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RESUMO

O presente trabalho visa estudar os diversos pontos em debate sobre o hovo Cadigo
Penal, cujo projeto se encontra tramitando no Congresso Nacional, assim vale
perpassar pela evolugdo da legislacdo penal. No inicio da sociedade brasileira ndo
existia norma codificada, predominando o direito penal semelhantemente ao chamado
Caodigo de Hamurabi, ou seja, o principio de talido, havendo penas corporais e
banimento. O Brasil teve o Cédigo Criminal do Império do Brasil, aprovado em 16 de
dezembro de 1830; Codigo Penal dos Estados Unidos do Brasil, Decreto n°847, de 11
de outubro de 1890; Consolidacao das Leis Penais, aprovada e adotada pelo Decreto
n® 22.213, de 14 de dezembro de 1932; Cdodigo Penal, Decreto-Lei n°2.848. de 7 de
dezembro de 1940 — cuja parte Especial, com consideraveis alteracfes, encontra-se
em vigor até os dias de hoje; Codigo Penal, Decreto-Lei n® 1.004, de 21 de outubro de
1969 — que permaneceu por um periodo aproximado de nove anos em vacatio legis,
tendo sido revogado pela Lei n°® 6.578, de 11 de outubro de 1978, sem sequer ter
entrado em vigor; Codigo Penal, Lei n® 7.209. de 11 de julho de 1984 — com esta lei
foi revogada, tdo somente, a Parte Geral do Codigo de 1940. Dai, a o projeto traz
inovacdes com a tutela de bens coletivos, a adogédo expressa da insignificancia, a
punicdo de pessoa juridica, mas é alvo de criticas pela tendéncia de aumento da
populacdo carceraria, uso do crime de perigo abstrato, ado¢do da eutanasia e do
aborto. Na contramao das criticas, fato € que a mudanca é irremediavel e urgente de
um novo Cdédigo Penal se impde dado que o Cédigo de 1940 com a reforma de 1984
foi criado numa época em que o foco era a protecdo do Estado e de suas instituicdes,
mas atualmente, o viés constitucional obriga um direcionamento da norma penal com
foco no ser humano, fim e razéo de ser do Estado e do Direito. Para a realizacdo deste
trabalho, foi utilizada a metodologia da pesquisa bibliografica, pautada nas legislacdes

vigentes e revogadas, na jurisprudéncia, e na doutrina.

Palavras-chave: Novo Codigo Penal. Inovacgdes. Criticas. Exigéncia constituciona
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INTRODUCAO

No cenario de tantas reformas, seja com o nao tdo novo Cadigo Civil de 2002,
com o ainda jovem Caodigo de Processo Civil de 2015, com as reformas trabalhistas e
minirreformas eleitorais, sem contar com a tramitacdo do novo Cdadigo de Processo
Penal em curso, urge estudar o projeto do Novo Codigo Penal a luz de sua capacidade
de trazer melhorias na reducéo da criminalidade e violéncia, cumprindo a Constituicéo
e dos Direitos Fundamentais.

Para tanto, o primeiro capitulo versara sobre a evolugdo da normatizacdo penal,
desde o periodo primitivo no Brasil, demonstrando e passando pelos primeiros
cbdigos e chegando aos dias atuais com o Codigo Penal de 1940 e sua Reforma da
Parte Geral de 1984, trazendo em seu bojo o interessante detalhe do processo de
transmigracéao do Direito.

JA4 o0 segundo capitulo abordara a necessidade de um Direito Penal
Constitucional, uma vez que a Constituicdo Federal de 1988, traz os bens a serem
protegidos, além do que, os limites e protecdo e garantias do cidaddo, que passou a
ser entendido como fim do sistema e ndo objeto do mesmo, em razao da irradiacao
da dignidade humana.

O terceiro capitulo, por sua vez, ingressa no conteido do Projeto do Novo
Caddigo Penal, o qual se encontra tramitando no Congresso Nacional, mas desperta
grande euforia da sociedade académica do Direito, gerando aplausos e criticas.
Entdo, vale muito percorrer suas principais novidades e aplicacoes.

Por fim, o quarto capitulo, se encarregara da salutar tarefa de transpassar a
critica, entender o ponto de vista da mais vasta doutrina e enfrentar os pontos positivos
e negativos desse novo diploma legal se avizinha, e certamente modificara a vida de

todos para sempre.
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1 EVOLUCAO PENAL BRASILEIRA

Nos primoérdios da sociedade brasileira ndo existia norma codificada,
predominando o direito penal semelhantemente ao chamado Codigo de Hamurabi, ou
seja, o principio de talido, havendo penas corporais e banimento.

Numa fase seguinte pos colonizacdo adotou-se no Brasil as ordenacdes da
corte portuguesa, em seguida os cédigos do periodo imperial e do inicio da republica,
vindo a culminar no Codigo Penal de 1940, com a reforma da parte geral em 1984,
vigorando até os dias atuais.

Vale notar que atualmente, o sistema de codificacdo se mostrou insuficiente,
havendo uma multiplicacdo de outras normas penais para tutelar diversas situacfes a
exemplo da Lei 11.343/2006 que cuida dos crimes relacionados as drogas, da Lei
8072/90 que versa sobre os crimes hediondos e demais leis extravagantes que
denotam uma falha do sistema de cédigos.

A esse respeito, importa transcrever a visao de Cezar Roberto Bitencourt (2015,

p. 89), sobre o periodo anterior ao Brasil Col6nia e a tutela penal existente:

[...] Antes do dominio portugués, na primeira civilizacao brasileira adotava-se
a vinganca privada, sem qualquer uniformidade nas reac¢des penais. No
entanto, Bernardino Gonzaga afirmava que os nossos silvicolas n&o
desconheceram o talido, ainda que de modo empirico, a composi¢do e a
expulsdo da tribo. Relativamente as formas punitivas predominavam as
sangfes corporais, sem tortura. Na verdade, o primitivismo de nossos
silvicolas néo autorizava falar em uma verdadeira organizacao juridico-social.
Havia simplesmente regras consuetudindrias (tabus), comuns ao minimo
convivio social, transmitidas verbalmente e quase sempre dominadas pelo
misticismo [...].

Assim, ficou claro que nesse periodo pré-colonial existia o direito penal, ainda
que primitivo, marcado pela falta de uniformizacéo, ja que ndo havia codigo, bem como
pela prevaléncia do costume. Importante frisar que, de certo modo, havia respeito pela

dignidade humana.

1.1 PROCESSO DE TRANSMIGRACAO DO DIREITO E A NORMA PENAL

O processo denominado de transmigracao do direito € a utilizacdo no Brasil, no

periodo colonial e imperial de normas portuguesas, apenas transmitidas de Portugal
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para o Brasil, objetivando regular as relagcdes entre pessoas na nova coldnia

portuguesa.

Importa destacar esse processo na visdo de Cezar Roberto Bitencourt (2015,

p. 89):

[...] A partir do descobrimento do Brasil, em 1500, passou a vigorar em nossas
terras o Direito Lusitano. Nesse periodo, vigoravam em Portugal as
Ordenacdes Afonsinas, publicadas em 1446, sob o reinado de D. Afonso V,
consideradas como primeiro coédigo europeu completo. Em 1521, fora,
substituidas pelas Ordenag6es Manuelinas, por determinagéo de D. Manuel
I, que, que vigoraram até o advento da Compilagéo de Duarte Nunes de Leao,
em 1569, realizada por determinagéo do rei D. Sebasti@o. Os ordenamentos
juridicos referidos ndo chegaram a ser eficazes, em razédo das peculiaridades
reinantes na imensa colonia. Na realidade, havia uma inflacdo de leis e
decretos reais destinados a solucionar casuismos da nova colbnia;
acrescidos dos poderes que eram conferidos com as cartas de doacéo,
criavam uma realidade juridica muito peculiar. O arbitrio dos donatarios, na
pratica, € que estatuia o Direito de ser aplicado, e, como cada um tinha um
critério préprio, era catastréfico o regime juridico do Brasil Col6énia [...].

Assim, uma das principais caracteristicas do periodo colonial é o casuismo,

gerando imensa inseguranca juridica.

A inflagéo legislativa acontece nos dias atuais, pois o Cédigo Penal Brasileiro

nao consegue conter todas as normais penais, mas pelo menos € uma norma nacional

gue regula os crimes e as penas em todo territorio da federacéo brasileira.

Interessa verificar as principais caracteristicas das normas penais no Brasil

Colbnia:

[...] Formalmente, a lei penal que deveria ser aplicada no Brasil, naquela
época, era a contida nos 143 titulos do Livro V das Ordenacdes Filipinas,
promulgadas por Filipe Il, em 1603. Orientava-se no sentido de uma ampla e
generalizada criminaliza¢@o, com severas puni¢des. Além do predominio da
pena de morte, utilizava outras sancdes cruéis, como agoite, amputagéo de
membros, as galés, degredo etc. ndo se adotava o principio da legalidade,
ficando ao arbitrio do julgador a escolha da sancao aplicavel. Esta rigorosa
legislagéo regeu a vida brasileira por mais de dois séculos. O Cédigo Filipino
foi ratificado em 1643 por D. Jodo IV e em 1823 por D. Pedro | [...]
(BITENCOURT, 2015, p. 90).

Pode se afirmar entdo que a legislacdo penal nesse periodo colonial afrontava

seriamente a dignidade da pessoa humana.
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1.2 OS CODIGOS PENAIS E SEUS PRINCIPAIS ASPECTOS

A técnica de codificacéo do direito ainda é bem utilizada, pretendendo dar maior
seguranca juridica as situagOes faticas e facilitar o conhecimento das pessoas quanto
aos atos que devem ou néo realizar e serem responsabilizadas.

Na esfera penal isso ndo é diferente, tendo o Brasil experimentado alguns
codigos que pretenderam unificar o tratamento penal das condutas.

A esse respeito, ao conceituar o direito penal, Guilherme de Souza Nucci (2008,
p. 37) evidencia esse aspecto evolutivo, a0 mesmo tempo em que diz ndo fazer

distincdo se o direito é chamado de penal ou criminal na técnica brasileira:

[...] € o corpo de normas juridicas voltado a fixagdo dos limites do poder
punitivo do Estado, instituindo infragbes penais e as sancgbes
correspondentes, bem como regras atinentes a sua aplicacéo. Para varios
autores, ha diferenca entre direito penal e direito criminal, sendo este
abrangente daquele, porque daria enfoque ao crime e suas consequéncias
juridicas, enquanto este seria mais voltado ao estudo da puni¢cdo. assim nao
nos parece e tudo ndo passa de uma opc¢do terminoldgica. J& tivemos, no
Brasil, um Cédigo Criminal (1830), mas depois passamos a denominar o
corpo de normas juridicas voltado ao combate & criminalidade como Cédigo
Penal (1890 e 1940). O mesmo ocorre em outros paises, havendo ora a
opcdo pela denominacdo de direito criminal (v. g., Gréd-Bretanha), ora de
direito penal (v. g., Italia) [...].

E inegavel notar que ndo importa se o instrumento legislativo é denominado de
Cddigo Penal ou Cédigo Criminal, o que interessa é o contetdo capaz de trazer a tona
condutas proibidas e suas respectivas sanc¢des, permitindo a previsibilidade das a¢gbes
humanas, bem como prevenindo a sociedade e 0s sujeitos das condutas mais lesivas
aos bens juridicos relevantes para a dignidade humana e a convivéncia em sociedade.

No contexto atual, o que € inafastavel é que o conteudo criminal e penal deve
observancia irrestrita aos mandamentos constitucionais, sobretudo que asseguram a
vida, a liberdade, o patriménio, a seguranca, a igualdade, a integridade fisica, enfim,
resguarda o nucleo do minimo suficiente para a existéncia digna da pessoa.

Com relagéo ao Codigo Criminal de 1832, a doutrina afirma que ele surgiu num
contexto de maior necessidade de justica e equidade, exigidas inclusive pelos
modelos internacionais, o que era também reclamado pela Constituicdo do Império de
1824. Vale entdo a pena, verificar como surgiu esse famoso Codigo Criminal Brasileiro
de 1832:

[...] A Constituicdo brasileiro de 1824 determinou a urgente e imperiosa
necessidade de elaboracdo de um Cddigo Criminal, fundado nas sélidas
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bases de justica e da equidade (art. 179, XVIII). Em 1827, Bernardo Pereira
de Vasconcellos e José Clemente Pereira apresentaram, individualmente, um
projeto de cédigo criminal, ambos de excelente qualidade. Preferiu-se, no
entanto, o de Bernardo Pereira de Vasconcellos por ser aquele que, mais
amplo ao desenvolvimento das maximas juridicas e equitativas, e por mais
munido na divisdo das penas, cuja prudente variedade muito concorria para
o bem regulada distribuicéo delas, poderia mais facilmente levar-se a possivel
perfeicdo com o menor nimero de retoques acrescentados aqueles que ja a
comisséo lhe dera, de acordo com seu ilustre autor. Em 1830, o imperador D.
Pedro | sancionou o Cédigo Criminal, primeiro cédigo autbnomo da América
Latina [...] (BITENCOURT, 2015, p. 90).

