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A critica da ideologia adotada pelo projeto de reforma do Cédigo
Penal ja foi bem debatida neste evento, pelos mais abalizados palestran-
tes, de maneira que procurarei fazer uma abordagem mais simples, prati-
ca, do projeto, quanto a suas consequéncias.

A minha ideia geral é que o projeto, quanto aos crimes contra o
patrimdnio, cria alguns tipos novos, altera outros, traz algumas medidas
“despenalizadoras”, mas nao se revela uma grande novidade legislativa,
nem tampouco, penso, pode ser objeto de intensa critica por caréncia de
sistematicidade, falta de ordenamento etc. O que nao quer dizer que esta
livre de criticas pontuais e de uma reclamacao geral: a perda de oportuni-
dade de se efetuar uma verdadeira “reforma”.

Vou fazer um sobrevoo pelas principais novidades, depois, tentarei
demonstrar que é enganosa a propaganda de que se trata de um cddigo
despenalizador; para tanto, farei uma comparacao das penas deste pro-
jeto com as san¢des atuais, do cddigo de 1940, e, ainda, com as penas do
cadigo de 1890, o codigo republicano.

Iniciemos pelas mitiga¢des penais inovadoras. Cinco crimes tiveram
tratamento especifico aparentemente redutor de penas: furto simples,
dano, estelionato, apropriacdao indébita e receptacdo. Em comum, sao
hipdteses criminais destituidas de violéncia a pessoa, aos quais a comis-
sao excluiu a pena privativa de liberdade, substituindo-a pela multa. Isto
“parece” ter um efeito positivo, porque as pessoas que praticam furtos
sobre bens de valor reduzido, ao final do processo, nao seriam levadas
ao carcere. Entretanto, a exclusao da tipicidade desses crimes de menor

210 =R. EMERYJ, Rio de Janeiro, v. 15, n. 60, p. 210-217, out.-dez. 2012'



potencial ofensivo seria a medida mais justa, pois, na pratica, a policia
vai tratar o ladrdao de galinhas como sempre tratou: empregando-se de
violéncia para prendé-lo em flagrante, humilhando-o e exercendo o poder
“da policia” da maneira como todos sabemos que é feito no Brasil, quando
se trata de delinquente pobre. A manutencao do tipo importa evidente-
mente na necessidade do desgastante processo penal. Outra consequén-
cia pratica seria a de que os magistrados deixariam de aplicar o principio
da insignificancia as mesmas hipodteses que aplicam hoje, atribuindo aos
réus a pena de multa, lancando-lhes os nomes no rol dos culpados, com
todos os coroldrios da condenacdo criminal.

Para esses mesmos cinco tipos penais, temos a novidade de ex-
tincao da punibilidade quando ha reparacdao do dano aceita pela vitima.
Bem, em geral, as pessoas que praticam infracdes de pequeno valor nao
tém com o que reparar o dano; entao, um individuo que ja esta preso por
ter furtado coisa insignificante nao tera como fazer reparacao posterior e,
possivelmente, vai praticar outro delito, se estiver solto, para conseguir
recursos para saldar seu primeiro débito. E tem mais, fazendo papel de
advogado do diabo, do ponto de vista da vitima, o que ocorreria se ela
quisesse a reparacao, mas também quisesse a persecucao penal? Se ela
aceitar a reparacao, abre mao da persecuc¢ao penal. Entao, pode-se criar
também uma situagcao de permanéncia da litigiosidade que o crime em si
poderia constituir.

Mudando de assunto — o projeto expande a possibilidade de dela-
c¢do premiada nos crimes de sequestro. Aqui faco apenas a constatacao
de que a delacdo premiada ja tem previsdo na Lei 9.807/99, de espectro
abrangente a todos os tipos penais, mas ndao vem sendo aplicada com
muita frequéncia porque os acusados nao tendem a realizar esse tipo de
delacdo. Pessoalmente, em 16 anos de atividade em oficios criminais no
Ministério Publico Federal, nunca conseguir fazer uma delagao premiada.

Voltando aos cinco crimes patrimoniais praticados sem violéncia
(furto simples, dano, estelionato, apropriacao indébita e receptacao), tais
tipos, pelo projeto, tornam-se crimes de acao penal publica condicionada
a representacao da vitima. O que vejo com bons olhos.

