocamento da Parte Geral da
estrutura de pensamente calcada no modelo légico real, com suas
conhecidas barreiras onto-ontolégicas do pds Estado Nazista, para o modeio
normativista, que foi justamente o utilizado pelo Estado Nazista para conseguilr
produzir suas atrozes préticas.

Nesse sentido, é bastante relevante observar que quando se redliza
qualqguer trabalho de reforma da legislagdo penai, deve se ter em conta que
a guestdo € mais profunda que a da definicdo de um conjunto normative a
regrar o que é considerado crime em uma sociedade, mas, estd se definindo o
préprio modelo de Estado, pois o legislagdo penal que tenha como base a
estrutura filosdfica autoritdria acabard por produzir autoritarismos, enquanto
que agqueila que tenha em sua concepgdo a influéncia das correntes liberais
inevitavelmente dajudard o sociedade o reafimar seus compromissos
democrdtiicos e de respeito ao serhumano.

Ndo por outra razdo, hd que se ter cauteia elevada ao dlterar no
Cédigo pendl brasileiro tudo aguilo gue seja proveniente do pensamento que
estruturou a reforma penal da Parte Geral do Cdédigo em 1984, Conteudos
puragmente normativos evidentemente podem dlterar-se dentro de nuances
gue a sociedade vai delimitando a cada tempo, porém absolulamente
temerdria qualguer modificagdio da base do sistemna, pois se em 1984 a fonte
foi o movimento democratizante do Brasil e de combate as agdes autoritdrias
o seu contfraponio inexordvel € a afimagdo da estrutura alinhada ao modelo
ditatorial.

‘Um dado complementar bastante importante diz respeito  co
compromisso histérico do Estado brasileiro com os avangos mais relevantes no
campo dos direitos civis, inobstante os vanos discursos autcritdrios que se
fizeram presentes e dinda margeiam a sociedade, impulsionados por uma
exploracdo populistica que se faz dos problemas da criminalidade.

Quando criadoe o Impéric brasileiro, o estabelecimento de que haveria
um imperador e ndo um rei j& ndo foi casual, deitou suas raizes nas pregagdes
de renovacdo de algumas monarguias orientadas pelo pensamento iluminista,
que acabou por forjar a revolugcdo mexicana, a revolugdo gloriosa (Inglaterra),
a revolugdo francesa e a independéncia norte-americana, entre varios outros
movimentos que consagraram a dignidade humana,

O Cdédigo Crminai do Império brasileiro foi ao seu tempo o mais
comentado e referendado do mundo, justamente por ser a primeira legislacdo
criminal a incorporar o pensamento iluminista. O Brasil foi um dos primeiros




vdrias outras demonstracdes de seu compromisse com o elevado respeilo &
condi¢do humana.

Claro que esses dados, além de djudarem na construgcdo de um povo
allamente soliddrio e dotado de sentimentos positivos em relagdo aos demais,
apesar de suas vdarias mazelas socicis geradoras de conilitos internos como
génese da sua crimindlidade, também estabeleceu o Brasi como nagdo
respeitada mundialmente na condicdo pdtria livre, democrdtica e de respeito
Qo ser humano.

O Cédigo Penal atudl, a bem da verdade, careceria sim de algumas
alteragdes a tornd-lo mais eficiente no que tange aos delitos em espécie,
unificando a legislagdio extravagante existente em um Unico corpo normativo,
mas jamais estd a demandar medificagdes nas bases estruturais definidas pela
reforma da Parte Geral de 1984 e o lamentdvel é que de solavanco, em
poucos meses, sem a adequada reflexdo, de maneira quase impositiva, a
pretexto de modernizar a legisiagdo penal brasileira, na Parte Geral o que se
fez foi atrasd-la, recolocando-a no modelo justificador do autoritarismo nazi-
fascista e rompendo com a histérica cruzada brasileira de modelos penais
comprometidos com a dignidade humana.

Com base nessas perspectivas inicidis, passa-se neste estudo a uma
breve e sintética andlise de pontos da Parte Geral do anteprojeto de Cdédigo
Penal brasileire que, de forma mal disfargada, néio alteram meros contelddos
normativos a fim de dinamizar o sistema, mas rompem com a estrutura
democrdiica e candlizam o modeto punitive para o viés autoritdario.




2. O anteprojeto de Cédigo Penal: analise especifica
da Parte Geral

O maior mérito do anteprojeto de Cddigo Penal, no que refere &
proposta de Parte Gerdl, estd na readequagdo da temdfica da aplicagdio da
lei penal no tempo e no espaco aos avangos globais havidos.

Nesse sentido, o conjunio normativo iniciado com o arfigo 1° co artigo
10 do anteprojeto se insere em um primeiro grupo a ser andlisado,

O artigo 1° altera, em relacdo ao atual dispositivo do Codigo Penal em
vigor, apenas ao agregar o pardgrafo Unico, que estabelece que ndo haja
pena sem culpabilidade,

Em verdade, hd um pecadiiho técnico que se constata quando se
observa que possivelmente a fonte da insercdo da regra em questdo foi o
debate inaugurado por CLAUS ROXIN, em seu texto traduzido no Brasil sob o
tfitulo “A culpabilidade como ciritério limitativo da pena”, em que se
desenvolve debale em relactio & funcdo exercida pela culpabilidade na
imposicdo da pend, fundamentalmenie discutindo se a culpabilidade
fundamenta ou limita a pena.!

Porém, a leitura parcial da obra de ROXIN pode realimente conduzir o
equivoco de imaginar gue quando se estabelece o debate acima destacado
esteja meramente discutindo o penda, quando a dfrmagcdo de que «
culpabilidade é limitadora da pena, na obra de ROXIN, decorre do fato de
que referido autor ndo emprega o termo culpabilidade com o sentido em
geral utilizado e, em especlal, uvtllizado no préprio anteprojeto de Cédigo
Penal, ndo por oufra razdo, Ao propor d sua conceituacdo de crime, ndo
emprega o termo culpabilidade para referir go terceiro elemento, como
fradicionalmente se faz, mas emprega a expressdo responsabilidade que
muitos anos antes j& havia sido proposta por MAURACH, porém dentro de um
critério de adictio em relacdo & culpabilidade, ou sejq, pretendia garantir aos
inimputéveis a possibilidade de defesa com lastro nas causas de exculpacdo,

Assim, o anteprojeto, a partir de uma leitura parcial das afirmacdes
tedricas de ROXIN, acaba por confundir o papel da culpabilidade na estrutura
de Direito Penal, pois a associa limitativamente & pena, quando, em verdade,
& requisito do proprio crime e a pena uma decorréncia de sua prdtica, até
porgue o emprego do termo culpabilidade no anteprojeto se refere ao que
ROXIN nomina como responsabilidade.

Art. 1° N&o hd crime sem lei anterior gque o defina. Nao h4 pena sem prévia cominagdo legal. Paragrafo .~
tinico. N&o h4 pena sem culpabilidade. QO F&O@




Assim, quisesse a lei promover o reforgco proclamaiivo do critério
dogmdtico garantista, de que a punicéio decorre da comprovacdo de culpa,
deveria fazé-lo de forma cientificamente mais precisq, ou sejg, afirmando
“NAO HA CRIME SEM CULPABILIDADE" e, resscalte-se, como o pressuposto Unico
no estado democrdtico para a imposicéio da pena € o cometimento do
crime, por via de consequéncia a culpabilidade estaria entre os elementos
essencidcis para a aplicacdo de penas.

Agora, a dfiirmacdo, como langada no anteprecjeto, vinculando
culpabilidade & penda, além de ser tecnicamente imprecisa, demonstra
dpreciagdo puramente parcial e superficial da producdo intelectual havida
no Direito Penal nos Ultimos anos, o que j& é suficiente para desaconselhd-la,
mas dinda pode ser fonte de futuras confusdes Interpretativas sobre o papel
exercido pela culpabilidade na estrutura do delito, ampliando o campo da
chamada "“tecria brasileira” do crime, decorrente de um erro de traducd@o e
leifura parcial da obra de HANZI WELZEL, redlizado no passado, e que
submeteu parte da producdo doutrindria penal brasileira até mesmo & ironia
interncicional, pela sua total auséncia de cientificidade e base tedrica.

Ademais, inicia a odiosa tentativa, de forma mal disfarcada, de
romper com as bases onfo-ontoldgicas da Parte Geral advinda da reforma
penal de 1984 e, ressalte-se, fruto dos movimentos libertdrios e democratizantes
europeus do século passado, e afrelar o sistema penal ao normativismo
neokantista orientador dos Estados nazi-fascistas.

Ao tentar disciplinar a conceituagdo de crime, por impulso puramente
normativo e ndo dogmdtico, decorrente de estruturas Iégico-redis, o que se
faz & afirmar que a lei pode, a qualquer tempo, dizer o que se concebe por
crime, sem qualquer rigor técnico ou cientifico, e assim em um momento
afirmar que ele é conduta tipica, antijuridica e cuipdvel, em outro que ele é
conduta tipica e antijuridica e porque ndo, em outro, que ele é qualquer ato
contrdrio do sdo sentimento, como fizeram os nazisias; ou que ele é algo
contrdrio & revolugcdo, como na China mcousia e assim sucessivamente nos
mais diferentes Estados autoritdrios.

s

Em uma democracia, o conceito de crime ndo € normativo, mas
dogmdtico, decorrente de bases logico-redis e, porfanio, como em todas as
nacdes democrdticas do planeta, inclusive a Alemanha, de onde,
aparentemente, em uma leitura parcial e superficial da referida cbra de
ROXIN, tentou-se importar a ideia do pardgrafo Unico do artigo 1°, a
culpabilidade integra o conceito de crime.

O conjunto compreendido entre os arligos 2° e 10 do anteprojeto se
insere em um mesmo grupo que, em linhas gerdis, se dispds a estabelecer os
critérios resolutivos dos conflifos intertemporais de leis penais e adaptar @
legislagdo penal a uma série de modificagdes havidas em disposicdes de

direito internacional e no avanco havido nos UHimos anos, ndo & no /
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pensamento internacionalista, mas nas proprias relacdes do Brasil com outros
Paises.

Destaca-se, no arfigo 2°, a proclamacdo normativa do principio
dogmdtico da prevaléncia da legislacdo penal mais benéfica e que consta
de previsdo genérica no artigo 5° do texto da Constituictio Federal.2

Sob o ponto de vista tedrico, o avanco mdaximo de uma sociedade
tem como significacio o menor expressividade das punicdes, pois
representativa de que a sociedade se encontra aptfa a resolver seus conflitos
com meios menos danosos que os punifivos. Assim, hd um império absoluio da
lei penal mais benéfica, independente do estabelecimento desta regra em lei,
mas bem dage o legislador ao prociamar as verdades dogmdticas, tornando-as
publicas e de fdcil compreenséio, como na hipdtese em que o artigo 2°
detatha as decorréncias da prevaiéncia da lei penal mais benéfica, inclusive
no §2°, colocando um final ao debate sobre a possibilidade de combinagdo
de leis penais, o que sempre foi claramente possivel, vez que a lei pendl mais
branda em sua prevaléncia ndo expermenta qualquer limitativo, ndo
podendo ser a estrutura formal da lei justificativa para que ndio se aplique a
norma mais benéfica.?

Um comentdrio também merece o artigo 5° pela feliz iniciativa de
romper com a distorgdo ufanista que faz imaginar que o sistema normativo de
aplicagc@o da lei penal no espacgo independe do universo em que o Brasil
esteja inserido, prevendo a adaptacdo da maiéria sempre gue houver
celebraco de acordo internacional disciplinando especificamente «
questdo. 4

Ademais, o inciso il do §2° do artigo 5° fez bem em adaptar @
legistacdo penal ds modificagdes havidas na disciplina do Mar Teritorial.s

As demais disposicdes legais, regra geral, conferiram melhor disciplina
sistemdiica & matéria, sem alterar substancialmente o contetdo da atual
Parte Geral do Codigo Pendl, preocupande, contudo, sobre a efeliva
aplicabiidade do disposto no incisoe (Il do artigo 7°, que estende «
extraterritorialidade incondicionada a um conjunto de delitos de significativa
importancia n&o s para o Brasil, mas para toda humanidade {genocidio,
racismo, terrorismo, tortura e outros crimes contra o humanidade), o que pode

2 Art. 2° £ vedada a punicdo por fate que lei posterior deixa de considerar ciime, cessando em virtude
defa a execugdo e os efeitos penals da sentenga condenatdria.
§ 1° A lei posterior, que de qualquer modo favorecer o agente, aplica-se aos fatos anteriores, ainda que
gecididos por sentenga condenatéria transitada em julgado.

