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O Senador Pedro Taques solicitou a
constitui¢io de comissdao de juristas (os
nomes sugeridos, além daqueles a serem
indicados pelo Conselho Federal da OAB,
pelo Senado — para a consultoria em matéria
legislativa — e os demais a serem apontados
pelos partidos politicos com representagao
no Senado, foram os do Ministro do ST]J
Gilson Dipp, do Procurador da Republica
Luiz Carlos dos Santos Gongalves e do
professor Luiz Fldvio Gomes) para que, em
180 dias, elaborasse projeto de Cédigo Penal
“adequado aos ditames da Constituicio de
1988 e is novas exigéncias de uma sociedade
complexa e de risco”.?

Mais instigante do que perguntar — o que
seria inoportuno e prematuro — se estamos
na gestagao de um novo Cédigo Penal, é
refletir sobre possiveis contornos que, desde
jd, se pretendam dar aos trabalhos. E util
atentar-se as primeiras decises anunciadas
para imaginar o projeto futuro.

Espera-se, na justificagdo da elaboragio
de novo Cédigo Penal, que se vd atingir me-
lhor “sintonia com as exigéncias contempord-
neas de sequranca e prote¢io da populacio”, o
que demandaria a consequente “atualizacio
dos preceitos normativos”.

Prestigia-se também a afirmagio de que
“a tutela do Direito se desloca de um lugar da
ndo-interven¢do estatal para o lugar da prote-
¢do coletiva da sociedade, tendo a dignidade da
pessoa humana como valor central do sistema
juridico”, dai ter-se ponderado uma “maior
protegio da sociedade a partir de dois vetores
bdsicos: a proibi¢io de excesso e a proibicdo da
protegio deficiente.”

Seguindo a mesma linha de raciocinio,
a chamada “escalada global do crime organi-
zado” decorreria do “progressivo fomento do
pensamento economicista ¢ a impossibilidade
de atendimento das indmeras demandas e
desejos alimentados por essa ldgica”. Via de
consequéncia, o sempre atrasado legislador
ter-se-ia visto na contingéncia de mais ¢
mais esparsamente legislar (que o digam
as Leis ns. 7.492/86, 8.072/90, 8.137/90,
9.613/98 e tantas outras). Diminuir ou
evitar a defasagem da legislagdo penal em
face das cada vez mais velozes (e voldteis)
atividades interessantes a esfera penal
tornou-se (se nao fora um dia, é caso a
se pensar) uma ilusdo. Nio se conseguiu,
como se diagnosticou no requerimento,
atender as tais “necessidades prementes”.
Ao contrdrio: 2 caoticidade do direito
positivo, somaram-se o “prejuizo total da
sistematizacdo e organizacdo dos tipos penais
e da proporcionalidade das penas, o que gera
grande inseguranca juridica, ocasionada por
interpretacoes desencontradas, jurisprudén-

cias contraditdrias e penas injustas.”

Que a legalidade — principalmente
em matéria penal e processual penal — ¢
o melhor norte 4 aplica¢do equinime e
constitucionalmente justificivel do direito
aos cidaddos, ndo hd davida. Daf porque se
aplaudir a intengdo (ainda se
estd no campo das intengaes)
de atingir seguranca juridica
e interpretagdes uniformes
das normas, o que poderd
decorrer da revogacio de leis
esparsas que tipificam penal-
mente condutas, trazendo-as
ao novo Cédigo.

As questdes que provocam
essas primeiras reflexdes sio
outras: de gue proporcionali-
dade das penas se cuida — es-
td-se a pensar em se instituir
no novo Cédigo preceitos
primdrios sem pena minima

Acredita-se ser mais
exato imaginar que
ao “se” (se algum bem
constitucional
merece uma tutela
infraconstitucional,
leia-se: idoneidade,
merecimento)
deve-se somar o
“como” (que tipo de

fraterna nfo pressupoe recrudescimento das
penas e expansao dos tipos penais.

No plano da repeti¢ao de li¢des que
veem uma via de mio dupla da protegio
penal,® nao nos parece que se possa par-
tir da premissa de que sempre a previsio
constitucional de bens ju-
ridicos justifique, por si, a
interveng¢io penal. O que
se defende, na dificil e ain-
da acesa questdo teérica da
proibicdo de protecio insufi-
ciente e proibigio de excesso,
nio é que a Constituigio
seja um quadro minimo a
impor a tutela penal (da
previsio do bem juridico-
-constitucional, exigir-se-ia
aincidéncia da norma penal
tout court), mas sim que seja
o mdximo legitimador da in-
tervengao (sé teria, @ priori,

nos secunddrios? O que se tutela é legitimidade constitucional
quer dizer com a repetigio lei . a normatizagio da protegio
da linguagem germanica® de €ssa, lela-se: de direitos que tivessem
proibicao do excesso e proibicao Su bSidiariedade, relevincia constitucional).

da protegio insuficiente? Eo
vetor constitucional explicito
o, COmo se apregoa por seto-
res doutrindrios,” também o
implicito, aquele que determina o médximo
¢ o minimo da intervengao penal, além dela
propria? A tal protecio coletiva da coletivi-
dade deve dar-se por meio de que tipo de
atualizagdo normativa, isto é, pressupée-se
a tutela penal?

