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1. Todo movimento tendente a reforma
de uma codifica¢do obriga a uma prévia
defini¢do de direces, dos rumos enfim,
que se pretende imprimir ao trabalho a
ser empreendido.

Uma coisa é o processo de mera atu-
alizagdo de texto, ou seja, o aproveita-
mento da estrutura fisica do cddigo
existente, com a introdugdo de novas
figuras delitivas ou a exclusdo de tipos
ja esclerosados. A legislagdo penal con-
tinuaria, nesse caso, atrelada aos mesmos
pontos de partida que lhe serviram de
alavanca. O CP de 40 foi publicado numa
época em que os padrdes éticos possufam
grande estabilidade. A sociedade brasilei-
ra, isolada do contexto mundial, ndo
apresentava um nivel maior de comple-
xidade e sua economia de sustentacfo,
até entdo de cardter eminentemente rural,
dava os primeiros passos no sentido da
industrializa¢do. Ideologicamente, o pafs
estava inserido numa linha autoritdria e
o modelo de legislagdo penal adotado foi
o Cédigo Rocco que atendia, em prin-
cipio, a um esquema centralizador do
Estado. A ordem e a relevancia do quadro
referencial de bens juridicos tutelados ndo
sofreriam, numa ética estritamente
atualizadora, nenhuma alteragdo de mon-
ta, como se a Sociedade e o Estado fossem
realidades quase inertes, estiticas, sem
nenhum dinamismo interno.

Posigdo inteiramente diversa € aquela
que parte da consideracdo de que o CP
retrata, mais do que qualquer outra
codificagdo, ndo apenas a fase por que
passa um determinado pafs, “o momento
de civilizagdo a que o mesmo chegou”,!
mas também o jogo de interesses que
encontra significado nas forgas politicas
que exercem pressdo ou tém hegemonia
em nivel legislativo. Uma reforma penal
exige, portanto, ndo somente a atualiza-
¢do, pura e simples, do elenco de figuras
criminosas, mas, em verdade, uma toma-
da de posigdo diante da realidade ética,
politica, econdmica e social do pais. Ndo
basta o trabalho de pingar, nessa reali-
dade, a partir de um quadro legislativo
ja estruturado (e, na hipdtese em exame,
num regime politico autocrético), condu-
tas que se afigurem lesivas ou que po-
nham em perigo alguns bens juridicos. E
mister algo mais. E necessdrio que se
definam, no contexto de uma determina-
da estrutura estatal, para efeito de
equacionar a relacdo tensional “delin-
giiente-sociedade”, as linhas mestras de
intervengdo do Estado no direito de
liberdade do cidaddo. E indispensdvel
que se esclarecam quais as forgas poli-
ticas que estdo a retaguarda dessa estru-
tura estatal e quais os principios idéneos
a limitar, no processo legislativo, o exer-
cicio do poder punitivo. S8, entdo, se
tornam factiveis a sele¢do dos bens,
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valores e interesses merecedores de tutela
penal, e a descri¢do, com propriedade e,
de forma clara, taxativa, dos comporta-
mentos que se mostrem reprovaveis e,
portanto, em condigdes de receber sangdo
punitiva. Sob tal enfoque, nio se pode
fugir a idéia de que uma reforma penal
ndo significa apenas coloca em dia a
pauta tipica, mas dotar o pafs de um
sistema punitivo que se mostre, na medida
do possivel e nos limites do referencial
politico dominante, adequado as neces-
sidades de seu momento histérico e
sensivel as transformagdes sofridas pela
sociedade.

Entre o Cédigo de 40 e a atualidade
ja transcorreu mais de meio século e
nesse lapso temporal, o mundo (e nele,
o Brasil) se modificou, de modo
marcante. Uma guerra mundial e con-
flitos limitados foram travados. Assistiu-
se & derrubada dos “muros” ideoldgicos,
mas os totalitarismos continuaram as
soltas. As sociedades modernizaram-se
e os processos de desenvolvimento
tecnolégico, desprovidos de qualquer
direcdo ética, tiveram impulso incomum.
A energia atdmica tanto foi manipulada
para o bem, como para 0 mal. Avides
supersdnicos, satélites com as mais
variadas finalidades, e misseis reduzi-
ram os espagos fisicos e tornaram menor
0 universo: puseram em xeque a idéia
de soberania nacional e desvendaram os
segredos militares estatais. Os meios de
comunicacdo de massa assumiram um
poder politico de incrivel expansio e de
dificil controle. Os computadores, dos
mais simples aos mais aprimorados,
passaram a ser instrumentos de uso
comum, armazenando um volume
inimaginével de informagdes. Aparelhos
extremamente sofisticados invadiram a
privacidade das pessoas. As ciéncias
bio-médicas chegaram as técnicas de
reprodugdo assistida e a engenharia
genética ndo terd dificuldade maior, num

futuro ndo tdo remoto, de produzir con-
cretamente o homem-clone do Admirdvel
Mundo Novo. A psicanélise desvendou
os intrincados atalthos da alma humana
e a mulher, ap6s longa luta, ocupou, na
sociedade, o seu espago publico.