Art. 2° § 2° O juiz poderd combinar leis penais sucessivas, no que nelas exista de mais benigno.
E_ei excepcionat ou temporaria

Art. 5° Aplica-se a lei brasileira ao cfime cometido no territério nacional, salvo o disposto em tratados,
gonvengﬁes, acordos e atos internacionais firmados pelo pais.

Art. 5°, § 3° Il — a zona contigua, a zona de exploragdo econdmica e a plataforma continental, desde
que o crime seja praticado contra o meio marinho, demais recursos naturais ou outros bens juridicos
relacionados aos direitos de soberania que o Brasil possua sobre estas areas.




conduzr a dificuldades diplomdticas quando a vitima ou o agente for
brasileiro, pois o interesse punitivo pode se manifestar em outros paises,
notadamente aonde tenha sido praticado o ato pelo brasileiro ou contra ele e
a nGo exigéncia do atendimento de qualquer requisito especifico para que o
Brasil puna, na hipdtese, pode gerar demandas internacionais desnecessdrias
& desaconselhaveis em um mundo cada vez mais agrupado e gue fem o Brasil
assumindo postura de destaque.

Melhor seria que mesmo aos relevantes crimes fratados no disposifivo
em comento, a lei brasileira somente se aplicasse condicionada ao ingresso
do autor no termritério brasileiro.¢

As regras estabelecidas nos artigos 11 a 13, ademais de
estabelecerem disciplinas gerdis quanto & confagem de prazos, também
proclamam conteldos dogmdticos atinentes & resolucdo do conflito aparente
de leis pendis.

N&o hd, conforme j& se ressaltou, um problema na proclamagdo pela
lei dos dados dogmdticos construidos pela andlise das estruturas 10gico-reais,
ao confrdrio, servem como imporfante aspecto de concessdo de ampla
publicidade as estruturas essencicis do Direito Penal, porém, h& que se ressaltar
que, se frata disto, ou seja, de proclamacdo legislativa de critérios que por se
fundarem na propria esséncia do Direito Penal, independem dela para existir,
ndo se comelendo o equivoco de imaginar que houve uma migracdo pard
um modelo de normatividade pura, o que poderia ao longo do tempo,
produzir dissabores como, por exemplo, a revogacdo de todo o arfigo 12 e o
insercdo de regra dizendo que a pessoa responde por quantos delitos
enquadrar-se sua conduta, independente de quantos atos tenha praticado e
de qual seja a orientacdo final de sua conduta, com isso terse-ia uma
monstruosidade, sob o ponto de vista cientifico, mas sustentdvel em leitura
positivista juridica extremada.”

‘ S Art. 70 Aplica-se também a lei brasileira, embora cometidos fora do territério nacional, aos crimes:

| — que lesam ou expdem a perigo de lesao a ordem constitucional e o Estado Democratico de Direito;
It — que afetem a vida ou a liberdade do Presidente e Vice-Presidente da Reptiblica; do Presidente da
Camara dos Deputados, do Senado Federal ou do Supremo Tribunal Federal;

Il — de genocidio, racismo, terrorismo, tortura e autros crimes contra a humanidade, quando a
vitima ou o agente for brasileiro, ou 0 agente se encontrar em territério nacional e nido for
extraditado; ou

[V que por tratados, convengdes, acordos ou atos internacionais, o Brasi se obrigou a reprimir.

! Art. 12. Na aplicagdo da lei penal o juiz observara os seguintes critérios, sem prejuizo das regras
relativas ao concurso de crimes e de outros principios capazes de solucionar o conflito aparente de leis
penais:

§ 1° Quando um fato aparentemente se subsume a mais de um tipo penal, & afastada a incidéncia:

a) do tipo penal genérico pelo tipo penal especifico;

b) dos tipos penais que constituem ou qualificam outro tipo.

Consungaoe criminosa

§ 2° N&o incide o tipo penal meio quando este integre a fase de preparacéo ou execugio de um lipo penal
fim, considerando a finalidade subjetivamente pretendida peto agente, ou 0 quando em face da ofensa ao
mesmo bem juridico o menos grave de um tipo penal mais grave. -
§ 3° Né&o incide o tipo penal relativo a fato posterior quando se esgota a ofensividade ao bem juridico ,’23
tutelado pelo tipo penal anterior mais gravoso.




Assim, hd que se deixar manifesto: 1. Que o artigo 12 nada mais € que
uma proclamacgdo de verdades prévicas;, 2. Que as regras apresentadas no
arfigo 12 para a solucdo do conflito aparente de leis pencdis sdo
exempilificativas e ndo exaustivas, podendo ser complementadas por outras
desenvolvidas ao longo da evolucdo do pensamento cientifico da matéria; e
3. No §2° do artigo 12, ao fratar da consungdio do crime meio pelo crime fim
agregar-se necessanamente destaque & questdio da finalidade subjetiva do
agente, ndo permitindo a andlise somente em plano objetivo do bem juridico,
como forma de afirmacéo do predominio da teoria findlista no sistema penal
brasileiro, referendando assim seu método de descoberta das estruturas onto-
ontolégicas com base nos critérios dgico-redis.

Por outro lado, a regra do §4° do artigo 12 {Salvo disposicéio em
contrdrio, o tipo penal constituido por vdrias condutas, dlternativamente, sé
incidird sobre uma delas, ainda que oulras sejam praticadas sucessivamente
pelo mesmo agente e no mesmo contexto fdfico) €, com todo o respeito
devido, péssima, pois abre excecdio normativa aos critérios dogmdticos, o que
se insiste n&o pode ser admitido, sob pena de fazer o sistema democratico da
Parte Geral do Cddigo Penal migrar para o modelo autoritdrio.d

A propdsito, fosse o cbjetivo realcar a regra dogmdtica a sua redagdo
seric: “O tipo penal constifuido por vdras condufas, dlternativamente, sé
incidiré sobre uma delas, ainda que outras sejam praticadas sucessivamente
pelo mesmo agente e no mesmo contexto fdtico confra a mesma vitima™ e,
entdo, ter-se-ia uma regra geral plenamente aplicével para todos os delitos e
conforme ao pensamento cieniifico da matéria, ou seja, de gue o contexto
fatico Unico em relacdo a uma vilima de agdes multipias previstas no mesmo
tipo penal faz a conduta do agente subsumir em uma Unica tipificacdo, pois
diz respeito a uma Unica vontade deliiva do agente, reafimando a
importdncia do dolo como parte integrante do tipo penal.

Agora a redag&o concebida, com a inser¢dio, j& no seu inicio, da
expressdo “salvo disposicdo em conirdrio” e com a ndo inser¢gdo da regra de
gue as multiplas agdes devem ser contra a mesma vitima tentou regrar, de
forma geral, a guest@o dos crimes de agc&o moltipla, mas ndo © conseguiu
fazer, estabelecendo possibiidade de excecgdio, que submete a matéria aos
sabores e dissabores do momento, em desprestigio da verificag@o do
contetdo integral do fipo penal com a andlise necessdria de seu elemento
subjetivo.

Nesse sentido, a ficar como estd, melhor € a supressdo dd regra em
quest@io que somente se prestard a confusdes e conflitos hermenéuticos,
gerando dividas reais em vdaras situagdes sobre o efetivo Gmbito de
aplicacdo do seu conteddo.

8Art. 12, § 4° Salvo disposicio em contrario, o tipo penal constituido por vérias condutas, o
alternativamente, s incidira sobre uma delas, ainda que outras sejam praticadas sucessivamente pelo /6 FEA
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Pode-se antever que o proposto dispositivo do §4° do artigo 12 se
constitul em dispositivo dos hdbeis a gerar debates intermindveis na doutrina e
na jurisprudéncia, comprometendo o seguranga na aplicacdo da lei pendi,
até, apds muitos anos de indefinicdes, serem revogados.

Dessa feita o melhor & sua diterac&o para excluir a express@o “"salvo
disposictio em contrdrio" e agregar a "contra a mesma vitima", proclamando
critério técnico seguro em torno da acéio multipla contra mesma vitima em um
mesmo contexto fdtico e deixando as demdis matérias para o debate
casuistico do caso concreto, em face das estruturas dogmdticas existentes ou
sua integral supress@o, porém a manutencdo da regra em comento com a
redacdo que the foi proposta pela ilustre ComissGo encaregada do
anteprojeto somente servird ao debate e & confusdo.

A partir do artigo 14 o anteprojeto se langa talvez em sua mais dificil
tarefa, a de trazer ao direito posifivo o conteddo analffico do cime e neste
ponto é que a cautela deve ser redobrada, pois esta € a definigdo das
hipdteses em que o Estado tem a permiss@o para intervir nas liberdades e
garantias fundamentais e, a parlir dos critérios adotados, desenha-se o
modelo punitivo existente.

Infelizmente neste 1dpico, tGo sensivel & sociedade, hd muitos
problemas no anteprojeto proposto, a iniciar-se j& no artigo 14:

Art. 14. A redlizacdo do fato criminoso exige agdo
ou omiss@o, dolosa ou culposa, que produza ofensa,
potencial ou efetiva, a determinado bem juridico.

Paragrafo Unico. O resultado exigido somente é
imputdvel a quem lhe der causa e se decorrer da
criacdio ou incremento de rsco fipicamente
relevante, dentro do alcance do fipo.

O caput do artigo 14 & um exemplo manifesto das crilicas que hd
muito ZAFFARONI tem feito de como o conceito de bem juridico, concebido
no idedrio da ilustrag@o como garantidor da limitag@o do poder punitivo, foi
do longo do tempo sendo distorcido, para converterse no principdl
fundamento de sustentacdo das intervencdes ilimitadas.

A propdsito, quando FEURBACH reflexionou sobre a quesido do bem
juridico, em meio ao movimento iluminisiaq, finha a preocupacdo de que fosse
detida a possibiidade de punicdes incidentes em agdes que ndo
franspusessem a esfera pessoal do proprio agente, contrapondo, assim, d
legislagdo inquisitorial, em que se podia punir, por exemplo, agdes privadas,
como a forma como aiguém louvava a Deus ou manifestava sua sexualidade. - -*"‘"f:“'&:‘\




Dentro desta preocupacdo & idéia de bem juridico foi agregada
necessariamente a ofensq, consistente na lesdo ou perigo concrete de lesdo
ao bem juridico.

Quando novos movimentos de concenfragdo do poder, como ©
império napoiednico, por exemplo, passam a ganhar campo o conceito de
bem juridico da ilustragc@o se torna incdmodo, pois impedilive da invas&o
punitiva do Estado sobre a estera privada, na medida em que exigindo, para
esta manifestagdo, que obrigatoriamente o agente lesionasse ou submetesse
a um risco concreto, portanto mensurdvel objetivamente, de lesdo bem
juridico de terceiro, o que fez com que se desenvolvesse uma teorizacdo
capaz de refirar toda eficdcia da protecdo fornecida aos cidaddios comuns,
pelo principio em tela, passando-se, em suma, a afirmar, que se para haver
crime deve haver ofensa ao bem juridico, o crime exige ofensa ao bem
juridico e portanto aonde hd um bem juridico pode haver um crime.

Com essa gindstica retdrica, a exigéncia de ofensividade real {lesGo
ou perigo concrefo de les@o) foi por ferra e o bem juridico se converteu na
maior franquia para o gue CARRARA nominava de nomorréia pendl, ou sejq,
para a edicdo desenfreada de tipos penais e 0 mais grave, de fipos pendis
perigosistas, de antecipacéio, em que a acdo punitiva se dd ainda que a
conduta do agente ndio produza danos e ndo se mostre no ¢caso concreto
eficaz para produzi-los.

Os tipos penais perigosisias sGo préprios da legislagéio penal dos
Estados autoritdrios, sendo que a mais recente utilizacdo deles em larga escala
se deu nos Estados Unidos da América do Norte, na “cruzada antiterrorista™
dos anos da dliima experiéncia de govemo republicano e de onde surgiv a
tendéncia de diguns paises perféricos, sem desenvolvimento de mais
expressiva reflexdo, de simplesmente repetlirem a pauta legislativa norte-
americang, representativa de um dos momentos mais vergonhosos da historia
recente daquele Pals, produtor de barbaridades, como a prisGo de
Guantdnamo e os aprisionamentos de pessoas por merda suspeita, em razéo
de sua condicdo étnica ou religiosq, reacendendo a periculosidade prépric
do positivismo criminoldgico de ndo saudosa memdéria.

