A REFORMA DO CODIGO PENAL (XVII)

A valiosa opinido do Instituto dos Advogados Brasileiros

(1) A necessidade de um trabalho compartilhado

No dia 2 de marco, a Subcomissdao de especialistas que prepara um
Anteprojeto da Parte Geral do Cédigo Penal[1] reuniu-se, em audiéncia publica,
com os membros da Diretoria e associados do Instituto dos Advogados Brasileiros,
na cidade do Rio de Janeiro. O objetivo foi o de apresentar algumas propostas ja
redigidas em fase inicial e em carater provisdrio e ouvir as criticas e sugestdes da
entidade que tem sido destacada nacionalmente pela dindmica gestdo de Fernando
Fragoso e demais diretores. A Subcomissdo, alids, tomou a iniciativa do encontro
muito mais para ouvir do que para falar.

(2) O Projeto de Lei n° 7.987/2010, da Camara dos Deputados

Um exemplo notavel da contribuicdo do IAB ao cenario juridico nacional
foi a redacdao de um Anteprojeto de Cddigo de Processo Penal[2], ja encaminhado
a Camara dos Deputados[3], além do disegno di legge n°® 156/2009, do Senado
Federal, aprovado em sessao de 10 de dezembro de 2010. A afinidade de varias
disposicOes desse anteprojeto com os trabalhos da Subcomissdao do Senado que
cuida da Parte Geral do CP pode ser observada pelo art. 630: "O Decreto-Lei n©
2.848, de 7 de dezembro de 1940 - Codigo Penal, passa a vigorar com as
seguintes modificacoes e acréscimos: ‘Art. 97. .....ciiiiiiiiiiiiiiiienenn, § 1°A
internacdo, ou tratamento ambulatorial, perduraré enquanto ndo for averiguada,
mediante pericia médica, a recuperacdo do inimputavel, ndo podendo,
entretanto, superar o tempo previsto para a pena cominada. Art. 117.0
curso da prescricao interrompe-se: I- pela propositura da acao penal, desde
que recebida a denuncia".

(3) A recepcao das proposicoes do IAB



Ambas as proposicoes sao extremamente relevantes. A primeira delas
elimina a hipdtese do internamento perpétuo atualmente em vigor[4] e que
desloca para outro setor do Estado, de natureza protetora e assistencialista de
area meédica-psiquiatrica e psicoldégica quando ainda persistir o estado de
periculosidade, depois de decorrido o tempo da pena cominada.

A desgracada condicao de seres humanos que precisam ser confinados para
neutralizar o estado perigoso € um dos desafios para a eficacia do III fundamento
da Republica: "a dignidade da pessoa humana (CF, art. 19, III). OHospital de
Custddia e Tratamento Psiquiatrico se destina aos inimputdveis e semi-imputaveis
referidos no art. 26 e seu paragrafo unico do CP (LEP, art. 99).

A propdsito das deficiéncias cronicas desse tipo de estabelecimento, ja acentuei
que "a histéria e a pratica dos manicomios judicidarios deve ser imediatamente
revista a fim de que as construgdes de tais estabelecimentos e a formagao de todo
o pessoal administrativo, dos médicos, enfermeiros, assistentes sociais, psicélogos
e outras categorias de servidores ndao se mantenham como o cortejo de
fantasmagorias que constitui a sombra de taiscentros de maldicao" (Bases e
alternativas, p. 274).[5]

A redacdo do Anteprojeto da Parte Geral do CP devera aprovar essa
contribuicdo que sera por mim apresentada em sua proxima reunido. Afinal, é
preciso abrir fendas na palicada dos "manicomios judiciarios" - como eram
designados esses estabelecimentos para medida detentiva na redacao original do
Codigo Penal (art. 88. (...) § 19, I). Afinal, o ideario e a pratica da Lei n°
10.216/2001, que dispde sobre a protecdo e os direitos das pessoas portadoras de
transtornos mentais e redireciona o modelo assistencial em salde mental, ndo
podem ser ignoradas no momento de revisao do sistema positivo.

