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SECRETARIA-GERAL DA MESA
SECRETARIA DE REGISTRO E REDACAO PARLAMENTAR

REUNIAO
08/08/2017 - 307 - Comisséo de Constituicao, Justica e Cidadania

O SR. PRESIDENTE (Edison Lob&. PMDB - MA) - Havendo nimero regimental, declaro aberta a 302 Reuniéo,
Extraordinaria, da Comissao de Constitui¢do, Justica e Cidadania, da 3% Sessdo L egislativa Ordinaria da 552 L egislatura.
A presente reuni&o destina-se arealizag@o de audiéncia publica parainstruir o Projeto de Lel do Senado n° 236, de 2012,
gue dispde sobre areformado Cadigo Penal brasileiro, conforme o Requerimento n° 22, de 2017, dainiciativa do Senador
Antonio Anastasia.

Esta reunido sera realizada em carater interativo com a possibilidade de participaggo popular. Dessa forma, os cidad&os
gue queiram encaminhar comentarios ou perguntas podem fazé-lo por meio do Porta e-Cidadania no enderego
www.senado.leg.br/ecidadania, e do Alé Senado, através do nimero 0800-612211

Séo convidadosde hoje o Dr. Douglas Fischer, Procurador Regional daRepublica; Dr. Pierpaolo Cruz Bottini, Advogado e
Professor da Universidade de S&o Paulo - USP; Dr. Anténio Carlos de Almeida Castro, Advogado, aqui representado pelo
Dr. Marcelo Turbay; Dr. Luis Grego, Professor da Universidade de Augsburg; Dr. Alaor Carlos Lopes Leite, Professor
da Universidade de Augsburg; Dr. Gustavo de Oliveira Quandt, Defensor Piblico da Uni&o; e Dr. Frederico Gomes de
AlmeidaHorta, Professor universitario da Universidade Federal de Minas Gerais.

Peco aos Srs. Convidados que tomem seus lugares a mesa. (Pausa.)
De acordo com o art. 94 do Regimento Interno, a Presidéncia adotara as seguintes normas: cada convidado fard sua
exposicdo e, em seguida, abriremos a fase de interpelacdo pelas Srés e Srs. Senadores inscritos. A palavra as Srés e Srs.

Senadores serd concedida na ordem de inscrig8o. Os interpelantes dispdem de trés minutos, assegurado igual prazo para
resposta do interpelado, sendo vedado interpelar os membros da Comisséo.

Os Srs. Convidados terdo de 20 a 30 minutos para sua exposi¢éo inicial .
Concedo a palavra ao Senador Antonio Anastasia.
O SR. ANTONIO ANASTASIA (Bloco Social Democrata/PSDB - MG) - Muito obrigado, Sr. Presidente, eminente

Senador Edison Lobdo, pela gentileza de me conceder a palavra para uma introducdo da audiéncia, resultado de um
reguerimento de minha autoria como Relator da proposta de revisao do Codigo Penal.

Eu quero agradecer muito e de maneira bastante efusiva a presenca de todos os convidados, por dedicarem parte do seu
tempo a um tema téo delicado como esse, eles que sdo especialistas, doutrinadores e procuradores, enfim, profissionais
gue lidam nessa area.

Quero saudar as eminentes Senadoras Simone Tebet e Ana Amélia que agui se encontram.

SeV. Ex2mepermite, Sr. Presidente, gostariade dizer que o propdsito destaaudiéncia é exatamente o defornecer subsidios
ndo sO ao Relator, no meu caso, mas ao proprio Senado da Republica em um tema controverso, complexo e cujo projeto
jase arrasta ha alguns anos nesta Casa.

N&o terei, como Relator, qualquer tipo de agodamento, de pressa; ao contrario, Senador Lasier, a quem estendo os meus
cumprimentos também, a nossa pretensdo € exatamente auscultar diversos segmentos. Esta € a primeira audiénciade uma
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série que pretendo realizar, ouvindo segmentos especializados, inclusive magistrados de Primeira Instancia, advogados,
mais procuradores e outros professores, com o objetivo de dar o cardter mais democrético possivel a proposta.

O objetivo fundamental da metodologia que adotei € tentar dividir a Parte Geral da Parte Especial, de tal modo que
tenhamos, num primeiro momento, uma proposta da Parte Geral para, depois, discutirmos a Parte Especial, que € assim
mais trabalhosa, Sr. Presidente, porque cuida dos crimes em espécie, cada qual com a sua pena.

Mas repito: nds o faremos sem pressa, sem nenhum agodamento, com muita cautela, como demanda uma matéria com
essa dimensdo e com essa compl exidade.

Ent&o, mais uma vez, agradeco muito a presenca de todos os eminentes convidados e agradeco a V. Ex2 a oportunidade
de falar estaintroducéo.

Obrigado, Sr. Presidente.

O SR. PRESIDENTE (Edison Lob&. PMDB - MA) - Obrigado, Senador Antonio Anastasia, Vice-Presidente desta
Comisséo.
Concedo apalavra, inicialmente, ao Dr. Alaor Carlos Lopes Leite, por 20 minutos.

O SR.ALAOR CARLOSLOPESLEITE - Obrigado, Sr. Presidente desta Comissdo de Constitui¢ao e Justica, Senador
Edison L ob&o.

Cumprimento o Relator do PL S n° 236, de 2012, Senador Antonio Anastasia, a quem agradeco pelo honroso convite que
nos dirigiu para discutir esse tema relevante.

Cumprimento, natural mente, todos os presentes, os col egas Consul tores, Senadores e Senadoras que agui nos acompanham
neste debate.

Dentro do tempo que me cabe, gostaria de contar brevemente os caminhos tortuosos por que passou essa reforma penal,
desse PLS n° 236, que ja se arrasta ha cinco anos. E um dado central do PLS n° 236, de 2012, é que a histéria dessa
proposic¢éo legidativa se confunde com a histéria da sua critica cientifica

Esse projeto é controvertido desde o primeiro diaem quefoi proposto. Esse caminho tortuoso, entdo, desde 2012, produziu,
em cinco anos, trés versdes do PLS n° 236. Uma primeira versao apresentada apds sete meses, um primeiro relatério
redigido por uma comissdo oficial coordenada, a época, pelo Procurador da Republica L uis Carlos dos Santos Gongal ves.
A esse primeiro relatério, que foi objeto de grande critica, seguiu-se um substitutivo, ja sob arelatoria do Senador Pedro
Taques. E apds, no final de 2014, seguiu-se um segundo substitutivo, uma reforma dentro da reforma, sob a relatoria
do entdo Senador relator desse PLS 236, Senador Vital do Régo. Em cinco anos trés versdes. E aquele que se propde a
analisar hoje o projeto se depara com o primeiro problema: ndo se sabe bem qual é aversio vélida.

Esse caminho tortuoso é marcado, ademais, por duas caracteristicas. A primeira, pela auséncia de didlogo entre os
reformadores e aciénciajuridica. A ciénciajuridica produziu farto materia critico em relagéo areforma, e esse material,
apesar dos cinco anos de processos revisionais, ndo foi levado em consideracdo. A primeira caracteristica, entdo: uma
auséncia de didlogo entre legislador e ciéncia.

E a segunda caracteristica, altamente preocupante, € a existéncia, a partir do segundo substitutivo, de uma espécie de
comisséo de bastidor. N&o haviamais, desde o primeiro relatério, uma comissao oficial; essacomissdo haviasido extinta.
E, a partir do segundo relatério do primeiro substitutivo e do segundo substitutivo, hd uma espécie de trabalho conjunto
de maos que ndo sdo conhecidas do publico em geral.

Essaideiade reformapena com comissdes de bastidor é recorrente na historia nacional. Foi também assim com o Codigo
de 1940, que decorria de um projeto de 1937, de Alcantara Machado, e foi revisado por uma comissdo desconhecida de
todos e que apresentou, entdo, o que se conheceu depois como Cédigo Penal de 1940.

Todo esse caminho tortuoso indica a razéo pela qual, entéo, apds cinco anos, essa reforma ainda ndo pdde prosperar.
A excessiva ambicdo, qual seja a de reformar globalmente o Cédigo Penal, somada a um agodamento e somada a uma
desorientagdo técnica que produziu trés versdes fizeram com que a relevante misséo de reformar a legislagdo penal
brasileira ndo prosperasse.

Depois de um ano sem relatoria, esse PLS encontra, entéo, guarida segura no Senador Antonio Anastasia, e surge, com
esse fato novo, depois desse caminho errante, um alento, qual seja o de discutir - e paraisso estamos aqui no dia de hoje
- 0 essencial, o coracdo dalegislacdo penal, que é precisamente a parte geral.

Naturalmente, o debate publico se centra nos crimes em espécie, num aumento de pena aqui, numa diminui¢do de pena
acold, numa criagdo de crime aqui, numadescriminalizacdo acold. Mastodo esse sistema € suportado por um corag&o, por
uma viga mestra, por uma fundacao, que € precisamente a parte geral do Codigo Penal.
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O fato novo, entdo, com a nova relatoria do Senador Antonio Anastasia, nos permite um retorno a discussdo essencial,
uma sistematizagdo da legislacdo penal brasileira pressupde seguranca e consisténcia na Parte Geral. A Parte Geral,
diferentemente dos crimes em espécie, ndo deve ser revisada periodicamente. Ao contrério, aParte Geral do Direito Penal
consolida um processo de interag8o bastante complexo entre legislagdo, ciéncia e jurisprudéncia que se d& ao longo de
umatradicdo juridicae, naParte Geral do Cédigo Penal, estabilidade é umagarantia. A Parte Geral ndo deve ser adaptada
periodicamente porgue esta precisamente nela o germe para que todo o restante da legislacéo se adapte. A Parte Geral
€, portanto, o misculo que permite que todo 0 organismo, que todas as leis penais se adaptem as circunstancias. Nesse
sentido, a partir da convocacdo do Senador Antonio Anastasia e depois de cinco anos de critica cientifica da reforma
penal, surgiu-nos a pergunta: como contribuir com esse relevante PL S 236, na medida em que tudo o que jafoi proposto
anteriormente, sgja pelo substitutivo do Senador Pedro Taques, sgja pelo substitutivo do Senador Vital do Régo, jafoi
objeto de critica cientifica? Como contribuir? Como fazer essa reforma caminhar?

No momento em que a reforma atingiu o seu épice, no fina de 2014, parte da ciéncia brasileira entoou um certo coro,
gue era o seguinte: deixem a Parte Geral como esté. E propomos que a reforma se confinasse, entéo, a Parte Especial, na
medida em que os equivocos constantes do PLS 236 eram tais e tantos que ndo havia como propor emendas e reparos
pontuais, insulares. A nossa proposta, portanto, era manter a Parte Geral, que ndo é de 1940, mas que € de 1984 e produto
de vérias alteracles posteriores.

Surgiu, entdo, o desafio de buscar um modo de contribuir com esse projeto de lei. Descartamos, de saida, um remendo
a0 Ultimo substitutivo do PLS 236 e pensamos que os caminhos da reforma devem partir, como texto base, ndo do
confuso e assistematico PL S 236, a partir de seu Ultimo substitutivo, mas, sim, do texto vigente, produto de umareforma
conscienciosa realizada em 1984. O texto base sobre o qual trabalhamos, entéo, € o cddigo vigente e ndo a versao atual
do PLS 236.

A partir desse texto base é possivel propor novos caminhos, e nos pareceu que a maneira mais adequada, que o formato
mais responsavel para contribuir com esse PLS 236, era a oferta de propostas concretas a partir do texto base da Parte
Geral de 1984.

Propomos, entéo, alteracdo de redacdo para os dispositivos vigentes, sem nenhuma tentativa de consertar o inconsertavel.
A ideia é de que ap0s essa discussao se possa, entdo, confrontar o PLS n° 236 tal como ele esta na Ultima versdo do
substitutivo com o novo texto-base por nés humildemente proposto, de lavra do Prof. Luis Greco, do Prof. Frederico
Horta, do Prof. Adriano Teixeira que ndo esté presente, do Prof. Gustavo Quandt, e de minhalavra.

Propomos, entdo, redagdes concretas como alternativa ao Ultimo substitutivo. E se trazemos essas propostas em formato
acabado, ndo é por crer que essas propostas sao definitivas, ndo é por crer que €l as se encontram em estado perfeito, masé
porgue um debate racional sO é possivel a partir de propostas concretas, de outro modo o debate corre o risco de se perder
em divagagdes, tal como, lamentavelmente, ocorreu no processo anterior do PLS n° 236.

A reforma de 1984 manteve muito do Cédigo Penal de 1940. Mas também a decisdo de manter alguns dispositivos e de
manter a moldura do Cédigo Penal de 1940 é uma decisdo relevante, uma decisdo em favor da estabilidade. A reforma
de 1984 expulsou da parte geral do Cédigo Pena alguns equivocos essenciais, como a responsabilidade penal objetiva,
presente nos crimes qualificados pelo resultado, e adaptou o sistema de penas a hova realidade do Pais.

Defato, superveniente areformade 1984, temos nada menos do que a Constitui cdo da Republica de 1988. Entdo, qual quer
nova proposta para a parte geral do Codigo Penal deve levar em conta aquilo que a Constituicéo da Republicainaugurou
ou reconheceu. E para o Direito Penal, é fundamental o respeito, por parte da parte geral do Cédigo Penal, dos principios
dalegalidade e da cul pabilidade; daideiade que alei deve ser precisa o suficiente para orientar comportamentos e de que
aculpabilidade é individual, é personalissima, e ndo ha transferéncia de responsabilidade no Direito Penal brasileiro.

A parte geral atual conhece, ainda, dispositivos que estdo em friccdo com a ideia de legalidade e com a ideia de
cul pabilidade, sobretudo no regime daautoriae daparticipacao, arespeito do qual o meu colega, Luis Grego, falaradepois.

Tendo como texto-base ndo mais o substitutivo, mas a parte geral atual em vigor, € preciso dizer quais foram os objetivos
gue nos animaram nessa contribui¢do para o debate. O primeiro objetivo era analisar toda a parte geral do Cédigo Penal
brasileiro, confronté-la com tudo aquilo que foi inaugurado ou reconhecido pela Constituicéio de 1988, mas através da
lente da tradicao juridica brasileira, através da lente da doutrina brasileira, dos projetos do passado e da jurisprudéncia
de nosso Pais.

Esse Cédigo, naturalmente, € um Codigo parao Brasil. Mas um cédigo para os dias de hoje tampouco pode fechar os olhos
para as experiéncias estrangeiras, tomando um cuidado de, ao incorporar experiéncias estrangeiras, reaizar umainspecdo
alfandegaria minuciosa para evitar o transporte de teorias alienigenas que tanto mal produziram para o Direito Penal

3/30



Reunido de: 08/08/2017 Notas Taquigréficas - Comissdes SENADO FEDERAL

brasileiro, vide o caso da Acdo Penal n° 470 e atal teoriado dominio do fato, mal recepcionada pela nossa jurisprudéncia
e mal recepcionada pelo PLS n° 236 em sua Ultima versao do substitutivo.

De um lado, reconhecer atradicéo juridicabrasileira; de outro, observar a experiéncia estrangeira. Estes foram os nossos
propositos mais amplos. Dentro desses propdsitos, era preciso adotar critérios que pudessem nos orientar no sentido de
decidir o que deve e o0 que ndo deve ser alterado na Parte Geral do Cadigo Pena atual.

Jafoi dito que, nesse setor, no coragdo, nafundacdo do Direito Penal, estabilidade é uma garantia. Constantes aterages
na Parte Geral produzem efeitos sobre todos os delitos em espécie e sdo, portanto, mais perniciosas do que um equivoco
qualquer que fique confinado a este ou aquele delito. N&o é possivel errar na Parte Geral do Cédigo Penal. Desse modo,
0 equilibrio que buscamos foi um equilibrio entre parcimdnia e inovagdo: parcimdnia onde ha divida e inovacdo onde ha
estabilidade dogmética na discussao nacional e na discussdo internacional.

Pareceu-nos que, entdo, apenas os def eitos reconhecidamente insuportavei s deveriam ser expungidos da Parte Geral atual.
Seguimos agqui a méxima de um conhecido penalista aleméo, Karl Binding, que dizia que o bom legislador € como o0 bom
cirurgido, sd recorre afacaonde haenfermidade. E, lamentavel mente, 0 que se observou no PL S n° 236 € que essaméaxima
de parcimdniado legislador, além de néo ser respeitada, foi violadano sentido de que o PL S n° 236, na sua Ultima versao,
num afé de inovacdo, esfaqueou inclusive 6rgdos que andavam saudaveis.