Ao ampliar o definicdo de bem juridico, nd&o precisando a
necessidade de que exista ofensa a ele, com a existéncla de leséo ou perigo
concreto de lesdo, a legistacdo brasileira perde a oportunidade de corigir
uma falha do atual processo legislativo, falha esta gue vem sendo combatiida
pela doutrina nacional, o da edicdo de tipos muito amplos quanto ao bem
jurfldico e de antecipacgdo punitiva, tendo em conta a ndo exigéncia neles,
para a consumacdo deliiva, de efetiva ofensa co bem juridico.

Na sequéncia, o pardgrafo Unico do arfigo 14, além de ser
confraditério com o artigo 15, 0 que a seguir se andlisard, traz a adogdo, sem
debate, para o teritério nacional, da teoria do incremento do risco, de matriz




no Direito Germdnico pods-unificacdo e desenvolvida no govemo HELMUT
KOHL, para tentar conter o avango de cidad&os da Alemanha Oriental para
Alemanha Ocidental.

Dita teoria foi rechacada pelas Cortes Alemds e pela doutina pendal
daguele Pais, com destaque especial &s crificas demolidoras que the foram
formuladas por HIRSCH.

A hostilidade ¢ teorizag&o do incremento do risco é decorrente do fato
em ¢que gera confusdo manifesta enire delito doloso e delito culposo, ndo
permitindo a identificagdo precisa de uma e outra hipdtese, somente servindo,
portanto, a um modelo punitive em que se imagina o agente ndo dotadoe de
orientacdo subjetiva, ou seja, uma espécie de autdmato, que age por mera
programacdo, sem qualquer atuacdo do seu pensamento, o que €
absolutamente inaceitavel.

O incremento do risco decorre de md conducgdo de meios tendentes
a um resultado, o que é o evidente critério de desvalor incidente sobre
conduta dos delitos culposos.

O anteprojeto, frazendo de forma genérica a afirmagdo do
incremento do risco, tentou aproximar-se da teoria desenvolvida no passado
na Alemanha, e naguele Pdis j& rechagada, gerando uma confus@o entre
delito doloso e culposo, o que o longo do tempo pode produzr profunda
divergéncia na aplicagdo do Cdodigo Penal proposio e a efetiva fusdio destas
categorias, gerando um poder punitivo ampliado, que ndo distingue a acdo
lesiva pretendida pelo agente, daquela que ele produziu por mau emprego
de meios, porém, sem a pretensdo da producéio do dano.

Observe-se que na sequéncia o anfeprojeto do Cédigo Penal, no
artigo 15, segue basicamente a redagdo do atual arfigo 13, do Cédigo penal
em vigor?, com a previsdo da teoria da equivaiéncia de condigdes, defendidd
pela corrente finalista como a mais apta a explicar o fendmeno causal e, com
isso, acaba por produzir um quadro de fotal assistemdtica da legislagdo
proposta,

De um lado, propde, no pardgrafo Unico do artigo 14, que «a
imputacdo do resultado se de também com critérios de incremento do risco,
proprio das correnies funciondlistas!®, a propdsito, no seu aspecio mais
criticado, e, por outro, mantém como critério geral de imputacéo o defendido
pelo findlismo, ou seja, ndo hd sistemdtica alguma no anteprojeto, no que
refere o critério tido como um dos mais relevantes de uma nagdo
democrdtica, o daimputacéo de um resultado criminoso a alguém.

® Art. 15. Considera-se causa a conduta sem a qual o resultado néo teria ocorrido.
0 Art. 14, paragrafo Unico. O resultado exigido somente é imputavel a quem lhe der causa e se decorrer
da criago ou incremento de risco tipicamenie refevante, dentro do aleance do tipo.




Possivelmente, novamente q leitura precipitada e parcial dos escritos
de autores funciondlistas conduziu ao equivoco, pois ¢ redacdo articulada no
anteprojeto do Cédigo Penal, com todo o respeito devido, ndo poderia ser
pior, pois antecipa confuséo na aplicacGo da legslagctio penal, o
estabelecer regras de dois sistemas absolutamente dispares para regrar o
mesmo critério. Adota o incremento do risco do funcionalismo, de base
normativista, e a equivaléncia de condicdes do findlismo calcado na
interpretacdo logico-real. Assim, o intérprete futuro ndo tem condicdes de
saber se o entendmento do sistema penal nacional deve se guiar pela
ibertaria construcdo findlista, e ndo se pode jamais abdicar ou contradizer os
dados da redlidade, ou se foi atribuida a capacidade normativa de tudo
fazer, tudo dizer, inclusive de citerar a redlidade, exatamente dentro dos
conceitos imperativos dos Estados autoritdrios.

Ademais a simples mengdo ao incremento do risco, como presente no
anteprojeto de Cddigo Penal é de todo combatida pelos cutores do Direito
Penal liberal, por ser genérica e vaga, habiifando o aplicador, no caso
concreto, a agir descontroladamente para simplesmente afirmar que houve
incremento do risco quando desejd-lo e negar quando lhe parecer
conveniente, ou seja, toda a seguranga do sistema, na sua aplicagdo
uniforme e racional, atheia aos meios de presséio e de interpretagdes calcadas
em satisfacdo de sentimentos pessodis pelo julgador, se vé prejudicada.

N&o se sustenta, portanto, o artigo 14 e seu pardgrafo Unico proposto
no anteprojeto do Cédigo Penal, que ou limita-se a afirmar os critérios
dogmdticos e dizer que "a realizacdo do fato criminoso exige agdo ou
omissdo, dolosa ou culposa, que produza ofensa, potencial, consistente em
perigo concreto de lesdo, ou efetiva, a determinado bem juridico”, com
integral supressdo do pardgrafo Unico, ou deve ser suprimido por ser de todo
desaconselhdvel e gerador de confusdes além de absoiutamente
assistematico,

Por outro lado, os dispostos nos artigos 15, 16 e 17, com excegdio do
pardgrafo Unico do artigo 17 dispensam comentdrios, por se imitarem a repetir
as regras do atual Cédigo Penal e justamente a inovacdo, ou seja, o
pardgrafo acrescentado ao artigo 17 é que esta mal posta, sendo veja-se. !

" Causa

Superveniéncia de causa independente

Art. 16. A superveniéncia de causa relativamente independente exclui a imputagdo quando, por si s,

produziu o resultado; os fatos anteriores, entretanto, imputam-se a quem os praticou.

Crime omissivo improprio

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

quem: R

a) tenha por lei obrigagdo de cuidado, protecado ou vigilancia;

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

c) com seu comportamento anterior, criou o risco da ocorréncia do resultado. 1?} : 5
s, n‘{éj i?
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Artigo 17, Paragrafo Unico: A omisséio deve equivdler-se a
causagdo.

A questdo do paragrafo Unico do artigo 17, na redacdio que |he deu o
anteprojeto, & de todo criticdvel, pois tenta reforcar normativamente o critério
dogmdtico dos cimes comissivos por omissdio, mas acaba por gerar confusdio
sobre o seu real &mbito de aplicacdo, pois produz a divida se nos crimes em
questdo a omissdo equipara-se 4 causagdo ou a punicdo fica adstita dquelas
hipdteses em que o omitente realmente tiver obrado para causar o resultado.

O ideal é a ndo normatizagdo da matéria, com a garantia da
prevaléncla dogmdtica em torno dos delitos omissivos préprios, permitindo
que o Cdédigo Penal ndo tenha gue ser reiteradamente modificado, sendo
adaptade ao longo do tempo pelo intérprete, em face da evolugéo do estudo
cieniffico da matéria dos delitos omissivos.

O conjunto de disposicdes compreendidas entre os artigos 18 a 26, do
“anteprojeto de Codigo Penal, sob o ponto de vista cientifico é muito delicado
e de impossivel sustentacéo.

A pretensa fentativa de definir dolo e cuipa do arfigo 182 acaba por
esbarrar na impossibiidade de contemplar em apenas uma linhg, de um
enunciado normativo, a rgueza da férmula de FRANK, que frata da
indiferenca e da teoria do assentimento proclamada pela Suprema Corte
Alemd no julgamento RG., 33-6; 59-3 e bem sistematizada por WELZEL, na
estrutura do pensamento findlista, ao demonsirar estreme de dividas que
mesmo no dolo eventual o autor deve realmente ser consciente das
consequéncias possiveis do seu ato, ndo bastando para sua afirmagdo,
porfanto, a mera afiimagdio de indiferenga, pcois bem pode ser indiferente
justamente por ndo ter consciéncia plena das consequéncias possiveis de seu
ato.

Nesse senfido, d indiferenca da férmula de FRANK exerce o papel de
mecanismo probatdrio de que o agente foi indiferente em relagéio o um
resultado considerado de modo seguro como possivel de ocoméncia, no
momentc em que praticou a condula. Ocorre que ndo € isso que ©
anteprojeto de Cddigo Penal afiima ao definir o dolo eventual {doloso,
quando o agente quis redlizar o tipo penal ou assumiu o risco de realizd-o,
consentindo ou aceitando de modo indiferente o resultado), pois a
indiferenca foi ligada ao resultado, sem consideracdio alguma sobre o
confeddo da conduta, ou seja, a sua visudlizac&o pelo agente como de
possibilidade segura.

2 Art. 18. Diz-se o clime:
| - doloso, quando o agente quis realizar o lipo penal ou assumiu ¢ risco de realiza-lo, consentindo ou ,
aceitando de modo indiferente o resultado.




Para que melhor se entenda; alguém pode encontrar-se em estado
aiterado de consciéncia, que gere a incompreenséio das caracteristicas de
seu atuar, o que poderd produzr indiferenca em relagdo a um resultado
eventudimente ocorido, mas sem que isto tenha qualquer possibilidade de
afirmacd@io de doio eventudl, pois ao tempo da conduta a incapacidade de
compreens&o do agente ndo permite afirar a indiferenca em relagcdo a um
resultado, neste momento efetivamente considerado como possivel por ele.,

Fica claro que a tentativa de normatizar o campo dogmdtico do dolo
eventuadl, no anteprojeto de Cdodigo Penal, foi absolutamente frustrada e
confus&io gerada entre a férmula de FRANK, de natureza probatéria, e a teoria
do assenfimento aproximou a definicdo de dolo eventual da proposia
legislativa de hipdteses de ag¢do culposa, em especial das dotadas de culpa
consciente, em que o agente também é indiferente ao resultado quando
atua, mas justamente porque n&o o considera possivel.

No artige 20 o anteprojeto produz a reducdo da pena pelo dolo
eventual (O juiz, considerando as circunstdncias, poderd reduzir a pena até
um sexto, quando o fato for praficado com dolo eventfual), gerando uma
graduagdo vdlorativa do dolo, enfre direto e evenludl, sendo que este se
considera menos grave que aguele, o que & absolutamente insustentdvel,
pois, a afirmacdo do dolo, patenteia que o agenie afuou com relevéncia
subjetiva em relagdo o fato produzido, o que basta para afirmar a sua
punicdo na modalidade dolosa, inexistindo qualquer critério cienfifico que
faca ser o dolo eventual passivel de "abono", na medida em que se
preenchem todos os elementos prévios que geram a gradagdo do desvalor
comportamental.’3

Em outras palavras, tanto o dolo direto quanto o dolo eventual sGo
informados pelos elementos cognoscitive e volitivo, de sorte que ndo existe
diferenca infrinseca entre eles que permita estabelecer distingdes punitivas,
até porque, caso houvesse, estaria se hablilitando perigosamente o poder a
ponto de se admitir o raclocinio Inverso, ou seja, que se estabelecesse o dolo
direto, no futuro, como causa de especial aumento da pena, o que &
absolutamente incompativel com toda estrutura do delito e com o regime
democrdtico.

A despeito do dito acima, vale lembrar, contudo, que conforme
demonstra a histéria humana, a atividade legislativa penal exige cautelq,
justamente porque inserda na quest@io da definigdo de limites ao poder
punitivo, sendo que as fragilizacdes dogmdiicas apresentadas por vezes com
ares de boa intencdo, o gque produzem ao longo do fempo é a aceitagdo
meramente do critério de fragilizacdo dogmdtica e entdo o incremento
avassalador do poder punitivo a partir desta rupiura.