Também a proposicao da regra segundo a qual o curso da prescricdo é
interrompido pela propositura da acdo penal, desde que recebida a denuncia, vem
suprir notdria incongruéncia porque o impulso da reagao estatal fica (ainda) na
dependéncia do Juiz quando o seu legitimo agente é o Ministério Publico.



(4) Algumas consideragoes criticas

Lido e sustentado didaticamente pelo Professor Carlos Eduardo
Machado, o relatéorio do IAB contém algumas passagens de critica, outras de
apoio e algumas propostas novas. Entre as propostas da Subcomissao[6], foram
objeto de critica: (a) prescricdao pela faixa etaria: ndo se justificaria a eliminacao
do prazo prescricional a metade em favor dos menores de 21 (vinte e um) anos e
0 aumento do limite de idade de 70 (setenta) para 75 (setenta e cinco)
anos; [7] (b) os beneficios da execucdo da pena de prisao devem ser
considerados em funcao da pena unificada no total de 30 (trinta anos), ao
contrario do que dispde a Sumula STF, n° 715.[8] O relatério cita precedente do
TJRJ no HC n© 2008.059.02057, da 52 C. Crim, rel. Des. Geraldo Prado. A ordem
foi concedida no sentido de que o limite previsto pelo art. 75 do CP é considerado
para efeito de progressao do regime; c) os prazos de cumprimento da pena para a
progressao do regime e o livramento condicional, atualmente fixados em 1/6 (um
sexto) e mais de 1/3 (um terco) se for primario (LEP, art. 112 e CP, art. 83, I). O
argumento central alude que "dados recentes do depen (Departamento
Penitenciario Nacional) com o Cddigo vigente, apenas nos anos de 1990 a 2011 o
numero de presos no Brasil saltou de 90.000 para 513.802 detentos, um aumento
de 471% em pouco mais de 20 anos. Hoje, o Brasil, em numeros absolutos, so
possui menos detentos que a China e os Estados Unidos". (Grifos meus)

(5) Algumas disposicoes aprovadas

(5.1) A proposta da restauracdo dos §§ 1° e 29 do art. 110,
introduzidos pela Lei n® 7.209/1984 e revogados pela Lei n® 12.234/2010, é fruto
de um populismo induzido pela supersticdo de que o réu deve ser responsabilizado
pela demora do processo. Esse deploravel exemplo de uma Politica Criminal
enganosa foi criticado pelo autor deste artigo na condicao de relator das propostas
oriundas da Subcomissao e das que estao sendo apresentadas.

(5.2.) Outro ponto aprovado pelo IAB foi a retirada, do art. 59 do Cddigo Penal,
dos indicadores de "personalidade" e "antecedentes", com oportunos e bem
fundados argumentos.



(6) Algumas propostas novas

(6.1) O Relatdrio IAB propde a insercao de um preambulo a Parte Geral com a
declaragao de cumprimento obrigatdrio de principios fundamentos de garantia do
magistério punitivo. Vale transcrever: "Cunhados pelo ideario iluminista,
constituem os principios penais verdadeiros balizadores da atividade estatal que
objetivam primordialmente a contencao do poder punitivo; observando-se um
carater politico-criminal e a funcdo de garantia, os principios agem como
verdadeiro limite ao legislador em sua atividade de construir (e reformar) tipos
penais". (Grifos meus)

(6.2) Penso que ha determinados principios, a exemplo da legalidade estrita,
ofensividade , subsidiariedade, coculpabilidade, insignificancia (com a exclusdo da
tipicidade), que podem e devem vincular ndo somente o legislador, como também
o Ministério Publico (funcao seletiva) e a Magistratura (missdo protetiva).