O que sdo defeitosinsuportével s paraumaparte geral de Cédigo Penal? Em primeiralinha, esses defeitosinsuportévei s séo
aqueles que implicam uma fricgéo direta com principios constitucionais, como o dalegalidade e como o da culpabilidade.
Nesse setor, 0 maior exemplo e o maior exemplo de friccdo é a regulacdo da autoria e da participacdo que serd objeto
de escrutinio pelo Prof. Luis Greco. Mas também hé outros setores que andavam em confronto com a Constituicdo da
Republica de 1988 e com principios basilares reconhecidos por essa Constituicéo, como € o caso, igualmente, do regime
da embriaguez voluntéaria ou cul posa, disposto no art. 28, 11, do Codigo atual.

O conserto de defeitos insuportaveis exige alteracdes reflexas para garantir a sistematicidade do Cédigo. Também a esse
tipo de alteraco reflexands procedemos pontual mente, como na exclusao dos dispositivos soltos, como dispositivos sobre
0 erro sobre apessoa, que, em verdade, eraumaformade autoria mediata escondidano artigo equivocado do Codigo Penal
- topograficamente equivocado. Entdo, consertamos defeitos insuportéveis, que exigiram algumas alteracfes reflexas.
Também a essas alteracdes reflexas nds procedemos nessa nossa proposta, que ndo € mais do que uma proposta de debate.

A parte geral atual também conhece defeitos 16gicos, conhece incoeréncias, e também essas incoeréncias deveriam
ser expulsas de uma parte geral minimamente razoavel. Para ficar apenas como exemplo bastante técnico, havia uma
contradicdo, h&d uma contradicdo muito grande entre a ndo puni¢cdo do chamado crime impossivel e a regulagéo do erro
sobre apessoano art. 20, §3°. Também defeitosinternos, incoeréncias internas aparte geral foram, ent&o, objeto de nossas
preocupagles.

Além de defeitos insuportéveis, havia necessidade de atualizacdo | egisl ativa, especialmente no setor de penas, em face de
leis posteriores. E o caso, por exemplo, da regulacdo das medidas de seguranca, que exigiam uma renovagdo a partir da
edicdo daLe daReforma Psiquidtrica, alLei 10.216, de 2001.

Também o regime da detracéo estava defasado, depois da grande reforma pela qual passou o sistema de penas em 1998 e
também em raz&o da novalei das medidas cautelares pessoais no processo penal, Lei 12.403, de 2011.

Entdo, defeitos insuportéveis, ateracbes reflexas, atualizagdo legislativa: essa € a expressdo da parcimbnia daquele que
propde uma reforma da lei penal de seu pais. Mas ha também o aspecto da modernizagdo, uma nova proposta de parte
geral deve buscar precisamente esse equilibrio, e ndo hesitamos, portanto, em inovar em alguns aspectos que gozam de
estabilidade dogmética no ambiente nacional e no ambienteinternacional. Dois exemplos. O primeiro, o regime do estado
de necessidade, altamente defasado, produto daimaginagéo do legislador de 1940, foi amplamente reformado. Também
esse instituto serd objeto das proximas exposicoes. Autoria e participagdo, conforme ja expus, foi também objeto de uma
total remodelacéo, de modo que a legislacéo pena brasileira ndo admite sequer um flerte com qualquer modalidade de
responsabilidade penal objetiva.

Também o regime de concurso de penas, de cardter nitidamente medieva e sem par nas tradicdes juridicas
contemporanesas, foi revisto e serd objeto de cuidado do Prof. Frederico Horta.

Mas a nossa parciménia também nos indicou que temas excessivamente polémicos sobre 0s quais ndo ha consenso
cientifico e que podem ser regulados posteriormente por lei especial sem que se agrida a sistematicidade da Parte Geral do
Cadigo Penal foram deixados de lado na nossa avaliacdo, na nossa proposta alternativa. Foi o caso da colaboragdo com a
Justica, da colaboragdo premiada, que vinha prevista, que vem prevista no Ultimo substitutivo do PLS 236, de 2012, com
uma regulamentacéo bastante diversa daguela vigente atualmente naLei 12.850, de 2013, e tocando em pontos que ainda
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sd0 muito sensiveis para o Direito Penal brasileiro. De modo que ndo nos parece agora 0 momento ideal, 0 momento de
estabilidade suficiente para que se possa trazer para o regime da Parte Geral do Cédigo Penal uma figura que hoje tem
sua existéncia limitada a um setor da legislagdo penal brasileira.

Também foi essaanossa opcdo em relacdo aresponsabilidade penal da pessoajuridica, previstaamplamente no PLS 236,
de 2012, e que hoje, no Direito vigente, esta cingida aos crimes ambientais na Lei 9.605. Também a responsabilidade
penal da pessoajuridicando ingressa e ndo ingressaria na parte geral de um cédigo penal, segundo aguilo que nos parece
0 correto, segundo aquilo que consta dessa proposta que of erecemos agora para debate.

Essas palavrasiniciais visam aintroduzir o que os meus col egas posteriormente apresentaréo aos senhores e as senhoras.
Nossa ideia central, portanto, € abandonar o Ultimo substitutivo do PLS 236, produto de caminhos tortuosos e produto
de uma comisséo que ndo se conhece, de duvidosa solidez dogmética, e cuja aprovagao representaria um grande fracasso
legidlativo, pois no dia seguinte a promulgacdo do PL S 236 haveria necessidade de reformé-lo.

Muito obrigado.

O SR. PRESIDENTE (Edison Lob&o. PMDB - MA) - Muito obrigado, Dr. Alaor.
NOGs vamos ouvir os demais conferencistas, se 0 Relator estiver de acordo, e, ao final, realizo o debate.
Concedo agoraapalavraao Dr. Luis Greco, que é também Professor da Universidade de Augsburg, para a sua exposi ¢2o.

O SR. LUISGRECO - Senador Edison Lob&o, muito obrigado pela oportunidade de estar aqui presente.
Senador Antonio Anastasia, também lhe agradego muito pela oportunidade.
Agradeco atodos os presentes e cumprimento também aguel as pessoas com quem tenho ahonrade compartilhar estamesa.

O objeto das minhas consideragdes serda Teoriado Delito naParte Geral do Codigo Penal . Eu vou cuidar especificamente
daquilo que na Parte Geral vigente esté regulado no Titulo I, Do Crime. Introducao.

O Direito Penal, especialmente a chamada Teoria do Delito, que define os pressupostos gerais a que tem de atender
uma conduta para que se |he possa chamar delituosa, € matéria eminentemente técnica que maneja complexos aparatos
conceituais compostos de principios, estruturas e defini¢Bes. Por tras dessa complexidade, contudo, existe o esforgo de
ingtituir e regular umaordem de liberdade, de delimitar o que cada qual pode fazer, tanto em relacéo aos demais cidaddos
quanto em relagdo ao Estado. O Direito Penal determina os limites da liberdade de cada um de nds, diz-nos quando
podemos atuar sem temer uma reagcéo em legitima defesa praticada por um concidad&o ou um sancionamento mediante
pena estatal mente imposta. O Direito Penal €, assim, ndo apenas um direito de combate aos delinquentes, mas ele incide
sobre a vida de cada um de nds, de cada membro de nossas familias, de cada cidaddo brasileiro.

Minha presente exposi¢ao se concentrara nessa dimensdo que esta por trés da parte técnica, nessa dimenséo em que o
Direito Penal incide na vida de cada cidaddo brasileiro. Tentarei demonstrar como a falta de técnica do PLS 236, que
0s Srs. Senadores agora também examinam, afetard a vida dos senhores, de suas familias, de seus el eitores, de cada um
de nds - bem, ndo tanto a mim, uma vez que moro fora. Mas, de novo, a critica ndo é um fim em si proprio. Nés, Alaor
Leite, Frederico Horta, Gustavo Quandt e Adriano Teixeira, que hoje infelizmente ndo esta presente, mas participou da
elaboracdo dessa nossa proposta aternativa, nds tentamos demonstrar como se poderiater feito melhor, ao menos naParte
Geral. O nosso objetivo hoje aqui, 0 objetivo dessas quatro pessoas ao menos, é convencer os Srs. Senadores ando levar
adiante areforma nos termos em que ela esta propostano PL S 236, e isso nédo apenas pel os erros técni cos que esse projeto
contém, mas principalmente pelo impacto que essa reformateria sobre a vida de cada cidad&o brasileiro.

Procederei da seguinte forma. Em um primeiro momento falarel das chamadas causas de justificacdo. Meu objeto é a
Teoria do Ddlito, entdo vou falar, num primeiro momento, das chamadas causas de justificacdo ou causas de exclusao
da antijuridicidade; a seguir, das causas de exculpacdo; e, por fim, tecerel algumas consideracdes sobre a problemética
do concurso de pessoas.

Causas dejustificac8o - algumas consideracfes prévias -, causas de justificacdo e dever de suportar. Causas de justificacéo
geram, como se diz na doutrina, dever de suportar. 1ss0, no seguinte sentido: elas retiram o direito da vitima de atuar em
legitima defesa, uma vez que essa legitima defesa pressupde injusta agressao.

Na redacdo do Codigo Penal vigente, mantida em sua integralidade pelo PLS 236, cito: "Entende-se em legitima defesa
guem, usando moderadamente dos meios necessarios, repele injusta agressdo, atual ou iminente, a direito seu ou de
outrem". Causasdejustificagdo ou de exclusdo daantijuridicidade excluem anatureza deinjustade umaagressdo. 1sso quer
dizer concretamente, olhando de novo paraavidadas pessoas: avitimaqueresi ste aum agressor que atuajustificadamente,
por exempl o empurrando-o e jogando-o ao chao, responderd pel o crime de lesbes corporais. |sso € o que significajustificar
uma conduta, significa punir a vitima por lesdes corporais. Mantenhamos isso em mente em relagdo aos Ultimos topicos
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em que pretendo adentrar, quais sgjam o principio da insignificancia, o estado de necessidade e o exercicio regular de
direito - vou falar desses trés topicos.

Principio da insignificancia. O PLS 236 previu o chamado principio da insignificancia entre as causas de exclusdo do
crime. Rezaumadasversdesdo PL S, parece-me que alltima, que: "N&o ha crime quando cumul ativamente se verificarem
no caso concreto e sendo possivel 0 seu reconhecimento - portugués meio complicado - as seguintes condi¢des: a) minima
ofensividade da conduta do agente; b) reduzidissimo grau de reprovabilidade do comportamento; c) inexpressividade da
lesdo juridica provocada."

Depois vem o parégrafo Unico, que agui ndo nos interessa.

Esses requisitos, originarios em boa parte da jurisprudéncia, ndo sdo apenas obscuros e plenos de redundancias. O que
quero recordar é que, se o dispositivo desse artigo virar lei, nenhum cidaddo brasileiro que estiver sentado em um parque
lendo o seu jornal ou bebendo a sualatinha de cerveja ou de Coca-Cola poderd empurrar um marginal que tente subtrair-
Ihe um desses dois objetos, umavez que correrd o risco de ser punido por lesdes corporais sem legitima defesa.

Pensamos, assim, que, se é de reconhecer-se o principio dainsignificancia, tal ndo pode ocorrer damaneiraquefezo PLS.
Na nossa proposta alternativa, optamos, assim, por ndo prever esse principio.

Estado de necessidade.

O PLS 236 manteve o amplissimo estado de necessidade, conhecido de nossa legislacéo, reformulando-lhe a redagdo e
criando umadistingdo que, no momento, ndo interessadiscutir. A ideiacentral do art. 29 do PL S é que agejustificadamente
aquele que interfere na esfera de outrem para eliminar perigo - e agoracito, entre aspas - quando "ndo sejarazoavel exigir
o sacrificio do bem juridico levando-se em consideracdo sua natureza ou valor". Fecho aspas.

Quero outra vez apontar para o que esse dispositivo concretamente significa para a vida de cada um de nés. Se, em um
hospital, um paciente necessita urgentemente de um rim e o paciente do quarto ao lado tem, como sbi ocorrer, dois, ndo
se enxerga por que, na redacdo do dispositivo, ndo estard 0 médico autorizado atirar um rim do paciente do quarto ao
lado para salvar a vida do primeiro. Mais: o paciente do quarto ao lado ndo podera dizer "ndo", ndo podera resistir em
legitima defesa. Se ele ou alguém que o queira proteger o fizer, lesionando 0 médico que se aproxima com um bisturi,
serdo os dois punidos por lesdes corporais.

O PLS 236 olha apenas para aquele que age para escapar da situagdo de necessidade - em nosso caso, para 0 médico -
e ignora as vitimas, aguelas cujos bens sdo lesionados para que se possibilite esse escape. O paciente do quarto ao lado
poderia ser cada um de nds. Nosso segundo rim ndo estard mais seguro se for aprovado o PLS 236. Nosso segundo rim
estara sujeito a uma reserva de bem comum.

Em nossa proposta alternativa solucionamos esse problema, que no CP vigente ainda se apresenta, se bem que néo de
forma tao aguda quanto no PLS 236. Consideramos inaplicavel o estado de necessidade - e cito - se néo for "razoavel
impor ao lesado" - e ndo mais ao agente; ao lesado - "o sacrificio do seu bem". Fecho aspas.

Exercicio regular de direito.

O PLS 236 mantém entre as causas de justificacdio o exercicio regular de direito, j& presente no Cédigo Penal vigente.
NGs propomos a supressio do dispositivo. O médico que nos opera corta o nosso corpo. A primeiravista, ele ndo difere,
assim, do delinquente que nos agride com uma faca. Parece evidente, contudo, que tem de existir uma diferenca entre o
meédico e o delinquente. E a explicacdo tradicional, dada com base na legislagdo vigente, € que a diferenca esta em que
apenas 0 médico exercita regularmente um direito. Médicos estudaram, obtiveram diploma, e isso os autoriza a operar,
isto & atambém cortar NOSSOS Corpos.

A explicagdo tradicional, entretanto, ndo convence. N&o é o diploma universitario do médico que lhe confere um direito
sobre o corpo de cada um de nés - que poderia ser eu, poderiam ser os senhores ou um cidaddo brasileiro qualquer.
Apenas o préprio paciente, isto €, 0 seu consentimento pode conferir a0 médico esse direito. Essa obviedade ja é assente
na Alemanha desde 1894 e é admitida em varios paises estrangeiros. No Brasil, a figura do exercicio regular de direito
criaa perigosailusdo de que o médico tem uma faculdade de dispor do corpo de outra pessoa segundo seu juizo pessoal.

Isso significa concretamente - de novo olhando para o que essas regras abstratas e técnicas representam para a vida de
cada um de nés - que, se um médico procede a uma ligadura de trompas de uma paciente grévida porque em meio a
cesariana bastante complicada el e acredita que seria melhor para essa paciente ndo engravidar outravez, esse médico ndo
seria punivel pelalesdo corporal praticada, ainda que ndo tenha consultado a paciente a respeito da esterilizagcdo e muito
menos obtido a autorizacdo dessa paciente para tanto. 1sso significa também que nenhum brasileiro tem a garantia de
gue, ao se submeter a uma operacdo, 0 médico, que se cré autorizado pelalel a curar, Ihe conte realmente tudo que esse
paciente precisa saber para consentir de forma esclarecida ou ndo aproveite a situago de anestesia para livrar o paciente
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de outros tantos males que, ao ver do médico, deveriam ser eliminados. Em outras palavras, se o estado de necessidade
do PLS 236 pde em risco nosso segundo rim, o exercicio regular de direito pde em risco as trompas das mulheres que
se submetem a cesarianas. Mas se alguma pessoa resolve impedir o médico de proceder a essas intervengoes arbitréarias
e tem de lesion&lo para tanto, de novo pessoa serd punivel pelas lesbes corporais cometidas contra o médico, uma
vez que ndo atuara pararepelir a agressdo injusta.

Agora, um aspecto adicional que é um dos erros mais gritantes do PL S, o erro de tipo permissivo, a regulamentacdo das
chamadas descriminantes putativas. De que se trata aqui? Trata-se da situagéo de alguém que se supde em legitima defesa.
Ele se supde agredido, mas reage, mata seu suposto agressor, e depois se descobre que ndo havia essa injusta agressdo
naquele caso. O que se discute é se essa pessoa tem de ser castigada por um homicidio doloso ou por um homicidio
culposo, e atradi¢do do nosso Direito e a opini&o internacional mente mais difundida é de que uma pessoa que atua numa
situagdo como essa atua com desatencdo, entdo responde por culpa e ndo responde como criminoso doloso. Aqui o PLS
intervém e muda essa tradicdo do Direito brasileiro no sentido de uma punicg&o por fato doloso.