3 Art. 20. O juiz, considerando as circunstancias, podera reduzir a pena até um sexto, quando o fato for
praticado com dolo eventual.
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Ademdis, sistematicamente, a andllise da Parte Especial, proposia no
anteprojeto, o que ndo é objeto deste trabalho, demonsira mais uma vez ter
havido assistemdtica no anteprojeto, pois considerando o agravamento
admitido para determinados delitos culposos previstos, com a criagdo de uma
graduacdo na culpa, com a previsGo de algo que denominou de culpa
temerdria, tem-se, em tese, a possibilidade de um crime culposo ter pena
maior gue o doloso se cometido com dolo eventudl,

Aparentemente o anteprojeto, ao gerar a confusdo entre dolo
eventudl e culpa consciente, tenta na sequéncia reduzr a pena dos delitos
cometlidos com aquele justamente para aproximd-la dos delitos culposos;
realmente demonstrando a sua fotal indole funcionalista de ampliagcdo do
poder punifivo, com o desfazimento da diferenciacdo enire delito doloso e
culposo, o gue do largo do tempo tende a produzr o rechago aos critérios de
ordem subjetiva na aferigéio do crime e um poder punitivo calcado na pura
relacdio de ofensa, dinda que abstrata, ao bem juridico, desenhando-se um
Direito Penal que ndo consegue exercer qualquer funcdo limitativa das
puni¢cdes.

Ruim ¢ solugdo do artigo 23, de permitir que haja margem ampla de
reducdo da pena para a tentativa {Salvo disposicdio em confrdrio, pune-se a
tentativg com a penda corespondente qo crime consumado, diminuida de um
a dois tercos), pois atribui ao Magistrade, no caso concreto, sem critérios e de
forma insegura a tarefa de mensurar os nivels de reprovabilidade '

N&o por outra razdio, o legislador de 1984, mais preocupado em limitar
a discricionariedade, fixou marco preciso de reducdo na hipdtese de
tentativa, ndo permmifindo que esie elemenio pudesse ser empregado
conforme sabores subjetivos do julgador, de forma que o juiz mais rigoroso
produzisse a menor redugdio e o mais liberal a maior, gerando mais uma
incongruéncia na sociedade brasileira, a de o mesmo tipo penal tentado
sofrer penas distintas, sem dados essencicis do fato que lhes estabelegam
aspectos disformes, a partir do humor de quem julga ou das caracteristicas
sociais de quem é julgado.

s

Ora, a tentaliva & critério objetivo do delito e como tal deve ser
tratada, de sorte que © marco de reducé&o dela decoirente deve ser preciso,
como 1/3 previsio na atudl legislagdo, até porque ndo existem critérios
individudlizatdrios possivels para que o juiz, no caso concrefo, definag ©
percentual de reducdo dentro de uma escala, o gue significa dizer que o que
se terd é utilizagdo de pura discricionanedade.

Destaque-se que, sem prejuizo das criticas gerais ao anfeprojeto de
reforma do Codigo pendl, no que tange & parte geral e sua pretendida
guinada do modelo dogmdtico de protecto do cidad&o contra o incremento

" Art. 23. Salvo disposigdo em contrario, pune-se a tentafiva com a pena correspondente ao crime
consumado, diminuida de um a dois tergos.




excessivo do poder punitivo, é inegdvel que submetida a matéria, em tomo da
teoria do erro do atual Cédige Pendl, a uma andlise pontual resta evidente
carecer de meihor disciplina, para atender aos reclamos tedrico-cientificos do
tema e proclamando, de forma clara, aspectos dogmdticos que poderiam
parecer confusos na atual redagdio da legisiacdio, o que tentou efetuar o
anfeprojeto.

Nesse sentido séio os artigos 27'% e 35 do anteprojetols. Lamentdvel,
porém, que sequer estes dispositivos, que tentaram ofertar melhor sistemdtica
& matéria, consigam passar isentos a criticas.

Ccoire que o §3° do arligo 35 labora em evidente confusdo entre o
erro de tipo permissivo e ¢ erro de proibigdo indireto, ou seja, descreve
hipotese de erro de tipo, mas the dd a disciplina do erro de proibi¢do.

O eno de tipo permissivo decorre da mdé compreensdo da reafidade
fatica, que faz o agente imaginar causa de justificacdo na hipdtese concreta,
enganando-se, em razdo de dados equivocos da realidade, quanto ¢ algum
dos seus elementos. O erro de tipo permissivo seria fratado de forma
adeqguada na proposta caso estivesse no artigo 27, porém o anteprojeto o
descreve e remete &s consequéncias do ernro de proibigdo.

O erro de proibicdo indireto se constitui em ouira redlidade, na
circunst@incia do agente imaginar a existéncia de causa de justificag&o n&o
existente no sistema juridico e, por isso, atua imaginando legitimado seu agir,

Observe-se, no emo de fipo permissivo a causa de justificagdo
encontra-se prevista no sistema, mas compreendendo mal a rediidade fdtica
o agente equivoca-se quanto & presenca de algum dos seus requisitos,
enquanto no erro de proibicdo indireto a causa de justificagdio ndo é prevista,
mas por equivoco o agente imagina que o sistema juridico a contemple.

* Erro de tipo essencial
Art. 27. O erro sobre elemento constitutivo do tipo penal exclui o dolo, mas pemmite a punigéo por crime
cuiposo, se previsto em lei.
Ermo determinado por terceiro
§ 1° Responde pelo crime o terceiro que determina o erro, independente de eventual punicédo do agente
provocado.
Erro sobre a pessoa
§ 2° O erro quanto & pessoa contra a qual o crime & praticado ndo isenta de pena. N&o se consideram,
nesle caso, as condigdes ou qualidades da vilima, senfo as da pessoa conira quem o agente queria
Pﬁraticar o crime.

Erro sobre a ilicitude do fato
Art. 35. O emro sobre a ilicitude do falo, se inevitavel, exclui a culpabilidade.
§ 1° Se o erro sobre a ilicitude for evitdvel, o agente respondera pelo crime, devendo ¢ juiz diminuir a
pena de um sexto a um tergo.
§ 2° Considera-se evitavel o ero se 0 agente atua ou se omite sem a consciéncia da ilicitude do fato,
quando lhe era possivel, nas circunstancias, ter ou atingir essa consciéncia.
§ 3° Aplica-se o disposto neste artigo as hipoteses em que o agente supfe situagéo de falo que, se
exislisse, lornaria a agéo legitima.
g3 Aplica-se o disposto neste artigo as hipoteses em que o agente supde siluago de fato que, se
existisse, tornaria a agdo legitima.




Assim, vé-se com clareza que embora, inclusive sob o ponto vista
redacional o §3° do artigo 35 ndo tenha se valido da melhor estruturagdo,
refere, em verdade, ao erro de tipo indireto e a ele atribui as consequéncias
do erro de proibicdio.18

O resultado deste operativo é gravissimo, pois fortalece a ideia de que
a dogmdtica penal, decorrente do estudo cientdffico de verificagdo logica da
redlidade, deve se submeter aos comandos normativos, e ndo o inverso. A
formulac@o em tela, de raiz neokantista, repita-se © ja insistentemente
manifestado no presente estudo, é a mesma que justificou os Estados
autoritdrios europeus do século passado, por permitir que aQ legislagcdo rompa
com os dados da reclidade e estabeleca o que se quiser conforme os desejos
pessodis de gquem controla a estrutura de poder.

Em resumo, louvada a lentativa do anteprojeto de ofertar melhor
fratamento legislativo ao tema da tecria do ero, porém deve ser de todo
rechacada a confuséio que comete no artigo 35, §3° entre ero de fipo
permissivo e erro de proibicdo indireto. A regra deste dispositivo deveria se
constituir em pardgrafo do artigo 27 e ganhar methor redac&o, a fim de deixar
claro que se irata de equivoco sobre dado fdiico de causa de justificagdo
prevista no sistema e, por outro lado, o §3 e do arigo 35 pode referir a
imaginar o agente a existéncia de causa de justificagcdo ndo presente no
sisterna como razdio de sua agdo, a habilitar a exclus@io da culpabilidade ou
reducdo da pena, conforme se trate de vencibilidade ou invencibilidade do
erro.

Do artigo 28 ao artigo 30 o anteprojeto de Cédigo Penal disciplincu as
causas de justificacdo que operam excluindo o cardter ilicito ou antijuridico do
fato.

Alguns aspectos delicados ndo podem deixar de ser registrados. O
primeiro deles é a inserc@o do principio da insignificGncia, matéria atinente &
fipicidade penal e principio de formulagéio e desenvolvimento dogmdtico, no
tema das causas de justificacéo, gerando a aparente confusdo do legislador
sobre os elementos constitutivos do delito.!?

Ademdis, o principio da insignificncia pode, quando muito ser
proclamado com desiagque & sua caracteristica de afastar a tipicidade,
porém ndo ter taxativa definicGo de seus requisitos como pretende fazer o
anteprojeto, a partir de elementos contidos em decisdes do SUPERIOR

TRIBUNAL DE JUSTICA e ndo acompanhados pelo SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL.

® Art. 35, § 3° Aplica-se o disposto neste artigo as hipdleses em que o agente supbe siluagéo de falo
ue, se existisse, tomaria a acdo legitima.

9 Art. 28, § 1° Também ndo haver4 fato criminoso quando cumulativamente se verificarem as seguintes

condigdes:

a) minima ofensividade da conduta do agente;

b} reduzidissimo grau de reprovabifidade do comportamento;

¢} inexpressividade da les#&o juridica provocada.




Erm outras palavras, os requisitos arrolados para aplicacdo do principio
da insignificéncia constam de precedente de Tribunal Superior, porém ndo
incorporados pela Corfe Mdxima e mais por esta rechagados em vdarios
precedentes, o que causa estranheza na atividade legislativa por parecer
tentativa de imposicdio do posicionamento de um érgdo do Judicidrio do
Tribunal Mdximo do Pais pela via da atfividade legisiativa, realidade esta que
em um regime democrdlico & absolutamente inaceitdvel e merece profundo
repldio, por caracterizar-se claramente como autoritéiia,

Ademais, os requisitos do principio da insignificdncia s@o critérios que
se desenvolvem com as mutagdes sociais, sendo a amarra legislativa apenas
uma forma de, em curfo espago de fempo, gerar a ndo adaptacdo da
legislacdo as novas redlidades sociais.

Qutro aspecto que se deve consignar € que o principio da
insignificéincia depende, em sua verificagdo, de dados casuisticos. Relevante
&, por exemplo, o bem juridico afingido que pode ter distintas abordagens
valorativas em face de sua significaco social.

Assim, de um lado, hd a prépria evolugdio social que interfere
diretamente no tema do principio da insignific@ncia e, de outro, a quest&o
casuistica sempre a ser considerada, O somatdrio destes fatores deixa patente
que a fentativa de disciplinar requisitos ao principio da insignificdnecia nada
mais representa que o j& manifestado, com todo respeito devido, equivoco de
estabelecer o sistema normative no Direito Penal brasileiro, rompendo com sua
fradictio democrdtica e colocando-o nos friihos dos modelos préprios de
Estados antidemocrdticos.

Nesse caso a questdo fica bastante manifesta quando se observa que
os critérios apresentados s&o rechagados pela Corte Maior do Pais, em uma
manifestacdo arbitrdria clara de tentar impor os critérios, cuja adaptacdo
constitucional n&o foram reconhecidos pelo érgéo com legilimidade para
fazé-lo, pela via fransversa da lei infraconstitucional.

Dispenséavel qualquer comentdrio o conjunto dos dispositivos
compreendidos entre os arfigos 31 e 35, por representarem basicamente
repetic@o das atudis regras da Parte Geral do Cédigo Penal, apenas com
pequenas modificagdes redaciondis.

Por outro lado, o, pelos meios de comunicacdo, tdo proclamado e
festejado artigo 36 fica submetido a toda sorte de criticas, pois o seu caput
cria uma autonizacdo geral para a prafica de crimes pelos integrantes das
comunidades indigenas, conforme se pode observar da leitura do dispositivo
em tela:

Art. 36. Aplicam-se as regras do erro sobre a llicitude do

fato ao indio, quando este o pratica agindo de ocordo/fwa“'*wb
o
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com os costumes, crencas e tradicdes de seu povo,
conforme laudo de exame antropoldgico.

H& que se ter parcimdnia na andiise desta matéria para ndo produzir
equivocos de a pretexto de atender as particulandades dos indigenas que
devem ser respeitados e tutelados pelo sistermna juridico, gerar uma regra de
amplitude tal que os torne previamente inimputdveis, como acaba por fazer o
caput do artigo 3é.