A propdsito do crime de roubo, antes de tratar do projeto, vamos
recordar um caso emblematico ocorrido em S3ao Paulo, em 2006: falo de
Angélica, mae solteira, a época com 19 anos de idade, presa quando es-
tava de saida do supermercado, furtando uma lata de manteiga, mas que,
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ao ser abordada pelos segurancas, disse-lhes, em evidente blefe: “Se vo-
cés me prenderem, eu vou mata-los!” Esse fato foi tido pela justica es-
tadual como caso de “roubo”, mas onde estd a violéncia? Entendeu-se
gue seria o caso de “roubo improprio”, pois a ameaca teria sido praticada
para sair da situacao de flagrante. Enfim, Angélica ficou presa 128 dias e
foi condenada a quatro anos de reclusao; somente através de um Habeas
Corpus concedido pelo STJ é que houve uma redu¢ao da pena. Mas nao
foi absolvida, nao! Houve apenas a reducao da pena e, por causa disso,
a progressao de regime e, consequentemente, solta, mas efetivamente
condenada.

Para atender a hipdteses dessa natureza, o projeto estabeleceu a
novidade do artigo 157, § 22, quando o juiz reduziria a pena de um sexto
a um terco, no caso de crime de roubo praticado sem violéncia real, se a
coisa subtraida for de pequeno valor e o meio empregado for inidéneo
para ofender a integridade fisica da vitima.

De qualguer maneira, mesmo com a mudanca legislativa, Angélica
seria presa em flagrante, julgada e condenada.

Como se vé, o projeto nao resolve o problema do ladrdao de gali-
nhas, do ladrdao de botijao de gas, e também nao resolve a situacao de
Angélica.

Vejamos algumas novidades no ambito dos principais tipos dos cri-
mes contra o patrimonio: o furto e o roubo.

No crime de furto, o projeto equipara a coisa movel o sinal de te-
levisao a cabo ou de internet ou item assemelhado que tenha valor eco-
nomico. Tal equiparacao, mais a efetiva aplicacao da pena do art. 306 do
Cddigo de Transito, que criminaliza a conduta do motorista que dirige de-
pois de beber dois copos de cerveja, vai levar quase toda a populagao
brasileira ao carcere! Bem, a mim me parece totalmente desnecessaria
a tipificacao dessa hipétese; acho que, ao contrario, deveriamos nos mo-
bilizar para que os precos dessas empresas de televisao por assinatura
fossem diminuidos — enquanto nos Estados Unidos, por oitenta ddlares,
se consegue a assinatura de televisao, internet e telefone livre, aqui no
Brasil o plano master da Sky, somente para TV, é de cerca de trezentos e
guarenta reais.

Também, como novidade, temos o “furto de coisa publica” (art.
155, § 49, inc. Il ), classificado como furto qualificado e, dai, a pena
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€ dobrada: passa de um a quatro anos para dois a oito anos. A esse pro-
posito, existem varias situacdes que importam certa gravidade, como o
exemplo furto de fios de rede elétrica, mas existem coisas publicas que
nao possuem relevancia utilitaria maior do que a propriedade privada;
trata-se de rigor desnecessario.

No art. 155, § 49, inc. I, temos a qualificacdao do furto, sempre com
a pena dobrada, quando praticado em ocasidao de incéndio, naufragio,
inundac¢ao ou calamidade publica; todavia, no mesmo projeto, ja temos a
causa de aumento genérica, da mesma natureza, no art. 77, inc. lll, alinea
j. Portanto, trata-se também de medida desnecessaria.

No art. 155, § 49, inc. IV, temos a qualificadora para a hipdtese de
furto de veiculo automotor com a finalidade de transporta-lo para outro
Estado ou para o Exterior. Penso que essa qualificadora é de um absoluto
despropodsito: por que dobrar a pena simplesmente porque o furto do ve-
iculo foi feito com a finalidade de envio da res furtiva para outro Estado?
Para outro pais, ainda va |13, pela dificuldade de sua recuperag¢ao — ainda
ha alguma ldgica, ja que o veiculo possivelmente nao sera encontrado —,
mas para outro Estado? Existem diversas cidades de Estados vizinhos que
sao separadas por um rio; furtado um automoével em uma cidade dessas
e levado para a outra, dobra-se a pena do furto. Por qué? Bom, eu nao sei
0 porqué.