Veja-se que o Cddigo Criminal Brasileiro buscava atender as determinacgdes da
constituicdo, presando pela individualizacdo da pena, dada a variedade e divisdo das
penas.

Outras caracteristicas e observacfes sobre esse primeiro cédigo autbnomo da

América Latina e suas aspiracdes merecem registro:

[...] Destacava Anibal Bruno que o novo texto fundou-se nas ideias de
Bentham, Beccaria e Mello Freire, no Cdédigo Penal francés de 1810, no
Cdbdigo da Baviera de 1813, no Codigo Napolitano de 1819 e no Projeto de
Livingston de 1825. Todavia, ndo se filiou estritamente a qualquer deles,
tendo sabido mostrar-se original em mais de um ponto. Com efeito, o Cadigo
Criminal do Império surgiu como um dos mais bem elaborados, influenciando
grandemente o Cédigo Penal espanhol de 1848 e o CAdigo Penal portugués
de 1852, por sua clareza, precisdo, concisdo e apuro técnico. Dentre as
grandes inovacgdes, nosso Cadigo consagrou, como destacam Régis Prado e
Zaffaroni, o sistema dias-multa em seu art. 55, tido, equivocadamente, como
de origem nérdica [...].

1.2 CODIGO PENAL ATUAL: AVANCOS E RETROCESSOS

O Cdbdigo Penal atual é da década de 1940, com reforma mais significativa em
1984. Rogério Greco (2016, p. 5), sintetiza os avancos legislativos em matéria penal

ao longo a historia do Brasil, localizando o Codigo Penal Atual:

[...] Cddigo Criminal do Império do Brasil, aprovado em 16 de dezembro de
1830; Cédigo Penal dos Estados Unidos do Brasil, Decreto n°847, de 11 de
outubro de 1890; Consolidacdo das Leis Penais, aprovada e adotada pelo
Decreto n°® 22.213, de 14 de dezembro de 1932; Cadigo Penal, Decreto-Lei
n°2.848. de 7 de dezembro de 1940 - cuja parte Especial, com consideraveis
alterac6es, encontra-se em vigor até os dias de hoje; Codigo Penal, Decreto-
Lei n° 1.004, de 21 de outubro de 1969 — que permaneceu por um periodo
aproximado de nove anos em vacatio legis, tendo sido revogado pela Lei n°
6.578, de 11 de outubro de 1978, sem sequer ter entrado em vigor; Cédigo
Penal, Lei n® 7.209. de 11 de julho de 1984 — com esta lei foi revogada, tao
somente, a Parte Geral do Cédigo de 1940 [...].
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Assim, verifica-se que, embora ndo se tenha uma grande quantidade de

codigos, o que indicaria maior maturidade e estabilidade, somada a segurancga

juridica, o fato é que, essa imagem deve leva em conta as inumeras leis esparsas.

Avancando sobre a estrutura do atual CP, a doutrina faz as principais

observagoes:

[...] O nosso atual Cadigo Penal € composto por duas partes: geral (arts. 1° a
120) e especial (arts 121 a 361). E a Parte Geral do Codigo destinada a
edicdo das normas que vao orientar o intérprete quando da verificagdo da
ocorréncia, em tese, de determinada infracdo penal. Ali encontramos normas
destinadas a aplicacdo da lei penal, preocupando-se o legislador em
esclarecer, v.g., quando se considera praticado o delito, ou seja, o tempo do
crime; cuida de conceitos fundamentais a existéncia do delito, como a
conduta do agente (dolosa ou culposa), bem como o nexo de causalidade
entre esta e o resultado... A Parte Especial do Cddigo Penal, embora
contenha normas de conteldo explicativo, como, v.g., aquela que define o
conceito de funcionério publico (art. 327), ou mesmo causas que excluam o
crime ou isentem o agente de pena, é destinada, precipuamente, a definir os
delitos e a cominar as penas [...].

Portanto, embora tenha se mantido quase que estavel durante todos esses

anos, o fracasso da codificacdo se impde observar, dada a inflacdo normativa penal.

Essa descodificacdo ndo é bem vista por parcela da doutrina que destaca a violacéo

de vérios principios, a exemplo, da necessidade, sistematicidade, racionalidade,

unidade, simplicidade e proporcionalidade, conforme salienta Sergio Gabriel Torres
(apud GRECO, 2016, p. 07).

Logo pode ser afirma que a maior gloria do Codigo Penal € uma Parte Geral

moderna, a luz da doutrina alemd, notadamente na protecdo de bens juridicos

constitucionais, porém pecou por nao evitar a proliferacao de leis esparsas.
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2 O ESTADO CONSTITUCIONAL PENAL

E cedico que o Codigo Penal Brasileiro é uma norma datada da década de
1940, havendo necessidade de, ao interpretar seu ordenado, fazer o devido filtro
constitucional, ou seja, todo instituto do Direito Penal deve ser lido a luz do que
prescreve a Constituicdo Federal de 1988.

Nesse mesmo sentido, todas as leis posteriores a Constituicdo Federal de 1988
visa justamente compatibilizar as normas penais aos principios constitucionais,
sobretudo a dignidade da pessoa humana, a humanidade da pena, a
proporcionalidade, a individualizagédo da pena, dentre outros.

A exigéncia de um novo Cdédigo Penal se imp&e dado que o Cdodigo de 1940
com a reforma de 1984 foi criando numa época em que o foco era a protecédo do
Estado e de suas instituicdes, mas atualmente, o viés constitucional obriga um
direcionamento da norma penal com foco no ser humano, fim e razéo de ser do Estado
e do Direito.

Portanto ndo se tem mais um direito penal apenas restrito as leis penais, mas

partem e se encontram no proprio texto constitucional e seus principios irradiadores.

2.1 CONCEITO, MISSAO E ALCANCE DA NORMA PENAL FUNDAMENTAL

Saber a missdo do Direito Penal é importante, pois deve derivar dos valores
estabelecidos pelas normas constitucionais, informando ao legislador e ao aplicador
do direito criminal o que se quer alcancar.

Discute-se se o Direito Penal visa manter e reforcar o carater coercitivo do
sistema ou proteger bens juridicos, sendo este Ultimo o argumento preferido pela
corrente majoritaria baseada nas licdes de Claus Roxin.

Dessa maneira, Rogério Sanches Cunha (2014, p. 36), sintetiza as duas
correntes que militam sobre a missdo do Direito Penal, abordando o funcionalismo,

dado que constitui setor da doutrinar que visa analisara real funcéo do Direito Penal:

[...] Para o funcionalismo teleol6gico (ou moderado), que tem como maior
expoente Claus Roxin, a funcéo do Direito Penal é assegurar bens juridicos,
assim considerados aqueles valores indispensaveis a convivéncia harménica
em sociedade, valendo-se de medidas de politica criminal. Ja de acordo com
o funcionalismo sistémico (ou radical), defendido por Gunther Jakobs, a
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funcdo do Direito Penal é a de assegurar o império da norma, ou seja,
resguardar o sistema, mostrando que o direito posto existe e ndo pode ser
violado. Quando o Direito Penal é chamado a atuar, o bem juridico protegido
ja foi violado, de modo que sua funcéo primordial ndo pode ser a seguranca
de bens juridicos, mas sim a garantia de validade do sistema [...].

Desse modo, em pesem as consideracbes importantes do funcionalismo
sistémico e a necessidade 6bvia de proteger o sistema, algo que ndo pode ser
desconsiderado pelo Direito Penal, todavia, no Brasil, a maioria esmagadora da
doutrina se filou a corrente de Claus Roxin, na qual o Direito Penal € um instrumento,
ainda que em ultima ratio, que visa a protecdo de bens juridicos, ou seja, visa
salvaguardar os valores elencados pela Constituicdo Federal, como imprescindiveis
para a sobrevivéncia da sociedade e do Estado, a exemplo daqueles bens juridicos

descritos no caput do artigo 5° da Lei Maior.

2.2 INTERVENCAO MINIMA E LEGALIDADE PENAL

Tanto a intervencdo minima quanto a legalidade séo principios basilares do
Direito Penal Brasileiro, evitando a atuacdo exacerbada do modelo criminal e
protegendo a dignidade humana dos individuos.

Inicialmente vale destacar a definicdo do que vem a ser principio, conforme

licoes de Guilherme de Souza Nucci (2008, p. 43):

[...] etimologicamente, principio tem varios significados, entre os quais o de
momento em que algo tem origem; causa primaria, elemento predominante
na constituicdo de um corpo orgéanico; preceito, regra ou lei; fonte ou causa
de uma acado. No sentido juridico, ndo se poderia fugir de tais nogbes, de
modo que o conceito de principio indica uma ordenacédo, que se irradia e
imanta os sistemas de normas, servindo de base para a interpretacéo,
integracdo, conhecimento e aplicacdo do direito positivo. Ha principios
expressamente previstos em lei, enquanto outros estéo implicitos no sistema
normativo. Existem, ainda, os que estdo enumerados na Constituicdo
Federal, denominados de principios constitucionais, servindo de orientacdo
para a producdo legislativa ordinaria, atuando como garantias diretas e
imediatas aos cidaddos, bem como funcionando como critérios de
interpretacdo e integragcdo do texto constitucional [...].

Assim, a doutrina assevera que tanto a legalidade, quanto a intervengao
minima derivam da Constituicdo de 1988.
Ha aqui uma necessidade de se diferencias os principios das regras, nos

termos que ensina José dos Santos Carvalho Filho (2018, p. 19):
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[...] A doutrina moderna tem-se detido, para a obtenc&o do melhor processo
de interpretacao, no estudo da configuracdo das normas juridicas. Segundo
tal doutrina — nela destacados os ensinamentos de ROBERT ALEXY e
RONALD DWORKIN -, as normas juridicas admitem classificacdo em duas
categorias basicas: os principios e as regras. As regras sdo operadas de
modo disjuntivo, vale dizer, o conflito entre elas é dirimido no plano da
validade: aplicaveis ambas a uma mesma situacdo, uma delas apenas a
regulara, atribuindo-se a outra o carater de nulidade. Os principios, ao revés,
nao se excluem do ordenamento juridico na hip6tese de conflito: dotados que
séo de determinado valor ou razéo, o conflito entre eles admite a adocéo do
critério da ponderacgéo de valores (ou ponderacao de interesses), vale dizer,
devera o intérprete averiguar a qual deles, na hipotese sub examine, sera
atribuido grau de preponderancia. Ndo ha, porém, nulificacdo do principio
postergado; este, em outra hipétese e mediante nova ponderagéo de valores,
podera ser o preponderante, afastando-se o outro principio em conflito [...].

Dessa maneira 0s principios convivem e se diferenciam das regras, mas ambos
séo dotados de valor normativo.

Vale ainda observar que a forca dos principios € algo relativamente recente,
ganhando destaque com o chamado neoconstitucionalismo, uma fase atual do
constitucionalismo que visa limitar o poder do governante através das constituicdes.

Essa fase nova do direito, dando énfase aos principios coincide com a maior

valorizacéo da constituicdo, conforme assevera Luis Roberto Barroso (2006, p.5):

[...] Uma das grandes mudancas de paradigma ocorridas ao longo do
século XX foi a atribuicdo a norma constitucional do status de norma
juridica.Superou-se, assim, o0 modelo que vigorou na Europa até meados do
século passado, noqual a Constituicdo era vista como um documento
essencialmente politico, um convite a atuacdo dos Poderes Publicos. A
concretizacdo de suas propostas ficava invariavelmente condicionada a
liberdade de conformag¢do do legislador ou a discricionariedade do
administrador. Ao Judiciario ndo se reconhecia qualquer papel
relevante na realizacéo do contetido da Constitui¢éo [...].

Com a valorizagdo da Constituicdo alcancando status juridico suas normas
passam a ser reconhecidas com forca obrigatéria e vinculante.

Dessa maneira, 0s principios extraidos da Constituicdo, de igual modo passam
a obrigar os poderes publicos, tanto no momento de criar a norma penal atraves do
Poder Legislativo, quanto no momento de o Poder Judiciario aplicar a pena.

Dito isto, vale examinar 0 que vem a ser 0s principios da intervencdo minima,
o qual traduz o papel fragmentario e subsidiario do Direito Penal, ou seja, tal ramo do
direito somente podera atual na falha das demais agéncias de controle social a

exemplo da familia, igreja, escola e dos outros ramos juridicos. O Direito Penal é a
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dltima trincheira, a Ultima arma, a derradeira ferramenta a ser langcada mao pelo
Estado para atuar na vida social. Por outro lado, o Direito Penal ndo protege os bens
juridicos por inteiro, atuando somente nos casos mais relevantes de agressdes mais
violentas aos bens juridicos especialmente protegidos pela Constituicdo Federal.