O PLS, remando contra a maré da tradi¢&o juridica brasileira e contra o que € majoritariamente entendido como correto
forado Pais, entende que atua dol osamente quem supde a existéncia dos pressupostos objetivos de causa de justificagao.
Como acabel de dizer, a nossa tradicéo é de que nesses casos haveria, no maximo, culpa. De novo, observemos o que
isso significa paraavidados brasileiros umavez que o projeto que os senhores tém em maos virasse lei. Nosso problema
agorando seramais o chamado dever de suportar a perdado direito de legitima defesa, e sim umainjustica que creio que
salta aos olhos se pensarmos sobre as situagdes da vida que alei regula e ndo apenas sobre os conceitos que ela contém.
Essainjusticaimplicard também, como veremos, uma desval orizagéo da legitima defesa dos cidaddos.

Eu pediria aos senhores que imaginem dois casos bastante claros e, em seguida, um terceiro, e que reflitam se o terceiro
caso se assemelhamais ao primeiro ou ao segundo. Na primeira situacéo, teriamos uma menina de 19 anos que encontra o
revélver do pai que se mantinha escondido em umagaveta. Elando resiste atentacdo de brincar com apistola. De repente,
toca a campainha, €la se assusta e, por infelicidade, aciona o gatilho da arma, que acaba por ferir mortalmente a pessoa
gue estava a porta, o pai da menina. A filha podera responder, no méximo, por homicidio culposo, com pena de um a
trés anos e com a possibilidade de o juiz deixar de aplicar a pena em razdo das graves consequéncias de infragdo paraa
prépria autora, que acaba de se fazer 6rfa. Imagine-se agora que a campainhatogue, a menina, que tem a pistola da méo,
se aproxime da porta e veja, pelo olho mégico, um sujeito que ela considere, por qualquer razdo, suspeito. Ela pensa:
"N3&o correrei risco algum, isso sO pode ser um ladréo, eu ndo sou obrigada a autorizar ninguém a minha porta mexendo
na minha campainha'. Ela abre a porta e dispara mortalmente contra o suspeito. Na verdade, tratava-se de um vizinho
gue queria perguntar se seria possivel obter uma colher de manteiga. Aqui ndo ha divida de que o fato é doloso, A pena
ndo € mais de um atrés anos e, sim, de seis a vinte. Ndo ha mais possibilidade de deixar de aplica-la. A crenca de estar
autorizado a matar em uma situagdo como essa €, no maximo, como se diz, um erro sobre ailicitude do fato, que deixa
0 dolo intacto e permite uma reducdo de pena. Segundo o PLS, impde uma reducéo de pena; segundo o Cédigo vigente,
pode haver uma reducdo de pena.

O gue me interessa aqui, entretanto, é aterceira situacdo. Imagine que o pai, que poderia ser um advogado, um arquiteto,
um motorista de taxi, um Senador, consiga sair mais cedo do trabalho do que de costume para fazer uma surpresa afilha.
Ele passaem umalojade chocol ates, entraem casa sem tocar acampainha e aproxima-se sorrateiramente dafilha. Quando
€ela, que tem o revélver na méo, percebe a presenca de alguém a poucos metros da sua pessoa, assusta-se, supondo um
invasor que haveria de incapacitar antes que fosse tarde demais, e dispara matando o préprio pai. A nossa tradi¢éo trata
esse fato, em que afilhamata o pal supondo tratar-se de um invasor, como caso, como eu disse, de culpa e ndo de dolo,
isto é, andlogo ao primeiro caso, ao caso da menina que brinca com a pistola e dispara sem querer, em que afilhadispara
por acidente.

O PLS, contudo, propde um tratamento andl 0go ao segundo caso, da pessoa que dispara porque se cré autorizada a matar
suspeitos. O PLS determina que a pena da filha na terceira situacdo serd de 6 a 20 anos, reduzida, de 1/6 a 1/3, sem
possibilidade de perddo judicial, passando por alto o fato de que ameninaatua por desatencdo, como na primeira hipotese.
A diferenca fica ainda mais clara se os disparos ndo matarem ninguém. No primeiro caso, do disparo acidental, ndo ha
homicidio. No segundo, h& claramente tentativa, punivel. Segundo o PLS, no terceiro caso, a filha também deveria ser
punida por tentativa de homicidio, com se elativesse querido matar o pai e ndo apenas se defender.

Parece-me que aqui 0 PLS simplesmente ndo sabe o0 que esta fazendo. Concretamente, ele gera um risco inaceitavel a
todos os cidad&os que se vejam em situacdo de atuar em legitima defesa. Se eles avaliarem erroneamente a situagéo, uma
situacdo que, observe-se, exige deci sbes rapidas serdo tratados como criminosos ordinari os que atuam com dolo. Aqui, por
razes frivolas as quais ndo quero adentrar, o PL S acaba por desvalorizar o direito de legitima defesa de cada um de nés.

Com isso, concluo a parte sobre causas de justificagdo e passo as causas de descul pagéo.
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O PLS, quando inova, em gerd, erra, e, diante dos defeitos mais insuportaveis do Direito vigente, ele se omite. No que
diz respeito a chamada cul pabilidade, esses defeitos sdo principalmente o tratamento dispensado & embriaguez e ao fato
por praticado por emogéo ou paixao.

Comeco, outra vez por um esclarecimento preliminar a respeito do que significa essa misteriosa ideia que os penalistas
chamam de culpabilidade e que, nalinguagem cotidiana, se designamais pelo termo culpa.

O contelido dessa ideia é objeto de profunda controvérsia cientifica cujos detal hes técnicos, de novo, ndo interessam. O
fundamental aqui, mais umavez, € arelevancia paraavida de cada um de nés. E essa relevancia esté no fato de que ndo
gueremos correr o risco - nenhum de nés quer - de ser punido por aquilo que ndo podemos evitar. A pena estatal ndo €
uma fatalidade do destino tal qual uma doenca que nos acomete e, sim, algo que, de certo modo, o criminoso escolhe
trazer parasi ao decidir-se pelo cometimento do crime.

Os cidadéos, quer dizer, cada um de nds tem o direito de conduzir a propria vida de modo que |he seja possivel evitar a
pena. A pena que deixa de ser uma escolha e se tornaumafatalidade do destino tem, assim, um problema de legitimidade.
A culpabilidade é escolha em favor do crime e, portanto, em favor da pena.

No plano da culpabilidade, ndo se trata mais, ao contrario do plano dajustificacdo, de limitar as esferas de liberdade dos
cidad@os e, sim, de determinar se aquele que interveio na esfera de liberdade alheia escolheu fazé-lo, podendo, portanto,
ser responsabilizado ou se o fez por uma fatalidade do destino.

No que diz respeito ao tratamento da embriaguez e da emog¢do ou paixdo, o PLS, é verdade, ndo acrescenta injusticas,
apenas perpetua as injusticas ja existentes na nossa legislagdo. Nossa proposta aternativa soluciona, entretanto, esses
problemas.

Primeiramente, a embriaguez.

SupBe-se que, numa ocasido festiva, algum de nods - e apenas os abstinentes estardo livres disso - passe um pouco da
conta no que diz respeito ao consumo de acool. De subito, outro dos presentes, que, como se diz coloquialmente, esta
procurando problema, comega a injuria-lo e a provoca-lo. Nosso autor perde a cabega e 0 ataca, lesionando-0. Aqui, 0
Cadigo Penal vigente castiga 0 nosso autor por lesdes corporais dol osas, independentemente de mais, simplesmente pelo
fato de que a embriaguez ndo isenta de pena.

O PLS, depois de fazer uma tentativa de melhorar um pouco a situagdo, na versdo original, castigando apenas quando o
fato, quando as lesdes fossem, no momento do consumo do alcool, previsiveis, retornou, pelo que eu entendi, ao regime
do Cadigo vigente. Como o Prof. Alaor Leite disse, é dificil saber qual é a dltima versdo do PLS n° 236. Mas, enfim, o
PL S continuaadeclarar penalmente arriscado para os ci dad&os embriagar-se, ainda que acomercializagdo e o consumo de
alcool sgjam atividades licitas. Quem se embriaga, voluntariamente ou mesmo culposamente, responde pelo que ocorrer
nessa situacéo de embriaguez.

O correto seria punir por dolo caso quem se embriaga, ao embriagar-se, quer ou assume o risco de cometer o fato; e
por culpa caso esse fato fosse previsivel jA no momento anterior. Essa, a solugcdo que apresentamos em nossa proposta
aternativa.

Mais grave é o regime da emo¢do ou paixdo previsto no PLS. Aqui, se Ihes nega, terminantemente, qualquer efeito
excludente de culpabilidade. O mais correto, pensamos, seriaoperar aqui com aregrageral daimputabilidade, ou sgja, de
gue uma perturbacdo mental, qualquer que segja a sua origem, pode, sim, afetar a culpabilidade caso elaretire do agente
a possibilidade de entender o carater ilicito do fato ou de determinar-se segundo esse entendimento. Essa € a solugdo de
vérios Direito europeus, como 0 aemao.

Na emogao ou paixao, isso muito dificilmente ocorrerd. Quase nuncavai haver exclusdo de culpabilidade por emogéo ou
paixao, mas pode ocorrer. Assim, ndo ha que supor, de antemao, que isso néo seja possivel.

Ultimo tdpico: concurso de pessoas.

A matéria do concurso de pessoas, isto €, do envolvimento de varios narealizagdo de um delito, € de enorme tecnicismo.
Tentarel capturar aqui apenas asideiasiniciais, que ndo podem ser perdidas de vista quando se pensa sobre a tecnicidade
damatéria.

A idelaessencial € aseguinte: no Direito Penal, impde-se ao delinquente uma sancdo que, prototi picamente, o atinge num
direito personalissimo, em especial na sualiberdade de locomocéo. A perda desse direito tem que ser legitimada. 1sso se
faz exigindo que o delito sejauma escolha do delinquente e ndo apenas uma fatalidade do destino, como disse agora atras.

(Soa a campainha.)
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O SR. LUIS GRECO - Como cada um responde com a sua propria liberdade, cada um responde apenas pelas suas
proprias escolhas. E, no Direito Penal, ndo existe entdo a escolha de responsabilizar a outrem. Cada um responde pelo
"seu". E ateoria do concurso de agentes que incumbe determinar o que é esse "seu", 0 que pertence, o que é a escolha
de cada um dos envolvidos, que fato é obra de cada um.

Aqui ha, fundamental mente, duas respostas possiveis. uma, que vinhado nosso Cadigo Penal do Império, de 1830, quefoi
continuada pelo primeiro Cédigo Penal republicano, de 1890, e outra, inaugurada no Brasil pelo Cadigo Penal de 1940,
guefoi mantida, aindaque com algumamitigacdo, no Cédigo Penal de 1984 e que se pretende perpetuar com o PLSn° 236.

Comecarei com a descricdo dessa segunda proposta, para critica-la e chegar ao porqué da necessidade de que voltemos
atradicdo dos nossos primeiros Cédigos Penais.

A respostaatual € aseguinte: 0 "seu”, pelo qual o agente responde, € atotalidade da obra, € 0 "nosso", € 0 detodos. Isso se
enxerga do dispositivo-chave do Codigo Penal vigente que € mantido pelo PLS. O dispositivo reza: "Quem, de qualquer
modo, concorre para o crime incide nas penas a este cominadas’.

O crime é o todo, pelo qual todos os envolvidos respondem. Mesmo que o crime so possa ser realizado por alguém dotado
de uma qualidade especial, como a condic&o de funcionério publico, ha norma que garante que também o ndo funcionario
envolvido respondera tal qual funcionério fosse. As diferenciacBes sdo introduzidas apenas no segundo momento, por
uma série de dispositivos que, contudo, ndo modificam a decisdo inicial de que se responde pelo todo e néo pelo seu.
Esse modelo de responsabilizacéo de todos pelo todo € o que no Direito Penal se chama de conceito extensivo de autor.
O problema dessa resposta é manifesto: o crime deixa de ser uma escol ha de cada um, torna-se uma grandeza como que
objetiva, aqual depoisé postanacontade todos, ainda que com algumas correcdes. Desaparece, em um primeiro momento
j& adiferenca entre apertar o gatilho e emprestar a pistola, porque aquilo pelo que responde cada individuo ndo é mais a
sua escolha em favor de determinado ato, e sim atotalidade que ao final se produziu, isto € a morte da vitima.

Ha, sim, uma relagdo de tensdo entre esse modelo de concurso de pessoas € a ideia de pessoalidade da pena e de
pessoalidade do delito. A resposta tradicional do Direito brasileiro a que julgamos correto voltar insiste nessa ideia de
gue a pena, enquanto sancdo que tocaem direitos personal issimos, precisa ser legitimada por uma escolha personal issima,
isto &, por um erro préprio, cometido por cada qual dos que devem vir a ser apenados. A pena se legitimando mais como
referénciaa um todo delitivo inicial, e sim aos atos especificos praticados por cada qual dos envolvidos. Nao existe mais
uma escol ha de alguém de responsabilizar outra pessoa. |sso significa que ndo se pergunta mais por aquele que concorre
parao crime, como diz o Cadigo vigente e o PLS, e sim por quem realiza na prépria pessoa o crime, respondendo, assim,
pelo proprio ato de violar diretamente os dispositivos da Parte Especial - esses sd0 os chamados autores -, e, em segundo
lugar, pergunta quem responde pelo préprio ato de participar na violagdo desses dispositivos por outrem - esses sd0 0S
chamados participes.

Nesse modelo, que se chama no Direito Penal de um conceito restritivo de autor, os dois, autor e participe, respondem
pelas préprias escol has, pelos proprios atos, e isso desde 0 comeco. Quem efetua o disparo que venha a matar avitima é
autor; quem empresta a arma € participe. Quem néo é funcionario publico nunca podera ser autor de peculato, mas podera
participar nesse delito quando realizado pelo funcionario.

Umapalavrasd sobre aideiade dominio do fato, que aparece naprimeiraversio do PL S n° 236 e desaparece na que parece
ser adltima... Nao tenho certeza se ela desapareceu ou ndo. Parece-me que, no momento em que o conceito de dominio do
fato vem sendo recepcionado pela nossa jurisprudéncia para responsabilizar alguém sequer por um ato de outra pessoa, e
sim s6 pelo fato de deter uma posi¢ao, é temerdrio colocar essapalavranalei. E eu digo isso como discipulo do autor que
foi 0 grande desenvolvedor daideiade dominio do fato, Claus Roxin, cujo livro eu continuo... Eu ndo gostariade ver esse
termo dentro dalei etambém ndo gostariade ver imputagdo objetivadentro dalei. E observo que o préprio Roxin, em 1966,
guando construiu, junto com outros professores, um projeto alternativo de Cédigo Penal, ja havia desenvolvido algumas
dessas teorias e ndo as colocou dentro dalei. N&o ha por que, entdo, o PLS querer aqui passar adiante, ou ainda, querer ser
mais papista que o Papa, vamos dizer assim. E responsabilizar alguém por uma posi¢&o significa concretamente que, em
qualquer organizagdo mais ou menos hierarquica, sgjadentro daminhacétedra, sgjano gabinete de um Senador, sgjanuma
padaria, se algum subordinado comete um delito, automaticamente se v&o voltar as atengdes dos acusadores para aquele
gue esta na posicéo de comando. O que fundamenta a responsabilidade penal, como eu disse, sdo escolhas, sdo atos de
cada pessoa e ndo s6 adetencdo de uma posicao, e € por isso também que ndo conseguimos aceitar uma responsabilizacdo
penal da pessoa juridica, ao contréario do que faz o PLS. A prépriaideia de responsabilizar uma pessoa juridica significa
gue alguém vai responder pelo que decidiu outra pessoa. |sso ndo bate com os principios basicos do Direito Penal.

Conclusdo - jaconcluo. Tentel restringir-me em minhas criticas mais técnicas, que seriam muitas, ainsistir naquilo que a
lei que os senhorestém diantedesi influi navidade cadaum dosbrasileiros que estdo aqui representados. Esses brasileiros
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tém o direito de defender o seu jornal e a sua latinha de Coca-Cola ou de cerveja, seu segundo rim e suas trompas. Se
matam alguém para defender-se de suposta agressdo injusta - suposta-, ndo podem ser igual ados aquel e que mata, porque
se supde no direito de matar pessoa de aparéncia suspeita. Eles tém o direito de ser responsabilizados apenas quando o
delito € fruto de uma escolha pessoal, e ndo de uma fatalidade do destino. Eles tém o direito de ser responsabilizados
apenas pelos proprios atos, e ndo por um todo realizado por terceiros.