O caso de furto com o emprego de explosivo também passara a ser
hipdtese de furto qualificado (art. 155, § 49), cuja pena serd de quatro
a dez anos de reclusao, bastante acentuada, portanto. A minha critica,
aqui, é a de gque se trata de regulamentacdo desnecessaria, posto que ja
existe o crime de perigo comum, pelo emprego de explosivo. Na pratica,
pode-se criar um aumento de pena injusto quando o agente esta portan-
do o explosivo, entra no estabelecimento para realizar o furto e, ainda
sem usar o artefato, é flagrado, incidindo, assim, em mera tentativa. Nes-
se caso, 0 agente sera condenado por tentativa de furto qualificado pelo
uso de explosivo, sem que, de fato, tenha ao menos iniciado o emprego
do explosivo.

Criou-se também uma qualificadora para roubo em residéncia (art.
155, § 39, inc. IV), novidade que entendo ser necessaria, pois o roubo em
residéncia, por suas consequéncias traumaticas, merece um tratamento
um pouco mais agravado.
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Alguns novos tipos penais foram criados, como o “dano a dados
informaticos” (art. 164). Trata-se, também, a meu ver, de criminalizacao
necessaria. Atuei num caso, em Brasilia, em que um hacker acessou um
computador de um Senador e destruiu tudo; disse o Senador que perdera
o trabalho de trés anos de pesquisa; ofereci denuncia pelo crime de dano
a Justica Federal, mas ela nao foi recebida, sob o argumento de atipicida-
de; recorri ao TRF, mas nao tive sucesso também. Enfim, a novidade é boa
e a pena, de seis meses a trés anos, parece ser adequada.

Criou-se o tipo-crime de “corrupg¢ao entre particulares” (art. 167),
tanto na modalidade ativa como passiva (caput e paragrafo Unico). De
acordo com a exposicao de motivos do projeto, essa insercao foi feita por-
gue o Brasil assinou, em 2006, a Conven¢ao da ONU sobre o combate a
corrupcao, em que uma das medidas seria a criminalizacao, por meio de
tipo penal especifico, na legislacao de cada pais signatario.

Temos também o crime de “fraude informatica” (art. 170); na ver-
dade, € uma modalidade de estelionato, mas praticado com o emprego
da informatica. No meu sentir, trata-se de especificacdo desnecessaria,
mesmo porgue a pena é a mesma do estelionato basico.

Ainda no ambito do estelionato, o projeto inova com uma causa
de aumento de pena denominada “estelionato massivo”: “Art. 171. § 2°
A pena é aumentada de um a dois tercos se a fraude é destinada a pro-
duzir efeitos em numero expressivo de vitimas, ressalvada a hipdtese do
concurso formal, quando aplicavel.” Estudando a exposicao de motivos do
projeto, encontrei um exemplo dado pela comissdo: a emissao de boletos
de dividas inexistentes, expedidos a milhares de pessoas. Mas, vejamos:
se um estelionatario expede 10 mil boletos falsos e 200 pessoas caem
no golpe, serdao 200 incidéncias de estelionato, pois foram 200 acdes e
200 resultados; a priori, tratar-se-ia de hipotese de concurso material de
penas (CP, art. 69); eventualmente, poderia ocorrer “crime continuado”
(CP, art. 71), caso se entendesse que as acdes estivessem ligadas pelas
mesmas circunstancias de tempo, lugar etc. Outra situagao seria a pratica
de uma Unica acao (por exemplo, um anuncio, na imprensa, para pessoas
depositarem dinheiro em uma conta e receberem produtos), mas ai tere-
mos a figura do concurso formal (CP, art. 70). Entao, ndo consigo entender
guando teria aplicacao essa novidade.
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Passemos a segunda parte de nossa analise, relativa ao rigor das
penas. A comissao entendeu que o projeto é despenalizante; mas, veja-
mos: ja comentamos algumas novidades ha pouco, alertando para sua
relativa ineficacia; agora, gostaria de tratar das penas, em geral.