Observe-se gue hd muito, independente de regra escrita neste
sentido, com a sabedoria propria da estrutura cientifico-doegmdtica do Direito
Penal, quando a agdic dos indios é guiada pela incompreensdo do cardter
licito do fato, em raz&o de seus dados cullurais, de suas tradicdes eic,, hd o
enquadramento da hipdtese no efro de proibicdo direto, sendo-lhes excluida
a culpabilidade do fato e, portanto, deixando-se de ahibuir-lhes qualquer
cargter criminoso, razéio porque desnecessdria qualgquer normatizacdo da
matéria,

Agord, o anteprojeto, no seu afd normativista, o que faz é estabelecer
que independente da compreensdo do indigena quanto & ilicitude do fato na
sociedade brasileira, se agir ele de acordo com suas fradicdes e cultura n&o
cometerd crime.

Para que se aquilate a gravidade da situagdo, basta pensar, no
campo dos exemplos, em um indio absolutamente aculturade nos valores da
sociedade brasileirg, eventualmente nela inserido, mas que mate o préprio
filho recém nato porgue nasceu com uma peguena deformidade fisica e
argua gue a tradicdo cultural de seu povo origindrio € matar criangas que
nascem com md formacdio e terse-d que reconhecer a Auséncia de
culpabilidade e absolver esta pessod, que com absoluta consciéncia do seu
agir privou da vida humana um ser recém nascido; ou alguém que pratique
um estupro, ao argumento que no costume origindrio de seu povo era possivel
os homens tomarem as mutheres & forga, porque fem a crengca de que isto

invoca divindades relativas & fertilidade e @ solugdo serd a mesma, a
absolvicdo.

E ndo se argumenite que a exigéncia do laudo antropolégico corrgird
a questdo, pois poderd servir gpenas para atestar se o comportamento
praticado faz parte das fradicdes e crencgas histéricas de um povo indigena ou
n&o, e seja gual for o comportamento, por mais viclento e brutal que seja, a
absolvicdo serd imperativa.

Assim, o aifigo 36, bem como seus pardgrafos seguintes, &
absolutamente desnecesséiio e desaconselhdvel. Desnecessdrio  porque,
diferente do amplamente proclamado por alguns setores na imprensa,
questé&io dos indigenas sempre esteve adequadamente reguiada pelo Direito




Penadl, inclusive muito a frente dos outros ramos do Direito e da prdpria
Constituicdo Federal, na temdtica do erno de proibicGio e desaconselhdvel
porque representa uma franquia para a pratica delifiva por silvicolas.

O artigo 37 do anteprojeto detalha o questdo da coagdo mordl
iresistivel e da obediéncia hierdrquica, o que ndo apresenta uma
problemdtica direta, por se tratar de mera proclamag&o normativa do critério
dogmditico hd muito consclidado, 2

A inovacdo estd no pardgrafo Unico do arligo 37 que estabelece o
gue se entende por ordem manifestamente ilegal  (Considera-se
manifestamente ilegal qualquer ordem para praticar terrorismo, torturg,
genocidio, racismo ou outro crime confra a humanidade).

Possivelmente a inteng&o dos autores do anteprojeto foi criar hipdteses
exemplificativas e ndo exaustivas, mas o aparente desconhecimento da
melhor técnica legislativa em matéria penal, ofientada diretamente pelo
principio de estrita legdlidade e interpretacdo restitiva das regras que geram
excegdes, fez com que o© disposiivo em questdo ndo esiabelecesse
propriamente um campo exemplificativo, mas taxativo, de sorte que mais
adequado serig, a fim de evilar confusdes, que tivesse a proposta de
paragrafo Onico de artigo 37 dito, "sem prejulzo de outras hipdteses,
considera-se manifestamente ilegal qualquer ordem para praficar terrorismo,
tortura, genocidio, racismo ou outro crime contra o humanidade.”

A partir do artigo 38, até o artigo 40, o anteprojeto trata de temas
relativos & autoria, co-autoria e participacéio e assim como em matérias
precedentes, ndo consegue passar isento a criticas, decorrentes, iniciaimente,
de seu ssforco para migrar do modelo democrdatico de Direito Penal, para o
puramente normativo de concepcdo autoritdria.?!

20 Coagao moral irresistivel e obediéncia hierarquica
Art. 37. Se o fato é cometido sob coag@o moral irresistivel ou em estrita obediéncia a ordem, ndo
manifestamente ilegal, de superior hierarquico, s6 é punivel o autor da coacdo ou da ordem,
Paragrafo Gnico. Considera-se manifestamente ilegal qualquer ordem para praticar terrorismo, tortura,
91enocidio, racismo ou outro crime conira a humanidade.

Concurso de pessoas
Art. 38. Quem, de qualquer medo, concorre para o crime incide nas penas a este cominadas, na medida
de sua culpabilidade.
§ 1° Concorrem para o crime:
| — os autores ou coautores, assim considerados aquetes que:
a) executam o fato realizando os elementos do tipo;
D) mandam, promovem, organizam, dirigem o crime ou praticam outra conduta indispensavel para a
realizacéo dos elementos do tipo;
¢) dominam & vontade de pessoa que age sem dolo, atipicamente, de forma justificada ou ndo culpavel e
a ufilizam como insirumento para a execuc8o do crime; ou
d} aqueles que dominam o fato utilizando aparatos organizados de poder.
Il — participes, assim considerados:
a) aqueles que nae figurando como autores, contribuem, de qualquer outro modo, para o crime; ou
b) aqueles que deviam e podiam agir para evitar o crime cometido por outrem, mas se omitem.
Concorréncia dolosamente distinta
§ 2° Se algum dos concomrentes quis parlicipar de crime menos grave, ser-the-a aplicada a pena destle;
essa pena serd aumentada até metade, na hipétese de ter sido
previsivel o resultado mais grave
Concorréncia de menor importancia




Admitir que o Cddigo possa simplesmenie estabelecer, de forma
normativa e absoluta, os critérios de imputacdo, independente dos limitadores
estabelecidos no plano onto-onioldgico €, exempiificativamente, admitir que
no futuro um regime tirano possa estabelecer na lei, “autor € quem o
Presidente estabelecer como tal”,

Ndo se pense que jamais isto ocorreria, pois apendas com roupagem
distinta, muito recentemente, j& se disse, quando se valeu do método
normativo puro no Direifo Penal que "autor é quem o Fuhrer entende como
tal”, ou, em outros locais, “autor é quem o Partido deseja que o seja”, e assim
poderia se referir a uma infinidade de formulagdes normativas de autoria j&
ulilizadas na histdria da humanidade para impor o poder de maneira
autoritdric.

~ Somente a ndo cessGo da estrutura de Direifo Penal co sistema
empregado nos outros ramos do Direito, calcade na normatividade pura e na
auséncia de construcdo cientifica ou dogmdtica dos conceitos, pode
salvaguardar, de forma plena, os cidaddos de que os mecanismos punitivos
ndo serdio ulilizados por um governo ou governante pard impor suas vontades
de forma autoritdria.

Dessa forma, a insistente tentativa do anteprojeto do Codigo penal de
contrapor as verdades redis cos critérios normativos &, com todo respeito
devido, dotada de senso de irresponsabilidade com o futuro da sociedade
brasileira, fazendo lembrar a imagem de ZAFFARONI, quando compara alguns
juristas com autistas, por tecrizarem e legislarem sem a menor reflexdo socbre a
reclidade e os efeitos futuros de suas obras na sociedade.

Desde as obras de HEGLER, KOHLRAUSCH e WELZEL a tecria do dominio
do fafo se consolidou no sistema juridico dos paises democrdticos e tem seus
claros contornos definidos e sistematizados de maneira cientifica pela
doutring, assim que bastaria ao Coédigo, em reafiimacdo ao critério
dogmditico, proclamar gque autor € guem tem o dominio findlistico do fato,
porém, indo além o sistema aportado no anteprojeto, pretende, no §1° do

§ 3° Se a concorréncia for de menor importancia, a pena pode ser diminufda de um sexto a um tergo.
Causas de aumento ‘

§ 4° A pena sera aumentada de um sexto a dois tergos, ressalvada a hipotese do pardgrafo Unico do
artigo 34 deste Cédige, em relagio ao agente que:

I~ promove ou organiza a cooperagio no crime ou dirige a atividade dos demais agentes;

H = coage oufrem a execucao material do crime;

il — instiga, induz, determina, coage ou utiliza para cometer o crime alguém sujeito a sua autoridade, ou
&, por qualquer causa, ndo culpavel ou ndo punivel em virtude de condicio ou qualidade pessoal; ou

IV — executa o crime ou nele participa mediante paga ou promessa de recompensa.

Circunsténcias incomunicaveis

Art. 39. N30 se comunicam as circunstancias e as condigBes de carafer pessoal, salvo guando
elementares do crime.

Execucfo ndo iniciada

Art. 40, O ajuste, o mandado, o induzimento, a determinacgéo, a instigacdo e o auxilio, salve disposicdo
expressa em contrario, n&o sdo puniveis, se a execugio do crime ndo & iniciada.




arfigo 38, detalhar a matéria o que é de todo desaconselhdvel??, pois ndo
consegue o legisiador prever as inUmeras possibilidades de ocorréncias féticas
de uma sociedade e que a cada momento se apiimoram e modificam-se.

A previsGo normatizada das hipdteses estitas que consideram a
pessoad como autor pode produzir o engessamento do Codigo, nélo
conseguindo este fazer frente a novas hipdteses de acdo gue surjam na
sociedade.

Por outro lado, ndo se pode pretender que a legislagdio pendl seja
dotada de tamanha instabilidade, que vd se dlterando a cada nova
ocorréncia da vida social, de sorte que cabe, com base nos dados da
redlidade, de maneira 0gica, ser descobertas no dia a dia as implicacdes
penais dos variados fendmenos sociais e sua repercussdio no Direito Penal, sem
que a amarra legislativa possa impedir a evolugdo cientifica da matéria.

Acresce dinda pontuar que o §1° j& é proposto desatualizado, pois
ndo consegue prever a mulliplicidade de formas de acdio, com dominio
finglistico do fato, que na atualidade j& foram delineadas pela doutrina penat
e na letra b do inciso It cria regra tendente g gerar confusdes entre os delitos
omissivos e a figura da parficipacéo.

Tambem convém mencionar ter o anteprojeto aparentemente fica
inseguro com o tema, pois estabelece um rompimento com a atudl teoria
monista do Codigo Penal brasileiro em vigor, ao diferenciar autores, co-aufores
e participes, embora adote no caput do artigo 38 justamente a atual redacéo
legislativa, que estabelece a teoria monista, para, na sequéncia, apds
conceifuar cadd figura, ndo definir qual a consequéncia juridica de se estar
diante de uma ou de ouira hipdtese de atuacdo.

O participe responde como? E o co-autor? E o autor?z Nada é
respondido, ou seja, houve uma normatizagdo capenga, ante d sud insistente
tentativa de redlizd-la, esbarando na impossibifidade de fazé-lo. O
anteprojeto tenta normatizar tudo, mas acaba por ndo conseguir, © gue
produz um sistema  desconexo, sem definicio de sua estrutura de
fundameniagdo, o que ao longo tempo se constituird em evidente bareira,
dificultando a interpretacdo das regras.

2 Ant. 38. Quem, de qualquer modo, concorre para ¢ clime incide nas penas a esfe cominadas, na
medida de sua culpabilidade.

§ 1° Concorrem para o crime:

| - os autores ou coautores, assim considerados agueles que:

a) executam o fato realizando os elementos do tipo;

b} mandam, promovem, organizam, dirigem ¢ crime ou praticam outra conduta indispensavel para a
realizacdo dos elementos do tipo;

¢) dominam a vontade de pessoca que age sem dolo, atipicamente, de fonna justificada ou ndo culpavel e
a utilizam como instrumento para a execucio do crime; ou

d} aqueles que dominam o fato utilizando aparatos organizados de poder.