Muito obrigado pela atencéo dos senhores.

O SR. PRESIDENTE (Edison Lob&o. PMDB - MA) - Agradego também ao Prof. L uis Greco pelasuabrilhante exposi ¢do.
Agora concedo a palavraao Dr. Gustavo de Oliveira Quandt.

O SR. GUSTAVO DE OLIVEIRA QUANDT - Exmos Srs. Senadores Edison L ob&o e Antonio Anastasia, ao tempo em
gue os cumprimento respeitosamente, agradeco encarecidamente a oportunidade de expor aqui pessoa mente, nesta Casa
da democracia, as razdes pelas quais em oportunidades anteriores eu critiquei 0 PLS 236 e afirmei que ele eraimprestavel
einsalvavel.

Se hoje nés dirigimos palavras muito duras contraesse PL S 236, ndo é por faltade respeito aquem pds o0 seu tempo easua
energiaaservico desse projeto, mas por acreditar que o Brasil merece o melhor Cédigo possivel, imperfeito naturalmente,
eque o PLS 236 ndo retine condigdes minimas de se transformar em lel. Ent&o, as criticas sdo sempre com todo o respeito
aquem o elaborou, mas também com toda a franqueza que o Pais merece.

O setor das penas do PLS 236 traz para o texto do Cédigo véarios assuntos de cunho penitenciério que hoje sdo tratados
naLei de Execucdo Penal. O PLS falados direitos do preso provisério, da revista intima do visitante e da progresséo de
regime. Essaimportacdo € equivocada, porque esses assuntos ficam muito mais bem situados na LEP, aLei de Execucéo
Penal, do que no Cdodigo, uma vez que a prisao provisoria, por exemplo, ndo é uma manifestacéo do Direito Penal, mas,
sim, do Direito Processual Penal.

Todos sabemos que um dos objetivos daedicdo de um novo Cédigo, edo PL S 236 em particular, eraessaconsolidagdo, essa
compilacdo, mas esse objetivo ndo legitimatirar as coisas dos seus devidos lugares. Ndo existe justificativa para prever,
no Cédigo Penal, os direitos do visitante do preso, ainda que esse visitante tenha direitos e eles devam ser preservados.
Isso é um assunto penitencidrio. Se o PL S propusesse a revogacdo da LEP, aL e de Execugdo Penal, seria uma deciso
ruim, mas coerente. Como ele ndo propde essa revogacao, existe apenas umainvasdo de temas despropositada no PLS.

O PL S unificaas penas de reclusdo e detengado, o que é correto e foi seguido também na nossa proposta que apresentamos
hoje a Nagdo. Atualmente néo existem razées suficientes para manter duas penas privativas de liberdade diferentes, que
sdo areclusdo e a detencdo. No entanto, a matéria de fixag8o do regime inicial de cumprimento das penas, que, essa, sim,
identifica verdadeiramente as feigdes do principio do cumprimento da pena, recebeu pouca atengéo no PLS.

No Cadigo vigente, o art. 33 estipula essencialmente dois critérios para fixacdo do regime inicial de cumprimento das
penas privativas de liberdade. Esses critérios sdo: a duracdo da pena a cumprir e as circunstancias do caso concreto. No
entanto, a relagdo entre esses dois critérios ndo € muito claranalei, e 0 PLS que deveria melhorar alei ndo contribui
em nada para essa quest&o.

Além disso e mais importante, o atual CAdigo da a impressdo de que o condenado reincidente sempre iniciara o
cumprimento da pena em regime fechado, e isso ndo é verdade, porque os tribunais admitem que, para penas breves e
sendo favoraveis as circunstancias do crime, o condenado reincidente cumpra a pena desde logo em regime semiaberto.
Esse contraste, ainda que aparente, entre alei e a pratica forense € muito perigoso, € muito ruim, porque o leigo consulta
o Cadigo, conclui equivocadamente que o condenado iniciara 0 cumprimento da pena no regime mais severo, que € o
fechado, e depois descobre, para sua grande decepgao, que o regime sera apenas 0 semiaberto, e isso alimenta esse lugar-
comum tédo conhecido de que as leis ndo sdo cumpridas neste Pais.

Uma vez que a orientagdo jurisprudencial € correta, porque é vantgjoso e justo até para a sociedade que o condenado
reincidente cumpra a pena desde logo em regime semiaberto se 0 segundo crime for relativamente leve e sob condicfes
que indiquem menor gravidade do fato, seria de esperar que 0 novo Codigo tomasse partido expressamente da questéo,
eliminando esse contraste entrelel ejurisprudéncia. O PLS, no entanto, mantém a estruturadalei vigente, que € confusae
da margem a equivocos. Na nossa proposta que hoje apresentamos é expressamente acol hida a orientagéo jurisprudencial
jareferida.

O problema da superveniéncia de transtorno mental ao condenado a pena privativa de liberdade recebe hoje duas
disciplinas diferentes. Ele é tratado de uma forma no Cadigo Penal e de outra forma na Lei de Execucdo Penal. No
primeiro se prevé a internagéo do condenado, ao passo que, na segunda, autoriza-se a substituicdo da pena por medida
de seguranca. O PLS tentou conciliar essas duas solugGes diversas, prevendo-as conjuntamente. No entanto, ele insiste
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na premissa de que o transtorno mental se trata necessariamente com internagdo, 0 que esta na contramao da historia,
damedicinae dalLe 10.216, que meu colega Alaor ja mencionou, segundo a qual a internagéo so é cabivel quando for
clinicamente indispensavel. Aparentemente, o PL S supde que o condenado louco, antes de ser um doente, € um criminoso
e deve permanecer isolado a qualquer custo, o que € um grande erro.

Nas duas grandes reformas recentes da parte geral, o principa tema foram as penas restritivas de direitos, também
chamadas de penas alternativas, introduzidas em 1984 e ampliadas em 1998. Como se tratava de reformas setoriais, foi
utilizada na época a técnica de manter, na parte especial, a previsao de penas privativas de liberdade - recluso e detencdo
- eincluir naparte geral uma clausula que permite a substitui¢do dessas penas pelas penas ditas alternativas. Esse método
€ plausivel e nds o0 seguimos na nossa proposta, mas era de esperar que um projeto todo novo, como o PLS 236, que se
destinava a substituir todo o Cédigo Penal, fizesse um uso mais ousado e mais inteligente dessas penas aternativas jana
parte especial, cominando essas penas diretamente pelo menos aalgumasinfracdes, ainda que previsse uma possibilidade
de converter essas penas em privativa de liberdade no caso de descumprimento.

A Lei Antitoxicos tem crime punido exclusivamente com pena restritiva de direito; o Cédigo de Tréansito Brasileiro tem
crime punido cumul ativamente com penarestritivadedireito. E € apavorante perceber que um projeto destinado asubstituir
todo o Cadigo se mantenhafiel aum critério que sb surgiu, porque apareceu numa época de umareforma setorial . Entao,
0 PL S perdeu uma boa oportunidade. No minimo se espera que na sua parte especial haja previsdes autbnomas, avulsas
e oportunistas da pena restritiva de direito.

O principal desafio em relagéo a essas penas aternativas, um desafio que a nossa proposta ndo pdde vencer inteiramente,
€ imaginar novas modalidades das penas. Quando €elas surgiram, em 1984, eram apenas trés, hoje sdo apenas cinco, e nos
precisdvamos de mais penas alternativas que completassem esse leque legal, para dar mais versatilidade para o sistema.

Os mentores do PLS n° 236 perceberam esse desafio - essa deficiéncia - e o resolveram de uma forma muito pouco
satisfatéria e muito pouco honesta. Eles criaram duas penas a mais, muito pouco expressivas, que se confundem até
com efeitos da condenag@o, efeitos que decorrem automaticamente da existéncia de uma condenagdo criminal. O projeto
suprimiu uma das penas ja existentes. Ent&o, nds ja tinhamos poucas penas e ele eliminou uma. E uma das versdes dele
previu que o juiz pode aplicar penas diversas das previstas em lei.

A ideia de que um juiz vai aplicar uma pena ndo prevista em lei contraria a Constituicdo da Republical Ela contraria
um principio basico do Direito Penal que é a legalidade das penas. Ent&o, o projetista percebeu o problema, ndo teve
criatividade para dar a solucdo, delegou a solucdo para o juiz e violou a Constituicéo da Republica. 1sso € inadmissivel!

Ent&o, realmente € um ponto que deve ser melhorado no Codigo Penal, tem que ser melhorado na nossa proposta, mas
gue jamais poderia ser resolvido dessa forma comoda e pouco leal do Projeto de Lei n° 236.

Na realidade, parece que o Projeto de Lei n° 236 ndo é muito favoravel as penas aternativas, porque e e restringe ainda
mais a possi bilidade de aplicac&o dessas penas. Na sua redacdo original, ele tinha umaideia muito boa que era permitir a
aplicagdo das penas alternativas aos crimes de menor potencial ofensivo. Esses crimes de menor potencial ofensivo estdo
previstos... A ideia desses crimes, a existéncia desses crimes esta prevista na Constitui¢ao da Republica e, portanto, deve
ser levada em conta pelo legislador.

No projeto original, uma das possibilidades de substituicdo da pena privativa de liberdade por restritiva de direitos era
justamente o crime ser de menor potencial ofensivo, mas ao longo dessa tramitac&o e dainstituicdo de substitutivos essa
proposta se perdeu. Entdo, o projeto hoje mantém uma incongruéncia dalei vigente, que € os crimes de menor potencial
ofensivo admitirem atransacdo penal, que é a aplicagdo imediata de penas ndo privativas de liberdade sem que hgja sequer
um pProcesso, Mas Ndo permite que, caso O réu ndo aceite essa proposta, ele sgja beneficiado com essas mesmas penas
alternativas em caso de condenagao. E praticamente uma chantagem. Nanossa proposta, nésretomamosaideiaoriginal do
PLS n° 236, porque 0 PL S n° 236 tem, sim, boas ideias e nds tentamos aproveité-las, na medida do possivel, revigorando
esse sistema de penas aternativas.

Um problema que hoje existe na realidade forense € o problema contrério, ndo mais o da substitui¢do da pena privativa
de liberdade por restritiva de direito, mas de conversdo da pena restritiva de direito em privativa de liberdade no caso
de descumprimento. Como alei permite que uma pena privativa de liberdade seja substituida por duas penas restritivas
de direitos, acontece com muita frequéncia que o condenado cumpra uma pena em maior medida do que a outra, e €
necessariaessa conversdo parapenaprivativade liberdade, masalei ndo esclarece como sevai computar, no saldo de pena
acumprir, essas diferentes proporcfes de penaque elejacumpriu. A lei hoje é omissa e esse problema aparece na prética

O minimo que nés esperdvamos de um projeto de novo Cédigo Pena é que ele mantivesse os pontos fortes do Cadigo
vigente e sanasse as omi ssdes, as lacunas e os defeitos desse mesmo Cadigo. No entanto, o Projeto de Lei 236 ndo diz uma
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palavra sobre como resolver esse problema. Na nossa proposta, nos tentamos col ocar a solugéo que nos parece preval ecer
na jurisprudéncia, que é mesmo a solugdo maisjusta.

Na nossa proposta, nés tentamos dar uma especia atencdo a pena de multa, que foi colocada em um impasse com a
reforma da parte geral do Codigo Penal em 1984. Na redacdo do Cadigo, a redacdo original, de 1940, cada crime que
era punido com multa tinha uma multa diferente, e o tamanho dessa multa, a magnitude dessa multa era mais ou menos
proporcional agravidade do crime e ao aspecto econdmico desse crime. Ent&o, os crimes com conteido patrimonial eram
apenados também com multa, e o valor dessa multa variava conforme a gravidade do crime e conforme ainfluéncia desse
aspecto patrimonial dainfragéo.

Infelizmente, com a inflagdo, em 1984 essas penas de multa j& ndo tinham valor algum, porque o Cédigo ndo previa
nenhuma forma de correcdo monet&ria. Em 1984, o reformador, de forma muito inteligente, muito sagaz, retomou o
sistema de dias-multa do Cédigo Penal do Império. No entanto, como areformafoi confinada a parte geral, houve um
nivelamento, uma parificagdo das penas de multa, o que faz com que hoje um furto sofra a mesma pena de multa de um
latrocinio ou de uma extorséo mediante sequestro. Nos temos que hoje uma extorsdo mediante sequestro qualificadapela
morte pode sofrer uma penade 10 dias-multa, o que € um acinte afamiliada vitima.

Isso foi por conta, como eu disse, de areformater sido setorial. Erade se esperar que, em umareformaglobal, como éado
PL S 236, se aproveitasse o0 sistemade dias-multa, que € um sistemabom, um sistema (til, que evita o problemadainflacéo
ao atrelar o dia-multa ao salario minimo, mas se consertasse esse problema de nivelamento das penas de multa, prevendo,
por exemplo, para cada crime em espécie um nimero de dias-multa diferente. Nés ja tinhamos um precedente para isso,
gque éalei Antitéxicos. A Lei Antitéxicos vigente faz exatamente isso que eu disse. O PLS 236 simplesmente ignorou o
assunto e mantém o regime dalei em vigor, que € o de prever umamulta, umafaixa de multa padréo paratodos os crimes.

Parapiorar, no Codigo em vigor, apenade multaaparece ou como substitutadapenaprivativadeliberdade ou por previsdo
expressa em relacdo a alguns crimes, ndo atodos - tanto 0 é que o homicidio, por exemplo, ndo tem pena de multa. Uma
das versfes do PLS, que eu nem sei dizer exatamente qual, tem a clausula de que a pena de multa pode ser aplicada a
qualquer crime, o que significa, mais umavez, umaviolagcdo do principio dalegalidade, pois nds ndo sabemos se aquele
crime, nasuaaparicao concreta, vai ser punido com multaou néo vai ser. Mais umaviolagdo a Constitui¢o da Republica
Apesar disso, 0 PL S 236 mantém na parte especial acominagéo da penade multaapenas paraalguns crimes, o que prova-
repito, com todo o respeito - aquelaacusacdo que nos vinhamos fazendo, ha cinco anos, de que esse PL S 236 ndo passade
uma compilagdo muito malfeita da nossa legislacdo penal. Pegaram alegislacdo, que previa a pena de multa para alguns
crimes, condensaram em uma nova parte especial, introduziram uma clausula de que a pena de multa é cabivel sempre
- 0 que ndo faz 0 menor sentido nesse contexto - e ndo resolveram o problema pratico, que qualquer juiz conhece, que é
o de definir qual é a pena de multa para cada crime.

A nossa proposta, confinada que é a parte geral, procura vincular a pena de multa a pena privativa de liberdade daquele
mesmo crime, de maneira que um furto, que tem uma pena privativa de liberdade relativamente breve, vai sofrer uma
pena de multa menor, ao passo que um latrocinio, que tem uma pena privativa de liberdade imensa, como tem que ser,
val sofrer uma pena de multatambém grande, como tem que ser.

Um tema bastante sensivel em qualquer reforma da parte geral € a reincidéncia. Comparando-se as vérias versoes do
PLS n° 236, percebe-se um progressivo agravamento do tratamento da reincidéncia. A manifestacio mais evidente desse
agravamento é o aumento, a duplicacdo do periodo depurador da reincidéncia. Hoje, pela lei vigente, apds cinco anos
do término da pena da primeira condenacao, o sujeito ndo € mais considerado reincidente, caso cometa um novo crime.
Ent8o, existe uma expiagcdo daquela reincidéncia pelo decurso do tempo.

Esse prazo de cinco anos remonta ao CAdigo de 1969, ele foi mantido pelareformade 1977, ele foi mantido pelareforma
de 1984. Ele ndo éfonte de grandes problemas, uma vez que esse prazo sO comegaa correr depois da extingdo daprimeira
pena, o que significaque podem ter passado dez ou quinze anos do cometimento do primeiro fato. Parao PL S, esse prazo €
insuficiente e é aumentado para dez anos, o que significaque, na prética, talvez esse periodo de depuragdo dareincidéncia
sequer exista. Praticamente, retorna-se a0 modelo de perpetuidade dos efeitos da reincidéncia, que foi abandonado em
1969, em 1977 e em 1984. Entdo, é um evidente retrocesso demonstrado pela experiéncia histérica, que parece enxergar
na reincidéncia a fonte de todos os males da nossa criminalidade.