Participando desse mundo tdo comple-
xo e tdo diferenciado, o Brasil conheceu,
em confronto com o ano de 1940, trans-
formacgdes profundas, radicais. Depois de
um perfodo ndo muito longo de regime
democriatico, chafurdou-se em cheio na
doutrina autoritdria da seguranga nacio-
nal, de onde logrou, depois de décadas,
e apls obstdculos imensos, sair para
atingir, agora, com a CF de 1988, o
Estado Democritico de Direito. A socie-
dade brasileira j4 € outra bem diversa,
apresentando niveis e padrdes variados
de desigualdades, que permitem a con-
vivéncia, lado a lado, num equilibrio de
continua instabilidade, segmentos sociais
de alto gabarito econdbmico e extrema
pobreza. A economia tornou-se um pro-
cesso de dificil compreensdo: a industri-
alizagdo deu causa a uma concentragio
de riqueza em maios de poucos € um
inquestionavel alargamento das faixas
dos hipossuficientes. Os meios de comu-
nicagdo de massa inseriram a comunida-
de nacional no contexto mundial e num
processo de continuas e expressivas
mudancas no qual determinados valores
éticos perderam o peso e o significado
que lhes eram emprestados, nos idos de
1940, num mundo praticamente paralisa-
do no tempo.

E evidente, assim, que uma reforma da
Parte Especial do CP requer mais do que
uma simples atualizacio do texto de 40,
pois a adog¢do desse entendimento ndo
conduziria ao rejuvenescimento de uma
estrutura envelhecida, atacada de ancilose.
O Brasil de hoje é um outro pafs e uma
reforma do sistema penal deve captar a
nova realidade para dela extrair todas as
suas conseqiiéncias.
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2. A tarefa de reformular a Parte
Especial do Cédigo Penal, sob o enfoque
da perspectiva aventada, impde a mengio
a algumas propostas preliminares que
devem servir de diretivas para que se leve
a termo o plano de trabalho. Tais dire-
trizes podem ser explicitadas através das
seguintes idéias-forga:

2.1 A necessidade de que a Parte
Especial do CP se mostre conforme & CF
e aos Tratados ou Convénios Internacio-
nais subscritos pelo Pais.

A Constitui¢do Federal de 1988 consti-
tuiu, no Brasil, um Estado Democritico
de Direito, fundamentado nos principios
especificados em seu art. 1.°. Esta defini-
¢do constitucional tem um significado
préprio que ndo pode ser descurado pelo
legislador ordindrio, méxime em matéria
penal. Um Estado Democrético de Direi-
to ndo convive, por ser um Estado de
Direito, com um ‘poder punitivo estatal
absoluto, desreggado, ou puramente
persecutério, mas #penas com um poder
punitivo submetido ao Direito, isto §é,
limitado pelo principio da legalidade, nos
seus aspectos de garantia criminal, penal,
processual e de execugfo. Além disso,
um Estado Democréitico de Direito, por
ser um Estado Democritico, ndo suporta
um poder punitivo estatal que desrespeita
a dignidade da pessoa humana, que nio
reconhece a cidadania, que despreza o
pluralismo politico ou que infringe o prin-
cipio da igualdade real entre os homens.
Ora, num Estado Democritico de Direito,
€, portanto, a Constitui¢do o eixo, o ponto
central que suporta todo o sistema puniti-
vo. Tanto a tdbua de direitos e liberdades
fundamentais do cidadéo, como os princi-
pios que regem a vida politica, econdmica
e social do pafs, reconhecidos na CF ou
resultantes de compromissos assumidos
na ordem internacional, constituem a
matéria prima de que o legislador ording-
rio, na selecio dos bens juridicos, na
descri¢@o tipica ou na cominagiio de pe-

nas, deve levar na devida conta. Com
razo, afirma-se que “o marco constituci-
onal é, pois, uma referéncia inicial que
permite fazer a seguinte e fundamental
consideracdo: todos e cada um dos bens
juridicos que o CP tutela, encontram base
constitucional e, o que € mais importante,
ndo h4 nenhum sé delito em que nio seja
factivel apreciar sua vinculagdo a um
valor constitucionalmente declarado™.?

2.2 A “dignidade da pessoa humana”,
como limitagdo material ao exercicio do
poder punitivo e conceito-chave da Parte
Especial do Cédigo Penal.