(6.3) Para os crimes omissivos improprios, a Comissao de Direito Penal do IAB
apresenta trés sugestdes para ajustar o dever do garantidor ao principio da
legalidade: (a) previsdao, como paragrafo ao art. 13, que além dos critérios
formais do § 29, deve haver, cumulativamente, "clara equivaléncia axioldgica, no
caso concreto entre a agdo e a omissao, tal como prevé o CP alemdo (§ 13, 2,
StGB); (b) previsdo, na Parte Geral de que "nos casos especifica e
expressamente indicados por lei é que infracbes penais podem ser cometidas por
omissdo (seja como art. 13, § 59, seja como um novo paragrafo 2°, renumerado-
se o atual art. 13, § 29, CP e a concomitante previsdo expressa na Parte Especial,
dos crimes especificos em que a punicdo por omissdo, por equivaléncia a acdo, é
juridicamente admissivel; e (c)"previsao de uma atenuante genérica, como alinea
do art. 65, CP) ou de uma causa de diminuicdo (como art. 13, § 4°), ao menos
facultativa, no caso de crime omissivo imprdprio"(Grifos meus).

(6.4) O criminalista Rodrigo Fragoso sustenta relevante proposta no sentido da
individualizacdo das formas da participacao punivel. Ele sugere que o art. 29 do
Codigo Penal passe a distinguir, como faz o Cddigo alemao, entre as figuras do
autor (coautor), instigador e cumplice, conceituando-as e prevendo para estes dois
ultimos uma reducao obrigatéria da pena. E lembra que, ha trinta anos, Nilo



Batista em sua obra Concurso de agentes[9], "ja alertava sobre a importancia de
desenvolver a matéria do concurso de agentes, de modo a conduzir a
obrigatoriedade de ser fixada na sentenca condenatdria, a luz dos principios de
igualdade e da individualizacdo da pena, o 'titulo’' da responsabilizacdo: autoria
direta, co-autoria, autoria mediata, instigacdo ou cumplice". (Grifos meus).

(6.5) Outras valiosas sugestdoes foram indicadas: (a) abolicao dos crimes de
perigo abstrato; (b) ressarcimento do dano como causa de extincao da
punibilidade nos crimes patrimoniais;[10] (c) celebragao de acordos extrajudiciais
(TAC)[11] com autarquias como causa extintiva de punibilidade quando houver
intervencdo do Ministério Publico; (d) inclusdo, na Parte Geral do Cddigo Penal,
de disposicao limitando a criacdo de normas incriminadoras as hipéteses em que o
complemento normativo seja oriundo de uma lei no sentido formal, com o devido
procedimento constitucional (CF, art. 59 e s.) e nao de uma autoridade
administrativa, como ocorre com o art. 28 da Lei n® 11.343/2006 (drogas).

(7) A restauracao da prescricao pela pena concretizada, contando-se o
prazo a partir do fato

Uma das propostas do IAB (que ja havia sido considerada pela
Subcomissdo) é a da restauragdao da prescricdo retroativa contado o prazo antes
do recebimento da denuncia, assim como constava no § 2° do art. 110, que foi
revogado pela Lei n® 12.234/2010.

O mestre Tourinho Filho, em certeiras observagoes enviadas ao Ministro Gilson
Dipp e repassadas para a Subcomissao, deplora a malsinada lei afrontosa da letra
e do espirito da Constituicao Federal, que declara, entre os direitos e as garantias
individuais, o generoso principio "em favor de todos" da razoavel duracdo do
processo € os meios que garantam a celeridade de sua tramitacdo" (art. 59,
LXXVIII). Entre seus irrespondiveis argumentos, destaca-se o seguinte: como é
possivel negar a existéncia de um prazo prescricionalem cursose a
denuncia recebida interrompe a prescricao (CP, art. 117)? Alias, reza o art. 111
gue a prescricdao, antes de transitar em julgado a sentencga final, comeca a correr:
". - do dia em que o crime se consumou'. A "filosofia" da Lei n©
12.234/2010 enganosamente debita a demora do processo aos recursos € a