A reincidéncia que é verdadeiramente preocupante na visdo da nossa proposta é aquela especifica, € aguela relativa a
um mesmo crime. E essa reincidéncia que demonstra uma predisposi¢30 para o crime, um compromisso com o crime, a
eleicdo do crime como modo de vida. Na nossa proposta, um sujeito cometeu um crime de transito cul poso - ao qual todos
nds, em principio, estamos sujeitos - e varios anos depois, mais de dez anos depois, cometeu um furto. 1sso ndo expressa
nada. O que é problematico € uma pessoa ser condenada por trafico, ser solta e praticar um novo trafico. 1sso, sim, merece
um tratamento mais severo e é 0 que a Nossa proposta sugere.
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A ideia de reincidéncia especifica, de reincidéncia relativa ao mesmo crime, tem antecedentes historicos, €la apareciana
partegera original, elaaparece nal el dos CrimesHediondos, elaaparece no Regime de Substitui¢éo das Penas. Nao éuma
aventura, ndo € um invencionismo. E umaideia que tem uma certa tradicio na nossa legislagdo, como também tem uma
certatradicdo nanossalegislacéo esse periodo depurador de cinco anos que 0 PLS n° 236, por algumarazéo, achou pouco.

Hoje, quando paraum mesmo crime existem tantas circunstancias agravantes como circunstancias atenuantes, o art. 68 do
Cadigo prevé uma espécie de 8 gebra de circunstancias que da origem as discussdes infinitas em tribunai s de superposi ¢cao
sobre quais circunstancias devem prevalecer e uma discussao sobre se areincidéncia é maisimportante que amenoridade,
ou vice-versa. Essa discussdo chega até ao STF.

No nosso modelo - esse modelo é mantido pelo PLS n° 236, com pequenas ateragdes, parece-nos francamente
inconveniente - o que nGs propomos é que O juiz que conhece 0 caso concreto, que apreciou as provas, que travou contato
com caso, verifique, naguele caso, quais circunstancias devem preponderar, conforme a suainfluéncia no caso concreto.
Ent8o, se vai haver uma sentenca mais justa, na medida em que elareflete melhor as circunstancias do caso - e €isso que
se espera da dosimetria da pena -, e se vai evitar essa discussdo infinita que aparece semana mente nos informativos do
STF edo STJ sobre 0 que € mais importante do que o qué, se é minoridade ou se é reincidéncia, uma discussdo abstrata
gue ndo vai terminar nunca, engquanto esse modelo for mantido.

Por fim, no que diz respeito as minhas breves consideragdes, 0 PLS n° 236 retoma a iniciativa do legislador de 2010
de eliminar completamente a chamada prescri¢ao retroativa. Todos nds conhecemos a polémica a respeito dessa forma
de prescricdo. Ela ja foi chamada, de maneira debochada, de prescricéo a brasileira, como se tudo que fosse do Brasil
necessariamente fosse ruim.

E interessante mencionar que Nelson Hungria criticava essa forma de prescricéo, e depois voltou atrés.

(Soa a campainha.)
O SR. GUSTAVO DE OLIVEIRA QUANDT - Heleno Fragoso, que deu esse apelido, também voltou atrés. Maso PLS
n° 236 enxerga na prescri¢ao retroativa a fonte de todos os males e pretende erradica-la de vez.

E umasolugzo plausivel, ndo é umasol ucio impossivel, ndo é umasol ucéo inaceitavel. Mas el ateriaque ser acompanhada,
na parte especial, de esforcos para se evitar que 0 mesmo crime tenha uma pena minima de um ano e uma pena maxima
de dez anos, porque, ao se eliminar a prescricao retroativa, nés fazemos com que um fato relativamente leve fique sujeito
aum prazo prescricional imenso apenas, porque a pena maxima dagquele crime é muito alta.

Entdo, no PLS n° 236, por exemplo, o crime de maus tratos é punido com pena de um a cinco anos. Ao se eliminar a
prescricdo retroativa, o prazo prescriciona passa a ser regulado pela pena méxima de cinco anos, 0 que redunda num
prazo prescriciona de doze anos. Entdo, 0 mesmo crime que admite por exemplo a suspensdo condicional do processo,
porgue a pena minima ndo € superior a um ano, tem prescricdo de doze anos, que é uma enormidade. S&o trés mandatos
de Deputado Federal, por exemplo. Entéo, caso se queiraeliminar aprescricdo retroativa, 0 minimo que se esperaria é que
a parte especial ndo previsse esses limites t&o grandes e previsse mais causas de aumento e diminuicéo, que permitissem
saber de antemdo qual serda mais ou menos a pena ser sofrida por aquele crime e por aguele criminoso.

Como o PLS n° 236 propunha uma reforma global, uma substituicdo global do Codigo, é inadmissivel que ele queira
eliminar a prescricao retroativa sem fazer alicéo de casa que € evitar esses marcos penais excessivamente dilatados. Ele
ndo o fez e € mais um motivo, senhoras e senhores, pelo qual eu insisto, com todo respeito a quem gastou seu tempo e sua
energia na sua elaboragdo, que 0 PL S n° 236 ndo é o Cadigo que o Brasil merece.

Muito obrigado.

O SR. PRESIDENTE (Antonio Anastasia. Bloco Social DemocratalPSDB - MG) - Muito obrigado ao Prof. Gustavo de
Oliveira Quandt pela sua exposi ¢éo.

Vamos passar ao proximo expositor.

A Senadora Simone parece queiria pedir pela ordem?

A SR2SIMONE TEBET (PMDB - MS) - Sim, por favor, Sr. Presidente.
Eu tenho uma votagéo na CAE.
O SR. PRESIDENTE (Antonio Anastasia. Bloco Social Democrata/PSDB - MG) - Pois ndo. Com apalavraV. Exa

A SRa2SIMONE TEBET (PMDB - MS) - Eu até retorno, masnao sei seretorno paraas consideragdes dos Srs. Senadores.

Eu gostaria apenas de perguntar aV. Ex2 com data venia dos colegas, se eu poderia rapidamente fazer uma consideracéo
antes de meretirar.
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O SR. PRESIDENTE (Antonio Anastasia. Bloco Social Democrata/lPSDB - MG) - A determinacéo do Senador Lob&o
foi de ouvir todos, mas, evidentemente, eu jamaisiriarefutar uma solicitagdo da eminente Senadora Simone.

ComapaavraV. Ex2

A SRa2SIMONE TEBET (PMDB - MS. Pela ordem.) - Obrigada, Sr. Presidente.

Antes de mais nada, parabenizo V. Ex3 por ter proposto esta audiéncia publica paratratar desse PLS que visa, nada mais,
nadamenos, tentar reformular quase naintegralidade o nosso Codigo Penal, que esta desatualizado. E umatarefaherclilea,
€ uma tarefa que exige de todos nés uma concentragéio muito grande de esforgos.

Gostaria de parabenizar aqui 0s nossos convidados, agradecer a presenca, pedir desculpas, porque terei de me retirar
momentaneamente, mas retorno. Entdo, cumprimento, em nome do Dr. Luis Greco, que é filho de um professor meu da
Universidade Federal do Rio de Janeiro, Dr. Leonardo Greco, que é também, consequentemente, sobrinho do Dr. Vicente
Greco, quetive o prazer de estudar, através dos livros de processo penal .

Quero dizer que tenho boas memdrias do seu queridissimo pai, um homem extremamente rigoroso como professor,
responsavel por eu ndo conseguir ter uma nota maxima, na média geral, acima de nove na universidade, porque, ao lado
dos meus dez, tinha alguns sete, ou, as vezes - até confesso -, notas menores do que essa ofertadas pelo Dr. Leonardo
Greco. Mas, agqui, com isso, quero homenage&-| o, dizendo que ndo me recordo muito dos professores que me deram dez,
mas, com certeza, daqueles que me deram sete.

Quero rapidamente dizer, Sr. Presidente, que ndo tivemos oportunidade ainda - estamos comegando agora - de nos
debrucarmos em relagdo ao PLS que visa a ateragdo do Codigo Penal. Entdo, a minha breve consideragdo ndo é um
aspecto juridico, mas um aspecto politico. Antes de mais nada, quero dizer aquilo que ja havia dito na semana passada
- V. Ex® estava presente na CCJ, junto com o Senador Lasier Martins -: nds temos que parar de legislar pela excegéo,
mas, mais grave do que isso é ndo legidlar.

N&o podemos, diante das diversas crises, momentaneas Ou um pouco Mais perenes, que atravessamaos ou vivemos, deixar
de cumprir o0 nosso dever, que é, acima de tudo, ndo s6 o de fiscalizar, mas de elaborar leis, modificalas e atualizé-las,
principalmente umalegislacdo do porte do Codigo Penal, que mexe com 0 bem mais precioso do cidaddo ou do individuo,
ou os bens: avida e/ou aliberdade dele ou deles.

Consequentemente, nds temos que ter ousadia e coragem. Ent&o, aminhapalavraagui € no sentido de parabenizar V. Ex2
pela coragem. N&o vai ser facil. Um fator midiatico vai levar a aguns desentendimentos em relacdo ao propésito de V.
Ex@e desta Casa, no que serefere aateracdo do Codigo, fazendo-se, inclusive, confusio em relacéo aalteragdo do Codigo
Penal com a alteragdo do CAdigo de Processo Pendl, este, sim, talvez, neste momento, temeréria a sua alteragdo, embora
devamos discutir, se vier, porque jamais podemos refutar a nossa obrigacdo de discutir qualquer e possivel ateracéo
legidlativa.

Sei que V. Ex@vai sofrer pressio em relacdo a isso. E importante deixar claro - € uma pena que ndo estejamos sendo
televisionados - a quem estiver nos assistindo no futuro, porque ndo € ao vivo, mas sera repassado, que aqui Ndo se esta
falando de modificar questdes como delacdo premiada, prisdo preventiva, prisdo ou ndo com julgamento em segunda
insténcia. Nés ndo estamos tratando absol utamente de nada disso.

Alf, quero parabenizar todaa equipe, porque haviaconversado com o Dr. Lasier, que também é advogado, Senador, colega
nosso. Vo com muitos bons olhos darmos um passo de cada vez: ao invés de tentar reformular o Codigo Penal como
um todo, trabalhar naguilo que é a sua esséncia, que é a parte geral. A partir dai, o tempo dira o que vai ser necessario,
no que se refere a parte especifica.

Peco vénia e desculpas. N&o é a minha area o Direito Penal. Nunca atuel no Direito Penal. A dltimavez que vi Direito
Penal foi na minha formatura, em 1991, mas gostaria, aqui, de parabenizar V. Ex@s pela coragem. E muito bom olhar
para uma banca como esta, de jovens juristas, e ver que o Pais tem jeito, através do direito, da juventude, experiénciae
competénciade V. Ex3s.

Finalizo aqui, com umaquestédo que me € muito cara, porque sofri napele essaquestéo. Sei o quesignificaequal éo grande
pecado que estamos cometendo com o futuro politico deste Pais. Falo especificamente da teoria do dominio do fato, que
foi recepcionada pelo Direito brasileiro, muito bem recepcionada no que se refere ao processo do mensal&o. O Supremo
fez bem quando, havendo uma lacuna legal, tentou atingir outros participes numa quest&o que envolvia corrupgao, mas
nos ndo podemos deixar colocar ateoriado dominio do fato naparte geral do Direito Penal. Isso significasepultar davida
politica o que eu jadisse no plenario umavez: as boas amas.
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Essas pessoas de boa indole, esses jovens, como V. Ex3s, V. S, ndo vao querer fazer politica se a teoria do dominio
do fato deixar a esfera de condenagdo no que se refere aos crimes de corrupgéo e, de forma generalizada, como hoje
j& acontece, erroneamente interpretada pelo Ministério Pdblico, a meu ver, atingir toda e qualquer situagdo. A dominar-
Se essa teoria, a colocar-se essa teoria na parte geral, qualquer gestor pablico... Eu falo especificamente dos prefeitos
municipais, s8o mais de 5.500 a cada quatro anos, e governadores, que estardo sujeitos a qualquer responsabilidade
criminal, e consequentemente vai-se estender a esfera civel. Sabendo ou ndo do que esta acontecendo, tendo assinado ou
ndo um ato, vai ser responsabilizado; qualquer cidad&o vai poder entrar com umaagao popul ar responsabilizando o gestor,
mesmo que de boa-fé no exercicio da sua atividade. N6s estaremos af astando as pessoas de bem e bem-intencionadas de
fazer politica, cometendo, talvez, 0 maior crime com o futuro deste Pais.

Desculpe ter-me delongado, Sr. Presidente, nem sei se era o intuito de V. Ex® nesta primeira audiéncia publica abordar
questdes como essa, mas acho que sdo questBes em que nds temos que ter a coragem... Infelizmente, ndo temos, como
amagistratura, a vitaiciedade, airremovibilidade, a irredutibilidade de sal&rios para termos condic¢des de faar tudo que
gueremos, mas nosso papel € este, falar aquilo que precisa ser falado, independentemente do que a opini&o publica possa
pensar daquilo que pensamos. Nesse sentido, eu pego desculpas. Se puder, eu volto parafazer algum questionamento que
tenha, porventura, diante da exposi¢do, mais umavez, brilhante de V. Exs.

Presidente, essarelatoria ndo poderia estar em melhores mados. Eu quero, de publico, fazer um reconhecimento. V. Ex&ja
fica, nesta Legislatura, reconhecido como 0 maior Senador jurista do nosso mandato.

O SR. PRESIDENTE (Antonio Anastasia. Bloco Social Democrata/PSDB - MG) - Jamais.

A SR2 SIMONE TEBET (PMDB - MS) - Com certeza ou talvez abaixo do mestre de todos nds, Senador e jurista
Rui Barbosa, V. Ex2 ja escreve na historia desta Casa ao lado de grandes juristas. Por isso é que eu ndo tenho davida
noés podemos avancar em relacdo a alteracdo do Cédigo Penal, como recentemente ja fizemos em relagdo ao Cadigo de
Processo Civil e ao Cadigo Civil, porque sei que o bom senso, a competéncia e a experiénciade V. Ex& vao nos conduzir
ao caminho certo.

Muito obrigada.

O SR. PRESIDENTE (Antonio Anastasia. Bloco Socia Democrata/lPSDB - MG) - Muito obrigado, Senadora Simone.
As aegacles de V. Ex® s8o todas procedentes, fora, evidentemente, a parte final, que atribuo ao carinhoso coragdo sul-
mato-grossense de V. Ex® mas essas ponderacles, especialmente a da oportunidade, sdo muito importantes, porque a
nossa fungdo de fato é legislar, e vamos legislar com calma, esclarecendo a todos qual o objeto do nosso trabal ho.

Eu passo a palavra agora ao Prof. Frederico Gomes de AlmeidaHorta, Professor da Faculdade de Direito da Universidade
Federal de Minas Gerais, para sua exposi Gao.

O SR. FREDERICO GOMES DE ALMEIDA HORTA - Exmo Sr. Senador Antonio Augusto Anastasia, Relator
do PLS n° 236, a quem tenho a honra de chamar também de professor, visto que € eminente professor de Direito
Administrativo dainstitui¢do que represento, a Casa de Afonso Pena, a Faculdade de Direito da Universidade Federal de
Minas Gerais e a quem agradeco pelo convite e confianga para compor esta sessdo tdo importante e pela disposi¢éo para
retomar, de maneira mais ampla, o debate sobre o PLS n° 236 do novo Codigo Penal. Em sua pessoa, cumprimento os
demais componentes da Mesa, eminentes colegas, professores, professoras, procuradores, esta Mesa t&o representativa,
gue torna ainda mais honrosa e responsavel a minha participacdo nesta audiéncia.

Exmos Srs. Senadores aqui presentes, assessores | egislativos, consultores, demais participantes, cidaddos brasileiros, bom
diaatodos!

Como j& adiantado pelo Prof. Alaor Leite, também vim a esta audiéncia trazendo uma proposta alternativa ao PLS n°
236, de 2012, uma proposta que elaboramos com intuito de dar um passo além da critica e apresentar uma contribuicao
paraareforma

Tratarei, nesta exposicdo inicial, de nossas propostas de reforma para trés pontos em que nos parece especialmente
importante que a atual parte geral do nosso Direito Penal avance. Como ja dito, embora consideremos que a parte geral
do Cédigo Penal de 1984 sgjainfinitamente superior, em técnica, qualidade e adequacdo das suas solucdes ao que o PLS
n° 236 veio a ser, guardado o devido respeito ao esforco dos seus elaboradores, a parte geral de 1984, como toda a obra
humana, tem defeitos, tem pontos em que merece avancar. E nds estamos aqui, todos reunidos, para esse esforco.