Um Estado Democritico de Direito
define-se, substancialmente, pelo reco-
nhecimento e pelo acatamento de certos
valores bdsicos dos quais se destaca,
como sendo o mais relevante, o da
“dignidade da pessoa humana” (art. 1.9,
I, da CF). Com inteiro acerto, Vieira
de Andrade destacou que a dignidade da
pessoa humana, como principio constitu-
cional estruturante “estd na base do es-
tatuto juridico dos individuos e confere
unidade de sentido ao conjunto dos pre-
ceitos relativos aos direitos fundamentais.
Estes preceitos ndo se justificam isolada-
mente pela protecio de bens juridicos
avulsos; s6 ganham sentido enquanto
ordem que manifesta o respeito pela
unidade existencial de sentido que cada
homem € para além de seus atos e
atributos. E esse principio da dignidade
da pessoa humana hé de ser interpretado
como referido a cada pessoa (individual),
a todas as pessoas sem discriminacdes
(universal) e a cada homem como ser
autdnomo (livre)”.> E evidente, assim,
que a dignidade da pessoa humana fun-
ciona como suporte de todos os direitos
fundamentais consagrados na CF. E se
assim o é, ndo pode o legislador ordi-
ndrio, em especial, o legislador penal,
furtar-se & sua vinculagio ao principio.
Bem por isso, numa péigina modelar,
Juarez Tavares observa que “a protegio
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a dignidade serve de parametro ao legis-
lador na configuragio dos tipos, bem
como na responsabilidade pelo seu co-
metimento, pelo pressuposto da culpabi-
lidade. Concebida, agora, ndo mais como
preceito puramente abstrato, mas valor
concreto de cada ser humano, a invoca-
¢do a dignidade impede a promulgagio
de leis discriminatdrias, que, por exem-
plo, criem tipos abertos para criminosos
reincidentes ou perigosos, ou que lhe
reservem cominagbes de penas indeter-
minadas. Igualmente, tendo em vista a
concretude dessa dignidade no mundo
social, induz ela a consideragiio de todos
os seus condicionamentos, o papel social
do réu, sua postura diante das exigéncias
da prépria ordem juridica e a possibili-
dade concreta de seu atendimento. Por
isso, seria atentatdria a dignidade uma lei
que dispensasse 0 mesmo tratamento a
menores e adultos, a mentalmente sdos
e enfermos, a indigenas e civilizados. Do
mesmo modo, a norma que equiparasse
condutas dolosas e culposas, ou que ndo
tomasse em conta as atitudes posteriores
ao fato, que lhe minorassem as conse-
qiiéncias ou a que estendesse a exigéncia
de reparagio do dano tanto aos solventes
quanto aos insolventes, fizesse converter
em pena punitiva de liberdade, indepen-
dentemente da capacidade financeira do
agente em poder pagd-la ou nao. Como
a premissa da prote¢@o a dignidade € a
de que a ordem juridica ndo pode tomar
o cidaddo como simples meio, mas como
fim, emerge a consideragio de que, por
isso, sdo inconstitucionais as leis que
impliquem um maior sofrimento, miséria,
marginalizag@o ou desigualdades, o que
passa a constituir um absoluto impedi-
mento & restauragdo da pena de morte,
ou a assumir nas penas privativas de
liberdade exclusiva pretensdo de preven-
¢do geral ou especial, inobstante o com-
provado insucesso de sua execugdo”.*
Mas a dignidade da pessoa humana
ndo funciona apenas como um conceito
negativo para efeito de vincular o legis-

lador penal, impedindo-o de formular
dispositivos-legais que possam ferir aque-
le principio fundamental. E também um
conceito positivo na medida em que
centra, na Parte Especial do CP, a tutela
da pessoa humana, com a composigdo
tipica das condutas tendentes a sua les@o
e com a previsdo de penas a elas apli-
cdveis. Se a estrutura fisica ou psiquica
da pessoa é violada (vida, integridade
individual, identidade pessoal, liberdade
de autodeterminagiio, etc); se a sua di-
mensdo estdtica (honra, privacidade,
inviolabilidade do domicilio, etc) ou se
sua dimensio dinidmica (liberdade de
locomog@o, liberdade sexual, liberdade
de manifestacdo de pensamento etc) sdo
atingidas;® se ela é subordinada a penas
humilhantes ou cruéis; é ainda a pessoa
humana, que sofre na sua dignidade. A
pessoa humana carece de dignidade toda
vez que sua liberdade, sob o dngulo que
for apresentada, padega de qualquer tipo,
por menor que seja, de restrigdo.

23 A preocupagio, como objetivo
bisico da Parte Especial do CP, em
apontar a lesdo ou o perigo de lesdo a
bens jurfdicos.

E fora de divida que a legislagdo penal
positiva deve ser organizada em fungéo
de determinados bens juridicos merece-
dores de protegdo, de defesa. E induvidoso
também que os bens juridicos servem de
pardmetros para a ordenagfio sistemdtica
da Parte Especial na medida em que
permitem classificar e aglutinar os dife-
rentes comportamentos humanos idoneos
a atingi-los. Dizer isso ndo €, no entanto,
dizer tudo, nem o mais importante. Mais
do que uma afirmagdo formal de que o
bem juridico € o fulcro, o ponto central
do delito, interessa enfatizar que sé a
exteriorizagdo da lesividade ou do perigo
de lesdo ao bem juridico podera ensejar
o exercicio do poder punitivo em relagéo
ao direito de liberdade do cidaddo. O
principio da ofensividade €, portanto, o
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centro de gravidade de todo o direito
penal ndo totalitirio na medida em que
permite apartar da nogfio de crime as
meras atitudes interiores, as condutas que
ndo ultrapassem o ambito do préprio
autor, as opgdes pessoais que expressem
o direito a diferenca ou os fatos materiais
ndo lesivos de nenhum bem juridico. Mas
ndo € s6. O conceito de bem juridico ndo
pode prescindir de um conterido material
porque, caso contrdrio, como observa
Mufioz Conde nédo escapa a “perversdo”.
A elevagdo 2 categoria de bem juridico,
quer dizer, de valor respeitdvel e que
deve ser respeitado, de determinadas
vantagens e interesses em beneficio de
uns poucos em prejuizo da maioria € uma
forma evidente de manter o status, de
reagir frente a tudo que signifique pro-
gresso e de conservar, a todo custo, a
atual situacdo. Deste modo, abusa-se do
Direito Penal como sistema de repressdo
em defesa de algumas minorias dominan-
tes, colocando-se, por exemplo, a oposi-
¢do politica & margem da lei, castigando
os ataques a bens jurfdicos instrumentais
— a propriedade privada, por exemplo
— com a mesma gravidade ou até mais
gravemente do que os ataques 2 vida, 2
saide ou a liberdade ou considerando
como “direitos naturais”, imutdveis e
permanentes, 0 que ndo € mais do que
interesse pessoal e egoistico dos que
detém o poder.® Bem por isso, a idéia de
Estado Democritico de Direito, cujos
valores fundamentais sdo a cidadania, a
dignidade da pessoa humana, o pluralismo
politico, a justica, a liberdade e a igual-
dade “deve presidir a formagdo desse
conceito material de bem juridico. Um
conceito elaborado sobre tais bases esta-
ria em melhores condi¢Bes para desem-
penhar a fun¢io garantidora que normal-
mente se lhe atribui, desde o momento
em que poderia aparecer como. concregdo
de um preceito constitucional, vinculante
para o legislador ordindrio ndo apenas
ideologicamente, mas também a partir da
mais estrita positividade”.’