Entdo, vale inicialmente lancar méao das licbes de Cezar Roberto Bitencourt
(2015, p. 53 e 54), que fala do principio da interven¢cdo minima no que tange a ser
limitado do Estado e seu carater de ultima ratio:

[...] O principio da legalidade imp6e limites ao arbitrio judicial, mas néo
impede que o Estado — observada a reserva legal — crie tipos penais iniquos
e comine sancdes cruéis e degradantes. Por isso, impde-se a necessidade
de limitar ou, se possivel, eliminar o arbitrio do legislador no que diz respeito
ao contetdo das normas penais incriminadoras. O principio da intervengéo
minima, também conhecido como ultima ratio, orienta e limita o poder
incriminador do Estado, preconizando que a criminalizacdo de uma conduta
s6 se legitima se constituir meio necesséario para a prevencdo de ataques
contra bens juridicos importantes. Ademais, se outras formas de san¢éo ou
outros meios de controle social revelarem-se suficientes para a tutela desse
bem, a sua criminalizag&o é inadequada e ndo recomendavel. [...].

Veja-se que o ilustre mestre observa a convivéncia entre o principio da
intervencdao minima e a reserva legal, bem como traduz que o principio ora em estudo
visa limitar todo amplo poderio do Estado em editar normas penais e suas sanc¢oes,
devendo os Poderes Publicos observar as limitagcdes constitucionais.

Quanto a faceta da fragmentariedade derivada da intervengdo minima, ensina
Bitencourt (2015, p. 55 e 56):

[...] A fragmentariedade do Direito Penal é corolario do principio da
intervencdo minima e da reserva legal, como destaca Eduardo Medeiros
Cavalcanti: “o significado do principio constitucional da intervengdo minima
ressalta o carater fragmentario do Direito Penal. Ora , este ramo da ciéncia
juridica protege tdo somente valores imprescindiveis para a sociedade. Néo
se pode utilizar o Direito Penal como instrumento de tutela de todos os bens
juridicos. E neste ambito, surge a necessidade de se encontrar limites ao
legislador penal” (...) Resumindo, carater fragmentario do Direito Penal
significa que o Direito Penal ndo deve sancionar todas as condutas lesivas
dos bens juridicos, mas tdo somente aquelas condutas mais graves e mais
perigosas praticadas contra bens mais relevantes. Além disso, (...), 0 principio
da fragmentariedade repercute de maneira decisiva tanto na determinacao
da funcdo que deve cumprir a norma penal como na delimitacdo de seu
conteudo especifico [...].

Geralmente os valores considerados imprescindiveis para a tutela penal estao

elencados na Constituicdo Federal de 1988, sobretudo no artigo 5°:
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[..] TITULO Il

DOS DIREITOS E GARANTIAS FUNDAMENTAIS
CAPITULO |

DOS DIREITOS E DEVERES INDIVIDUAIS E COLETIVOS

Art. 5° Todos sao iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes:

| - homens e mulheres sdo iguais em direitos e obrigacdes, nos termos desta
Constituicéo;

Il - ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em
virtude de lei;

Il - ninguém sera submetido a tortura nem a tratamento desumano ou
degradante;

IV - é livre a manifestacdo do pensamento, sendo vedado o anonimato; [...].

Logicamente ndo s6 esses os valores que devem ser protegidos, mas ha um
elenco consideravel nesse dispositivo constitucional.

Ja a subsidiariedade pode ser evidenciada nos seguintes ensinamentos do
Cezar Roberto Bitencourt (2015, p. 54 e 55):

[...] Assim, o Direito Penal assume uma feig&o subsidiaria, e a sua intervengdo
se justifica quando — no dizer de Munoz Conde - fracassam as demais formas
protetoras do bem juridico previstas em outros ramos do direito. A razéo
desse principio — afirma Roxin — radica em que o castigo penal coloca em
perigo a existéncia social do afetado, se o situa a margem da sociedade e,
com isso, produz também um dano social (...) Quando nos referimos a
protec@o subsidiaria de bens juridicos como limite do ius puniendi estatal,
avangcamos, portanto, ainda mais na restricdo do ambito de incidéncia do
Direito Penal. Pois o carater subsidiario da protecao indica que a intervengéo
coercitiva somente terd lugar para prevenir as agressées mais graves aos
bens juridicos protegidos, naqueles casos em que 0os meios de protecéo
oferecidos pelos demais ramos do ordenamento juridico se revelem
insuficientes ou inadequados para esse fim. Com esse esclarecimento acerca
do papel central que ocupa a protecdo subsidiaria de bens juridicos na
exegese de todo o sistema de Direito Penal, estamos, portanto, em condi¢des
de explicar os demais principios limitadores do poder punitivo estatal [...].

Portanto, a intervencdo minima cuida de aspecto fragmentario, ou seja, so
atuando o Direito Penal em casos de agressdes intoleraveis a bens mais relevantes e
pelo carater subsidiario, deve atuar apenas o Direito Penal, quando fracassam o0s
demais setores de protecdo da sociedade.

Quanto ao principio da legalidade, o qual deve ser aplicado a todos os ramos
do Direito, no Direito Penal n&o é diferente, significando a limitacdo estatal para criar
infracdes penais e sangfes por intermédio de lei em sentido estrito, bem como a

vedacé&o a puni¢des néo previstas em lei.
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Nesse ponto, Guilherme de Souza Nucci (2008, p. 50) alude os varios
significados atribuidos a legalidade:

[...] ha trés significados: a) politico - garantia constitucional dos direitos
humanos fundamentais; b) juridico em sentido lato (ninguém sera obrigado a
fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei, conforme art.
5° 11, CF; c) juridico em sentido estrito ou penal (fixador do conteddo das
normas penais incriminadoras). Neste Ultimo prisma, € também conhecido
como principio da reserva legal, ou seja, os tipos penais incriminadores
somente podem ser criados por lei em sentido estrito, emanada do
Legislativo, de acordo com o processo previsto na Constituicdo Federal. Ha
ainda, o que se chama de reserva legal qualificada, que é a reserva de lei,
dependendo das especificacdes feitas pela Constituicdo Federal. Assim, ndo
basta editar uma lei para disciplina determinado assunto, sendo
imprescindivel que se respeite 0 ambito estabelecido pelo constituinte [...].

Dessa maneira, 0 autor trouxe a legalidade como principio que abarca pelo
menos quatro situacdes distintas, no aspecto politico, juridico em sentido amplo e em
sentido mais penalmente diferenciado e a reserva legal.

Interpretando esse principio da legalidade ou reserva legal, no bojo do artigo 1°
do Cddigo Penal, Rogério Sanches Cunha (2015, p. 21 e 22), traz 0s seus principais
desdobramentos:

[...]JN&o basta que a norma penal incriminadora tenha sido instituida por lei
em sentido estrito (principio da reserva legal), mas esta deve também ser
anterior ao fato criminoso (principio da anterioridade), escrita, estrita, certa e
necesséria. Dai porque a doutrina desdobra o principio em exame em outros
cinco: a) ndo h& crime (ou contravengdo penal), nem pena (ou medida de
seguranca) sem lei estrita (nullum crimen, nulla poena sine lege), proibindo-
se a utilizacdo da analogia para criar tipo incriminador, fundamentar ou
agravar a pena. Entretanto, a analogia in bonam partem é perfeitamente
possivel, encontrando justificativa no principio da equidade; b) ndo ha crime
(ou contravencédo penal), nem pena (ou medida de seguran¢a sem lei anterior
(nullum crimen, nulla poena sine praevia lege), proibindo-se a retroatividade
maléfica; c) ndo ha crime (ou contravengdo penal), nem pena (ou medida de
seguranca) sem lei escrita, excluindo-se o direito consuetudindrio para
fundamentacédo ou agravacao da pena. Entretanto, tem o costume grande
importancia no direito penal, em especial na elucidacdo do contetdo dos
tipos. Por fim, sua aplicagdo in bonam partem &, por alguns doutrinadores,
reconhecida como legitima (ainda que para abolir a sua eficicia social); d)
ndo h& crime (ou contravencédo penal), nem pena (ou medida de seguranca)
sem lei certa (principio da taxatividade ou da determinagéo). Este principio é
dirigido mais diretamente a pessoa do legislador, do qual se exige clareza na
elaboracdo dos tipos penais, sem margens para dlvidas, permitindo a
populacdo em geral o pleno entendimento da norma penal. Dessa forma o
cidaddo adquire seguranca, habilitando-se a calcular exatamente o0s
inconvenientes de uma conduta criminosa...; e€) nao h& crime (ou
contravencdo penal), nem pena (ou medida de seguranca) sem lei
necesséria, desdobramento logico do principio da intervencdo minima. A
soma desses principios constitui uma real limitacdo ao poder estatal de
interferir na esfera de liberdades individuais, por isso estampada ndo somente
no art. 5°, XXXIX da CF, mas também nos arts. 9° da Conven¢@o Americana
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de Direitos Humanos e 22 do Estatuto de Roma (que cria o Tribunal Penal
Internacional) [...].

Logo, ambos os principios, legalidade e intervencdo minima, sdo exigéncias
constitucionais para um Direito Penal consentaneo com os novos valores do Estado
Brasileiro, inclusive consta de instrumentos internacionais de protecdo a dignidade
humana.

Portanto, mesmo o Novo Cdadigo Penal ndo deve se afastar da legalidade,
tampouco da intervencdo minima e seus desdobramentos, alias, tem por fim realizar

tais valores constitucionalmente considerados.

2.2 A EXIGENCIA CONSTITUCIONAL DE UM NOVO DIREITO PENAL

Para o Dr. Lénio Streck (2018), o grande mérito do Projeto é buscar uma teoria
do bem juridico fundamentada e adequada a CRFB/1988.

Assim, o bem juridico a ser protegido € aquele que a Constituicdo determina,
ou seja, o Projeto traz punicdes aos crimes de colarinho branco. Trata-se de bens de
protecdo do Estado, punindo-se crime fiscais, malversacdo de recursos publicos,
corrupcao e etc.

O Cddigo Penal é um modo de defesa de um Estado Constitucional. O bem
juridico de hoje ndo é o mesmo da década de 1940, e sim, aquele que a CF exige
(erradicar a pobreza, reduzir as desigualdades e etc.).

Uma sociedade complexa como a brasileira, exige do legislador adocdo de
opcoes, considerando que o mandado constitucional de criminalizacéo (art. 5°, XLIII,
XLIV da CF/88). “Novas Constituicbes exigem novos codigos”. O erro dos codigos é
punir os pobres (STRECK, 2018).
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3 INOVACOES DO NOVO CODIGO PENAL

Mesmo tendo sido reformado em 1987, o atual Codigo Penal necessita ser
modicado, dado que foi feito anterior a CF/88 e este € um argumento insuperavel.

Por outro lado, a existéncia de diversas leis esparsas, muitas vezes adotando
teorias diversas, causando insegurancga juridica, é fator que requer uma espécie de
unificacdo do Direito Penal em um dnico instrumento.

Sociologicamente € necessario ter novo Codigo Penal, ja que a sociedade é
outra, as aspira¢des sdo outras, 0 momento é outro, e os legisladores sdo outros.

Inicialmente vale citar alguns dados do projeto do Novo Cédigo Penal (site do
Senado Federal, 2018):

[..] PROJETO DE LEI DO SENADO n° 236, de 2012 - (NOVO CODIGO
PENAL)

Apelido: (NOVO CODIGO PENAL)

Autoria: Senador José Sarney

Assunto: Juridico - Direito penal e processual penal.

Relator atual: Antonio Anastasia Ultimo local:15/09/2016 - Comissdo de
Constituicdo, Justica e Cidadania (Secretaria de Apoio a Comissao de
Constituicdo, Justica e Cidadania Ultimo estado:15/09/2016 - MATERIA COM
A RELATORIA

* Explicagao da Ementa:

Institui novo Cdodigo Penal, sendo divido em Parte Geral (art. 1° ao 120) e
Parte Especial (art. 121 ao 541). Sendo a Parte Geral dividida nos seguintes
Titulos: | - Aplicagéo da Lei Penal (art. 1° ao 13); Il - Do Crime (art. 14 ao 44);
lIl - Das Penas (art. 45 ao 70); VI - Da Individualizacdo das Penas (art. 71 ao
94); V - Medidas de Seguranca (art. 95 ao 98); VI - Acdo Penal (art. 99 ao
104); VIl - Barganha e Colaboragdo com a Justica (art. 105 ao 106); VIII -
Extingcdo da Punibilidade (art. 107 ao 120). A Parte Especial tem 0s seguintes
Titulos: | - Crimes Contra a Vida (art. 121 ao 154); Il - Crimes Contra o
Patrimdnio (art. 155 ao 171); Ill - Crimes contra a Propriedade Imaterial (art.
172 ao 179); IV - Crimes Contra a Dignidade Sexual (art. 180 ao 189); V -
Crimes Contra a Incolumidade Publica; VI - Crimes Cibernéticos (art. 208 ao
211), VII - Crimes Contra a Saude Publica (art. 212 ao 238); VIII — Crimes
Contra a Paz Publica (art. 239 ao 258); IX - Crimes Contra a Fé Publica (art.
259 ao 270); X — Crimes Contra a Administragdo Publica (art. 271 ao 324); X
— Crimes Eleitorais (art. 325 ao 338); XII - Dos Crimes Contra as Financas
Pdblicas (art. 339 ao 347); Xlll — Crimes Contra a Ordem Econbdmico-
Financeira (art. 348 ao 387); XIV — Crimes contra Interesses Metaindividuais
(art. 388 a0 451); XV — Crimes Relativos a Estrangeiros (art. 452 ao 457); XVI
— Crimes Contra os Direitos Humanos (art. 458 ao 503); XVII — Crimes de
Guerra (art. 504 ao 541). O Codigo entrara em vigor noventa dias apés a data
de sua publicacédo (art. 542). Indica, de forma especifica, todas as disposi¢cdes
legais que serdo revogadas (art. 543) [...].


http://www25.senado.leg.br/web/senadores/senador/-/perfil/47
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Muitas sdo as inovacgdes, conforme se pode observar. Vale ressaltar uma
previsdo da barganha e colaboragdo com a justica, algo que jA vem sendo defendido
pelos propagadores da justica restaurativa.