procrastinacao de advogados, porém, isenta de responsabilidade o juiz tardinheiro
e indiferente a sua missdo de garantia social quando defere pedidos e diligéncias
com o evidente interesse procrastinatério da decisdao de mérito. Eu tenho
constatado isso em muitas causas em que o nosso Escritério atua na defesa de
vitimas. Em sintese: a maior critica feita a esta lei resulta de sua orientacao
genética. Ela foi, certamente, inspirada na proposta do Grupo de Trabalho criado
ao tempo do Ministro Alfredo Buzaid que elaborou o projeto da Lei n°® 6.416, de 24
de maio de 1977, substituindo o paragrafo uUnico do art. 110, da redagao original
do Cédigo Penal, por dois outros. O § 2° estabelecia: "A prescricdo, de que trata o
paragrafo anterior, importa, tdo-somente, em renuncia do Estado a pretensao
executdria da pena principal, ndo podendo, em qualquer hipdtese, ter por
termo inicial data anterior a do recebimento da denincia"

No entanto, e durante o proprio regime autoritario, os ministros da Marinha
de Guerra, do Exército e da Aerondutica Militar, "usando das atribuicoes que lhes
conferia o art. 39 do Ato Institucional n© 16, de 14 de outubro de 1969, combinado
com o § 1° do art. 2° do Ato Institucional n° 5, de 13 de dezembro de 1968",
promulgaram a Lei n° 6.016, de 31.12.1973. Este diploma eliminou a vedacao de
contar o prazo anterior a denuUncia e restaurou a eficacia da Sumula STF n°
146, com a seguinte redacao: "Art. 110. (...) § 1°. A prescricao, depois da
sentenca condenatéria com transito em julgado para a acusacao, regula-
se também pela pena imposta e verifica-se nos mesmos prazos".E o0 §
29 do mesmo diploma dispunha sobre o termo inicial da prescricao, verbis: "A
prescricdao da acao penal comeca a correr: a) do dia em que o crime se
consumou". A Reforma Penal de 1984 (Lei n® 7.209/1984) deu a matéria a
seguinte redacdo: "Art. 110. A prescricdao depois de transitar em julgado a
sentenca condenatdria regula-se pela pena aplicada e verifica-se nos prazos
fixados no artigo anterior, os quais se aumentam de um terco se o condenado é
reincidente. § 1°. A prescricdo, depois da sentenca condenatdria com trénsito em
julgado para a acusagdo, ou depois de improvido o seu recurso, regula-se pela
pena aplicada. § 2° A prescricdao, de que trata o paragrafo anterior, pode ter
por termo inicial data anterior ao recebimento da dentuncia ou da queixa".

O Coddigo Penal vigente declara que a prescricao, antes de transitar em julgado a
sentenca final, comeca a correr "do dia em que o crime se consumou" (art. 111, I)
e, se 0 curso da prescricdo interrompe-se pelo recebimento da dendncia ou da



gueixa (art. 117, I), como aceitar este paradoxo? Os apdstolos do retrocesso
jamais poderdo explicar a ocorréncia da interrupgao de algo que nao existe!

(8) Uma declaracao antecipada de voto

Nos dias 15 e 16 deste més, os membros da Subcomissdao da Parte
Geral[12] terdao uma reunidao em Curitiba para prosseguir no trabalho de reflexao
e redacdo de disposicOes consideradas indispensaveis para o bom funcionamento
do sistema criminal em um Estado Democratico de Direito. Sem desconsiderar a
valiosa opinido de meus colegas, porém cumprindo rigorosamente as licdes da
advocacia, da catedra e dos livros, por 50 (cinquenta) anos tenho, como dever de
coeréncia, lutar pela restauracdo da prescricao retroativa e muitas das propostas
apresentadas pelos membros da Comissao de Direito Penal do Instituto dos
Advogados Brasileiros. Elas traduzem as preocupacgdes de um direito penal justo e
melhor afeicoado acondicdo humana, concebida, organizada e sistematizada
por Hannah Arendt(1906-1975) em trés aspectos: labor, trabalho e acdo. O
fenOmeno do crime interfere em algum ou em todos eles para perturbar e desviar
a fruicdo dos bens e valores que podem conduzir a felicidade, quando muda a
representacao para encenar os dramas e as tragédias de cada dia.