Il - participes, assim considerados:

a} aqueles que nfo figurando como awtores, coniribuem, de quaiquer outro modo, para o crime; ou

b) aqueles que deviam e podiam agir para evilar o crime comefido por oufrem, mas se omitem.
Concorréncia dolosamente distinta
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Também deve se destacar ser reprovdvel a tentaliva de produzir
agravamento no sistema de penas pela regra do §4° do artigo 38 do
anteprojeto?, pois tenta disciplinar de forma absoluta o percentudl de
aumento nas hipdteses que destaca, quando, em verdade, elas dependem
da verificagdo casuistica pelo julgador, para mensurar a importéncia de cada
qual no resultado delitivo final e a relevéncia do dado apresentado no efetivo
delito praticado. Por cerfo, a regra fere o principio de individualizagdo, por
impedir ao julgador, no caso concreto, mensurar a real relevéncia da atuacdio
de cada um dos envolvidos no fato delitivo,

Sem duvida um dos picres conjuntos de disposicdes do anteprojeto de
Codigo Penal é o estabelecido entre os artigos 41 a 44 ao instituir, contrdrio ao
pensamentc da imensa malorla da  doufina  penal brasileira, a
responsabilidade penal da pessoa juridica, 24

BeaA pena serd aumentada de um sexto a dois tergos, ressalvada a hipdiese do paragrafo tnice do
arligo 34 deste Cddigo, em relacio ao agente que;

| — promove ou organiza a cooperacio no crime ou dirige a atividade dos demais agentes,

i — coage outrem a execugdo material do crime;

fil — instiga, induz, determina, coage ou uliliza para cometer o crime alguém sujeito 4 sua autoridade, ou
6, por qualguer causa, ndo culpavel ou ndo punivel em virfude de condi¢do ou qualidade pessoal; ou

iV — executa o crime ou nele participa mediante paga ou promessa de recompensa.

i Responsabilidade penal da pessoa juridica
Art. 41. As pessoas juridicas de direito privado serdoc responsabilizadas penalmente pelos atos praticados
conira a administragdo pablica, a ordem econdmica, o sistema financeiro e o meio ambiente, nos casos
em que a infragéo sefa cometida por decisdo de seu representante legal ou contratual, ou de seu érgédoe
colegiado, no interesse ou beneficic da sua entidade.

§ 1° A responsabilidade das pesscas juridicas nfo exclui a das pessoas fisicas, autoras, coautoras ou
participes do mesmao fato, nem é dependente da responsabilizagio destas.

§ 2° A dissolugdo da pessoa juridica ou a sua absolvigdo néo exclui a responsabilidade da pessoa fisica.

§ 3° Quem, de qualquer forma, concorre para a pratica dos crimes referidos neste ariigo, incide nas penas
a estes cominadas, na medida da sua culpabilidade, bem como o diretor, o adminisirador, 0 membro de
conselho e de érgdo técnico, o auditor,o gerente, ¢ preposto ou mandatario de pessoa juridica, que,
sabendo da conduta criminosa de outrem, deixar de impedir a sua pratica, gquando podia agir para evita-
ta.

Penas das pessoas juridicas
Art. 42. Os cimes praficados pelas pessoas juridicas sdo acqueles previstos nos tipos penais, aplicando-
se a ¢las as penas neles previstas, inclusive para fins de transacfo penal, suspensio condicional do
processo e calcuio da prescri¢gdo. A pena de prisdo serd substitulda pelas seguintes, cumulativa ou
alternativamente:

[ — mulia;

I — restritivas de dirgitos;

Hl — prestagdo de senvicos & comunidade;

IV — perda de bens e valores.

Paragrafo tnico. A pessoa juridica constiluida ou utilizada, preponderantemente, com o fim de pemitir,
facilitar ou ocultar a pratica de crime terd decretada sua liquidagio forgada, seu patrimdnio serd
considerado instrumento do crime e como tal perdido em favor do Fundo Penitenciario.
Art, 43, As penas restrilivas de direitos da pessoa juridica séo, cumulativa ou alternativamente:

I — suspensado parcial ou total de afividades;

Il — interdig&o temporaria de estabelecimento, obra ou atividade;

I - a proibigdo de contratar com instituicées financeiras oficiais e participar de ficitagao ou celebrar
qualquer ouiro confrato com a Administrag&o Pablica Federal,

Estadual, Municipal e do Distrito Federal, bem como entidades da administracio indireta;

IV — proibigao de obter subsidios, subvengdes ou doagbes do Poder Publico, pelo prazo de um a cinco
anos, bem como o cancelamento, no todo ou em pare, dos j& concedidos;

V — proibicdo a que seja concedido parcelamento de tributos, pelo prazo de um a cinco anes.

§ 1° A suspensdo de atividades sera aplicada pelo periodo mé&dmo de um ano, que pode ser renovado se
persistirem as razfes que o motivaram, quando a pessoa juridica ndo estiver obedecendo as disposicies
legais cu regulamentares, relativas a protecio do bem juridico violado.,
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O simples dado de que a responsabilidade penal da pessoa juridica &,
no Brasil, a posicdo minoritéria entre os estudiosos do Direito Penal j& deveria
servir de suficiente justificacdo para que sequer cogitada fosse, afinal em uma
democracia ndo se pode ter a definicdo de um tema tdo sensivel &
sociedade pelo simples desejo pessodl isolado de uma ou algumas pessods
qgue fizeram parte de um processo de reforma legislativa,

Sobre o tema especifico da responsabilidade penal da pessoa juridica
convém algumas breves consideracdes a titulo de desfazer mal entendido
havido pela dfimacdo redlizada por Eminente membro da Comisséo de
Reforma, no sentfido de que a ndo aceitagdo da responsabilidade penal da
pessoa juridica decorre de uma teoria ulirapassada e arcaica.

Em verdade, é exatamente o conirdrio. O sistema de responsabilidade
pessoal e subjetiva no Direitc Penal € um dos mais importantes marcos
historicos de contencd@io do poder punitivo e democratizacdo do sistema
juridico-pencal.

Na Idade Média eram admissiveis as punigdes de coisas & animais e
era comum que delas se ulilizasse para alribuir a responsabilidade por atos
praticados por pessoas integrantes da estrutura de poder social e econdmico
da época.

Conforme bem detalhou SPEE em sua cautio crimindlis, a fegueira, as
torturas etc., eram, em regra, reservadas &s pessoas margindlizadas da
sociedade, pois as outras podiam, na hipdtese de condenacdo, expiar sud
culpa fazendo uma doagéio em dinheiro ao clero ou co rei e atribuindo a
algum animal ou coisa de sua propriedade o papel de receptor do mal que o
havia feito cometer o ilicito e, assim, bastava punir o animal ou a coisa e 0 mall
se desfazia. Em poucas palavras, aos marginalizados a fogueira, aos bem
situados econdmica e socialmente o pagamento de uma multa e a outorga
da culpa a uma coisa qualquer de sua propriedade.

Ademais, experimentava-se, a parlir das constru¢gdes do Dirgito
Candnico, o sistema da versan in re licita, pelo qual a pessoa era punida a
partir de uma simples verificacdo objetiva de relacéio entre a pessca ou dlgum
animal seu e um dano produzido, o que gerava a profunda injustica da pessoa

§ 2° A interdicdo sera aplicada quando o estabelecimento, obra ou afividade estiver funcionando sem a
devida autorizagdo, ou em desacordo c¢om a concedida, ou com violagdo de disposicdo legal ou
regulamentar.

§ 3° A proibigio de contratar com o Poder Publico e dele obter subsidios, subvencgdes ou doag8es sera
aplicada pelo prazo de dois a cinco anos, se a pena do crime nao exceder cinco anos; e de dois a dez
anos, se exceder.

Art. 44, A prestac@io de senvicos A comunidade pela pessoa juridica consistird em:

1 - custeio de programas sociais e de projetos ambientais;

Il — execugdo de obras de recuperacgéo de areas degradadas;

Il - manutengdo de espacos publicos; ou

W - contribuigtes a entidades ambientais ou culturais publicas, bem como a relacionadas a defesa da
ordem socioecondmica.




ey,

ser severamente punida por algo que ela néio quis e sequer tinha como
controlar,

A evolucdo iluminista, entre outras questdes, fojou a ideia da
responsabiiidade penal pessoal e com os avangos posteriores experimentados
para contrapor o modelo auioritdrio dos Estados nazi-fascistas se estabeleceu
como indispensavel a verificacdo dos elementos subjetivos do agente para o
agjustamento de suas condutas na legislacdo penai.

Assim, expermentou-se uma notdvel evolucdio, em qgue o poder
punitivo passa a ser limitado pela necessidade de demonstrar efetiva conduia
do agente dotada de conhecimento de suas implicacdes e vontade de sua
redlizacdo.

No plano criminolégico ganharam campo as correntes de dendncia
da seletividade do sistema punitivo e da inexisténcia de sancdes aos agenies
bem situados economicamente, mesmo que praticando atos de gravidade
impar, comao as destruicdes ambientais e as expressivas fraudes fiscais.

Curioso observar que exatamente no momento em que comegd G ser
experimentada uma revisdo da dtica de manter absolutamente distante do
sistema penal as pessoas mais bem situadas na sociedade, surge, com ares de
modernidade, mas em verdade estruturada nas mesmas bases que na ldade
Média permifia a punicdo de animgais e coisas, a defesa por alguns do sistema
de responsabilidade penal da pessoa juridica.

Sob roupagem de aparente boa intencdo e mdior prote¢do acs bens
juridicos, entdo sdo desenvolvidos variados discursas a tentar afirmar que
somenie assim se podem punir determinados delitos; que a sociedade esid
mais complexa; que hd novos crimes, enfim, uma série de afirmagdes ndo
subsistentes a um simples olhar sobre a redlidade, demonstrativa de que s
agdes delitivas de hoje stio exatamente as mesmas do passado e que d
definicdo das hipdteses criminosas nada mais € que um dado cultural de uma
época, por isso situacdes antes ndo previstas na lei penal hoje esté&o, mas sem
que haja essencialmente nada de novo, lembrando o discurso que tenta
propagar Novos hscos criminais na  sociedade muito mais uma  pega
publicitdria que propriamente um estudo cientifico de Direito Penal.

O que sim aparece por detrds destes bem intencionados discutsos € a
recriacdo do sistema medieval, em gue os marginalizados iam para a fogueira
e os abastados atribuiam suas culpas o um porco ou a uma gdlinha de sua
propriedade, apenas que agora os marginalizados vao para cadeia e os
abastados afribuem a responsabilidade por seus atos a uma pessoda juridica e,
entdo, ela paga uma mulia se é conveniente e fudo segue como se nenhum
crime tivesse oconido ou se considerado inconveniente ingressa com um
pedido falimentar desaparecendo do mundo e carregando com si as culpas




na conhecida manobra ulilizada em outros ramos do direito para ludibriar
credores, enriquecendo sem arcar com compromissos financeiros.

N&o se argumente com a proposta dos §§1° e 2° do arfigo 412 do
anteprojeto de Coédigo Penal para dizer que isto ndo ocorreria. E dado
empiricamente conhecido que nos demais ramos do Direito, que se valem dos
mecanismos de responsabilidade da pessoa juridica, € muito dificil, quase
impossivel atingir-se qualguer pessoa fisica pelos seus atos, tendo em visia a
capacidade que passa a estar disponivel de dispersar a responsabilidade
pessoal ho ente coletivo, aiém das regras préprias de outros ramos do Direito,
como o empresarial que serdo inevitavelmente interferentes na matéria e
poderdio ao longo do tempo ser interpretadas como obstaculizadores de
efetiva responsabilidade pessoal de sdécios, gestores, administradores etc.,
como, por exemplo, a limitagdo da responsabilidade financeira ao capital
integralizado, para as hipdteses de pena de muita.

Pode-se cogitar de, com o seguir dos tempos, pessoas mal
infencionadas atuarem no Direito Penal como hoje j& atuam para cometer
fraudes civis, ou seja, criando pessoas juridicas com o simples objefivo de
cometer ilicitos em seu nome.

Assim, nada mais arcaico e desaconselhdvel que o sistema de
responsabilidade penal da pessoa juridica, no qual quem sabe o proximo
pPasso seria dizer que se d pessod juridica fechar ou falir pode a pessoa indicar
um animal ou coisa de sud propriedade para assumir suas culpas.

Vale observar gue o sistema de responsabilidade penal da pessoa
juridica representa o abandonar por completo do critério Idgico-real no Direifo
Penal brasileiro e seu ingresso definitivo ne modelo neckantista de aceitagdo
da absoluta normatizacdo para a disciplina do poder punifivo, o que
represente grave atague ao Estado Democrdtico, por colocar em risco um dos
mecanismos mais relevantes hoje existentes de confencgéo do poder.