Assim, o resultado positivo € a maior énfase a ser dada a vitima, deslocando
um pouco a foto do Direito Penal que sempre foi no individuo.

Com a barganha e a colaboragdo, hd uma tendéncia de maior resolutividade
dos casos, celeridade nos procedimentos, maior satisfacao dos jurisdicionados, maior
eficiéncia do trabalho policial e diminuicado da populacao carceraria. Esse fato de maior
diminuicdo da populacéo carceraria vai de encontro aos criticos do projeto pelo
aumento da populacao carceraria.

Apesar das criticas o projeto tenta ser sofisticado, adotando institutos utilizados
em outros paises, inclusive com institutos semelhantes no Brasil como a transacao
penal ja praticada na Lei 9099/95 e a colaboragdo premiada prevista em diversos
diplomas legais como a Lei de Organizacao criminosa (Lei 12.850/2013) em seu artigo
49,

Sobre a transacao penal é importante mencionar o artigo 76 da Lei 9099/95:

[...] Art. 76. Havendo representacdo ou tratando-se de crime de acdo penal
publica incondicionada, ndo sendo caso de arquivamento, o Ministério
Puablico podera propor a aplicacdo imediata de pena restritiva de direitos ou
multas, a ser especificada na proposta.

§ 1° Nas hipoteses de ser a pena de multa a Unica aplicavel, o Juiz podera
reduzi-la até a metade.

§ 2° N&o se admitira a proposta se ficar comprovado:

| - ter sido o autor da infracdo condenado, pela pratica de crime, a pena
privativa de liberdade, por sentenca definitiva;

Il - ter sido 0 agente beneficiado anteriormente, no prazo de cinco anos, pela
aplicag&o de pena restritiva ou multa, nos termos deste artigo;

lll - ndo indicarem os antecedentes, a conduta social e a personalidade do
agente, bem como os motivos e as circunstancias, ser necessaria e suficiente
a adocao da medida.

§ 3° Aceita a proposta pelo autor da infracéo e seu defensor, sera submetida
a apreciacao do Juiz.

§ 4° Acolhendo a proposta do Ministério Publico aceita pelo autor da infracéo,
0 Juiz aplicara a pena restritiva de direitos ou multa, que ndo importara em
reincidéncia, sendo registrada apenas para impedir novamente 0 mesmo
beneficio no prazo de cinco anos.

§ 5° Da sentencga prevista no paragrafo anterior cabera a apelagédo referida
no art. 82 desta Lei.

§ 6° A imposi¢céo da san¢do de que trata o § 4° deste artigo ndo constara de
certiddo de antecedentes criminais, salvo para os fins previstos no mesmo
dispositivo, e ndo tera efeitos civis, cabendo aos interessados propor acao
cabivel no juizo civel [...].
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A doutrina assevera que tanto a transacdo pena, quanto a suspensao
condicional do processo, esta ultima prevista no artigo 89 da referida lei, constituem
medidas despenalizadoras.

Quanto a colaboracdo premiada, vale transcrever o dispositivo da Lei d

Organizagéo Criminosa:

Da Colaboracédo Premiada

Art. 42 O juiz poderd, a requerimento das partes, conceder o perdéo judicial,
reduzir em até 2/3 (dois tercos) a pena privativa de liberdade ou substitui-la
por restritiva de direitos daquele que tenha colaborado efetiva e
voluntariamente com a investigacdo e com o processo criminal, desde que
dessa colaboragéo advenha um ou mais dos seguintes resultados:

| - aidentificacdo dos demais coautores e participes da organizagéo criminosa
e das infracdes penais por eles praticadas;

Il - arevelacdo da estrutura hierarquica e da diviséo de tarefas da organizacéo
criminosa,;

Il - a prevengdo de infragbes penais decorrentes das atividades da
organizacao criminosa;

IV - a recuperacao total ou parcial do produto ou do proveito das infracdes
penais praticadas pela organizagdo criminosa;

V - alocalizagdo de eventual vitima com a sua integridade fisica preservada.
§ lo Em qualquer caso, a concessdo do beneficio levarA em conta a
personalidade do colaborador, a natureza, as circunstancias, a gravidade e a
repercusséao social do fato criminoso e a eficacia da colaboracgéo.

8§ 20 Considerando a relevancia da colaboracdo prestada, o Ministério
Pudblico, a qualquer tempo, e o delegado de policia, nos autos do inquérito
policial, com a manifestacdo do Ministério Publico, poderdo requerer ou
representar ao juiz pela concesséo de perdao judicial ao colaborador, ainda
gue esse beneficio ndo tenha sido previsto na proposta inicial, aplicando-se,
no que couber, o art. 28 do Decreto-Lei n® 3.689, de 3 de outubro de 1941
(Codigo de Processo Penal).

§ 30 O prazo para oferecimento de denudncia ou o processo, relativos ao
colaborador, podera ser suspenso por até 6 (seis) meses, prorrogaveis por
igual periodo, até que sejam cumpridas as medidas de colaboragéo,
suspendendo-se o0 respectivo prazo prescricional.

8 40 Nas mesmas hipéteses do caput, o Ministério Publico podera deixar de
ofercer dendncia se o colaborador:

| - ndo for o lider da organizagdo criminosa;

II - for o primeiro a prestar efetiva colaborag&o nos termos deste artigo.

8 50 Se a colaborac¢do for posterior a sentencga, a pena podera ser reduzida
até a metade ou serd admitida a progressao de regime ainda que ausentes
0s requisitos obijetivos.

§ 60 O juiz ndo participara das negociacdes realizadas entre as partes para
a formalizag&o do acordo de colaboragéo, que ocorrerd entre o delegado de
policia, o investigado e o defensor, com a manifestagcao do Ministério Publico,
ou, conforme o caso, entre o Ministério Piblico e o investigado ou acusado e
seu defensor.

Portanto, enquanto a transacdo penal permite aliviar 0 sistema penitenciario
com a reducdo do numero de presos, a colaboracdo premiada viabiliza maior
eficiéncia da atuagéo policial e do Ministério Publico, beneficios utilizados no projeto
do Novo Cdédigo Penal.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/Del3689.htm#art28
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/Del3689.htm#art28

25

3.1 A ENFASE DA TIPICIDADE MATERIAL E O COMBATE AO DIREITO PENAL
ELITISTA

O projeto do Novo Codigo adota expressamente o principio da insignificancia,
algo que ja vem sendo adotado pela doutrina e largamente utilizado pela
jurisprudéncia pétria.

Conforme assevera Cezar Roberto Bitencourt (2015, p.60 e 61), o principio da
insignificancia foi observado pela primeira vez por Claus Roxin em 1964, que voltou a
repeti-lo em sua obra Politica Criminal y Sistema del Derecho Penal, partindo do velho
adagio latino minima non curat praetor.

Sobre os desdobramentos do principio da insignificancia, acrescenta o autor:

[...] A tipicidade penal exige uma ofensa de alguma gravidade aos bens
juridicos protegidos...Concluindo, a insignificAncia da ofensa afasta a
tipicidade. Mas essa insignificAncia s6 pode ser valorada através da
consideragdo global da ordem juridica. Como afirma Zaffaroni, a
insignificancia s6 pode surgir a luz da funcéo geral que da sentido & ordem
normativa e, consequentemente, a norma em particular, e que nos indica que
esses pressupostos estéo excluidos de seu &mbito de proibi¢éo, o que resulta
impossivel de se estabelecer & simples luz de sua consideragéo isolada [...]
(BITENCOURT, 2015, p. 60 e 61).

Dai, urge a importancia do projeto do novo Codigo Penal, notadamente por
adotar o principio da insignificancia, dando maior seguranca juridicas nas decisdes
judiciais, e além de tudo, promovendo um Direito Penal menos elitista, o qual que
visara punir as infracdes mais graves.

O novo CP vai adotar os vetores da insignificAncia ja adotados pelo Supremo
Tribunal Federal e pelas demais cortes do pais, conforme licdes de Rogério Sanches
Cunha (2014, p. 73), que traz:

[...] A aplicagdo do principio da insignificancia ndo é irrestrita. Ndo é suficiente
gue o valor do bem subtraido seja irrelevante (furtar uma caneta da marca
“Bic”, por exemplo). Os Tribunais Superiores estabelecem alguns requisitos
necessarios para que se possa alegar a insignificancia da conduta. S&o eles:
(A) a minima ofensividade da conduta do agente, (B) a auséncia de
periculosidade social da acdo, (C) o reduzido grau de reprovabilidade do
comportamento e, por fim (D) a inexpressividade da lesé&o juridica causada

...

E forcoso entender que dessa maneira, com a adocdo expressa da
insignificancia, o Direito Penal tende a ser menos elitista, cuidando somente dos casos

mais relevantes na sua esfera. Essa reducdo do carater elitista é no sentido de o
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Direito Penal ndo punir somente as pessoas j& marginalizadas que cometem crimes
de bagatela.

Também se verifica uma previsao expressa da punicao a pessoa juridica, o que
ja vem sendo adotado na Lei de Crimes Ambientais, 0 que se encontram em perfeita
consonancia com o anseio da Constituicdo Federal del988 em tutelar o meio

ambiente, conforme se verifica:

[...] DO MEIO AMBIENTE

Art. 225. Todos tém direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado,
bem de uso comum do povo e essencial a sadia qualidade de vida, impondo-
se ao Poder Publico e a coletividade o dever de defendé-lo e preserva- lo
para as presentes e futuras geragoes.

8§ 1° Para assegurar a efetividade desse direito, incumbe ao Poder Publico:

| - preservar e restaurar 0s processos ecoldgicos essenciais e prover o
manejo ecoldgico das espécies e ecossistemas; (Regulamento)

Il - preservar a diversidade e a integridade do patrimbnio genético do Pais e
fiscalizar as entidades dedicadas & pesquisa e manipulacdo de material
genético; (Regulamento) (Regulamento)

Il - definir, em todas as unidades da Federac¢éo, espacos territoriais e seus
componentes a serem especialmente protegidos, sendo a alteracdo e a
supresséao permitidas somente através de lei, vedada qualquer utilizagdo que
comprometa a integridade dos atributos que justifiguem sua
protecdo; (Regulamento)

IV - exigir, na forma da lei, para instalacdo de obra ou atividade
potencialmente causadora de significativa degradacdo do meio ambiente,
estudo prévio de impacto ambienta, a que se dara
publicidade; (Regulamento)

V - controlar a producdo, a comercializacdo e o emprego de técnicas,
métodos e substancias que comportem risco para a vida, a qualidade de vida
e 0 meio ambiente; (Regulamento)

VI - promover a educacdo ambiental em todos os niveis de ensino e a
conscientizagdo publica para a preservacdo do meio ambiente;

VII - proteger a fauna e a flora, vedadas, na forma da lei, as praticas que
coloquem em risco sua funcdo ecoldgica, provoquem a extingao de espécies
ou submetam os animais a crueldade. (Regulamento)

§ 2° Aguele que explorar recursos minerais fica obrigado a recuperar o meio
ambiente degradado, de acordo com solucdo técnica exigida pelo érgao
publico competente, na forma da lei.

§ 3° As condutas e atividades consideradas lesivas ao meio ambiente
sujeitardo os infratores, pessoas fisicas ou juridicas, a san¢fes penais e
administrativas, independentemente da obrigacdo de reparar os danos
causados [...]

Logo, o novo CP vai acabar com eventuais celeumas doutrinarias no sentido
da inviabilidade de punicdo penal de pessoa juridica. Essa previsdo expressa da
punicdo penal da pessoa juridica, fato que ja& vem sendo adotado pelo STF, corrobora
entdo com a seguranca juridica e caminha no sentido de diminuir o Direito Penal

elitista que s6 pune pessoas pobres.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L9985.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L9985.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2004-2006/2005/Lei/L11105.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L9985.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2004-2006/2005/Lei/L11105.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2004-2006/2005/Lei/L11105.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L9985.htm
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Esse aspecto de combater o Direito Penal elitista é coadunado pelo Rogério
Sanches (2018), ao debater sobre o projeto do Novo CP, inclusive alterando o espirito

da lei dos crimes hediondos e adotando o principio da insignificancia.

3.2 PROTECAO AOS BENS COLETIVOS

Pode-se verificar diversos temas que tutelam direitos ou bens coletivos,
diferentemente do Codigo Penal atual que somente traz o titulo de crimes contra a
administracao publica.