2.4 A configuracdo da Parte Especial
do CP a partir do principio da interven-
¢do minima

Embora o texto constitucional ndo se
refira explicitamente ao principio da
intervengio mfnima, for¢a € convir que
tal principio se mostra em concordincia
com os principios e garantias fundamen-
tais enumerados na Constituicdo Federal
e seu reconhecimento pode ser trangiii-
lamente efetuado, com base no § 2.° do
art. 5.° que reza: “Os direitos e garantias
expressos nesta Constituicdo ndo exclu-
em outros decorrentes do regime e dos
principios por ela adotados, etc”. E,
realmente, € um contra-senso que se
constitua um Estado Democritico de
Direito, firmado sobre a “dignidade da
pessoa humana” e com objetivos defini-
dos de construir “uma sociedade livre,
justa e soliddria” e de promover o “bem
de todos” e se admita, ao mesmo tempo,
um Direito Penal que se imiscua em todo
e qualquer conflito, por mais t€nue que
seja, surgido na sociedade. A existéncia
de normas punitivas para efeito de reger
relagBes tensionais, de minima intensida-
de, provocaria, sem ciivida, uma inflagio
penal a dano da liberdade e da dignidade
da pessoa humana e, portanto, do proprio
Estado Democrético de Direito. Bem por
isso € inarreddvel o reconhecimento, em
nivel constitucional, como regra implicita
ao sistema, do principio da intervengio
minima pelo qual o Direito Penal s6 deve
intervir em relagio as condutas humanas
que constituam ataques graves e consis-
tentes a bens juridicos de relevincia. A
intervengio do Direito Penal na vida
social deve, destarte, ficar reduzido ao
minimo possivel.

A acolhida do principio da intervencéo
minima, na constru¢io da Parte Especial
do CP é, portanto, de inquestiondvel
relevancia. A manifestagdo preliminar do
legislador penal sobre os bens juridicos
que devem ser protegidos; a preferéncia
a ser estabelecida entre eles, € o signi-
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ficado de cada um constituem, sem
diivida, tarefa fundamental, pois € a partir
dessas tomadas de posigdo que a postura
ideol6gica desse legislador — o seu
respeito ou ndo ao Estado Democrético
de Direito — poder4 ser avaliada. Além
disso, o principio da intervengdo minima
correlaciona-se estreitamente com dois
outros significados relevantes do Direito
Penal: o seu caréter fragmentdrio e a sua
natureza subsididria. O cardter fragmen-
tdrio do Direito Penal deixa patente a sua
impossibilidade de formular um sistema
continuo de ilicitude e o forg¢a, por isso,
a selecionar os bens tuteldveis e as
formas de sua ofensa. Por outro lado,
a natureza subsididria do Direito Penal
indica que a intervengdo penal do Es-
tado s6 se mostra correta quando ji se
exauriram todas as demais possibilida-
des ndo penais para a solugio dos
conflitos. Destarte, “excluem-se do Di-
reito penal todos aqueles problemas que
possam ser razoavelmente resolvidos
por via do direito privado ou do direito
administrativo™.®

2.5 A adogio, na Parte Especial do CP,
de normas técnicas de composi¢io de
tipos ¢ de cominagdo de penas, aptas a
assegurar uma maior certeza do direito.