Parece precipitado, jd nas justificativas
da ideia da composi¢gio da Comissio de
Juristas, discutir, ante uma aparente atuali-
za¢do do direito brasileiro a luz do que hd
em sistemas alienfgenas, o que pode ser a
intengao de se dar uma nova feigao do corpo
mdximo do Direito Penal. Ao que se lé dali,
o risco é de, com o rétulo da protegao da
dignidade humana (que historicamente, ¢
no Brasil também, a tantos vieses ideolé-
gicos se prestou),”® propiciar expansio do
poder estatal de reprimir e punir. E com isso
ndo se pode concordar.

Seja por critérios de combate vistos
20S €exCessos eCoNOmIcistas ou mesmo em
virtude de combate ao que se toma por
exacerbado individualismo, nido parece
ser, em primeiras impressoes, legitima a
abrangéncia que se quer dar a0 novo Cédigo
Penal. A intervengao — estd-se a falar, aqui,
de vigiar e punir ou, noutro giro, de delitos e
penas— nio é constitucionalmente justificd-
vel, mesmo que se pretenda caminhar para
um propalado Estado Social e Democrdtico
de Direito. A trilha a uma sociedade mais

necessidade dessa
ou daquela tutela).

Esse parece ser o viés inter-
pretativo que, sem negar a
forca normativa das normas
constitucionais, reservam-
-nas as grandes questdes de imbricagio
juridico-politica e de protegao, mas nio de
ataque, aos direitos fundamentais.

E, mais que isso, como nem tudo que
reluz é ouro, nem todas as normas cons-
titucionais, por serem tais, justificam a
incidéncia penal. O Direito Penal, na
linguagem de Janaina Paschoal, ndo ¢ um
espelho da Constitui¢do, mas tem justifica-
¢do sé na medida em que proteja aquelas
normas que ostentem caracteristicas de
direitos fundamentais.”” H4 que se cogitar,
portanto, do que seriam, na linguagem
préxima ao direito constitucional e ao
direito penal brasileiros, “preceitos funda-
mentais penais’. Se ndo se tem conceito
firme do que seja isso, ainda ¢ arriscado
se socorrer da porosa linguagem consti-
tucional e da especifica tdbua valorativa
para, a partir dali, e sem mais, imaginar
a tal “atualizacio dos preceitos normativos”
penais. E preciso cuidar para que nio se
patrocine interpretagdo constitucional que
venha a privilegiar, inclusive, suas normas
de direitos fundamentais nio como de
eficdcia tima para a prote¢io dos direitos,
mas como justificadoras de sua restricio,
em sentido contrdrio a proclamagao liber-
tdria do constitucionalismo ocidental de
todo o pds-Segunda Guerra.

A problemdtica, ainda, das proibicaes (do
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excesso e da insuficiéncia),® torna preocupante
a ligagdo que pareceu se dar no requerimento,
qual seja a da necessidade da protegdo a bens
difusos com a intengdo de privilegiar a digni-
dade da pessoa humana. Acredita-se ser mais
exato imaginar que ao “s¢” (se algum bem
constitucional merece uma tutela infracons-
titucional, leia-se: idoneidade, merecimento)
deve-se somar o “como” (que tipo de tutela ¢
essa, leia-se: subsidiariedade, necessidade dessa
ou daquela tutela). O Direito Penal, portanto,
deve continuar a ser visto como ultima ratio,
e tal afirmagdo nada tem de individualista-
-economicista, mas é, sim, /iberal no sentido
politico do termo.

Nio é porque tem hierarquia constitucional
que o bem juridico torna obrigatdria a incidén-
cia da norma penal.”’ A ordem constitucional
atende a outros patamares que ndo sua funcio-
nalizagdo para a intervengio da tutela penal.

Dado que ao tratamento da proibigio do
excesso e da proibigio de insuficiéncia se espera
atengio e cautela dos juristas que comporio a
comissdo,"” aproveita-se para, nos debates que
certamente surgirdo, provocar a atualizagio
normativa para que se discutam outros tantos
pontos, sempre a partir das mesmas premissas:
sociedade de risco, protegio da dignidade da
pessoa humana, leis consentdneas a0 momento
que vivemos.

Com o resgate das ideias da “necessidade’
cogitada no requerimento, e também, como
acima se disse, de idoneidade e subsidiariedade
da intervencgio penal, provoca-se a meditagao
sobre, por exemplo, a revogagio do art. 22 da
Lei 7.492/86, do catdlogo dos crimes “hedion-
dos”, de resquicios anacrdnicos de moralidade
no Cédigo Penal (p.ex.: arts. 227 a 231-A,
CP), resquicios de responsabilidade objetiva (p.
ex.: art. 261, CP), revisao da ordem valorativa
do Cédigo — destacadamente no que se vé da
prevaléncia indevida da prote¢io dada aos
interesses patrimoniais.