Vale citar tais dispositivos previstos para constar no novo Codigo Penal:

X — Crimes Contra a Administracdo Publica (art. 271 ao 324); XI — Crimes
Eleitorais (art. 325 ao 338); XIl - Dos Crimes Contra as Finangas Publicas (art.
339 ao 347); Xlll — Crimes Contra a Ordem Econ6mico-Financeira (art. 348
ao 387); XIV — Crimes contra Interesses Metaindividuais (art. 388 ao 451); XV
— Crimes Relativos a Estrangeiros (art. 452 ao 457); XVI — Crimes Contra 0s
Direitos Humanos (art. 458 ao 503); XVII — Crimes de Guerra (art. 504 ao 541)

E interessante ressaltar que o novo CP pretende unifica os crimes, de forma a
pelo menos ter a maior quantidade de tipos penais previstos no préprio codigo,
evitando leis extravagantes, bem como inova ao trazer tipos penais que protegem
bens coletivos e difusos, conforme os titulos acima, punindo com maior énfase os
chamados crimes de “colarinho branco” (cometidos por pessoas de maior poder
aquisitivo).

E uma nova fase ja a muito tempo exigida pela ordem internacional, bem como
determinada pela Constituicdo Federal ao prevé a protecdo dos direitos humanos, 0s
direitos dos consumidores e o meio ambiente, para citar como exemplo.

Portanto ao invés do Direito Penal ficar garimpando delitos e punindo por

varejo, € mais eficiente eficaz tutela que visa toda a sociedade.
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4 CRITICAS AO NOVO CODIGO PENAL

Inicialmente vale destacar que o Professor Juarez Cirino dos Santos (2018),
em discurso na Comissdo no Senado Federal que visa analisar o projeto de reforma
do Cadigo Penal faz duras criticas, enfatizando que ndo ha necessidade de tal
reforma, uma vez que, na opinido do grande autor, a Parte Geral do CP € moderna e
atualizada. Ele exemplifica no fato que o Cddigo Alemdo é de 1876, sendo
modernizado de forma setorial.

O pensamento do referido autor pode ser analisado em conjunto com o
contexto de reforma da Parte Geral do atual Cédigo Penal em 1984, conforme
seguinte trecho da Exposicdo de motivos da Nova Parte Geral do Codigo Penal, Lei
n. 7.209, de 11-7-1984:

[...] Datam de mais de vinte anos as tentativas de elaborag&o do novo Codigo
Penal. Por incumbéncia do Governo Federal, jA em 1963 o Professor Nélson
Hungria apresentava o anteprojeto de sua autoria, ligando-se, pela segunda
vez, a reforma de nossa legislacdo penal. 2. Submetido ao ciclo de
conferéncia e debates do Instituto Latino-Americano de Criminologia,
realizado em S&o Paulo, e a estudos promovidos pela Ordem dos Advogados
do Brasil e Faculdades de Direito, foi objeto de numerosas propostas de
alteracdo, distinguindo-se o debate pela amplitude das contribuicbes
oferecidas. Um ano depois, designou o entdo Ministro Milton Campos a
comissdo revisora do anteprojeto, composta dos Professores Nélson
Hungria, Anibal Bruno e Heleno Claudio Fragoso. A comissdo incorporou ao
texto numerosas sugestdes, reelaborando-o em sua quase inteireza, mas a
conclusdo nao chegou a ser divulgada. A reforma foi retomada pelo Ministro
Luiz Anténio da Gama e Silva, que em face do longo e eficiente trabalho de
elaboracdo ja realizado submeteu o anteprojeto a reviséo final, por comissao
composta dos Professores Benjamin Moraes Filho, Heleno Claudio Fragoso
e lvo D’ Aquino. Nessa ultima revisdo punha-se em relevo a necessidade de
compatibilizar o anteprojeto do Cddigo Penal com o do Cddigo Penal Militar,
também em elaboragéo...6. Essa, em sintese, a razao pela qual institui, no
Ministério da Justica, comissdes de juristas incumbidas de estudar a
legislagdo penal e de conceber as reformas necesséarias. Do longo e dedicado
trabalho dos componentes dessas comissdes resultaram trés anteprojetos: o
da Parte Geral do Cddigo Penal, o do Cdodigo de Processo Penal e o da Lei
de Execucdo Penal. Foram todos amplamente divulgados e debatidos em
simpdsios e congressos. Para analisar as criticas e sugestdes oferecidas por
especialistas e instituicbes, constitui as comissGes revisoras, que
reexaminaram os referidos anteprojetos e neles introduziram as alteracfes
julgadas convenientes. Desse abrangente e patridtico trabalho participaram,
na fase de elaboracéo, os Professores Francisco de Assis Toledo, Presidente
da Comissdo, Francisco de Assis Serrano Neves, Ricardo Antunes
Andreucci, Miguel Reale Junior, Hélio Fonseca, Rogério Lauria Tucci e René
Ariel Dotti;na segunda fase, destinada a revisao dos textos e incorporacgao do
material resultante dos debates, os Professores Francisco de Assis Toledo,
Coordenador da Comisséo, Dinio de Santis Garcia, Jair Leonardo Lopes e
Miguel Reale Junior [...]. (Trecho da Exposi¢cdo de motivos da nova Parte
Geral do CP, 1984).
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Dessa forma, tem razédo o Doutor Juarez Cirino dos Santos, pois embora o
Caddigo Penal é data da década de 1940, foi muito bem reformado na Parte Geral em
1984, contando com revisfes e comissdes formadas pelos melhores penalistas da
época, talvez, dentre os quais o maior penalista brasileiro de todos os tempos o Nelson
Hungria, além do grande Francisco de Assis Toledo.

J& com relagdo a parte especial, para Juarez Cirino dos Santos (2018), nesse
ponto sim, de acordo com o autor, ha necessidade de mudancas, sobretudo para
abarcar toda legislacéao criminal esparsa. Dessa maneira, urge a reforma, adotando-
se o principio da codificacéo.

Boa parte da doutrina concorda com o professor Juarez, ja que, sédo diversas
leis penais que causam, em muitos casos uma inseguranca juridica, assim, reuni-las
num coédigo soO, ajudaria a resolver essa inflacao legislativa no que tange a parte
especial.

Por outro lado, o que deveria ser alterado € modelo brasileiro de se fazer leis
penais, ferindo o principio da intervencdo minima, pois ao contrario do que manda a
principiologia, o Direito Penal tem sido utilizado na tentativa de implementacdo de
politicas sociais, muitas vezes, langado mdo em primeiro momento para tentar
resolver problemas sociais cuja responsabilidade seria de outras agéncias como a
igreja, a escola, a familia, e os outros ramos do Direito.

Tem aqui, o que a doutrina chama de direito penal de emergéncia, direito penal
simbdlico e direito penal promocional, conforme alude Rogério Sanches Cunha (2014,
p. 39 e 40):

[...] Movido pela sensacéo de inseguranca presente na sociedade, o Direito
Penal de Emergéncia, atendendo demandas de criminalizag¢éo, cria normas
de represséo, afastando-se, ndo rara vezes, de seu importante carater
subsidiario e fragmentario, assumindo feicdo nitidamente punitivista,
ignorando as garantias do cidaddo. Esquecendo a real missdo do Direito
Penal, o legislador atua pensando (quase que apenas) na opinido publica,
guerendo, com novos tipos penais e/ou aumento de penas e restricbes de
garantias, devolver para a sociedade a (iluséria) sensacao de tranquilidade.
Permite a edicdo de leis que cumprem funcdo meramente representativa,
afastando-se das finalidades legitimas da pena, campo fértil para um Direito
Penal Simbdlico. Para muitos, a Lei n° 8.072/90 (crimes hediondos) é
expresséo desse Direito. Criticado pela doutrina, o Direito Penal Promocional
(politico ou demagogo) surge quando o Estado, visando concretizar seus
objetivos politicos, emprega as leis penais como instrumento, promovendo
seus interesses, estratégia que se afasta do mandamento da intervencao
minima, podendo ( e devendo) valer-se, para tanto, dos outros ramos do
Direito. E equivocada a utilizagdo do Direito Penal como ferramenta de
transformagéo social. Até 2009, a mendicancia era infragao penal [...].
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Logo nada adiantaria reunir os crimes que atualmente estdo em leis esparsas
na parte especial do novo Cédigo Penal, caso o sistema legislativo continue a utilizar
o Direito Penal para realizar transformacdo social ou agir a cada reclame da
sociedade, continuaria a banalizacdo do aparelho repressor estatal.

N&o obstante, o Professor Miguel Reale Junior (2018), cita o Prof da
Universidade de Munique, Luis Greco, colocando-o como um dos principais
seguidores de Claus Roxin e afirma que Luis Greco ao estudar o projeto do Novo
Caodigo Penal declarou que tal projeto € uma mescla de desconhecimento juridico e
linguistico, desatencdo, falta de estudo e exibicionismo.

Miguel Reale Junior (2018), ressalta ainda que s&o inconstitucionais os artigos
105 e 106 do Projeto, pois a “barganha”, conforme adotada nos EUA, faz com que
muitos inocente se declarem culpados somente para obter algum beneficio e néo
sofrer um dano maior, ja que, ao assumirem a culpa, o juiz vai aplicar a pena minima.
Bem como, o Ministério Publico, oferece a barganha, quando ndo se tem a convic¢do
do crime.

Com relacdo a delacdo premiada do artigo 106, faz duras criticas, pois,
conforme inclusive ja existe na legislacdo, permite que o individuo pratique crimes e
guando se vé num barco a deriva, passa para o outro lado.

Outras criticas do Professor Miguel Reale Junior (2018):

a) Quanto a eutanasia, prevista no art. 122, estabelece que pode haver
perdao judicial para o parente que mata, independentemente do diagnéstico
médico.

b) No estado de necessidade: o projeto retira o ndcleo do instituto ao ndo
exigir a inevitabilidade de outro meio.

c) No que tange ao concurso de pessoas, adota o dominio final,
criminalizando como participe aquele que participa do crime ao ndo agir como
deveria para evitar o resultado.

d) Por fim, o Projeto traz punicdo severa para aquele que patrocinar,
financiar e assistir confronto de animais com pena minima de 2 anos, e caso
o animal figue mutilado, aumenta-se da metade, e na hipétese de morte do
animal, a pena minima passa a ser de 4 anos. Além disso, o Projeto
ressuscita o crime de molestar cetaceos (baleias, golfinhos), no art 399, com
pena minima de 2 anos, se morre, essa pena vai pra 4 anos.

4.1 VIOLACAO AO PRINCIPIO DA PROPORCIONALIDADE E A TAXATIVIDADE

Nesse ponto, para o Professor Juarez Cirino dos Santos (2018), ainda sobre a

Parte Especial, o autor argumenta que os autores do projeto estdo perdendo a
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oportunidade de descriminalizar diversas condutas, pois temos muitos crimes e penas
excessivas. Para ele, a excessiva penalizagéo j4 se mostrou incapaz de solucionar o0s
problemas. O autor exemplifica que o Brasil quintuplicou a populagéao carceraria em
20 anos, enquanto nos EUA, pais de maior populacao de presos do mundo, demorou
30 anos para quintuplicar esses presos.

Por sua vez, o Professo Miguel Reale Junior (2018), faz criticas a falta de
proporcionalidade, exemplificando que, na parte especial, o crime de furto qualificado
teria pena semelhante a pena da lavagem de dinheiro.

No artigo 167 do Projeto, ao adotar a corrupgao no setor privado, o legislador
somente pune o0 agente como representante da empresa, limitando o alcance a
diretores, faxineiros e etc.

Quanto aos crimes contra a honra, ha exagero da pena minima de 2 anos.

Também verifica falta de proporcionalidade, pois o Projeto reza que a pena
minima da omissdo de socorro de criangca a pena minima é de 1 més, mas se for de
animais sera de 1 anos, ou seja 12 vezes maior a protecdo para animais do que para
a pessoa humana.

No que tange o principio da proporcionalidade a doutrina extrai duas faces: a
proibicio do excesso (ubermassvertbot) e a proibicdo de protecdo deficiente
(Untermassverbot) (GRECO, 2016, p.127).

Sobre esses lados da proporcionalidade, Rogério Greco (2016, p. 127 e 128),

acrescenta que:

[...] Por meio do raciocinio da proibicdo do excesso, dirigido tanto ao
legislador quanto ao julgador, procura-se proteger o direito de liberdade dos
cidaddos, evitando a punicdo desnecesséria de comportamentos que nao
possuem a relevancia exigida pelo Direito Penal, ou mesmo comportamentos
gue sdo penalmente relevantes, mas que foram excessivamente valorados,
fazendo com que o legislador cominasse, em abstrato, pena desproporcional
a conduta praticada, lesiva a determinado bem juridico (...) A outra vertente
do principio da proporcionalidade diz respeito a proibicdo de protecéo
deficiente. Quer isso dizer que, se por um lado, ndo se admite o excesso, por
outro, ndo se admite que um direito fundamental seja deficientemente
protegido, seja mediante a eliminacéo de figuras tipicas, seja pela cominagéo
de penas que ficam aquém da importancia exigida pelo bem que se quer
proteger, seja pela aplicagdo de institutos que beneficiam indevidamente o
agente etc. (GRECO, 2016, p. 128).