A técnica legislativa adotada para a
descrigdo de condutas proibidas ou orde-
nadas e para a cominagéo de penas deve
ser, atualmente, objeto de uma ponderada
reflexdo. E sabido que o legislador, por
mais atento observador que possa ser,
ndo tem condi¢des de pormenorizar as
condutas humanas ensejadoras de com-
posigdo tipica. A realidade é muito mais
fértil e fantasiosa do que sua capacidade
de percep¢do e de apreensdo. Uma des-
crigio fética, ainda que extremamente
rica em minicias, corre o risco de ser
sempre insuficiente para abarcar todo o
espectro de agBes do ser humano que se
mostra, a todo momento, surpreendente
e problemdtico. O médximo de concregéio

descritiva ndo impediria o surgimento de
incontdveis procedimentos, merecedores
de punigdo, que permaneceriam, contudo,
em face da proibigio de interpretagdo
anal6gica, 2 margem do tipo. Dai pro-
curar o legislador a montagem de estru-
turas tfpicas mais flexiveis, dotando-as de
uma linguagem menos casuistica, de
forma a tutelar, com melhor eficiéncia,
os bens, valores e interesses que embasam
a sociedade. O apelo a uma redagio
genérica ndo significa, porém, que ele
possa idear figuras criminosas com o
emprego de expressdes vagas ou ambi-
guas. H4 que impor limites a esse pro-
cesso de generalizagdo, sob pena de
inocular-se no sistema penal o virus
destruidor do principio da legalidade,
anulando-se, por via de conseqiiéncia, a
fungdo garantidora do tipo. A adogio de
um critério descritivo mais abstrato im-
porta o dever do legislador de “classificar
as caracteristicas diferenciais que sdo
decisivas para delimitar os tipos penais”
e de “destacd-las com o emprego de
conceitos especificos gerais. Somente
através do jogo combinado de generali-
zagio e de diferenciagfio, criam-se as
bases metodol6gicas da formag3o de tipos
em direito penal, através das quais a
funglo de garantia da lei penal alcanga
sua importincia prética”.? O desprezo ao
“jogo combinado de generalizag@o e de
diferenciagdo”: conduz o legislador
desavisado ou malicioso ao emprego de
“clausulas gerais” na descrigdo da con-
duta proibida ou ordenada, instalando-se
assim o regime da indeterminagdo do
tipo, o que se traduz na negagdo do
préprio principio da legalidade e no
estabelecimento da incerteza na aplicagao
da lei penal. Destarte, a técnica legislativa
de formar tipos, utilizando-se de clausu-
las gerais € tido de todo incompativel
com o Estado Democrético de Direito.

Do mesmo modo, nfo pode o legis-
lador penal determinar, de modo despro-
porcionado e desequilibrado, a medida da
pena. Se se omite de sua especifica
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missdo de determinar adequadamente um
minimo € um miximo de pena e esta-
belece, por comodismo ou por irres-
ponsabilidade, margens extremamente
largas dentro das quais autoriza a atuagio
do juiz, a seguranga de cada cidaddo
estard em jogo, pois, ao invés do dese-
jado e discreto arbitrio judicial, indispen-
sdvel a individualizagio da pena, instau-
ra-se o regime da arbitrariedade judicial
em que um quadro de indimeras opgdes
despropositadas encontra forma de ex-
pressdo. As “margens penais” amplas
convertem o juiz em legislador, ji que
envolvem uma reniincia do legislador a
determinagdo da medida da pena, rele-
gando essa missdo ao juiz.

Em resumo, na estruturagdo da Parte
Especial do CP, € mister que o legislador
defina o fato criminoso, ou melhor,
enuncie com clareza, esfor¢ando-se na
evitagdo de cldusulas gerais, os atributos
essenciais e especificos da conduta hu-
mana, de forma a torna-la inconfundivel
com outra ¢ lhe comine pena balizada
dentro de limites ndo exagerados.

2.6 Tornar a Parte Especial do CP o
centro do sistema penal, reduzindo,
correlativamente, o peso da legislagdo
especial, que assumiu proporgdes absur-
das.

A quantidade de diplomas legais que
abordam matéria penal tem sofrido, ul-
. timamente, um acréscimo, que chega ao
nivel do disparate. Exemplificando-se,
apenas, com os trés dltimos anos (1990,
1991 e 1992), o elenco de figuras cri-
minosas, estruturadas 3 margem do CP,
alcanga um ntimero assustador. No ano
de 1990, foram publicadas as Leis 8.069
(Estatuto da Crianga € do Adolescente),
8.072 (Crimes Hediondos), 8.078 (Cédi-
go de Protecdo e Defesa do Consumidor),
8.137 (Crimes contra a ordem tributdria,
econdmica € contra relagdes de consu-
mo). No ano de 1991, a Lei 8.176,
contendo novos crimes contra a ordem

econdmica. No ano de 1992, a Lei 8.429,
que cuida do enriquecimento ilicito e de
atos de improbidade dos agentes piiblicos
e, mais recentemente, a Lei 8.489 (Lei
de Transplantes) que dispde sobre a
retirada e transplante de tecidos, drgéos
e partes do corpo humano, com fins
terapéuticos ou cientificos. Tais diplomas
legais ndo se resumiram, apenas, em
tratar matérias ndo versadas no CP. Foram
muito além. Alguns (e, em particular, a
Lei de Crimes Hediondos) deram-se ao
luxo de modificar preceitos acolhidos na
Parte Geral do CP e tumultuaram, em
particular, o sistema de penas da Parte
Especial, criando situagdes em que a
pena cominada se mostra em absoluta
dessintonia com a gravidade ou a
danosidade do fato criminoso praticado.