Entre esses diversos pontos, trataremos aqui, nesta exposi¢ao, de trés: o instituto da detracéo; o instituto do concurso de
crimes, o regime do concurso de crimes, quer dizer, da aplicacdo da penaao sujeito que é condenado por diversos delitos;
e o ingtituto da medida de seguranca. Alguns desses, podemos dizer, guardam vicios j& antigos, vicios tradicionais, e
0s projetos do passado ndo conseguiram alcancar um ponto de observancia do principio da culpabilidade, da legalidade
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ou da proporcionalidade. Outros pontos naturalmente sdo susceptiveis a evolugdo da prépria legislacdo e precisam ir
se adaptando historicamente conforme as mudangas no ordenamento juridico como um todo. Desses sdo exemplos
exatamente a detragdo e o instituto das medidas de seguranca. Muito bem. A detragdo € um dos pontos claramente
defasados da parte geral do Codigo Penal. Ali se prevé exclusivamente o desconto, na pena privativa de liberdade ou na
medida de internacdo, do tempo de prisdo processual ou de internagdo provisodria sofridos pelo condenado ao longo do
processo ou investigagdo que resultou na sua condenacdo. A lei vigente desconsidera completamente o0s outros tipos de
penas, cujo rol e aplicabilidade se viram ampliados na Constituicdo de 1988 e pela Lei 9.714, de 1998, e desconsidera
também todas as medidas cautelares pessoais ndo privativas de liberdade multiplicadas no Direito Processual Penal
brasileiro a partir da Lel 12.403, de 2011. Ou sgja, s6 desconta da pena de prisdo o eventual tempo em que o sujeito
esteve submetido a uma prisdo provisdria. N&o prevé, portanto, desconto em razéo de medidas cautelares e outros tipos
de penas que venham porventura ser aplicadas no lugar de uma pena privativa de liberdade, como a pena de multa ou as
diversas penas restritivas de direitos. E também ndo considera, para fins desses descontos, outras medidas cautelares que
ndo exclusivamente a medida de prisdo processual. A nossa proposta vem tentar ampliar, numa e noutra ponta.

E evidente que o instituto demanda uma ampliag&o para autorizar e regular o desconto também das penas restritivas de
direitos ou mesmo da pena de multa, ndo sb do tempo de prisdo processual, mas também do tempo de outras medidas
cautelares, como o recolhimento domiciliar, a monitorac&o eletronica, a suspensdo do exercicio de fungdo publica, entre
outras. S&0 muitas as medidas cautelares hoje, muito comumente aplicadas, desde a reforma que, em 2011, alterou no
Processo Penal brasileiro todo o sistema de medidas cautelares pessoais.

A proposta de ampliagdo da detracdo no PLS 236. O PLS 236 percebeu, em alguma medida, essa defasagem. Trata-se,
contudo, de uma proposta limitada, ou formulada, na verdade, pela metade, pois embora preveja também a detragéo de
outros tipos de pena, como a pena de multa e a penarestritiva de direitos, o PLS 236 deixa de considerar como causa de
detracdo as medidas cautelares diversas da prisdo, como faz a nossa proposta. Quer dizer, a nossa proposta ndo apenas
possibilita a detragdo de outros tipos de pena, mas vai considerar como hipétese de detragdo, como fator de detracéo,
outras medidas cautelares que ndo exclusivamente a prisdo processual, a prisdo durante o processo, a prisdo durante a
investigacéo.

Pelaredacéo que apresentamos para o art. 42 - ela esta na pagina 34 da nossa proposta, que alguns jaatém em maos neste
momento -, Ndo apenas a pena privativa de liberdade fica sujeita a detragdo, mas as penas em gera e, portanto, também
as penas restritivas de direitos e a multa, assim como as medidas de seguranca, e o fator de detracdo deixa de ser apenas
0 tempo de prisdo ou de internagdo provisoria para ser também o tempo de qualquer outra medida cautelar anteriormente
imposta ao condenado no Brasil ou no estrangeiro.

Muito bem, a detragdo na pena do tempo de outras medidas cautelares ndo é uma invencao nossa, ela tem precedentes,
por exemplo - eu cito aqui 0 mais préximo -, no Cédigo Penal espanhol, no seu art. 58, IV, mas sua previsao demanda
regulamentacdo especifica, uma espécie de calibragem do sistema, para as hipGteses em que a medida cautelar tiver
natureza diversa ou for menos gravosa que a pena aplicada, por exemplo, uma medida cautelar de comparecimento
periddico em juizo que preceda uma condenacdo a pena privativa de liberdade.

Para essas hipéteses, propds-se um parégrafo primeiro permitindo uma diminuicgo do desconto, com ampla margem
correspondente a variada gama de combinagdes possiveis entre penas e medidas cautelares. Segundo esse dispositivo
gue nés humildemente propomos ao debate, o desconto na pena decorrente de medidas cautelares anteriores de natureza
distinta pode variar desde o tempo integral da restricdo sofrida até a apenas um sétimo desse periodo.

Viabiliza-se, dessa forma, um desconto justo na pena, tanto pelas medidas de gravidade quase equivalente, assim, por
exemplo, amonitoracdo el etrénicaem relagdo a privacdo deliberdade em regime aberto, como pel as medidas muito menos
aflitivas que a pena, assim, como no exemplo que eu citei, aimposi¢ao de comparecimento periddico em juizo em relacdo
aprivacéo de liberdade em regime fechado.

A proposta traz ainda uma regra especia para detracdo das penas de natureza econdmica. Ocorre que estas, a multa, a
penarestritiva de direitos, a penade perda de bens e valores, diferentemente das demai's, ndo se medem em tempo, o que é
um problema para quem se propde um regime t&o amplo da detracdo. Prevé-se, entdo, que adetracdo das penas de multa,
de prestacdo pecuniéria ou de perda de bens sera subsidiédria, isto €, sb se dard quando a pena de natureza econdémica
for a tnica aplicada, e desde que €la ndo esteja substituindo uma pena privativa de liberdade ja detraida, ou sgja, tendo
sido aplicada uma penatemporal, a detracéo deveraincidir sobre ela. S6 havera detracdo de pena de natureza econdémica
se ndo houver outra penatemporal sobre aqual descontar eventual restricdo processual nas suas liberdades, sofrida pelo
investigado ou processado. Enfim, a essa altura, condenado. A medida da detracdo das penas de carater econdmico ha de
ficar acargo do aplicador dalei, que paratanto, segundo a proposta, devera se orientar pelo critério da equidade.
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Bom, outro tema, ainda no campo da detragcdo, em que nos parece que o PL S comete um erro grave foi em umainovacéo
gue pretendeu fazer ao tratar explicitamente da chamada detragéo cruzada, que € o desconto na pena de um condenado em
raz&o do periodo de prisdo processual que el e tenha sofrido em processo diverso, num processo no qual el etenharesultado
absolvido ou tenhatido a sua punibilidade extinta.

E uma possibilidade, amplamente reconhecida pela nossa doutrina e pel a nossa jurisprudéncia, que decorre de uma nogao
elementar dejustica; asituacdo em que um sujeito venhaaresponder, por exemplo, por roubo, no curso do processo venha
aser preso pelasuspeitade um tréfico que ele ndo cometeu e, bom, depois de ter sido absolvido desta acusago de tréfico,
vem a ser condenado futuramente pelo roubo que cometeu. Pois bem, ap6s o crime que ele realmente cometeu, sofreu
uma prisdo processual por um crime que ndo cometeu. A nossa doutrina e jurisprudénciareconhece o direito deste periodo
ser descontado desse periodo da pena - desculpas - da medida de prisdo sofrida em razdo de uma acusacdo injusta vir a
ser descontado do tempo de pena a cumprir.

O PLS n° 236, ndo obstante, discorda dessa possibilidade e a restringe drasticamente, dizendo que isso so pode se aplicar
em casos de conexdo, restringindo, de forma extraordinaria, a possibilidade da aplicacdo da detracdo cruzada. Ou sgja,
aquele que venha a ser condenado por um roubo que realmente cometeu ndo pode ter a sua pena detraida se por ventura
vier a ser preso por um crime que nd cometeu. E um desrespeito, de fato, com a liberdade do brasileiro que vai sofrer
a pena; uma disposicdo para puni-lo duas vezes. Um pouco dentro daquela légica: ndo sei bem por que esta sofrendo,
mas o senhor ha de saber, porque o estou punindo, entre outras razdes, por um fundamento que desconhego. Bom, ndo
concordamos de modo nenhum com essa emenda e por iSso apresentamos uma proposta alternativa.

Outro ponto carente de intervencdo é o regime do concurso de crimes em que pesem os dispositivos pertinentes terem
sido mantidos essencialmente intactos no PLS 236, de 2012. Neste tema concurso de crimes, ao contrario do que pareceu
a0 projetista de 2012, imp&e-se uma reformulagéo completa. Ocorre que a atual previsdo de distintas competéncias para
0 concurso de crimes, conforme eles tenham sido praticados por meio de uma mesma conduta, o chamado concurso
formal, ou de condutas distintas, 0 concurso material, parte da questionavel premissa de que haveria maior desvalor ou
reprovabilidade nosiilicitos decorrentes de condutas distintas que nagueles praticados por uma mesma conduta. Como se
matar véarias pessoas com uma bomba fosse menos grave que maté-las com varios disparos de arma de fogo; como se
lancar 0 anzol na &gua diversas vezes para pescar em lugar interditado fosse mais grave que jogar e puxar ai uma vez
s6 arede; ou como se fosse mais grave disponibilizar pornografiainfantil por diversas conexdes a internet que por meio
de uma mesma conexao que durasse dias.

Bom, em lugar de um complexo e vacilante tratamento do concurso de crimes, baseado em uma equivoca e problematica
dicotomia, propfe-se um regime Unico, aplicavel tanto nos casos de unidade quanto de pluralidade de acBes. Entre os
Cadigos quetambém o fazem, cito aqui: o portugués, no seu art. 30, incisol, eart. 77, inciso |; o austriaco, no seu parégrafo
28, inciso |; o suigo, no art. 49, inciso I; e o colombiano, no art. 31. Para puni¢do dos crimes concorrentes, abandona-
se aregra da acumulacdo de penas, hoje prevista para o concurso material e para o concurso formal impréprio, em favor
da fixac8o de uma pena global resultante da aplicaco das mais graves das penas cabiveis de mesma espécie, porém
aumentadas, se necessario, de um sexto até o triplo, observados os limites de 30 anos para pena privativa de liberdade e
730 dias-multa. Essa proposta esta detalhada no art. 69 da nossa proposta alternativa, na sua pagina 51.

Supera-se, dessa forma, um modelo brutal, quase sem paralelo, entre os ordenamentos de tradicdo romano-germanica,
gue ndo enxerga limites para a aplicacéo da pena e tende fortemente & desproporcionalidade nos casos do concurso
materia de crimes. O sistema brasileiro leva a possibilidade de aplicagdes de penas de 100, 300, 500 anos, quando, na
prética, a execucdo da pena fica limitada a 30, mas, de todo modo, esse nimero extraordinério vai ter efeitos sobre a
execucdo nos termos da Siimula 715 do Supremo Tribunal Federal. E essa € uma peculiaridade exclusiva do Direito
Penal brasileiro. Se chamam as nossas peculiaridades, comumente com sentido pejorativo, de jabuticaba- muito emboraa
jabuticaba sejauma coisa extraordindriado Brasil -, essa seriaumajabuticaba, umatriste jabuticaba. Nesse ponto, nés ndo
estamos acompanhados por ninguém. Talvez exclusivamente no Cédigo Penal chileno, que é do século X1X e que, além
da acumulacdo das penas, prevé a pena de morte, a pena de banimento, a pena de desterro, entre outras penas medievais.

O abandono da acumulagdo de penas da mesma espécie ndo significa que ao criminoso é facultado seguir delinquindo
apOs cometer um primeiro crime. Pelo contrario, a concepcdo agqui desenhada insiste na relevancia de cada um desses
crimes realizados que apresentem contelido de desvalor préprio, isto €, ndo suprimido pela via do concurso aparente de
normas. A condenacdo deve espelhar tudo o que o autor cometeu, pelo que a sociedade Ihe reprova. Paratanto, propomos
um modelo que ndo conta acBes, e, Sim, crimes, isto €, dimensdes de desvalor a serem todas consideradas na aplicacéo
da pena, ndo mais segundo uma tosca acumulagdo de reprimendas, mas segundo um verdadeiro juizo de necessidade e
suficiéncia para cumprir suas funcdes em face de todos os crimes praticados.
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No Direito comparado, o regime proposto da exasperacdo, quer dizer, do aumento da pena mais grave, € consagrado
tanto pelos ja citados Codigos que déo tratamento Unico ao concurso de crimes - 0 austriaco, 0 suico, o colombiano e o
portugués - como por aquel es que distinguem o concurso material ou real do concurso formal ou ideal, tal como o aleméo,
0 argentino e o peruano. E, mesmo os que admitem a acumulacéo de penas, fazem-no de formatemperada, limitando, de
algumaforma, o resultado. Assim € o sistema espanhol, que tem por teto o triplo da penamais grave, ou 20, 25, 30 ou 40
anos conforme o caso, art. 76, inciso |, ou o italiano, que éinspiracdo do vigente sistemabrasileiro, cujo teto € o quintuplo
da pena mais grave ou 30 anos de reclusdo, 6 anos de arresto, entre outros val ores absol utos estabel ecidos para as penas
de multa ou outras pecuniérias nos art. 73 e 78 do Cédigo Penal italiano.

Para fazer frente ao incremento da cul pabilidade do agente pelos outros injustos praticados, é que se prevé uma margem
ampla de aumento da pena mais grave. A propostaincorpora as fragdes de exasperag@o da pena pelo concurso de crimes
tradicionalmente consagradas no Direito Pena brasileiro, desde a minima do concurso formal, que € um sexto, até a
maxima do crime continuado qualificado, que é o triplo da pena mais grave.

E, para atender desde a aplicacdo da pena, o principio da humanidade e a regra da ndo perpetuidade, inclui-se no art. 69
aressalva de que a pena privativa de liberdade aplicada resultante da exasperagéo ndo podera ser superior a 30 anos.

(Soa a campainha.)

O SR. FREDERICO GOMES DE ALMEIDA HORTA - As limitagBes das penas aplicaveis ao concurso de crimes
tampouco representam novidade no Direito comparado, mas estdo presentes na imensa maioria dos sistemas juridicos
e encontram seus modelos mais proximos nos Cédigos portugués, alemao, colombiano, além dos ja citados italiano e
espanhol. Atualmente compreendemos que ha concurso material quando o agente é condenado, no mesmo processo, por
vérios crimes cometidos em raz&o de condutas distintas.

A ampliagdo daregradaexasperacdo - que hoje é previstano nosso sistema so parao concurso formal, também agora para
0 concurso material de crimes, ou sgja, inclusive para aqueles casos de concurso decorrentes de agdes distintas - impoe
desvincular esse conceito do concurso material, enfim, do concurso de crimes da unidade de julgamento para que o0 seu
reconhecimento e aplicacdo da pena global ndo dependam da mera conexéo processual.

Ocorre que as hipéteses de conexado entre os crimes, quer dizer, as hipéteses que fazem com que diversos crimes sgjam
reconhecidos, ou julgados, ou apurados no mesmo processo, N&o repercutem necessariamente na cul pabilidade do agente,
especialmente quando a conexao € apenas probatdria. E a conexdo sequer tem o conddo de impor terminantemente a
unidade de julgamento. Quer dizer, pode haver crimes conexos que, ndo obstante, sdo julgados em processos diferentes,
conforme o disposto os arts. 79 e 80 do Cddigo Processo Penal.

Por isso, na redacdo proposta, 0 caput do art. 69 reline, como crimes concorrentes, todos aqueles praticados antes de a
primeira condenagéo por qualquer um deles transitar em julgado. Esta solucéo é expressa no CAdigo alemao, no seu 8§55,
inciso I, bem como no Cédigo portugués, segundo o qual, quando alguém tiver praticado varios crimes antes de transitar
em julgado a condenacdo por qualquer deles, é condenado em uma pena Unica, isto € em uma pena global, que englobe
atodos (art. 77, inciso |, do Cédigo Penal portugués).

Justamente, tendo em vista a abrangéncia do regime do concurso, propds também uma reformulagdo no art. 75 do Cédigo
Penal, nele prevendo a unificagdo de penas aplicadas em processos distintos, segundo as regras da exasperacdo, propostas
parao art. 69, em se tratando de condenagdes por crimes praticados antes de qual quer umadelastransitar em julgado. Fora
dessa hip6tese, isto €, quando setratar de novo crime, praticado apds a condenagdo pelo primeiro transitar em julgado, ai,
aplicam-se todas as penas cumulativamente, porque ai ja ndo se trata de uma hipétese de concurso de crimes. Procurou-
se, pelos dispositivos propostos para os arts 69 e 75, estabelecer condicfes para que nos casos de concurso de crimes
sgja indiferente, para efeito de punibilidade, que as diversas condenagdes tenham sido proferidas em um mesmo ou em
diversos processos.