4.2 EXAGEROS NA OPCAO POR CRIMES DE PERIGO ABSTRATO

Para o Professor Miguel Rele Junior (2018), ha exagerada opcéo do legislador

pelos crimes de perigo abstrato, nos quais hd uma presuncdo legal do perigo,
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conforme se verifica no artigo 14 e demais dispositivos. Critica a ado¢&o no p. unico
do art.14 a adocado da teoria da imputacdo objetiva, importacdo que acha errada,
assim como sua aplicacéo, pois ao invés de se falar em risco proibido, o Projeto fala
em “risco tipicamente relevante”. Logo, o risco é tipico ou ndo é tipico. Esse risco
tipicamente relevante é dificil de ser medido no caso concreto.

Também faz mencgéo a visdo isolada de Roxin adotada com o termo “dentro do
alcance do tipo”. Conforme disse Beccari, a lei deve ser clara e precisa. (Principio da
Taxatividade).

Quanto aos crimes de perigo abstrato, a legislacdo atual, a doutrina e a
jurisprudéncia ja consagram inUmeras hipoteses.

Rogério Greco (2016, p. 22 e 23), além de explicar o conceito de crime de

perigo abstrato, d4 exemplo de sua aplicacédo na legislacdo atual:

[...] Os crimes de perigo subdividem-se em: crimes de perigo abstrato e
crimes de perigo concreto. Diz-se abstrato o perigo quando o tipo penal
incriminador entende como suficiente, para fins de caracterizacéo do perigo,
a pratica do comportamento — comissivo ou omissivo — por ele previsto.
Assim, o0s crimes de perigo abstrato sdo reconhecidos como de perigo
presumido. A visdo, para a conclusdo da situacdo de perigo criada pela
pratica do comportamento tipico, é realizada ex ante, independentemente da
comprovacdo, no caso concreto, de que a conduta do agente tenha
produzido, efetivamente ou nao, a situacdo de perigo que o tipo procura
evitar. A doutrina aponta como exemplo dessa infracdo penal o crime de
omissao de socorro, previsto pelo art. 135 do Cédigo Penal, raciocinio com o
gual ndo compartilhamos. Para a doutrina majoritéria, o simples fato de deixar
de prestar assisténcia, quando possivel fazé-lo, sem risco pessoal, nas
situagBes por ele elencadas, ja configuraria no delito de omisséo de socorro

...

Tais crimes de perigo abstrato, ainda que guardem severas criticas dos setores
mais conservadores da doutrina penalista tém sido muito utilizados na estratégia do

legislador e aceitos na jurisprudéncia dos tribunais superiores.

4.3 CRITICA AO CONCEITO DE DOLO

O Professor Juarez Cirino dos Santos (2018) cita que o0 conceito expresso no
paragrafo unico do artigo 14 do novo CP: “alcance do tipo”, trata-se de um
posicionamento isolado adotado por Claus Roxin, o qual € impossivel de se explicar,

dado tamanho do indeterminismo”.
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Realmente o Direito Penal deve se pautar, dentre outros principios pela certeza,

determinacao, taxatividade, valores intimamente ligados a legalidade.

A vedacdo das incriminacdes vagas e indeterminadas € uma fungcdo que

decorre do principio da legalidade, conforme observa Rogério Greco (2016, p.146 e

147):

[...] O principio da legalidade possui quatro fungdes fundamentais: 12) proibir
a retroatividade da lei penal (nullum crimen nulla poena sine lege praevia); 22)
proibir a criacdo de crimes e penas pelos costumes (nullum crimen nulla
poena sine lege scripta); 32) proibir o emprego de analogia para criar crimes,
fundamentar ou agravar penas (nullum crimen nulla poerna sine lege stricta);
4?3 proibir incriminagdes vagas e indeterminadas (nullum crimen nulla poena
sine lege certa)... O principio da reserva legal ndo imp8e somente a existéncia
de lei anterior ao fato cometido pelo agente, definindo as infrac6es penais.
Obriga, ainda, que no preceito primario do tipo penal incriminador haja uma
definicdo precisa da conduta proibida ou imposta, sendo vedada, portanto,
com base em tal principio, a criacdo de tipos que contenham conceitos vagos
ou imprecisos. A lei deve ser, por isso, taxativa [...].

Logo, além de ser uma quarta funcdo da legalidade, é decorréncia l6gica da

reserva legal a determinagdo ou certeza da norma incriminadora, de modo que o

Professor Juarez Cirino dos Santos, ao criticar a expressdo “alcance do tipo”,

conforme previsdo do artigo 14 do futuro novo Cdodigo Penal tem toda razdo na

impropriedade do termo, afrontando os valores inerentes a legalidade, a reserva legal

e a taxatividade.

Por fim, vale expor a critica feita pelo autor ao conceito de dolo, adotando duas

teorias antagbnicas: consentimento e indiferenca.

Para demonstrar o sentido do pensamento da critica, vale as licdes de Cezar

Roberto Bitencourt (2015, p.357), o qual comeca explicando o que seria a teoria do

consentimento ou da vontade:

[...] Para essa teoria, tido como classica, dolo € a vontade dirigida ao
resultado. Para Carrara, seu mais ilustre defensor, o dolo “consiste na
intengdo mais ou menos perfeita de praticar um ato que se conhece contrario
a lei”. A esséncia do dolo deve estar na vontade, ndo de violar a lei, mas de
realizar a acéo e obter o resultado. Essa teoria ndo nega a existéncia da
representacdo (consciéncia) do fato, que é indispensavel, mas destaca,
sobretudo, a importancia da vontade de causar o resultado. Na verdade,
vontade e consciéncia (representagdo) sdo, numa linguagem figurada, uma
espécie de irmas siamesas, uma ndo vive sem a outra, pois a previsdo sem
vontade € algo completamente inexpressivo, indiferente ao Direito Penal, e a
vontade sem representacdo, isto €, sem previsdo, é absolutamente
impossivel, eis que vazia de conteudo [...].

O autor prossegue destacando a vontade, inclusive diferenciando o dolo

eventual da culpa consciente:
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[...] A vontade, para essa teoria, como critério aferidor do dolo eventual, pode
ser traduzida na posi¢éo do autor de assumir o risco de produzir o resultado
representado como possivel, na medida em que “assumir’ equivale a
consentir, que nada mais é que uma forma de querer. O consentimento do
autor na produgcdo do resultado seria, ademais, o fator decisivo para
diferenciar o dolo eventual da culpa consciente, pois, nesta, apesar do
conhecimento da perigosidade da conduta e da probabilidade de producéo
do resultado tipico, o autor da conduta atua porque considera seriamente que
o resultado ndo chegara a produzir-se [...] (BITENCOURT, 2015, p.357).

Esse tem sido o entendimento dos Tribunais Superiores, inclusive do STF.
A seguir o autor explica os desdobramentos da teoria da representacao que

traz a indiferenga, conforme mencionou o Professor Juarez Cirino dos Santos:

[...] embora a teoria da vontade seja a mais adequada para extremar os limites
entre dolo e culpa, mostra-se insuficiente, especialmente naquelas
circunstancias em que o autor demonstra somente uma atitude de indiferenca
ou de desprezo para com a ordem juridica. Segundo a teoria da
representacdo, cujos principais defensores, em sua fase inicial, foram Von
Listz e Frank, para a existéncia do dolo é suficiente a representacao subjetiva
ou a previsdo do resultado como certo ou provavel. Essa é uma teoria hoje
completamente desacreditada, e até mesmo seus grandes defensores, Von
Liszt e Frank, acabaram, enfim, reconhecendo que somente a representagéo
do resultado era insuficiente para exaurir a nocdo de dolo, sendo necessério
um momento de mais intensa ou intima relagéo psiquica entre o agente e 0
resultado, que, inegavelmente, identifica-se na vontade. Na definicdo de dolo
eventual, Von Liszt e Frank, enfim, acabaram aderindo a teoria da vontade,
ao admitirem a insuficiéncia da simples representacéo do resultado, exigindo,
nesse caso, o consentimento do agente. E consentir, como ja afirmamos,
nada mais é do que uma forma de querer. Na verdade, a simples
representacdo da probabilidade de ofensa a um bem juridico ndo € suficiente
para demonstrar que o0 agente tenha assumido o risco de produzir
determinado resultado, uma vez que, embora sua producdo seja provavel,
podera o agente, apostando em sua sorte ou na sua habilidade, acreditar
seriamente que o resultado ndo aconteceri, o que, como se sabe,
caracterizaria a culpa consciente [...] (BITENCOURT, 2015, p. 357 e 358).

Pode-se entédo inferir que nenhuma das teorias explicadas, tanto da vontade,
quanto da representacdo sdo suficientemente completas para explicar todos os
fendmenos envolvendo o dolo, talvez dai o legislador do projeto do novo Cédigo Penal
tenha intentado unificar as teorias, adotando uma espécie de teoria mista,
notadamente para abranger a maior quantidade de hipoteses.

Dai, para concluir, Cezar Roberto Bitencourt (2015, p. 358) diz qual caminho

seguiu o atual Codigo Penal com a reforma efetuada em 1984

[...] Pode-se afirmar que o legislador penal brasileiro manifestou sua adeséo
expressa a teoria da vontade ou do consentimento, na medida em que o art.
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18 do nosso Cddigo Penal destaca que se diz doloso o crime “quando o
agente quis o resultado ou assumiu o risco de produzi-lo”. Contudo, no nosso
entendimento, essa orientacdo acerca do dolo somente é admissivel quando
o contelido da vontade (enquanto querer ou assumir a producao do resultado)
estiver vinculado ao conhecimento atual dos elementos objetivos do tipo
(consciéncia ou representacao) [...].

Vale mencionar outras criticas importantes do Professor Juarez Cirino dos
Santos (2018):

* Com relagdo a Teoria do Crime, inicialmente o autor disse que ndo ha
necessidade de modificacdo da Parte Geral do Codigo Penal Atual, pois ndo
se deve alterar aquilo que nao traz prejuizos.

* Quanto ao principio da insignificancia, o Projeto o coloca como causa de
exclusdo do fato criminoso, quando a maioria da doutrina o entende como
causa que exclui a tipicidade. E isso importa, pois no Projeto vamos ter que
processar o individuo para demonstrar a insignificancia.

» Também critica o fato de se exigir 3 requisitos para aplicagdo do principio
da insignificancia, os quais derivam de acorddo do Min. Celso de Mello que
traz lesividade e ofensividade como termos diversos.

4.4 O FIM DO LIVRAMENTO CONDICIONAL E O PREJUIZO A RESSOCIALIZACAO

Um dos pontos mais debatidos e criticados sobre o Novo Cdédigo Penal, caso
seja aprovado como se encontra no projeto é a extingdo do instituto do livramento
condicional.

De acordo com o Professor Juarez Cirino dos Santos (2018), um dos maiores
penalistas do Brasil na atualidade, tal reforma, nesse ponto do fim do livramento
condicional trata-se de mudanca radical, dado que em todo mundo se adota, tanto o
livramento condicional, quanto a suspenséo da execucdo da pena.

Somada a essa critica, o Professor Miguel Real Junior (2018) vai além, pois
segundo o seu entendimento, essa mudanca provocara um processo de prisionizacao,
pois ja existe um rigor na progressao de regime, além do que, a no Novo Codigo Penal,
nesses moldes retirara do preso a esperanca de melhorar a situacéo.

Por outro lado, Juarez Cirino dos Santos ainda faz duras criticas a excessiva
valorizacdo da reincidéncia, argumento que apensa do Supremo Tribunal Federal
utilizar o referido instituto como baliza da individualizacao da pena, outros setores da
doutrina como o jurista Eugénio Raul Zaffaroni defendem que a reincidéncia ofenderia

a Constitui¢ao.
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Sobre a reincidéncia, interpretando o Codigo Penal Brasileiro em vigor e a Lei
de Contravencdes Penais, Guilherme de Souza Nucci (2016, p. 458), em seu Manual

de Direito Penal, assevera o seguinte conceito:

[..] E o cometimento de uma infragdo penal apos ja ter sido o agente
condenado definitivamente, no Brasil ou no exterior, por crime anterior (art.
63, CP). Admite-se, ainda, porque previsto expressamente na Lei das
Contravencg@es Penais (art. 7°), o cometimento de contravencao penal apés
ter sido o autor anteriormente condenado com transito em julgado por
contravencdo penal. Portanto, admite-se, para efeito de reincidéncia, o
seguinte quadro: a) crime (antes) — crime (depois); b) crime (antes) —
contravencao penal (depois); ¢) contravencgdo (antes) — contravenc¢do penal
(depois). Nao se admite: contravencédo (antes) — crime (depois), por falta de
previséo legal [...].

Assim, como uma condenacdo anterior transitada em julgado € levada em
consideracao para quantificacdo da pena na dosimetria da pena em outra sentenca,
discute-se se ha violacdo do ne bis in idem.

Nucci (2016, p. 458), observa que um primeiro pensamento muito simplista vai
dizer que ninguém deve ser punido duas vezes pelo mesmo fato, ou seja, se uma
pessoa subtrai um bem, ndo podera sofrer duas ou mais condenacdes pelo furto, e
entdo apdés cumprir a pena ndo se poderia sofrer qualquer consequéncia da
condenacéo anterior, o que implicaria afirmar que a reincidéncia seria uma forma de
punir a pessoa duas vezes pelo mesmo fato, ainda que indiretamente.