Mais: pense-se nos debates sobre o fim da
pena minima ou, se a tanto nio se chegar, sua
fixagdo aquém do minimo legal a depender da
situagdo concreta julgada, a consideragio da
reincidéncia e seus efeitos na medida da pena
e seu regime de cumprimento, a revogagio da
lei das contravengoes penais, a firme previsio
legal sobre a tipicidade dos crimes contra a
ordem tributdria — sobre a qual se jogou a
responsabilidade no colo do STF que ainda,
apesar do teor da Sumula Vinculante n. 24,
ndo enfrentou o tema pot completo — a reviso
dos aspectos penais, inclusive das préprias
penas, da Lei 8.666/93 ¢ tantos outros.

Sdo decisbes dificeis as que aguardam o
enfrentamento, como dificil foi a tomada de
posigio inicial estampada no requerimento. E
necessério, pois, toda a atengdo para debaté-las
e, assim, dar-se legitimidade aos trabalhos da
comissdo recém-sugerida. Por isso se cogita,
ainda, de sugerir maior pluralidade na com-

posicdo da Comissdo, alvitrando-se convites as
Faculdades de Direito, as Defensorias Publicas
dos Estados e da Unido e aos membros da
sociedade civil para que os nomes indicados
passem, a critério do Senado Federal, a fazer
parte da Comissdo e contribuir para reflexdes
mais fidedignas e que espelhem, assim, a
complexidade dos debates acerca da necessaria
revisio do Cédigo Penal.

NOTAS

(1) Obrigado, Andre Kehdi e Fernando Gardinali. Vocés
possibilitaram que eu escrevesse o artigo.

(2) A integra do requerimento pode ser consultada em:
http://www.conjur.com.br/2011-jul-17/senador-
-comissao-juristas-trabalhar-codigo-penal. Todas as
mengoes doravante aspeadas sdo literalmente extraidas
do citado requerimento.

(3) 0 paidaexpressao é, sabe-se, Claus-Wilhelm Canaris:
Direitos fundamentais e direito privado. Trad. Ingo
Wolfgang Sarlet ¢ Paulo Mota Pinto. 22 reimpressao
da edicéo de julho de 2003. Lisboa: Almedina, 2009,
p. 60.

(4) FELDENS, Luciano. A Constituicao Penal. A dupla face
da proporcionalidade no controle de normas penais.
Porto Alegre: Livraria do Advagado Editora, 2005, p. 94.
Em direito comparado, dentre tantos, PALMA, Maria
Fernanda. Constituicao e direito penal. As questdes
inevitaveis. In; Perspectivas Constitucionais nos 20
anos da Constituicao de 1976. MIRANDA, Jorge — org.
Coimbra; Coimbra Editora, 1997, p. 230

(5) 0O Ato Institucional n. 5, com o qual a geragdo dos
ilustres componentes da Comissdo conviveu, trazia
em seus consideranda o seguinte: “Considerando que
a Revolugdo Brasileira de 31 de margo de 1964 teve,
conforme decorre dos Atos com 0S quais se institucio-
nalizou, fundamentos e propositos que visavam a dar
ao Pais um regime que, atendendo as exigéncias de
um sistema juridico e politico, assegurasse auténtica
ordem democratica, baseada na liberdade, no respeito
a dignidade da pessoa humana, no combate a subver-
S40 e as ideologias contrarias as tradigées do nosso
povo, na luta contra a corrupgéo...”.

(6) No Brasil, destaca-se o excelente trabalho a respeito
de Luciano Feldens, ja citado.

(7) PASCHOAL, Janaina Conceigao. Constituigdo, Crimi-
nalizagao e Direito Penal Minimo. Sao Paulo: Revista
dos Tribunais, 2003, p. 60 e 63.

(8) Sobre a qual, diga-se, o STF com ela se defrontou
pouquissimas vezes (HC 84.424, Caso Ellwanger e HC
106.212 — Lei Maria da Penha).

(9) Eloquente alicao de Alberto Silva Franco: “A Lei Maior
ndo € uma varinha de condéo idénea a solucionar
magicamente todas as questoes a ele atinentes.
Constitui, sem duvida, uma indicagao vélida, um critério
relevante, um excelente ponto de partida, mas nao é
tudo” (Do principio da intervengao minima ao principio
da maxima intervencao. In: Revista Portuguesa de
Ciéncias Criminais. Ano 6, fasc. 2°. Coimbra: Coimbra
Editora, abril/junho 1996, p. 177).

(10) Talvez o tratamento seja especificamente atribuido
ao Procurador da Republica Luiz Carlos dos Santos
Gongalves, autor de importante obra monografica
sobre o tema (Mandados expressos de criminalizacao
e a prote¢do dos direitos fundamentais na Constituicdo
brasileira de 1988. Belo Horizonte: Editora Férum,
2007).
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