A esta recente multiplicagio de leis
penais especiais, deve ser acrescido o
nimero ndo pequeno de outros diplomas
legais que, fora do CP, cuidam especi-
ficamente de matéria criminal (crimes
falimentares, crimes de imprensa, crimes
de tréfico ilicito e uso indevido de subs-
tancias entorpecentes ou que determinam
dependéncia fisica ou psiquica, crimes de
prefeitos e vereadores, crimes contra a
propriedade industrial, crimes de abuso
de autoridade, crimes relativos ao
parcelamento do solo urbano etc.). E
evidente a dificuldade criada pelo legis-
lador, ndo apenas ao julgador, mas tam-
bém ao intérprete, para um exame apro-
priado do quadro geral de figuras crimi-
nosas e de penas organizado no Pafs.
Para pdr cobro a tal situagdo, seria, sem
ddvida, incorreto sugerir uma consolida-
¢do da legislagio penal extravagante,
pois se estaria, em verdade, criando uma
Parte Especial paralela a do CP. A tnica
proposta vidvel, nesta altura, mostra-se,
sem didvida, a de conduzir os crimes
previstos na legislacdo especial ao pré-
prio CP. Através desse processo de
absorcdo seria possivel evitar eventuais
conflitos tipoldgicos; organizar um qua-
dro de penas proporcionado e, portanto,




DOUTRINA NACIONAL 715

livre de distorgdes, e permitir a aplicagéo
uniforme das regras contidas na Parte
Geral do Cédigo Penal. S6 assim o CP
poderd recuperar sua posigio de centro
de todo o sistema penal.

2.7 Solugdo, na Parte Especial, de
pontos de divergéncia assinalados pela
jurisprudéncia.

Uma nova Parte Especial do CP nido
pode ser elaborada com o desconheci-
mento de questdes que tém sido objeto
de discussdes ou discordincias em nivel
jurisprudencial. E possivel a figura do
homicidio qualificado-privilegiado? A
gravidez resultante de atentado violento
ao pudor poder4, ou nio, tornar impunivel
o aborto praticado por médico? O que
vem a ser o “perigo de vida” para efeito
de tornar a lesdo corporal de natureza
grave? E admissivel a difamagio contra
a pessoa jurfdica? A “trombada” € furto
ou roubo? O furto privilegiado € aplica-
vel ao furto qualificado? E punivel, ou
ndo, o “furto de uso”? Qual o conceito
de “arma” para efeito de aumentar a pena
do roubo: € circunstincia objetiva ou
subjetiva? O estelionato absorve a falsi-
ficagdo de documento piiblico ou esta
aquele? Ou as duas figuras caracteriza-
riam um concurso material ou um con-
curso formal de delitos? O estupro e o
atentado violento ao pudor seriam apenas
admissiveis em concurso material ou
poderia entre eles existir continuidade
delitiva? As presungdes de violéncia, nos
crimes sexuais, sdo de cariter absoluto
ou relativo? Essas e inumerdveis outras
questdes que causam dissensGes jurispru-
denciais necessitam encontrar respostas
em nivel legislativo, 0 que evitaria, sem
duvida, a sobrecarga recursal que onera
os Tribunais. Isto ndo significa que se
encontre solugdo legal para toda e qual-
quer divergéncia: esta sempre existird em
nimero maior ou menor. O que se
pleiteia, em verdade, é a possibilidade de

diminuigio dos pontos de conflito jd
detectados.

2.8 Modificagbes de dispositivos da
Parte Geral, em razio da Constituigdo
Federal e da estrutura adotada pela Parte
Especial.

A Lei 7.209, de 1984, provocou alte-
ragdes substanciais em diversos institutos
penais e no sistema de penas constantes
da Parte Geral do CP.

Entre o referido diploma legal e o
momento atual, foi promulgada a CF de
1988, com reflexos inquestiondveis em
matéria penal como, por exemplo, o
reconhecimento da imprescritibilidade de
alguns delitos (a prdtica do racismo ou
a acdio de grupos armados, civis ou
militares, contra a ordem constitucional
e o Estado Democrético, art. 5.°, XLII e
XLIIH, da CF), a proibi¢do de determi-
nados tipos de san¢io punitiva (pena de
morte, de cardter perpétuo, de trabalhos
for¢ados, de banimento e cruéis, art. 5.0,
XLVII, da CF), a adogdo de determina-
das espécies de pena (art. 5.°, XLVI da
CF), o direito da presididria de perma-
necer com seus filhos durante o periodo
de amamentagdo (art. 5.°, L, da CF), etc.