Mas para Nucci (2016, p. 458), o sistema de fixacdo da pena leva em
consideracdo ndo s6 o ne bis in idem, como os demais principios, sobretudo a
individualizac&o da pena, conforme reza o artigo 5°, XLVI, da Carta Politica, bem como
estd em consonancia com o regramento penal.

Dessa maneira, Guilherme Nucci (2016, p. 459), conclui pela possibilidade de
utilizacdo da reincidéncia em perfeita consonancia com a Constituicdo Federal de
1988 e o Cddigo Penal Brasileiro, inclusive, seguindo a linha de pensamento do

Supremo Tribunal Federal:

[...] Ademais, se a reincidéncia fosse considerada inaplicavel, como
agravante, o que se diria de todas as circunstancias judiciais do art. 59 do
Cdbdigo Penal ?. Se alguém pode sofrer penalidade mais grave simplesmente
por apresentar personalidade perversa, € mais que natural deva o reincidente
experimentar san¢do mais elevada. Nessa Gtica encontra-se a jurisprudéncia
majoritaria. O Supremo Tribunal Federal, debatendo esta questéo, concluiu
ser constitucional a aplicagdo da agravante da reincidéncia, ndo se
considerando bis in idem, mas apenas para da individualizacdo da pena (RE
453.000-RS, rel. Marco Aurélio, 04.04.2013, v.u.) [...].
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Dai a reincidéncia ndo seria uma violacao da sistematica juridica constitucional
e sim uma realizacdo da individualizacdo da pena que deve reger a atuagédo do
legislativo e do judiciario.

O Senado Federal recebeu diversas sugestdes de mudancas no projeto do
Novo Cdédigo Penal.

Inicialmente, os criticos atacam o sistema adotado no Cddigo a ser aprovado,
dado que, segundo eles, causara um aumento na populacdo carceraria, senao

vejamos:

[...] Especialistas em Direito apresentaram nesta segunda-feira (6) sugestfes
de mudancas ao projeto de lei do Senado (PLS) 236/2012, que reforma o
Cddigo Penal. Representantes de entidades de policiais, promotores,
advogados, defensores publicos e juizes participaram de audiéncia publica
da Comissdo de Constituicdo e Justica (CCJ). O relator da proposta é o
senador Antonio Anastasia (PSDB-MG).

O representante da Associacdo Nacional dos Defensores Publicos, Emanuel
Queiroz Rangel, criticou medidas que, segundo ele, estimulam o
encarceramento. Ele citou, por exemplo, o endurecimento de penas, a
dificuldade para progressédo de regime, a abolicdo do livramento condicional
e a possibilidade de converséo de multa em priséo.

Populagéo carceréria

Para Rangel, o Brasil atravessa “uma epidemia de supere encarceramento”.
O defensor publico apresentou dados do estado do Rio de Janeiro, onde a
populacédo carceraria aumentou de 24 mil pessoas em 2003 para 51 mil em
2016.

— Seréa que isso refletiu uma melhora da seguranca publica para a populagéao
fluminense? N&o acreditamos que um projeto que amplia o leque do Direito
Penal va dar o resultado que se espera. O resultado vai ser o agravamento
do que j& se encontra. A gente precisa tentar romper essa logica do
encarceramento como método — argumentou [...] (site do Senado Federal,
2017).

Evidentemente, prima facie, com o fim do livramento condicional e o maior rigor
nas penas, fatalmente, pelo menos no inicio, haverd um aumento da populacéo
carceraria, mas sem estudos fica dificil afirmar com certeza.

A culpa por uma populagéo carceréria elevada ndo é somente do modelo penal,
mas também da falta de politicas publicas, do cumprimento das leis e na demora das
solucBes processuais no ambito da lentiddo do Poder Judiciario.

Mas ha quem defenda o Codigo Penal, exatamente mencionando a falta de
politicas publicas e ressaltando o papel do Direito Penal, dado o seu carater

subsidiario:

[...] Criminalidade
O presidente da Associacdo Nacional dos Delegados da Policia Federal,
Carlos Eduardo Sobral, rebateu. Ele disse que o Cdédigo Penal “¢ um
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instrumento de promogao da seguranga publica” e que “ha um clamor grande
da sociedade para enfrentar a criminalidade”.

Sobral reconheceu que politicas publicas podem reduzir os indices de
violéncia. Mas, segundo ele, os resultados dessas medidas podem demorar
até 20 anos para aparecer.

— Onde ha o Estado, o indice de criminalidade diminui. Mas o que fazer até
o pleno funcionamento de boas politicas publicas de seguranca, salde e
educacdo? Se chegarmos a conclusao de que temos criminosos que devem
estar presos para proteger a sociedade, a solugdo ndo € o
desencarceramento. A solugéo € construir e manter bons presidios, e nédo
soltar — afirmou.

Homicidas soltos

O presidente da Associacao dos Juizes Federais, Roberto Carvalho Veloso,
salientou que o Brasil tem mais de 60 mil mortes violentas por ano. Sao casos
de homicidios, latrocinios e lesdes corporais seguidas de morte. Mas,
segundo ele, apenas 8% desses crimes séo levados a julgamento. Veloso
defendeu a inclusdo de medidas no Cédigo Penal para desafogar as varas
criminais em casos de baixo potencial ofensivo.

— Existem 5 mil processos judiciais para apurar pequenos delitos, pequenas
falhas. O Estado deve se preocupar com 0s grandes crimes, 0s crimes
graves. Os crimes leves precisam ser resolvidos de outra maneira — disse.
Uma das medidas sugeridas durante a audiéncia publica foi o plea bargain,
uma espécie de acordo entre a acusagdo e o réu. De acordo com esse
instrumento, 0 acusado se declara culpado em troca da reducdo da pena.

O representante do Conselho Nacional do Ministério Publico, Victor Hugo de
Azevedo Neto, defendeu a inclusdo da medida no novo Cédigo Penal. Ele
recomendou, no entanto, que o plea bargain ndo seja adotado em
julgamentos dos crimes contra a vida: homicidio, induzimento ao suicidio,
infanticidio e aborto.

— E absolutamente impenséavel que um sistema de justica criminal possa
funcionar se tiver que investigar através de um inquérito do século passado e
processar obrigatoriamente todos os fatos delituosos ocorridos no solo
brasileiro. E absolutamente impossivel. As partes poderdo celebrar acordo
para aplicacdo imediata de penas antes da audiéncia de instrugdo e
julgamento — disse [...] (site do Senado Federal, 2017).

Realmente o Direito Penal s6 deve se ocupar dos casos mais graves, havendo
necessidade de maior difusdo da justica restaurativa, o que diminuiria a populacao
carceraria e solucionaria com maior rapidez e eficacia os crimes menos complexos.

Por fim, a Ordem dos Advogados do Brasil faz duras criticas ao Novo Cédigo

Penal, naquilo que chama de histeria punitiva, beirando uma ditadura:

[...] 'Histeria punitiva'

O representante da Ordem dos Advogados do Brasil, Raimundo Antonio
Palmeira de Araujo, disse que o Brasil experimenta uma “histeria punitiva”.
Ele criticou a possibilidade de inclusdo novo Cddigo Penal da teoria do
dominio do fato. De acordo com esse principio, uma pessoa que tenha
autoridade sobre outra que pratica um crime também poderia ser
responsabilizada pelo mesmo delito.

— Vou ter muito cuidado com o que vou dizer, mas eu me preocupo muito no
Brasil com a interpretacdo aberta demais das leis para que a ditadura nédo
tenha trocado de roupa: tirado a farda e vestido outras vestes. Quando nés
trazemos teorias abertas estamos trazendo também um sistema penal
ditatorial muito forte, em que o individuo fica muito fragilizado — afirmou
[...](site do Senado Federal, 2017).
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Em parte, a OAB tem razdo no sentido de alertar para 0s exageros, postura que
deve ter o legislador no sentido de observar a politica criminal adotada no contexto da
Constituicao Federal, sobretudo a luz da dignidade humana e da proporcionalidade.

No sitio do Instituto Plinio Corréa de Oliveira, o autor Gregorio Vivanco Lopes
(2018, p.1), expOe diversas criticas e observacdes ao projeto do novo Codigo Penal,
inicialmente, fazendo diversos apontamentos no sentido de que o Brasil se encontra

angustiado com as mudancas:

Projeto de Cddigo Penal Angustia o Pais

As ameacas do Plano Nacional de Direitos Humanos (PNDH-3) ressurgem
com forca coercitiva no anteprojeto de Cédigo Penal, agora transformado em
projeto que tramita no Senado. Estatizacdo avancada, aborto largamente
difundido, privilégios para os LGBT, drogas liberadas para cultivo e consumo
proprios, enquanto os motoristas ndo podem tomar alcool; eutanasia
favorecida, bullyingpenalizado, ampliacdo descabida dos crimes hediondos,
indefinicdo do que possa ser “condi¢cdo analoga a de escravo”, liberagao total
do lenocinio e do rufianismo, favorecimento do terrorismo praticado por
movimentos ditos “sociais”, exaltagdo absurda dos animais. Sdo estes alguns
itens do ameacador projeto, que sera aprovado se ndo houver uma
mobilizagdo a altura da populacao.

O autor, ao final convoca as pessoas a uma mobilizagdo nacional com o
objetivo de discutir e se possivel barrar a tramitagdo do projeto (LOPES, 2018, p.01).
Outro ponto criticado pela doutrina € a eutanasia, pois se argumenta que 0 novo

cbdigo vai promover a descriminalizacao na prética de tal acdo (LOPES, 2018, p. 02):

[...] Eutanasia: na lei, criminalizada; na pratica, liberada

A eutanésia é cominada a pena de 2 a 4 anos.

Porém, ao julgar o crime de eutanasia, o juiz, avaliando “a relacdo de
parentesco ou estreitos lagos de afeicdo do agente com a vitima”, podera nao
aplicar a pena. Na pratica, se quem matou é parente da vitima, ou simples
amigo, pode ficar isento de qualquer punicdo. A rigor, 0 parentesco ou a
amizade deveria ser agravante, e ndo uma forma de descartar definitivamente
o doente do convivio humano.

Nas condi¢cbes previstas no projeto, quem quiser apressar o recebimento de
uma heranga, ou livrar-se de um parente incbmodo, é sé “eutanasia-lo” e
pronto.

Mas ha mais. A liberdade total para o réu de eutanasia pode ser ainda mais
generalizada, pois o juiz, limitando-se a avaliar “as circunstédncias do caso”,
podera ndo aplicar a pena. Na pratica, fica ao arbitrio do juiz a aplicagdo ou
ndo da pena. Basta que ele julgue, por quaisquer razbes, que “as
circunstancias do caso” justificam a morte da vitima, e estdo todos os réus
livres. A vitima ja foi para a eternidade e nao vai voltar para reclamar. A ndo
ser, é claro, no juizo infalivel de Deus [...].
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No atual ordenamento patrio, a luz do CP, a eutandsia € tida como causa
especial de diminuicdo da pena. Trata-se de uma das hipdteses do homicidio
denominado de homicidio privilegiado que esta previsto no artigo 121, § 1°, do atual
Caodigo Penal, dando direito a uma reducdo da pena variavel entre um sexto e um
terco (CAPEZ, 2014, p. 52).

De acordo com Fernando Capez (2014, p. 55), a eutanasia levada a pratica,

traduz o chamado homicidio piedoso:

[...] Significa boa morte. E o anténimo de distanasia. Consiste em por fim a
vida de alguém, cuja recuperacéo é de dificilimo prognéstico, mediante o seu
consentimento expresso ou presumido, com a finalidade de abreviar-lhe o
sofrimento. Troca-se, a pedido do ofendido, um doloroso prolongamento de
sua existéncia por uma cessdo imediata da vida, encurtando sua aflicdo
fisica. Pode ser praticada mediante um comportamento comissivo (eutandasia
ativa) ou omissivo (forma passiva). No primeiro caso, por exemplo, 0 médico
aplica uma injecéo letal no paciente a seu pedido, por ndo suportar mais vé-
lo sofrendo. O autor age, interfere positivamente no curso causal; ja na
segunda hipbtese é a do paciente com cancer em estigio terminal, j&
inconsciente, o qual é transferido da UTI para o quarto do hospital ou para
sua casa, mediante autorizacdo expressa de sua familia, presumida a sua
aquiescéncia. Ninguém provoca a sua morte, mas a cadeia de causalidade
prossegue, sem que seja interrompida pelo médico ou por terceiros.
Geralmente, é 0 que ocorre na pratica — ha uma consulta a familia, no sentido
de manter os tubos e aparelhos ligados a pessoa, e com isso aprofundar sua
degradacgédo fisica ou paralisar o tratamento e aguardar o desfecho da
natureza. Em nossa legislacao, ambas as modalidades configuram homicidio
privilegiado (CP, art. 121, 8§ 1- relevante valor moral), sendo a modalidade
omissiva um crime omissivo impréprio, por quebra do dever legal (CP, art. 13,
§ 2°, a). E possivel sustentar a atipicidade na eutanasia omissiva, sob o
argumento de que, em situagbes extremas, ndo h& bem juridico a ser
tutelado, ja que a vida sé existe do pronto de vista legal, mas em nada se
assemelha aos padrbes minimos de uma existéncia digna, dado que a
pessoa esta apenas vegetando. Entretanto, é orientacao pacifica na doutrina
e jurisprudéncia que em ambos os casos ocorre homicidio privilegiado [...].