Vejamos, inicialmente, um quadro comparativo entre as penas dos
principais tipos dos crimes contra o patrimonio do Cadigo Penal vigente
e do projeto:

furto simples 1-4a 6m-3a J
furto qualificado/aum. 2-8a 8m-4abm J
roubo simples 4a-10a 3a-6a NK
roubo qualificado 5a4m - 15 43a-8a J
latrocinio 20-30a 20-30a &
extorsao mediante sequestro 8-15a 8-15a &~
Dano 1-6m oumulta O 1aou 4
multa
apropriagao indébita 1-4a 6m-3a N
estelionato 1-5a 1-5a 4
receptacao 1-4a 1-5a ™

Vocés podem perceber que houve uma diminuicdao da pena no
furto simples, no furto qualificado (na verdade, o projeto estipula alguns
casos de qualificadora e muitas das figuras que antes eram furto qualifi-
cado passam a ser um furto com aumento de pena). De qualquer forma,
podemos reparar que, no furto simples, no furto qualificado, apropriacao
indébita, roubo simples, roubo qualificado, a pena realmente diminuiu,
nao diminuiu muito, mas diminuiu. No caso do latrocinio e da extorsao
mediante sequestro, a pena permaneceu a mesma. Ildem quanto ao este-
lionato. Nos crimes de dano e receptacao, a pena aumentou. Para simpli-
ficar, considerando que os crimes de furto e roubo sao os crimes mais re-
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levantes no capitulo dos crimes contra o patrimoénio, pode-se que concluir
gue houve uma diminuicao de pena, ainda que modesta.

Agora, vamos fazer a mesma comparacao entre as penas do projeto
e as do cadigo republicano, de 1890:

furto simples 6m-3a (max.) 6m-3a &
furto qualificado/aum. 8m-4abm ™
roubo simples 2a-8a 3a-6a 4
roubo qualificado 4a-8a ™
latrocinio 12-302 20-30a ™
extorsao mediante sequestro  2-82 8-15a ™
dano 1-3m e multa ém-1a ou ™
multa
apropriacao indébita 6m-3a (max.) 6m-3a &
estelionato 1-4a 1-5a ™
receptacgao cumplice 1-5a ™

Se vocés repararem, no caso dos crimes de furto qualificado, roubo
qualificado, latrocinio, extorsao mediante sequestro, dano, estelionato e
receptacao as penas do projeto sdao maiores do que as do Codigo de 1890;
teriamos ainda dois casos de igualdade: na apropriacao indébita e no rou-
bo simples, se bem que no roubo simples se se observar a pena minima,
percebe-se que também é maior. Conclusao: as penas do projeto sao mais
graves do que as do Cddigo de 1890.

Parece-me oportuno relembrar que, no vigente Cdodigo de 1940, as
penas sao absurdamente graves, pois adotou-se, em boa parte, a técnica
do positivismo criminoldgico de Lombroso, Garéfalo e Ferri, a qual pres-
crevia penas de longa duracdao e um sistema de prémios, com possivel
abrandamento, em caso de regeneracao do delinquente. Esse é o Cdédigo
Penal de Getulio Vargas, quando se sonhava com um sistema prisional
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capaz de “reeducar” o apenado, que seria tratado como um “doente”.
Talvez os positivistas tivessem alguma razao, mas a pergunta que se faz é:
as nossas penitenciarias sao capazes de promover progressos no compor-
tamento individual dos apenados?

Sinceramente, dada nossa realidade carceraria, caso eu fosse conde-
nado, preferiria ficar um ano quebrando pedras num trabalho forcado (o
que seria tido como “pena cruel”, tempos atras), do que ficar um més cum-
prindo pena privativa de liberdade em alguma penitenciaria brasileira.

Entdo, esse momento seria oportuno para repensarmos a pena,
como um todo, antes de sairmos por ai atribuindo numeros aos preceitos
secundarios dos diversos tipos penais. Precisamos primeiramente fazer
um estudo cientifico a respeito do que significa um, dois, dez dias na pri-
sao. Existem varios estudos cientificos, feitos em varias épocas da nossa
civilizacdo: em 1850, em 1930, e mais recentemente, na década de 1990,
que confirmam a afirmagao de Beccaria de que o rigor das penas nao é
capaz de provocar diminuicdo na incidéncia criminal.

Portanto, penso que seria a hora de reentender o Direito Penal,
buscando a experiéncia em paises diversos, mas, principalmente, ideali-
zando um sistema penal compativel com nossas realidades, nao a realida-
de da midia, mas da Ciéncia Penal brasileira, que ja esta suficientemente
desenvolvida para elaborar um Cédigo Penal realmente inovador.

Enfim, minha conclusao é que, com o projeto, tivemos alguns pro-
gressos, algumas inconsisténcias, alguns erros, mas o que mais sinto é a
perda da oportunidade para se operar uma verdadeira reforma do Direito
Penal no Brasil. %
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