Acresce verificar que ao ceder ao normativismo, em assunto delicado
como o da responsablilidade penal, admite-se o fim de qualquer melo de
controle sobre o poder, pois se hoje se admite que a lei simplesmente diga
que hd responsabilidade penal da pessoa juridica, mesmo sabendo que ela é
desprovida da capacidade de conduta no sentido penal, amanhé nada obsta
gue diga que a pessoa é responsdvel independente de culpa, ou que os pais
respondem pelos atos dos filhos ou que o pastor pelos de seus fieis e assim
sucessivamente,

Dessa forma, ndo hd fundamento racional para a ado¢do de um
sistema de responsabilidade penal da pessoa juridica, que € de todo

> § 1° A responsabilidade das pessoas juridicas néo exclui a das pessoas fisicas, autoras, coautoras ou

participes do mesmo fato, nem & dependente da responsabilizagio destas. e IS
§ 2° A dissolugio da pessoa juridica ou a sua absolvico ndo exclui a responsabilidade da pessoa f;suca//g)() F E \
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desaconselhdvel. Bem pesada a questdio, quisesse o anteprojeto dela fratar o
seria para em um Unico dispositivo diretamente, pondo fim a qualquer
polémica dizer: "E vedada a responsabilidade penal da pessoa juridica,
devendo, nos atos por seu intermédio praticados, reponsabiizar-se os
proprietdrios, gestores, confroladores, liquidatdrios ou  adminisiradores
diretamente, quando demonstrado que ativamente autorizaram, anuiram ou
aderiram ao ato produtor de dano ao bem juridico, ou que se omitiram de seu
dever de vigilincia em relagdo & acdo produtora de dano.”

Agora, tratar do tema da responsabilidade penal da pessoa juridica
para crid-la & absolutamente inaceitdvel, pois conforme sinteticamente
aponfado acima:

a) E antidemocrdfico, pois confraia o pensamenio da
imensa maiornia dos estudiosos do Direito Penal no Brasil;

b) Representa retomo «o modelo da inquisicdo, de
responsabilidade pessoal ac margindlizado e salvaguarda ao bem
posicionado, gue pode alribuir ¢ uma coisa sua culpa;

c} Destrdi a estrutura de contengdo do poder punitivo,
representada pelo critério 1égico-real, fazendo o sistema juridico penai
brasileiro migrar em definitivo para o normativismo que serviu de base
para a impuls@io de todos os modelos autoritdrios de Estado até hoje
experimentados.

Na sequéncia, o anteprojeto frata das penas e até apresenta alguns
méritos como a unificacdio das hipdteses privativas da liberdade sob a
nomeclatura priso, mas que, em regra geral, se mosira absolutamente
insustentdvel pelas gritantes inconstitucionalidades que contém.

De infcio, vale observar que ao estabelecer o regime aberto fixou, no
arfigo 52, a obrigatoriedade de que esie regime se cumpra com a prestagdo
de servicos & comunidade, ou seja, o anteprojeto institui o trabalho forgado.?s

Vé-se gue se trata de proposta agodada a partir dos dados positivos
experimentados pela aplicacto da pena restritiva de direitos de prestagdo de
servicos & comunidade utiizada desde a Lei n° 92.714/1998, porém a fotal
auséncia de sistemdiica e de estrutura técnico-cientifica fez com que o
anteprojeto ndio observasse questdes comezinhas que tornam a prestagdio de
servicos & comunidade, na forma proposta, absolutamente inconstitfucional e
repugnante, por lembrar a pratica do escravagismo.

Cra, como pena restritiva de direito, a pena de prestagdo de servigos
& comunidade & alternalivg, ou seja, substitui a pena privativa de liberdade
imposta, mas ndio é de cumprimento compuisdrio pelo condenado, que pode
optar por ndo exercer o tabatho fixado e cumprir a pena privaiiva de

% Art. 52. O regime aberto consiste na execugdo da pena de preslagdo de servigo a comunidade,
cumulada com outra pena restritiva de direitos e com o recolhimento domiciliar.

X S
5;:'5. n"}, L) ?

/{,faﬁ“"“"mm
- ()O FEZ\\

s




liberdade que lhe foi fixada e mais, no sistema de penas aliernativas admite-
se, em tese, que até as condicdes de prestacdo do trabalho sejam objeto de
fransacdo.

~

Por outro lado, o anteprojefo impde o habaho & comunidade
obrigatdrio, sob pena de regressdo de regime, ou seja, ou a pessod frabalha
ou & punidq, em outras palavras, passa ¢ haver frabalho forgado, passando as
pessoas condenadas o necessariamente experimentarem um periodo, o do
regime aberto, de escravismo, o que além de inconstitucional, absoiutamente
repugnante no atual estdgio de evolugdo da humanidade e, bem pensada a
questdio, razdio suficlente para que se verifique o total auséncia de estrutura
cientifica, Iégica e democrdtica a dar sustentagdo ao anteprojeto proposto,
justificando seu liminar arquivamento.

‘ Qutro ponto, com relagdio ds penas, a destacar € a
inconstitucionalidade do modelo de progressdo de regimes proposto, pois de
forma mascarada pde fim & progressividade do sistema, sendo veja-se.

E estabelecido no arfigo 47 do anteprojeto:

Art, 47. A pena de prisGo serd execufada em forma
progressiva com a transferéncia para regime menos
rigoroso, @ ser deferminada pelo juiz, quando o preso
ostentar bom comportamento carcerdrio e aptiddo para ©
bom convivio social e tiver cumpricdlo no regime anterior:

- um sexto da pena, se ndo reincidente em crime doloso;
i — um terco da pena:
aj se reincidente:

b) se for o crime cometido com violéncia ou grave
ameacd; ou

¢} se o crime tiver causado grave lesdo & sociedade.
Il - metade da pena:

al se o condenado for reincidente em crime praticado
com violéncia ou grave ameaga 4 pessod ou em crime
que tiver causado grave lesGo a sociedade; ou

b} se condenado por crime hediondo.

IV — trés quintos da pena, se reincidente e condenado por
crime hediondo.




O equivoco € manifesto no disposifivo destacado e parte da ilusdria e
pouco cientifica afiimagdéio de gue a pena fixada na sentenga deve ser
cumprida. Sob ponto de vista técnico isto estd absolutamente ERRADO,

A pena fixada, associada a cada tipo penal pelo legislador, é a pena
mdéxima tedrica prevista tendo em conta o bem juridico ofendido e o nivel de
ofensa a ele (individudlizacdo legislativa), devendo ser gjustada pelo Juiz &s
caracteristicas do caso concreto, quando prolata a sentenca, momento em
que se passa a ter a pena MAXIMA em concretfo {individualizacdo judicial),
gue dinda deverd sofrer a influéncia de ocorréncias durante a execugdo da
pend, para que seja mensurada o pena que efetivamente serd cumprida e de
que forma se dard este cumprimento (individudlizacdo executival.

Ao estabelecer no inciso [ do artigo 47 a progresséo com 1/3 da pena
i& se manifesta a inconstituciondiidade da ofensa & individudlizacdo
execulivg, pois ndo haverd qualquer diminvigdo do tempo de cumprimento da
pena ao condenado que demonstrar agdes positivas de adaptagdio social e
arrependimento, em comparacdo com agueles que se mostrarem
absolutamente insensiveis & punicdo sofrida, pois se sdo trés etapas de
progressdio, podendo haver a progresséio com 1/3, necessarnamente a pend
fixada na sentenca serd integralmente executada. O inciso Hl, que fixa a
progress&o em metade da pena, e o IV, em 3/5 mais que inconstitucionais
representam verdadeira mentira do Estado, pois se a penda se cumpre em 03
etapas a promessa de progressdo em metade ou 3/5 evidencia-se como uma
promessa inexequivel, pois n&o terd o condenado a oportunidade de migrar
todas as etapas do processo progressivo da pena, cumprindo, em verdade,
grande parte, sendo a integraiidade, da pena em regime fechado.

Ora, o sistema progressivo existe para atender ao principio
constitucional de individualizacdo, mas também, no plano do pensamento
recuperador, por ser desaconselhdvel que a pessoa condenada migre
diretamente da prisdo para o liberdade, devendo ir tendo etapas de
readaptagdo & vida livre.

O anteprojeto do Cédigo Penal, ao criar a falsa perspectiva de
progressdio e real cumprimento da pena basicamente em regime fechado,
além de agredir o principio da individudlizacdo, atinge os fundamentos do
proprio  sistema  progressivo, gerando o ndo adequada auséncia de
readaptagdo graduadl do condenado 4 liberdade, com seu salto diretfamente
do regime fechado para a vida livre.

Outro ponto a destacar é que a perspectiva comportamental do
condenado durante a execucdo da pena tende a sofrer recrudescimento por
grande parte da populacdo carcerdria, pois ao mesmo tempo em que o
estimulo da possibilidade de progress&o com 1/6 da pena se mosira positivo a
gerar o bom comportamento e a incorporagdio pelo apenado da oferta de
profissionalizacdo e estudo no cdircere, dideia de progresséo com metade da




pena, ou somente 3/5 se moska muito distante o condenado, que
seguramente terd que preccupar-se mais em conseguir viver e conviver no
cdrcere por longo espago temporal, com propriamente ter bom
comportamento ou realizar agdes positivas para progredir.

Para que se aquilate, um condenado a pena de 20 anos, por
exemplo, com progressdio em metade terd em uma hipdtese a progressdo,
piimeira e Unica, apds 10 anos, ou seja, terd que manter esperangd na
progressdo por um lapso de tempo significativo, conseguindo dinda ao longo
deste tempo manter-se protegido no sistema penitencidrio, sem envolver-se
corm os candis de comunicagdio prdprios do cdrrcere. Com progressco em 3/5
fala-se na primeira e Unica progressdo com 12 anos, ou seja, com a grande
mctioria da pena j& cumptida no regime fechado, o que permite afirmar que
desaparece todo e qualquer estimulo para que o condenado busque diguma
melhora comportamental.

Ainda quanto & progressdio, ndio se pode deixar de referir a deplordvel
reinsergéio do exame criminoldgico, de origem no pensamento racista do
posifivismo criminolégico e que muitos esforgos demandaram para sud
refirada da legistacdio pdhia, por nada mais representar que um meio de
manifestacdo subjetiva dos responsdveis por realizé-to, no sentido de libertar
aos que simpatizassem e manter presos os demais, por sua desconformidade
com o ato praticado e gerador da condenagdio OU mMesmo por seus
preconceitos, sejam étnicos, raciais ou religiosos.

Reaimente nota-se que o anteprojeto do Cédigo Penal ndo teve enire
as sucs preocupagdes estar em acordo com a Constituigdo Federal, no que se
refere do sistema de penas que propde, tanto que prevé, no §1° do artigo 56,
regra ja declarada Inconstitucional pelo plendrio do Egrégio SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL.?7

Outro ponto a merecer comentdrio & o relativo & pena de multa, pois
fica manifesta a divida do anteprojeto sobre qual sistema adotar com
relacdio & sua execugdo, na medida em que afirma, no artigo 69, que na
hipStese de seu descumprimento haverd execugdo movida pelo Ministério
PUblico e, no §1° do mesmo dispositivo, afirma que caso descumprida d mulia
se converte em perda de bens ou valores gue, destaque-se, fem natureza
absolutamente distinta da multa, inclusive quanto cos bens passiveis de
atingimento, ou seja, o anteprojeto ndio consegue definir a simples quesido do
que deve ocorrer caso Ndo haja cumptimento voluntdrio da multa, execugdo
ou conversdo em outra pena.?®

2 At 56, § 17 A pena por crime hediondo serd cumprida inicialmente em regime fechado.
% Execugao da pena de multa

Ait. 69. Transitada em julgado a sentenga condenatéria, a execucdo da mulla sera
promovida pelo Minisiério Pablico.

Conversdo da pena de multa em pena de perda de bens e valores

§1° A pena de multa converte-se em perda de bens e valores na forma do art. 66.




Ao tratar, no artigo 77, da reincidéncia o anteprojeto deixa passar a
oportunidade de retirar da reincidéncia a capacidade de agravamento da
pena, atibuindo-lhe outras funcdes, vez que o agravamento da pena com
base na condena¢do e cumprimento de pena por outro crime anterior
representa odiosa prdtica de bis in iden, nada mais sendo que uma nova
punicdo imposta de forma indireta pelo cometimento de um crime anterior,
que j& feve sua pena fixada dentro das caracteristicas especificas do faio,?

Ainda que em uma breve referéncia, merece manifestacdo a cessdo,
no anteprojeto, do atual populismo criminal, em que se exploram os problemas
da criminalidade e se propugnam por intermindveis punigdes, sem qualquer
aivacdo efeliva do Estado no equacionamento das causas da
conflituosidade social geradora do crime, ao possibilitar, no artigo 91,
unificac&o da pena em 40 (quarenta) anos, aumeniando em 10 (dez} anos ©
atudl limite méximo existente. 3

No titulo V, o anteprojeto trata das medidas de seguranga mantendo-
se atrelado a controvertida politica do fratamento, que em regra representou
mera habilitagdo ilimitada do poder punitivo nos paises que adotaram o
modelo, ndo tendo sido diferente no Brasil.

Nesse sentido, &€ percepiivel a insisténcia do anteprojeto em tfratar da
guestao sob o enfoque da nogdo de periculosidade, herdada das comrentes
mais separatistas da criminologia etiolégica.