Torna-se, desse modo, discutivel, em
face do novo texto constitucional, se a
imprescritibilidade da pretensdao punitiva
estatal, em relagfo a certos e determina-
dos fatos delitivos, ndo significaria uma
ofensa ao principio estruturante da dig-
nidade da pessoa humana. Nio haveria,
nessa hipétese, como ressalta Juarez
Tavares, uma posi¢do incompativel com
aquele principio? Ndo se tomaria, entdo,
o “‘ser humano como meio da consecugio
de fins politicos do préprio Estado, como
objeto de prevencdo geral, sem a menor
consideragio com as alteragdes que
podem, ocorrer na personalidade e na
mentalidade do autor desses fatos e a sua
reinser¢do no meio social, ji desprovido
da ideologia discriminatéria ou autoritd-
ria de que era portador”?'® E, nesse caso,
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ndo se estaria diante de uma norma
“inconstitucional”? Como seria solucio-
nédvel este fendmeno de tensdo ou até
mesmo de antagonismo entre dispositivos
constitucionais? Pelo reconhecimento de
que existe uma ‘“ordem de valores:
preexistente e suprapositiva, que vincula
e modela a prépria Constitui¢io, como
defende, com propriedade, Juarez
Tavares?” Ou se entende, como ovserva
Gomes Canotilho, que, em matéria de
interpretagéio constitucional, os principios
ndo obedecem, em caso de conflito, a
“uma légica de tudo ou nada”, “antes
podem ser objeto de ponderagfio e con-
cordincia prética, consoante o seu “peso”
e as circunstincias do caso”?'"' Como
equacionar a questdo da imprescritibili-
dade de certos crimes em nivel de Parte
Geral?

Por outro lado, a partir do reconheci-
mento de que ndo se acomoda a CF o
principio da responsabilidade objetiva, a
disciplina da embriaguez voluntiria ou
culposa n@o tem mais razio de ser. Da
mesma forma, em face do principio
constitucional da humanidade da pena,
como admitir medida de seguranga sem
prazo maximo de duragfo e, portanto,
como uma sangdo perpétua, de cardter
penal?

Além disso, com a reformulagfio da
Parte Especial do CP, outras mudangas,
principalmente, no sistema de penas,
podem tornar-se necessdrias. Atualmente,
entre as caracterfsticas do ordenamento
punitivo, incluem-se: a) a existéncia de
penas de larga dimens?o temporal ao lado
de penas de curta duragfio; b) as penas
restritivas de direito como substitutivas
da pena privativa de liberdade; c) a pena
de multa, na modalidade do dia-multa, d)
a possibilidade de aplicagdo da multa
substitutiva em relagfio 4 pena privativa de
liberdade ndo superior a seis meses.

E necessdrio que se modifique o cri-
tério cominativo da pena de privagio de
liberdade, levando-se sempre em conta

que a gravidade do delito € determinada
pela quantidade minima, e ndo, pela
quantidade maxima de pena. Urge, ain-
da, que se preestabeleca uma proporgéo
entre os dois extremos, minimo e ma-
Xximo punitivos, propiciando-se, desse
modo, a formulagio de um quadro
punitivo mais equilibrado e sem
distor¢des. E absurdo, ademais, prever-
se penas privativas de liberdade de larga
duragiio quando se sabe a priori que nio
sdo aplicadas. Por isso, € sempre pre-
ferivel reduzir a duragfio legal dessas
penas para tornd-las de cumprimento
efetivo. A pena maéxima, regra geral,
nao deve ultrapassar a margem de vinte
anos, admitindo-se, apenas, em situa-
¢Oes tipicas mais sérias, que se atinja o
pardmetro de trinta anos. Mas, a0 mesmo
tempo, os regimes prisionais e alguns
beneficios prisionais devem ser revistos
e os indultos (ou comutagbes de pena)
aplicados, indistintamente, devem ser
banidos. Por outro lado, as penas pri-
vativas de liberdade, quando iguais ou
inferiores a dois anos, devem ser subs-
tituidas pelas penas restritivas de liber-
dade (prestacdo de servigos a comuni-
dade ou limitag¢do de fim de semana, ou
outras que possam ser criadas) ou quan-
do iguais ou inferiores a um ano, pela
multa substitutiva. As penas restritivas
de direitos, com duragdio tempordria
variada, devem adquirir autonomia
conceitual e podem, ou nio, representar
um plus, em relagfio a pena privativa de
liberdade. Algumas vezes, previstas, al-
ternativamente, podem ser impostas em
lugar da pena privativa de liberdade, por
atender melhor, em situagdes tipicas
especiais, as finalidades da punigdo.
Outras vezes, cominadas cumulativa-
mente, podem ser aplicadas com a pena
privativa de liberdade. Uma nova Parte
Especial do CP recomenda, portanto,
uma modificagio de amplitude, no sis-
tema punitivo, e assim, uma reforma de
alguns preceitos atinentes a Parte Geral.
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2.9 A introdugdo, na Parte Especial do
CP, de fatos contravencionais relevantes
e a despenalizagdo das demais infragdes
contravencionais.

Nio hd divida de que o Estado, de
maneira progressiva, tem alargado sua
atuagdo nos campos da economia, da sagd-
de, da educacfo, da cultura, da ecologia
etc. A crescente intervengdo estatal esta-
belece regras de conduta que, ndo obede-
cidas, exigem a formulagio de um quadro
sancionatdrio. Exigir-se, no entanto, que
tais sangbes tenham um cardter penal
constitui um manifesto desgaste, uma
evidente diminuigdo para o Direito Penal.
Na medida em que o principio da inter-
vengdo minima tem vigéncia e significado
na 4rea penal, € 6bvio que o Direito Penal
deve ser reservado a atuar exclusivamente
nos casos de ataques graves a bens juri-
dicos relevantes. Os recursos de que dis-
poe devem ser enderegados as tarefas de
prevengdo e de repressdo da criminalidade
mais grave. Quando se cuida, no entanto,
do que se denominou, no passado, de
“delitos veniais”, 0 Direito Penal cede
lugar a atuagdo de outros ramos do Direi-
to. Destarte, o Direito Penal deve deixar
aberto “um vasto campo ao direito de
ordenagao social naquelas dreas em que as
condutas, apesar de socialmente intolera-
veis, ndo atingem a dignidade penal”.'? A
despenalizagdo das infragOes contraven-
cionais corresponde, portanto, a uma ne-
cessidade fundamental do moderno Direi-
to Penal.