Entdo a persistir a redacdo do projeto, a eutanasia pode até ser
descriminalizada, o que, por um lado atenta contra o direito a vida, mas por outro,
pode efetivar a dignidade humana, ressaltar o carater subsidiario do Direito Penal,
sendo certo que constitui uma medida de politica criminal.

A proposito, sobre politica criminal sempre € oportuna a licdo de Rogério
Sanches Cunha (2014, p.36), que assevera que tal instituto tem finalidade de trabalhar
as estratégias e meios de controle social da criminalidade (carater teleoldgico). E
caracteristica da politica criminal a posicdo de vanguarda em relacdo ao direito

vigente, isto é, enquanto ciéncia de fins e meios, sugere e orienta reformas a

legislagéo positivada.
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7

Outro ponto criticado é a descriminalizacdo do aborto ag&o, conforme
argumenta parcela da doutrina que sustenta ser uma medida que militar contra o
direito a vida (LOPES, 2018, p. 02):

[...] Liberagdo assustadora do aborto

Um dos pontos mais graves do PL-CP diz respeito a uma deploravel
liberalizacao do aborto, abrindo caminho para que a matanca dos inocentes
no seio materno venha a ser inteiramente livre.

Convém lembrar que, pela legislacdo em vigor, o aborto é sempre crime. N&do
ha excecédo. Porém, em dois casos muito determinados, apesar de continuar
a ser crime, a lei — infelizmente ja concessiva — permite que ndo seja
aplicada a pena: a) “se ndo ha outro meio de salvar a vida da gestante”; b) “se
a gravidez resulta de estupro e o aborto é precedido de consentimento da
gestante ou, quando incapaz, de seu representante legal”. Nos dois casos, é
necessario que seja praticado por médico.

O novo projeto vai muito além e abre as comportas de modo assustador.
Convém aqui recordar a deprimente audiéncia publica sobre a reforma do
Cabdigo Penal, realizada em 24 de fevereiro Ultimo na sede do Tribunal de
Justica de S&o Paulo.

O auditério foi praticamente tomado de assalto por feministas favoraveis a
descriminalizagcdo do aborto, que inclusive cantavam ali uma modinha
previamente ensaiada defendendo-o, e vaiando os oradores que néo
concordavam com elas. Ninguém soube explicar como elas ali se reuniram
em grande ndmero para exercer sua costumeira presséo, pouco condizente
com o sentir da maioria dos brasileiros. N&o s6 falaram acaloradamente em
prol da descriminalizacdo do aborto, como algumas chegaram a defender a
nado-penalizacdo do infanticidio e aplaudiram com forgca os pronunciamentos
de ativistas do lobby pr6-homossexualismo. Ndo deixa de ser sintomatica
essa ligagdo aborto-infanticidio-homossexualismo.

Numa tentativa de tornar mais palatdvel sua posicao em favor da liberagao
total do aborto, algumas dessas ativistas chegaram a apresentar-se como
“catolicas”, prova de que o argumento religioso contrario ao aborto é o que
mais incomoda os abortistas, por ir ao fundo da questéo e ser naturalmente
muito eficaz.

Voltando ao texto do PL-CP, ele libera completamente o aborto, se praticado
por vontade da gestante até a décima segunda semana da gestacdo, com a
simples condi¢ao de que um médico ou psicologo constate “que a mulher ndo
apresenta condigdes psicoloégicas de arcar com a maternidade”.

Se 0 assunto ndo fosse extremamente grave, pois estdo ameagadas as vidas
de milhdes de inocentes, a condicdo seria risivel. Sera muito facil a mae
abortista obter essa declaragdo. Pois € claro que as clinicas abortistas véo
manter quantos psicélogos ou médicos se queiram para atestar que a mae
nao tem “condi¢des psicologicas” para arcar com a maternidade e, portanto,
pode providenciar a morte de seu filho.

“Sou totalmente contra interromper uma gravidez por essas razées. Se ela
ndo tem condi¢Bes sociais para ter um filho, ela tem é de se cuidar”, afirmou
o senador Mozarildo Cavalcanti (PTB-RR), que é médico obstetra.

No campo juridico-filoséfico-moral a norma é ainda mais grave, pois ndo se
trata aqui de comutar a pena, mas sim de declarar formalmente que néo ha
crime.

Se ha maes com problemas de qualquer espécie para cuidar da crianga, por
gue ndo adotar no Brasil o sistema que vem funcionando na Alemanha e
outros paises europeus, que apelaram para uma sébia invengdo medieval
destinada a salvar a vida dos recém-nascidos acolhendo-0os no anonimato?

...
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Vale dizer que setores da sociedade clamam pela descriminalizacdo do aborto
a muito tempo, tanto que o proprio Codigo Penal atual j4 traz duas hip6teses de
excluséo da ilicitude no aborto.

A primeira hipétese, conforme ensina Fernando Capez (2014, p. 158 e 159),
fala do abordo necessério ou terapéutico previsto no artigo 128, I, CP, que consiste
na interrupgdo da gravidez realizada pelo médico quando a gestante estiver correndo
perigo de vida e inexistir outro meio para salva-la.

Capez (2014, p. 159), acrescenta as principais informagfes do aborto

necessario ou terapéutico:

[...] Consoante a doutrina, trata-se de espécie de estado de necessidade, mas
sem a exigéncia de que o perigo de vida seja atual. Assim, ha dois bens
juridicos (a vida do feto e da genitora) postos em perigo, de modo que a
preservacdo de um (vida da genitora) depende da destruicdo do outro (vida
do feto). O legislador optou pela preservacdo do bem maior, que, no caso, é
a vida da mae, diante do sacrificio de um bem menor, no caso, um ser que
ainda néo foi totalmente formado [...].

A outra modalidade de abortamento permitido trata-se do aborto sentimental ou
humanitario ou ético, conforme dispde o artigo 128, Il, do Cédigo Penal, pois é o aborto
realizado pelos médicos nos casos em que a gravidez decorreu de um crime de
estupro (CAPEZ, 2014, p.160).

Fernando Capez (2014, p. 160), que o Estado ndo pode ficar indiferente a

violéncia sofrida pela mulher, acrescentando que:

[...] O Estado ndo pode obrigar a mulher a gerar um filho que é fruto de um
coito violento, dados os danos maiores, em especial psicolégicos, que isso
Ihe pode acarretar [...].

Também observa a doutrina que a propria jurisprudéncia do Supremo Tribunal
Federa ja acolheu a legitimidade do abortamento de feto anenceféalico, ou seja, o que

nao tem formacé&o cerebral suficiente para viabilizar a vida extrauterina:

[...] Luis Roberto Barroso representou a CNTS e assim resumiu o desfecho
da ADPF: “O Supremo Tribunal Federal decidiu, por 8 votos a 2, na ultima 52
feia, dia 12 de abril de 2012, ser legitima a interrupgdo da gestagdo de fetos
anencefalicos, se esta for a vontade da mulher. Os votos acolheram
diferentes argumentos apresentados pela Confederacdo Nacional dos
Trabalhadores na Saude, representada por mim: ndo se trata de aborto ou,
ainda que fosse, estaria fora da incidéncia do Cédigo Penal, dentre outras
razdes, por for¢ca do principio da dignidade da pessoa humana. Em memorial
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distribuido na véspera, e na sustentacédo oral, acrescentei o argumento da
autonomia reprodutiva da mulher [...].

Portanto, no ponto de permitir certa modalidade de abortamento, o projeto do
novo Cdédigo Penal ndo esta inovando em nada, apenas ampliando a atual legislacéo,
inclusive acatando a setores da sociedade que assim desejo, bem como enfatizando
seu carater subsidiario e fragmentario decorrente da intervencéo minima, além de se

adequar a politica criminal adotado no Brasil.
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CONSIDERACOES FINAIS

No inicio da sociedade brasileira ndo existia norma codificada, predominando
o direito penal semelhantemente ao chamado Cdédigo de Hamurabi, ou seja, o
principio de talido, havendo penas corporais e banimento.

Nossas leis penais passaram pelo processo denominado de transmigracao do
direito, consistente na utilizacdo no Brasil, no periodo colonial e imperial de normas
portuguesas, apenas transmitidas de Portugal para o Brasil, objetivando regular
relacdo entre as pessoas na nova colbnia portuguesa.

Dai o Cédigo Penal atual € da década de 1940, com reforma mais significativa
em 1984.

Urge entdo uma batalha no Congresso Nacional visando aprovar um novo
Cdbdigo Penal consonante ao que determina a Constituicdo Federal de 1988.

Essa reforma deve ser condizente como modelo penal constitucional,
comissionado na protecdo de bens juridicos, missdo estado Direito Penal que é
amplamente reconhecida.

Desse modo, em pesem as consideragcbes importantes do funcionalismo
sistémico e a necessidade Obvia de proteger o sistema, algo que ndo pode ser
desconsiderado pelo Direito Penal, todavia, no Brasil, a maioria esmagadora da
doutrina se filou a corrente de Claus Roxin, na qual o Direito Penal € um instrumento,
ainda que em ultima ratio, que visa a protecdo de bens juridicos, ou seja, visa
salvaguardar os valores elencados pela Constituicdo Federal, como imprescindiveis
para a sobrevivéncia da sociedade e do Estado, a exemplo daqueles bens juridicos
descritos no caput do artigo 5° da Lei Maior.

Varios sao os valores extraidos dessa ideia de protecdo de bens a exemplo da
legalidade e intervencdo minima, ambos principios que derivam da Constituicdo de
1988.

Intervencdo minima traduz o papel fragmentério e subsidiario do Direito Penal,
ou seja, tal ramo do direito somente podera atual na falha das demais agéncias de
controle social a exemplo da familia, igreja, escola e dos outros ramos juridicos.

Com o projeto do Novo Codigo Penal, muitas sé&o as inovagdes, conforme se
pode ressaltar uma previsdo da barganha e colaboracdo com a justica, algo que ja

vem sendo defendido pelos propagadores da justica restaurativa.



45

E o que ja acontece na transagdo penal que permite aliviar o sistema
penitenciario com a reducdo do numero de presos, a colaboracdo premiada viabiliza
maior eficiéncia da atuacéo policial e do Ministério Publico, beneficios utilizados no
projeto do Novo Cédigo Penal.

Destaca-se também que o projeto do novo Cédigo Penal adota o principio da
insignificancia, dando maior seguranca juridica nas decisdes judiciais, e além de tudo,
promovendo um Direito Penal menos elitista, o qual que visara punir as infragcdes mais
graves.

E forcoso entender que dessa maneira, com a adogdo expressa da
insignificancia, o Direito Penal tende a ser menos elitista, cuidando somente dos casos
mais relevantes na sua esfera.

Essa reducédo do carater elitista € no sentido do Direito Penal ndo punir somente
as pessoas ja marginalizadas que cometem crimes de bagatela.

Logo, o novo CP vai acabar com eventuais celeumas doutrinarias no sentido
da inviabilidade de punicdo penal de pessoa juridica. Essa previsdo expressa da
punicao penal da pessoa juridica, fato que ja vem sendo adotado pelo STF, corrobora
entdo com a seguranca juridica e caminha no sentido de diminuir o Direito Penal
elitista que s6 pune pessoas pobres.

Esse aspecto de combater o Direito Penal elitista € coadunado com alteragéo
do espirito da lei dos crimes hediondos, bem como com o principio da insignificancia.

Evidentemente, que ha critica, sendo a mais contundente o fim do livramento
condicional e o maior rigor nas penas, o que pode produzir um aumento da populacao
carceraria, mas sem estudos fica dificil afirmar com certeza.

A culpa por uma populacgéo carceraria elevada ndo € somente do modelo penal,
mas também da falta de politicas publicas, do cumprimento das leis e na demora das
solucdes processuais no ambito da lentidao do Poder Judiciério.

Mas ha quem defenda o Codigo Penal, exatamente mencionando a falta de
politicas publicas e ressaltando o papel do Direito Penal, dado o seu carater

subsidiario.
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E inegavel que o Direito Penal s6 deve se ocupar dos casos mais graves,
havendo necessidade de maior difusdo da justica restaurativa, o que diminuiria a
populacao carceraria e solucionaria com maior rapidez e eficacia os crimes menos
complexos.

Nunca é demais lembrar que o Cddigo Penal é um modo de defesa de um
Estado Constitucional. O bem juridico de hoje ndo é o mesmo da década de 1940, e
sim, aquele que a CF exige (erradicar a pobreza, reduzir as desigualdades e etc.).

Apesar das criticas, € irremediavel exigéncia e urgéncia de um novo Cdédigo
Penal se impde dado que o Codigo de 1940 com a reforma de 1984 foi criado numa
época em que o foco era a protecao do Estado e de suas instituicdes, mas atualmente,
0 viés constitucional obriga um direcionamento da norma penal com foco no ser

humano, fim e razao de ser do Estado e do Direito.
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