Alguns méritos tem o anteprojeto no tema, € inegdvel, ao sistematizar
questdes que |G eram objeto da evolucdo jurisprudencial, como a limitagdo
temporal mdxima da medida de seguranga’! e sua ndo sobrevida as hipdteses
exfintivas da punibilidade?®2, assim como a aplicagdo dos direitos das pessoas
deficientes®,

# Art. 77. Sdo circunstancias agravantes, quando néo consfituem, qualificam ou
aumentam especiaimente a pena do crime:
.!sé— a reincidéncia, observado o paragrafo (nico do art. 79;

Art. 91. O tempo de cumprimento da pena de prisdo n&o pode ser superior a trinta anos.
§ 1° Quando o agente for condenado a penas de prisfio cuja soma seja superior a trinta anos, devem elas
ser unificadas para atender ao limite maximo deste artigo.
§ 2° Sobrevindo condenacdo por fato posterior ao inicio do cumprimento da pena, farse- 4 nova
unificagdo, com limite maximo de quarenta anos, desprezando-se, para esse fim, o periode de pena ja
cumprido.
3 Art. 96, Se o agente for inimputavel, o juiz determinara sua internago compulséria ou o tratamento
ambulatorial.
Prazo
§ 1° O prazo minimo da medida de seguranca devera ser de um a trés anos.
§ 2° Cumprido o prazo minimo, a medida de seguranga perdurara enquanto ndo for averiguada, mediante
pericia médica, a cessagio da periculosidade, desde que ndo ultrapasse o limite maximo;
a) da pena cominada ao fato criminoso praticado; ou b} de frinta anos, nos fatos criminosos praticados
com violéncia ou grave ameaca & pessoa, salvo se a infragdo for de menor potencial ofensivo.

% Art. 95, § 2° Extinta a puniblidade, ndo se impde medida de seguranga, nem subsiste a que tenha sido
|mposta

3 Art. 95, § 1° Na aplicag8o das medidas de seguranga deverdo ser observados os direitos das pessoas
com deficiéncia, inclusive os previstos na legistagdo especifica.




Persistente e se agrava, porém, o problema da desinternagdo
condicional, que submete a pessoa que apresenta transtornos que motivaram
anterlormente a prdtica de um fato especifico que lhe gerou a imposigdo da
medida de seguranga, a um regime de eterna semi-liberdade, como se semi-
pessoa fosse. '

A propdsito, mal travestida a criagdo da pena perpélua no artigo 94,
§3° que autoriza o Ministéric PUblico, a qualquer tempo, estender
inferminavelmente a internacdo da pessoq,?4

A questdo de salde puoblica da doenca mental desaparece,
portanto, a partir da politica do fratamento criminal e da criacdo da medida
de cardter perpétuo remetida co Direito Penal, de sorte que o Estado nada
precisa fazer para equaclonar satisfatoriomente a questdo de tantos que
sofrem pela presenga de patologlas que comprometem sua plena
capacidade de compreensdo e entendimento.

Na sequéncia, ¢ partir do arfigo 99, o anteprojeto trata da acdio pendal
e “tomando uma carona” no tema, que é comum ao Direito Penal e ao Direito
Processual Penal, nos artigos 105 e 106, estabelece regras de processo,
reafirmando a total falta de sistemdtica da proposta de Cédigo Penal em
comento. Na medida em que abordagem ora pretendida € de direifo
maierial, deixa-se de tecer consideracdes a estas regras, que bem poderiam
ser debatidas em reforma do Cddigo de Processo Pendl, sistematizadas no
conjunto desta legislacdio, a fim de formar uma codificagéo uniforme e ndo
desenconirada, como tende a ocorrer.

Apenas ndo se pode deixar de manifestar a total repuisa ao sistema
de delagdo premiada pretendido, reciacdo do principal método de
investigagdio da inquisicdio e gerador de élica distorcida na sociedade, com a
premiagdo da fralgbo, além de representar agressdo a vdrios principios
constitucionals do processo penal, como o da ampla defesa, porém, ressalte-
se, assuntos que devem merecer andlise especifica em estudo prépric de
processo pendal.

lgudimente, os dispositivos fincis do anteprojeto, que tratam das
causas extinfivas da punibilidade, n&o devem ser objeto de especifica
apreciacdo neste momento, anfe as exiguas dlteragdes havidas na atual
legislacdio, em tema que é fundamentalmente de ordem normativa. Apenas
vale destacar que o maior defeito neste aspecto é justamente a manutengdio
do sistema atual, em que hd hipdieses, por exemplo, de reducdio do prazo
prescricional que ndo encontfram mais suporte [égico no sistema normativo
nacional e, por outro lado, excesso de causas inferruptivas da prescri¢éo,
quase geradoras da etemizac&o do processo e da total auséncia de
preocupacdo dos 6rgdos do Estado em dotar as demandas crimincis de

* Art. 96, § 3% Alingido o limite maximo a que se refere o paragrafo anterior, podera o Ministério Piblico
ou o responsavel tegal pela pessoa, requerer, no jufzo civel, o prosseguimento da internago.




celeridade, na medida em que a funcdo de pressdo proativa do instituto da
prescricdo resta prejudicada, vez que dificiimente ocorerd, por mais lento que
seja o processamento processudl, redlidade esta particularmenie grave
quando a Constituicdo Federal declara ser direito dos cidaddos brasileiros
répida prestacdo junsdicional




3. Conclusao

No presente estudo ndo se pretendeu esgotar a andlise da Parte Geral
do anteprojeto de Cddigo penal, atualmente em trdmite no Congresso
Nacional, mas, sinteticamente demonstrar, o total auséncia de sustentagdo da
proposta formulada,

No aspecto especifico da Parte Geral do Cddigo Pendal brasileiro
esfabelece-se uma dicotomia clara com a atuadl legislacdo que vem
permitindo, de forma segura, desde sua edicdio em 1984, a resolugcdo das
diferentes questdes surgidas, a partir de conjunto normativo absolutamente
dotado de sistemdtica, clareza conceitual e nas suas bases fundamentais,
atrelada aos mais elevados movimentos de dignificacdio humana e
democratizacio da sociedade.

Claro gque a atual redac@o da Parte Geral do Cédigo Penal pode
evoluir, mas jamais perdendo de vista o seu contetdo teleoldgico de preservar
os cidaddos das agdes autoritdrias que tem sua manifestacdo mais clara no
incremento do poder punitivo.

E nesse senfido o anteprojeto apresentado, e ora em prudéncia, &,
com todo o respeito devido & nobre Comissdio que o formulou, insustentdvel,

A Parte Geral proposta é recheada de contradigdes, lamentavelmente
comete equivocos técnicos e cientificos; opta por posigdes mineritdrias; cede
excessivamente ao normativismo habilifador do poder punitivo; adota tecrias
J4 superadas, rechacadas ou revistas até mesmo pelos seus formuladores;
prevé regras inconstitucionais, chegando mesmo ao absurdo de estabelecer
moddlidade de trabalho forgado no que nomina de regime aberto.

Dessa forma, a sociedade brasileira ficaria, na eventual aprovagdo do
anteprojeto em questdo, a mercé de um Estado autorizado a ampliar o seu
conteUdo punifivo de forma ilimitada e da inseguranca na compreenséo e
entendimento do sistema juridico penal.

Por tudo isso, a melhor medida a ser adotada, em preservagéio dos
cidaddos comuns, é o arquivamento liminar do anteprojeto de reforma do
Cédigo Penal, no que refere a sua proposta de Parte Geral.

N&o é aceitdvel que no Estado democrdtico a extremamente nobre
afividade legislativa  seja empregada para gerar um  sistema que
anfecipadamente se sabe foi funciondal a todos os Estados autoritdrios que a
histéria humana  experimentou, inclusive nos mais recenfes, como nd
experiéncia de Guantdnamo.




O compromisso democrdtico deve ser restabelecido a cada dia e
quando se trata de Direito Penal, em especial de suas regras gerais, a Onica
formulagdo afé hoje que se mosirou hdbil ao impedimento da tirania foi a
surgida para contrapor o Estado nazista aleméo, a qual estabeleceu a barreira
infranquedvel da dogmdtica penal, concebida a partir dos dados reais e da
esséncia das pesscas e dos fendmenos da sociedade, o que apenas iniciou a
se corporificar no Brasii na Parte Geral do Cédigo Penal reformada em 1984 e
cujo anteprojeto atual propde o imediato abandono, ao invés de valer-se da
oportunidade da reforma legislativa para aprofundar os mecanismos de
preservacdo do Estado Democrdtico de Direito, proprios da estruturago
l6gico-real do Direito Pendal. ‘

Da forma apresentada, o mais adequado é a confinvidade da parte
Geral do atual Cédigo Penal, sem modificagdes, pois ndo verdadeiro que
ultrapassada, pois reformada em 1984 e melhorada em 1994, pela Lei n° 9714,
instifuidora do regime de penas alternativas, sendo o fruto do trabalho
cientifico de Comiss@ic conduzida por algumas das mentes mais relevantes da
histéria juridica nacional e dentro do compromisse da consfrucdio de um
codigo para a Democracia gue comegava a se anunciar para o Brasil.

N&o é verdade gue as regras gerdis do Direifo Penal devam se alterar
sempre. SGo elas a op¢do por uma estrutura de sociedade mais democrdtica
ou mais autoritdria g, assim, somente a modificacdo da estrutura social é fonte
legitima do repensar das regras gerais do sistema penal, exatamente como
havido em 1984, em que o inicio da abertura democrdtica e a forte influéncia
do pensamenio humanista e libertdrio europeu, dos anos seguintes cos
autoritarismos nazi-fascistas, fizeram inexordvel uma nova Parte Geral para o
Codigo Penal brasileiro, mas, a bem da verdade, sequer houve tempo
suficiente de suas regras, com os aportes vindos da Constituigdo Federal de
1988, cumprirtem com profundidade sua funcéio de contenc@io do poder
punitivo e ndo nd nada de novo a justificar a adlteracdo, pois néo surge na
atudlidade um novo modelo de Estado, pois a democracia brasileira apenas
caminha para sua definitiva consolidagdo.

Raciocinio inverso, o de gue necessdria uma nova Parte Geral para o
Codigo Pendl brasileiro, conduziia a inexordvel verificacdo de que, como a
anterior foi formulada para atender a democracia, no momento em que ela
se anunciava, agora se anuncia um novo modelo, ent&o, em contraposicdo
ao anierior, somente pode ser ele o autonidrio, o que seria chocante imaginar.,

O nazismo, por exemplo, também se implantou assim, a partir de sutis
alieragdes legislativas, que foram sendo construidas principalmente por
EDMUND MEZGER e fundamentadas por CARL SCHMITT, até o momenio em
que até as camaras de gds estavam previstas em lei, pois se a lei pode prever
que uma pessoa juridica responde penalmente, pode prever quando alguém
é culpado e quando ndo, pode prever normativamente quando um ato se
imputa e quando néo se imputa, pode prever graus de vontade e de culpaq,




enfim pode prever o que é a prépria vida, porgue ndo poderia prever quando
a vida dever ter fim?

Inverno, 2012

Adel El Tasse
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Brasilia, 17 de setembro de 2012.

= DOCUMENTO S/N.
r ORIGEM: Senhor Adel El Tasse.

A Spa Senhoria a Senhora
CLAUDIA LYRA NASCIMENTO
Secretaria-Geral da Mesa do Senado Federal

Encaminho a Vossa Senhoria o expediente em
epigrafe, para conhecimento e adogdo das providéncias
porventura cabiveis, nos termos da manifestacdo do Senhor
ADEL EL TASSE, Coordenador no Paranad da Associagao
Brasileira de Professores em Ciéncias Penais, mediante a qual
encaminha estudo sobre a proposta de reforma do Cédigo Penal

Brasileiro.
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Brasflia, \~ de setembro de 2012
Senhor Adel Eltasse, Coordenador

da Assoclagdo Brasileira de Professores

em Ciéncias Penais do Parana,

Em atengdo ao seu Offcio S/N,
encaminhado a esta Secretaria-Geral
pela Presidéncia do Senado, informo a
Vossa Senhoria que sua manifestagéo foi
juntada ao processado do Projeto de Lei
do Senado n° 236, de 2012, que trata da
Reforma do Cédigo Penal Brasileiro, e da
outras providéncias, conforme folha de
framitagdo anexf’\.

Atepciosamente,

GL.AUDI/ RA})ASCIMENTO

Secretaria*Géral da Mesa
do Senado Federal