Bom, finalmente, clama por reforma e atualizac8o o instituto das medidas de seguranca. Ndo pode mais ser adiada atarefa
de adequé-lo a0 novo model o de atengéo a salide mental e aos direitos do portador de transtorno mental, consagrados na
Lei n°10.216, de 2001, achamada L ei Antimanicomial, bem como ao regime reconhecido aos portadores de deficiéncias,
inclusive, de transtornos mentais, narecente Lei 13.176, de 2015.

O PLS 236 reconhece tal necessidade, mas pouco avanca nesse sentido. N&o faz mais do que inserir no Cédigo um
dispositivo paralembrar que os direitos dos portadores de deficiéncia devem ser observados na aplicacdo das medidas de
seguranca. Uma providéncia correta, mas que, isolada, ndo tem mais do que um efeito cosmeético. Funciona como uma
hipdcrita, data venia, carta de intences no seio de um projeto que ndo tem o menor compromisso com a adequacao das
medidas de seguranca as necessidades do tratamento.
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De relevante, o PLS 236 apenas retira a obrigatoriedade da internagdo quando o injusto praticado pelo inimputével for
punivel com reclusdo. Isso, contudo, ndo se deve tanto a uma preocupagdo com a adequacdo da medida de seguranca
a0 caso concreto. Se deve mais umaimposicao sistemdtica, ja que o PLS 236 também abole a distingo entre reclusio e
detencdo. Por isso € que o projeto apenas permite ao juiz, em qualquer caso, que ele imponha internacdo ou tratamento
ambulatorial, sem prever, contudo, qualquer critério ou baliza para a escolha de uma ou outra medida; nisso nos
procuramos avancar. Nossa proposta, asfls. 63 e seguintesdo livreto, vai além e procuraconcretizar, nasregras do Cédigo,
duas premissas fundamentais da Lei 10.216, de 2001: um, a de que ao portador de transtorno mental é devido o melhor
tratamento do sistemade salide consenténeo as suas necessidades - art. 2°, inciso |. E ade que ainternacdo, em qualquer das
suas modalidades, inclusive a compulsoria, que corresponde & medida de seguranca, s seraindicada quando os recursos
extra-hospitalares se mostrarem insuficientes - art. 4°daLei 10.216, de 2001. Por isso, o tratamento ambulatorial assume o
papel principal no sistemade medidas de segurangaem consonanciacom aorientagdo antimanicomial dapoliticabrasileira
de salide mental, consagradana Lel 10.216, de 2001.

A internacdo deixadefigurar no Cédigo como medidaobrigatoriaparaosinjustos maisgraves, hoje puniveiscom recluso,
para ser medida de ultima ratio, aplicavel somente quando necesséria.

Ademais, como medida coercitivaprivativade liberdade, fundada na praticade um injusto penal pelo agente, ainternacéo
deve ser proporcional ao tipo de injusto praticado e, sendo assim, ndo é cabivel quando alel sequer comine penaprivativa
de liberdade para o injusto correspondente.

Essas|limitagdes dainternagéo j& sdo reconhecidas, por exemplo, no codigo espanhol, que, em seusart. 101 a 104, vincula
todas as hipoteses de medidas de internacéo a necessidade concreta e a previsdo de pena privativa de liberdade para o
injusto correspondente.

Segundo a nossa proposta, em vez de prazo minimo da medida, o0 Codigo passa a prever afixacdo de um prazo maximo
para o exame de cessacdo da periculosidade.

A vigente previsdo de prazo minimo de medida de seguranca é equivoca e, na verdade, € mera insinuacdo de um traco
retributivo das medidas de seguranca que, felizmente, ndo se confirma, pois é contrariada - sempre foi - pelo art. 176 da
LEP. Segundo o art. 176 da L EP, vigente desde a década de 80, o exame de cessacdo da pericul osidade pode acontecer a
gualquer tempo, mesmo no curso do dito prazo minimo. Ent&o, ndo faz sentido e nem élegitimo que a sentenca estabel eca
prazo minimo para a medida, que é tratamento e ndo pena, mas, sim, 0 prazo maximo para realizagdo do primeiro exame
de cessacdo da pericul osidade.

O PLS 236, em sentido contrério, ignora ou conscientemente pretende aniquilar esse evidente avanco da LEP, pois
repristinaaexigénciade que o exame de cessacdo dapericul osidade aguarde o transcurso de um atrés anos, correspondente
ao prazo minimo da medida, o que € uma contrariedade evidente ao seu sentido de tratamento e aos proprios direitos
do portador de deficiéncia ou transtorno mental, que eles cosmeticamente dizem observar nas partes preambulares do
dispositivo.

Bom, observando aldgica da subsidiariedade dainternagéo, nossa proposta prevé, para aém da hipétese de conversao do
tratamento ambulatorial em internacdo, a conversao inversa, isto € da medida de internagdo em tratamento ambulatorial .

Essa previsdo se impde, porque, se a internagdo é fundada na necessidade, ela deverd ser convertida em tratamento
ambulatorial tdo logo os recursos extra-hospitalares se mostrarem suficientes.

Por fim, propomos incluir um 85° no art. 97 do Cédigo Penal, prevendo duracdo maxima para as medidas de seguranca.
Nesse ponto, também divergimos do PL S 236, que, ao tratar desse limite - aideia de limitar as medidas de segurangajaé
um consenso no Direito Penal brasileiro; embora a nossa parte geral do Codigo Penal néo o faca, a nossa jurisprudéncia
jatem apontado nesse sentido.

Ha diversos caminhos. Um desses € consagrado na Simula 527 do Superior Tribunal de Justica, que diz que o tempo
maximo da medida de seguranca seria aquel e correspondente & pena méaxima, cominada ao tipo de injusto praticado pelo
inimputavel. O PLS tenta, de certa forma, incorporar essa orientagdo do STJ, mas de uma forma um pouco vacilante.
Ele adota essa ideia da pena maxima cominada ao crime para aqueles injustos cometidos sem violéncia, mas nos casos
dos injustos praticados com violéncia ou grave ameaga a pessoa impde o limite méximo da medida de seguranca
correspondente a 30 anos.

Ocorre que nenhuma dessas solucdes faz justica aos autores inimputaveis ou semi-imputaveis de injustos, namedidaem
gue os sujeitam, pel o seu transtorno mental, a privacdes ou restricdes das suas liberdades muito mais duradouras do que as
destinadas aos autores culpaveis. Um autor culpavel de roubo, por exemplo, jamais estaria sujeito auma penade 30 anos.
E os culpados pel os crimes, em geral, rarissimamente, podem vir aser condenados a pena maxima cominada ao seu crime.
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A nossa proposta, entdo, leva a sério a premissa de que, se a medida de seguranca pressupde a prética de um injusto
punivel - e isso esta no primeiro artigo que trata das medidas de seguranga, no art. 96 do Codigo Penal -, aintervencdo
na liberdade e autonomia do seu autor, do autor do injusto punivel, para tratélo s6 pode estender-se até onde iria uma
intervencdo para puni-lo. E o limite da punicéo de um crime concreto ndo é a pena maxima abstratamente prevista na
lel paraum tipo correspondente, mas agquela a ser dosada na sentenca, proporcional a magnitude do injusto praticado, de
acordo com os parametros legais.

Imp0&e-se, assim, uma dosimetria do limite méximo da medida de seguranca aplicada aos inimputével's, que levaria em
conta as circunstanciasjudiciais e legais rel evantes para determinag&o do grau de injusto atribuido aquel e agente que tem
um déficit de culpabilidade.

Tal solugdo também ndo é umainvencdo nossa. Tal solucdo ndo € inédita. No proprio Direito brasileiro, elaja apareceu
em alguns setores da jurisprudéncia. Amilton Bueno de Carvalho, por exemplo, na condi¢do de magistrado, em algumas
vezes, apropdseafez valer najurisprudénciado Tribunal do Rio Grande do Sul. E nanossadoutrinatambém, em algumas
vezes, foi proposta mais recentemente, por exemplo, por Saulo de Carvalho, em obra especia mente dedicada ao tema.

M as essa sol ucdo também é consagradano codigo penal espanhol, em seusarts. 101 a 103, que preveem hipoteses diversas
de internac8o, sempre limitadas pela seguinte férmula: a internacdo ndo podera exceder o tempo que duraria a pena
privativa de liberdade se o sujeito tivesse sido declarado responsavel. E, para esse efeito, o juizo ou tribuna fixara na
sentenca esse limite méximo.

Para além das acoes juridico-dogmaéticas expostas, a medida proposta atende uma reivindicagdo da Psiquiatria e da
Psicologia Forense de que a imposi¢éo da medida de seguranca tenha um contelido simbélico de responsabilizacao,
fundamental para o proprio tratamento.

Com efeito, um limite maximo, fixado apartir do injusto concreto praticado, € consequéncia da obrado agente, que, dessa
forma, ocupao lugar de sujeito, autor de seu destino, ndo sendo mais exclusivo objeto de um juizo alheio de pericul osidade.

Bem, essas s80 modestamente as nossas contribuic¢fes para o debate de V. Ex3s. Eu agradego imensamente a atencéo em
ouvi-las.

O SR. PRESIDENTE (Antonio Anastasia. Bloco Social Democrata/PSDB - MG) - Muito obrigado, Prof. Frederico.

Antes de passar ap eminente Procurador da Republica Dr. Douglas Fischer, pede pela ordem o Senador Lasier Martins.
A palavraestacom ele.

O SR. LASIER MARTINS (Bloco Parlamentar Democracia Progressista/PSD - RS. Pela ordem.) - Muito obrigado,
Presidente.

Presidente, a exemplo da colega Simone, eu também vou ter que me retirar daqui a pouco, mas ndo sem antes ouvir ao
menos uma parte da prelecdo do meu prezado conterrneo e amigo Douglas Fischer, que, com muito brilho, participou,
durante longo tempo, do processo da Lava Jato.

Maseu queriadizer, Presidente, que estanossareunido de hoje acende umaluz neste processo téo reclamado pelasociedade
brasileira, que é areformado Cédigo Penal. Ha cinco anos ndo acontece praticamente nada; e hoje se renova umagrande
esperanca.

NOs percebemos aqui, pela avalanche de criticas - ndo sO aqui, mas dos especialistas em gera - com relacdo ao PL S 236,
gue esta sendo praticamente sepultado pelo que nés vimos. Mas, quando era de se temer pelo inicio de tudo, nés estamos
vendo que ndo vai ser assim, porgue esta surgindo aqui, esta nascendo aqui uma magnifica proposta alternativa, pelo que
nds ouvimos até agora e pelo contelido que esta aqui neste volume, que pretendo ler cuidadosamente.

Entdo, para V. Ex3 que tem essa grande incumbéncia de relatar areforma do Codigo Penal, eu acho que nés reiniciamos
hoje um trabalho que vai ser bem mais célere e brevemente poderemos trazer ao debate na Comissdo e depois no plenario,
paraatender aessareivindicacdo que seimpde nesses tempos modernos e diferentes que nds estamosvivendo. Nésteremos
oportunidade de ver umaampliacéo no rol de crimes hediondos, que € umaimposi¢cdo; nds precisaremos ver essa questao
da populacéo carcerédria, que € uma grave situacdo; nds vamos ver a responsabilizacdo aos crimes de corrupgdo, que
dominam os debates na opinido publica nos dias de hoje; enfim, h& muita novidade que j& esta emergindo nesta reuni&o
de hoje.

Ent&o, ndo poderei assitir até o final, porque tenho uma comitiva ja esperando no meu gabinete hd mais de umahora- fui
avisado agora- e depois tenho uma nova comissdo logo ho inicio datarde, que, aliés, vai ser um duro debate no Conselho
de Etica, sobre um assunto que teve repercussdo ha bem pouco tempo.
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Ent8o, Presidente Anastasia - e reiterando o que disse aqui a Senadora Simone Tebet -, ndo poderia estar em melhores
ma&os essa relatoria, a ndo ser em suas méaos, que tem tido um trabalho brilhante, destacado, saliente em todos os temas
gue temos debatido.

Eu queria apenas dizer isto: ndo posso ficar até o fim, mas saio daqui hoje com a esperanca de que aguilo que vinha se
constituindo numa frustrag&o, isto é, a letargia da reforma do Codigo Penal renova-se hoje com esta nossa reunido com
brilhantes juristas, jovens juristas, qualificadissimos juristas pelo que ouvimos até agora, preparados, estudiosos, porque
eles estéo nostrazendo alternativas que, certamente, V. Ex®vai aproveitar. Entdo, quero ouvir um pouco do meu prezado e
brilhante amigo Douglas Fischer e depoistenho que meretirar, porque jadeveria estar no meu gabinete ha bastante tempo.

Muito obrigado.

O SR. PRESIDENTE (Antonio Anastasia. Bloco Social Democrata/PSDB - MG) - Muito obrigado, Senador Lasier. Sua
presenca é sempre enriquecedora. Agradeco as palavrasde V. EX&

Passo a palavra ao eminente Procurador da Republica, Prof. Dr. Douglas Fischer, a quem agradeco muito a gentileza de
ter aceitado 0 nosso convite.

Com apalavra o eminente Procurador.

O SR. DOUGLASFISCHER - Sr. Senador Antonio Anastasia, Professor Anastasia, € honroso o convite que recebi para
estar aqui hoje. Fago a minha saudagdo também ao Senador José Pimentel e, igualmente, ao Senador Lasier Martins, que
eu conhego pelo trabalho 1& no Rio Grande do Sul. Agradeco as palavras.

E uma grande honra poder estar agui hoje neste debate t3o importante e sobretudo na companhia, também honrosa para
mim, de professores do Direito Penal, conhecedores e estudiosos do Direito Penal e do processo penal, que muito me
auxiliam no estudo que faco do dia a dia do Direito. Acho que isso € importante. Todos n6s aprendemos com essa troca
deideias.

Eu tentarei fazer uma sintese aqui, porque os temas sdo 0s mais variados. Eu acho que hainimeras criticas - e eu as ouvi
hoje aqui - extremamente importantes e necessarias, a serem ponderadas pelas Casas L egidativas.

Eu preciso fazer um pegueno historico, Senador, porque eu fui recuperar aqui e fazer um comparativo do PLS n° 236.
Eu tive um honroso convite também quando foi feito o estudo pela Comissdo de Juristas. O Relator do PLS foi 0 entéo
Senador Pedro Tagues, e di € que se originaram todos os debates, o trabalho herclleo da Comissdo, que merece seus
créditos, na minha modesta opini&o, embora todas as criticas sejam importantes sob o viés técnico. A questéo toda ndo é
pessoal, ela é técnica. O Senador Pedro Taques me fez o honroso convite para auxilia-lo na época. Eu tive autorizagdo do
Ministério Plblico e daprépria Casa, do Senado, paravir aqui e fazer uma recepcao de todas as emendas parlamentares e
populares que foram apresentadas ao PL Sn° 236. E todas elas - e al eu merefiro aesse dado histérico - foram publicizadas,
estéo referidas na movimentac&o do PLS n° 236. Entdo, diante da consideracdo feita pelo Prof. Alaor, todas as emendas
foram analisadas. Se elas foram acolhidas ou n&o, sdo outras circunstancias.

Aproveito para fazer também minha saudacdo aqui a Senadora Ana Amélia, do meu Estado, o Rio Grande do Sul. Ha
dois representantes do meu Estado aqui neste debate.

Prossigo. Vejo hoje aqui que esse projeto, naverdade, ndo foi um relatério inicial que o entdo Senador Pedro Taques - em
gue, modestamente, eu auxiliei um pouco - tinha como ideia apresentar ap Parlamento para discusso. Ele é praticamente
amanutencdo daguele projeto originario da Comissao de Juristas.

Eu preciso referir alguns dados importantes. O primeiro deles: nés temos um habito, no Brasil, de querer legislar sobre
Direito Penal, sobretudo na parte especial, e quase que criminalizar tudo. E nés temos que ter o viés contrario.

O Direito Penal - e falo isso com absoluta tranquilidade - tem que ser utilizado para aguelas situages absolutamente
necessarias. E, no PLS, no relatério originario, que ndo foi o aprovado, nés ndo tinhamos 421 figuras penais da parte
especial. Nés tinhamos 355, e isso considerando algo que eu concebo como equivocado, que é trazer muitas legislactes
especiais para dentro do Cadigo Penal. NGs temos que ter uma limitacdo dos tipos penais.