René Ariel Dotti. Advogado e Professor Titular de Direito Penal e Corredator dos
projetos que se converteram na Lei n® 7.209/1984 (nova Parte Geral) e Lei n©
7.210/1984 (Lei de Execucdo Penal) e Portador da Medalha Mérito Legislativo da
Cémara dos Deputados (2007) e Agraciado com a Medalha Santo Ivo - Patrono
dos Advogados (2011)e Membro da Comissdao de Juristas constituida pelo Senado
Federal para elaborar anteprojeto de reforma do Codigo Penal

e rene.dotti@onda.com.br.

[11 A Subcomissdao é composta por José muifios Pifeiro Filho,
Desembargador em Camara Criminal do Tribunal de Justica do Rio de Janeiro;



Marcelo André de Azevedo, Professor de Direito e Promotor de Justica
(Procuradoria de Recursos Constitucionais) em Goids; Emanuel Messias Oliveira
Cacho, advogado criminalista em Sergipe; René Ariel Dotti, advogado em Curitiba
e professor titular de Direito Penal (relator).

[2] O Anteprojeto de Codigo de Processo Penal foi elaborado pela
Comissao Permanente de Direito Penal do IAB, sob a presidéncia de Carlos
Eduardo Machado e a organizacao de Joao Carlos Castellar, Rio de Janeiro,
POD Editora, 2011.

[3]1 Projeto de Lei da Camara dos Deputados, n® 7.987/2010, de autoria
do Deputado Miro Teixeira (PDT-RJ).

[4] CP, art. 97. (...) § 19, "A internagao, ou tratamento ambulatorial,
sera por tempo indeterminado, perdurando enquanto nao for averiguada por
pericia médica, a cessacdo da periculosidade . O prazo minimo devera ser de 1
(um) a 3 (trés anos)."

[5]1 Dotti, René Ariel. Curso de Direito Penal- Parte Geral, 42 ed., ver.,
atual. e ampl. com a colaboracao de Alexandre Knopfholz e Gustavo Britta
Scandelari, S3o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2012, p. 680; Dotti, René
Ariel. Bases e alternativas para o sistema penal, 12 ed., Curitiba: Editora Litero
Técnica, 1980, distribuicao nacional Editora Saraiva, 1981. e 22 ed., Sdo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 1998, p. 345.

[6] E preciso salientar que o documento entregue pela Subcomissao ao
Instituto dos Advogados Brasileiro € um primeiro esbogo, sujeito, obviamente, a
modificacoes.

[7] Em meu Curso de Direito Penal - Parte Geral, cit., eu sustento a
manutengao da atenuante em favor do menor de 21 anos e que, em relagao ao
idoso, deve-se reduzir de 70 (setenta) para 60 (sessenta) anos a idade conforme a
Lei n® 10.741/2003 e a licao de mestres como Alberto Silva Franco, Luiz Regis
Prado e Juarez Cirino dos Santos (pag. 632). Nao encontro razao para mudar de
opiniao.



[8] "A pena unificada para atender ao limite de 30 (trinta) anos de
cumprimento, determinado pelo art. 75 do Cddigo Penal, ndao é considerada para a
concessdo de outros beneficios, como o livramento condicional ou regime mais
favoravel de execucao".

[9]1 Batista, Nilo. Concurso de agentes, 32 ed., Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2005, p. 205.

[10] Proposta para ser especificada, no meu entender, em relagao aos
delitos de menor potencial ofensivo.

[11] Termo de Ajuste de Conduta firmado no ambito dos delitos contra o
meio ambiente (Lei n°® 6.385/1976).

[12] José Muinos Piieiro Filho, Desembargador em Camara Criminal
do Tribunal de Justica do Rio de Janeiro; Marcelo André de Azevedo, Professor
de Direito e Promotor de Justica (Procuradoria de Recursos Constitucionais) em
Goiania; Emanuel Messias Oliveira Cacho,advogado criminalista em Sergipe
e René Ariel Dotti (Relator).

* O texto publicado nao reflete necessariamente o posicionamento do IAB