Por outro lado, os fatos contravencionais
graves, que pdem em perigo bens juri-
dicos de relevo (como, p. ex., a direciio
perigosa de veiculos ou o porte de armas)
e assumem, por isso, uma comprovada
dignidade penal, devem ser incluidos na
Parte Especial do CP e, portanto,
criminalizados.

Desta forma, retira-se do Direito Penal
uma sobrecarga que o condena, ndo
poucas vezes, & uma posi¢do inercial ou
ineficiente.

3. A Parte Especial do CP de 1940 estd
dividida em titulos, capitulos e secdes.
Ao todo, onze titulos que correspondiam
aos bens juridicos fundamentais que o
legislador, de entdo, considerou merece-
dores de tutela penal: a pessoa, o
patriménio, a propriedade imaterial, a
organizagio do trabalho, o sentimento
religioso e o respeito aos mortos, os
costumes, a familia, a incolumidade
piblica, a paz puiblica, a fé piiblica e a
administragdo piiblica. Cada titulo, a
excecdo feita & organizagdo do trabalho
¢ a paz piiblica, ensejou a formulagdo de
capitulos em que eram descritas as con-
dutas que, sob os mais diversos angulos,
lesavam ou punham em perigo o bem
juridico protegido e em que eram
cominadas as penas respectivas. Apenas,
no capitulo referente aos crimes contra
a liberdade individual, houve o desdobra-
mento em secdes.

O CP de 1969, que ndo chegou a viger,
obedeceu, em linhas gerais, na sua Parte
Especial, 0 mesmo esquema organizacio-
nal. Foi estruturado, também, na base de
titulos, capitulos e seg¢des. Igual foi o
mimero de tftulos; iguais os bens juridi-
cos tutelados. Alargou-se, tdo somente, a
protegdo no que se refere & organizagio
do trabalho; além dela, assegurou-se
também, em nivel penal, a liberdade de
trabalho. No mais, a codificagdo perma-
neceu inalterada. Os titulos desdobraram-
se em capitulos e, apenas, no que se
refere aos crimes contra a liberdade,
foram admitidas segdes.

O Anteprojeto do CP (Port. 790, de
27.10.1987), embora mantivesse a mes-
ma divisdo formal em titulos, capitulos
e segdes, e tivesse respeitado a mesma
denominagio dos bens jurfdicos objetos
de prote¢dao, ampliou o rol desses bens
para efeito de incluir, na 4drea de tutela
penal, a ordem econdmica, financeira ou
tributdria, o0 meio ambiente e a memdria
nacional. Os titulos, ou seja, 0s bens
jurfdicos merecedores de defesa, eleva-
ram-se de onze para catorze e continu-
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aram divididos em capitulos. Apenas nos
casos de crimes contra a liberdade indi-
vidual e contra a degradagiio ambiental,
admitiram-se secgoes.

Depois de meio século, é evidente que
a Parte Especial do CP ndo pode mais
remanescer com a mesma estrutura
organizacional contida no CP de 40 e
mantida, em linhas gerais, no CP de
1969, que nfo chegou a vigorar, € no
Anteprojeto de 1987. Isto ndo significa
que ndo continue a ser ordenada em
titulos, capitulos ou seg¢des. Do ponto de
vista dessa técnica legislativa, ndo ha o
que mudar. Mas o Brasil de hoje € um
outro pafs. E uma nova Parte Especial
significa uma reavaliagio do Pais do
ponto de vista de sua realidade ética,
politica, econdmica e social. Uma toma-
da de posi¢do dessa ordem significa ter
o passado, como ponto de partida de
novas proje¢Bes, ¢ ndo como &ncora
imobilizadora. Por isso, para tal tarefa,
exige-se um planejamento mais engenho-
so ¢ moderno no qual a tutela da pessoa
humana, em face do aparelhamento es-
tatal, deve ter primazia. A énfase especial
que se deve atribuir & pessoa humana,
posicionando-a como o centro de todo o
esquema punitivo, mostra-se em confor-
midade com as propostas apresentadas e
em plena concordincia com as nogdes
bésicas do Estado Democrético de Direi-
to que tem na cidadania, na pluralidade
politica, no principio da igualdade real e,
em particular, na dignidade da pessoa
humana, os seus principios estruturantes.
Daf por que a Parte Especial do CP deve
ser a expressao de uma sociedade aberta

e conflitiva e de um Estado Democrético,
que admite interesses antinGmicos; su-
porta a convivéncia dos opostos e tolera
as condutas e as formas de vida que
representam particulares visdes morais
ou culturais do mundo, desde que ndo
acarretem danos, nem ponham em perigo
os bens juridicos de relevo.
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