Para dar um detalhe, o que falta, dentro da minha visdo, neste PLS e que se tentou fazer no relatério anterior foi
um escalonamento de penas racional. Se ha uma coisa que nés temos no nosso ordenamento juridico hoje que € uma
irracionalidade sdo as penas. Vou dar dois exemplos agui, na sequéncia, para que todos tenham essa no¢do, porgque nés
vamos emendando a legislagéo e chegamos a situagdes, com o perddo da palavra mais coloquial, sem pé nem cabega. E
ai algumas penas sdo aumentadas, outras ndo sdo aumentadas, e nds chegamos a um descalabro, por exemplo, em que
guem cometer um homicidio - o que agora ndo é mais chamado de homicidio simples, mas de homicidio - é punido com
seis anos de reclusdo, mas, para quem praticar crimes contra a fauna, cuja pena comega em dois anos, e se este crime for
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decorrente de prética desportiva proibida profissional, € a mesma pena do homicidio, comega em seis anos. Quer dizer,
essas circunstancias precisam ser eliminadas do Cédigo Penal que se queiraracional.

NoOstemos que eliminar tipospenais - eu pego descul pas aquem pensao contrario -, por exemplo... S80 s6 alguns exempl os
guetinham sido excluidos. E depois, seV. Ex2me permitir, eu vou encaminhar a sugestdo que haviaaépoca. Por exemplo,
0 art. 280, abandonar cargo publico fora dos casos permitidos em lei: pena de trés meses a um ano. Na minha modesta
visdo, o Direito Penal ndo é paraisso; isso é para o Direito Administrativo. N&o tem sentido para nés penalizar tudo. Se
nos formos olhar alguns outros tipos penais, foi colocado - eu respeito muito - que a violagdo de prerrogativa legal de
advogado € crime. Por que sO a prerrogativa do advogado? E por que criminalizar? |sso tudo estava na originéria.

Os crimes contra o sistema financeiro, que foram trazidos da Lei 7.492, trazem inimeros problemas que ndo foram
solucionados e continuam sendo mantidos aqui. Nos crimes contra 0 meio ambiente, nos crimes contra a fauna, eu dei
esse exemplo. S0 apenas algumas circunstancias para as quais eu quero alertar os Srs. Senadores que participarao desse
trabalho muito dificil paratentar estabelecer, primeiro, na parte especial, seisso for feito, além da parte geral.

Da parte geral, vou me restringir afalar s6 de um tdpico, porque eu li rapidamente as propostas que foram trazidas aqui
e acho que elas merecem, sim, ser levadas em consideracdo.

Esse debate € proficuo por isto: precisamos ouvir quanto mais cabegas pensantes e mostrar o porqué da necessidade de
rever o sistema penal melhor, muito melhor. E talvez esteja ai, Senador Anastasia, 0 reconhecimento da suainiciativade
tocar isso adiante, mas fazé-lo de um modo em que se ouga tanto quanto mais seja possivel. O que no passado ndo foi
possivel fazer se faga agora. Eu parto sempre da seguinte premissa: eu acho que nés podemos aproveitar, sim, e gjustar
as coisas que estdo.

Eu faco apenas uma referéncia: o Prof. Gustavo fez uma critica de que nés temos muitos crimes que ndo permitem a
substituicdo de penas. Eu acho que nés temos que ter uma legislacdo que, como regra, permita substituicdo de penas. E o
relatorio anterior, ndo este... Eu vou dar alguns nimeros. No Cédigo Penal, hoje, pelos meus célculos, ha 97 tipos penais
gue ndo excedem adois anos; jano PLS, no relatério anterior, diminuia-se para 81 tipos penais que ndo excediam adois
anos. Ou sgja, diminuia-se 0 nimero de crimes.

Houve, na verdade - eu posso apresentar esses dados -, uma tentativa de endurecer, e eu acho que merecem um
endurecimento alguns crimes. Existe uma discussdo muito grande, mas, por exemplo, a pena de homicidio comeca em 6
anos - 6 anos para um crime doloso! -, mas que, se for de 7 anos e 11 meses, 0 que ndo é dificil, da regime aberto tirar
avida de alguém. Mas, em compensacao, nds temos outros crimes que tém que ter uma reducdo drastica - dréstical - de
penas. E mais. a exclusdo do Direito Penal, para concentrar naquilo que é necessério.

Eu sou favoravel - e ai sim séo as consideragoes que eu gostaria de trazer aqui -, divergindo um pouco do que foi dito
aqui no tema da prescricdo. A prescricdo € um grande problema que nés temos hoje, na minha visdo, no ordenamento
juridico brasileiro. Elafoi corrigidaem parte, e, alias, eu louvo uma observagéo que estd aqui na sugestdo da parte geral
feita nessa obra que estalanap. 69. Veam os Srs. Senadores, eu vou tentar explicar a situagdo. Nés temos a prescricéo
eeladiz o seguinte:

Art. 112 - No caso do art. 110 deste Cadigo, a prescri¢ao comega a correr:

| - do dia em que transita em julgado a sentenca condenatoria, para a acusagao, ou a que revoga a
suspensdo condicional da penal...]
Olhem s6 a situagdo que noés vivenciamos hoje: se alguém é condenado em primeiro grau por um juiz, € o Ministério
Publico ndo recorre, pois esta satisfeito com a condenacdo, e a defesa recorre porgque € um direito de ela recorrer, nesse
momento, como o Ministério Pdblico ndo recorreu, comega a correr a prescri¢ao executéria da pena, mas - um detalhe -
apena ndo pode ser executada. Por qué? Porque ha recurso da defesa.

Esseéo primeiro problema, que estamuito bem sol ucionado aqui naproposta, que eu apoio, dizendo: quando € que comega
acorrer? Do diaem que transita em julgado a sentenca condenatéria. Para quem? Para ambas as partes - 0 que € 6bvio,
pois eu s posso executar a penaquando transitada em julgado, ou entdo, vamos admitir ainterpretacéo. O Supremo, hoje,
depoisdo HC n° 126292, admite, em tese, aexecucdo da pena apds o exaurimento dasinstancias recursais ordindrias. |sso
serd gjustado, mas o principio é o de que eu s6 posso executar uma pena se eu tiver a disponibilidade para tanto. Pelo
Cadigo Penal hojeisso ndo é possivel. Nos temos que mudar urgentemente.

NOs temos que mudar urgentemente, mais ainda - € o que eu acho e neste ponto eu discordo do Prof. Gustavo
respeitosamente - a prescrigdo retroativa. A prescricdo retroativa, embora ja tenha sido alterada em parte, ela ainda
permanece com outro problema.
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O que é a prescricdo retroativa? NOs temos os chamados marcos de interrupgdo de prescricdo. O fato foi cometido, ha
0 recebimento da denlincia e a sentenga condenat6ria. N&o vamos colocar os delitos de jiri, mas vamos colocar dentro
daregragera. Entdo, fato, recebimento da denlncia, sentenca condenatdria. Antigamente, havia a prescricao retroativa,
gue poderia se dar entre o fato e o recebimento da dentincia e entre o recebimento da dentincia e a condenagdo. Hoje ndo
ha mais, para os fatos posteriores - alteracdo do Codigo Penal -, a prescricdo retroativa entre o fato e o recebimento da
denuincia, mas ainda ha a prescri¢éo entre o recebimento da denlincia e a condenagdo. E mais, essa mesma pena - ai esta
um dos maiores problemas -, nds temos a chamada prescri¢do intercorrente, aguela que vai comecar afluir na pendéncia
de todos os recursos para as instancias superiores, que demoram. E vou dar um exemplo. Fiz um levantamento.

A critica que o Professor Gustavo fez foi de que seria interessante termos a prescri¢do retroativa, porque temos alguns
tipos penais que tém uma pena minima pequena e uma pena maxima grande. Entdo, dependendo da pena que levasse, nos
tratariamos diferentemente duas situagoes.

Fiz um levantamento rdpido. Apenas 4% dos crimes do Cadigo Penal tém essa amplitude grande se esse for o problema,
mas 0s outros 96% nado tém. E vejam uma situacdio muito corriqueira. Vou pegar o exemplo de um crime de falsidade
ideoldgica, art. 299 do Cédigo Penal, cuja pena € de um a cinco anos. Nao vou cogitar da condenagdo no minimo, mas
ela é muito comum. Se alguém for condenado a até dois anos, o0 prazo prescricional sera de quatro. Entdo, se ele for
condenado a 1 ano, 11 meses e 29 dias, a prescri¢éo sera de quatro. Se for igual ou superior a dois anos prescrevera em
oito. Vejam esse limiar.

Entdo, o absurdo da prescri¢do retroativa € o seguinte: estou trabalhando com aguém que pode ser condenado entre um
etrésanos. Se elefor condenado atrés, a prescri¢ao serd em oito. Entdo, se o juiz fixar umapenade 1 ano e 11 meses, ou
melhor, de dois anos e um més, se o juiz condenar a dois anos e um MEés a prescri¢do sera de oito. Imaginemos que o réu
apele para o tribunal e que este diminua essa pena para 1l ano e 11 meses. Muda o cdlculo prescricional paratras, ou sgja,
aquele prazo gue eu tinha antes, que era de oito anos, para responsabilizar aquela pessoa, pela reducdo da penaimposta
pelo tribunal, apaga-se todo aquele prazo, que era de oito, e passa a ser de quatro. Eu sou pego de surpresa.

Ent8o, a prescricdo retroativa traz esse problema que, na minha modesta visao, repercute ndo SO nesses casos que sdo
menores, mas sobretudo para a prescricdo intercorrente, que ocorre na pendéncia dos recursos extraordinérios, porque o
prazo seré pela penafixada e ndo, pela pena prevista.

Qual é a solugdo que se apresenta para isso? A solucdo, modestamente... Poderiamos, inclusive, se acabdssemos com a
prescricao, até rever osprazosprescricionais. Eu faloisso porquends poderiamos atéter prazos menores, se nostivessemos
0S marcos interruptivos, se n6s ndo tivéssemos o prazo fluindo na pendéncia de recursos extraordinarios. Ou seja, exauriu
ajurisdicdo ordinéria, nGs ndo temos mais uma prescri¢ao intercorrente.

E como n6s podemos fazer uma individualizacdo da pena? Se alguém é condenado a dois anos, a prescricdo executoria,
ai sim, é regulada pela pena em concreto, porque ai nés tratamos com prazos diferenciados para quem teve, efetivamente,
uma pena diferenciada. Esse € um dos maiores problemas do Cédigo Penal que nés temos que resolver hoje, na minha
modestavisdo. Eu vejo, eu tenho o hébito, Senador, deler, curiosamente, o Diario de Justica do Supremo Tribunal Federal
e do Superior Tribunal de Justica e vejo que o indice de prescri¢éo intercorrente € altissimo, sobretudo nesses crimes em
gue a pena esta dentro desses limites. Na minha modesta visdo.

Eu ndo quero trazer aqui atensdo. Eu quero deixar muito claro que eu sou um defensor da redugdo do Direito Penal. Eu
acho que eu jadeixei isto muito claro aqui. Mas nés ndo podemos gerar essa situacdo de quase iniquidade para os crimes
gue tém uma pena menor. Os crimes com pena maior normalmente Ndo prescrevem, mas 0s crimes com pena menor
guase sempre prescrevem. Se ndo der aretroativa entre o recebimento da denlincia e a sentenca condenatéria, ele vai dar
depoais. E nés ndo queremos um sistema que seja de faz de conta; nds queremos um sistema ndo encarcerador. N&o estou
defendendo isso. Alias, eu sou um defensor de que a pena carceréria tenha que ser para os crimes mais graves, mas uma
pena de natureza criminal efetiva, que aguela pena que vai ser imposta a alguém que violou o sistema juridico vai ser
cumprida, sgja de prestacéo de servico, substitutiva, sem problema nenhum.

No exemplo que eu dei, de falsidade ideol 6gica, a pena é de um a cinco anos. Coisa muito rara é alguém ser condenado
por falsidade ideol gica a quatro anos ou mais, que € quase a penamaxima. Ou seja, aregraserd o qué? No caso concreto,
asubstituicdo da pena.

Entdo, nds temos que atentar. Vou sintetizar minha fala neste tépico, que eu quero realcar muito, aderindo, inclusive,
a algumas consideracOes, trazidas, bem organizadas, pelos colegas que me antecederam, da necessidade de revisitar,
repensar um pouco aquestdo técnicae a guns problemas conceituais que existem, sendo que algunshaviam sido, inclusive,
corrigidos. Eu posso adiantar. Estavam corrigidos, e ndo sei por que retornaram. Mas, independentemente disso, nés temos
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gue pegar o que esta al, ajustar e aproveitar este projeto. Eu acho que ele ndo éinaproveitavel. N&o hapor que nés partimos
do zero. V. Ex2tem o trabalho arduo, Senador, de fazer isso andar com bastante tranquilidade.

Agora, se nés quisermos um sistema mais eficiente, ele vai passar. Ponto nimero um, repetindo e encerrando, até para
permitir que o Prof. Pierpaolo faca suas consideragdes. Eu queria apenas fazer esses destagues. Ponto nimero um,
repetindo, revisar esse topico da Parte Geral; revisar, urgentemente, o sistema prescricional. Eu tenho sugestes aqui de
um modo muito claro, que depois eu posso encaminhar aV. Ex2 até parando cansar, porque sdo muitos aspectos técnicos
gue, em uma audiéncia publica fica até dificil explicar. Eu procurel pegar um exemplo apenas da prescri¢ao retroativa
para mostrar os problemas que nos vivenciamos no dia a dia, e isso ndo € um problema s do Ministério Publico, ndo é
uma questdo de Ministério Piblico, mas...

(Soa a campainha.)

O SR. DOUGLAS FISCHER - ... uma questéo de sistema juridico. De um lado, se eu ndo quero punir alguém
injustamente, eu também ndo quero uma deficiéncia por conta desse tipo de regra que geraimpunidade. Realmente, gera
impunidade, e 0o maior indice que ve o hoje nos processos judicializados de impunidade sdo nesses crimes, com penas um
pouco menores dando a prescri¢ao retroativa ou intercorrente.

Nés temos como solucionar, e eu ndo vejo mais, sinceramente, outro exemplo. N&o vejo mais como justificar que ainda
tenhamos a reducdo da prescricdo pela metade se o sujeito, ao tempo do crime, eramenor de 21 anos. Esse dispositivo foi
feito quando a menoridade era de 21 anos; hoje a menoridade é 18, ou seja, se ele esta entre 18 e 21 anos, embora sendo
maior ele, tem a prescricdo pela metade se na data do fato ele estava entre 18 e 21 anos. Na minha modesta visdo isso tem
gue ser revisto porque, além dos prazos prescricionais ja serem curtos, sobretudo o da prescricdo retroativa, ja se conta
pela metade, ou segja, aguela prescricdo que era de quatro passaa ser dois, e a que era oito passa a ser quatro.

E ainda temos a prescricéo etaria se, na data da sentenca condenatéria, o réu era maior de 70 anos. Vamos falar ndo da
sentenga condenatdria; vamos falar da condenagdo, que pode ser tanto na sentenca como no acorddo no caso de absolvigao.
Existe umarazdo historica criadalétras, aexpectativade vida, a necessidade de prioridade, enfim, toda uma questdo, mas
se formos olhar hoje a expectativa de vida aumentou. A nossa legislaco estabelece como - aspas - "idoso" agquele que
€ de 60 anos ou mais, mas prescreve que, com 70 anos ou mais na data da sentenca condenatéria, o prazo sera contado
pela metade.

Como é que nds podemos resolver esse problema também? Nés podemos jogar a prescricao pela metade sem problema
nenhum, inclusive baixando para 60 anos - ndo deixando 70 -, mas baixando para 60 para fins de execugdo, ou sgja, se
alguém condenado € maior de 60 e a prescri¢do € quatro pela pena, eu tenho um prazo menor; meu prazo € dois. Ai eu
fago umalogica e umaindividualizagio no caso concreto. E como penso isso.

Entdo, Sr. Senador Antonio Anastasia, Senadora Ana Amélia, sdo apenas algumas considerages. Se nos pudermos
contribuir trazendo ideias para que os senhores que sdo representantes do povo... Eu acho muito importante, eu sou
incentivador. Sempre que me perguntam sobre o legislador, eu digo: "Eles sdo muito importantes paranés'. A atividade
legidativa € fundamental, nos temos que firmar a consciéncia de que o Parlamento precisa ser reforgado, precisa ter o
reconhecimento popular. 1sso eu falo ndo sb nesta Casa, eu falo abertamente em todos os debates de que participo.

Faco apenas uma observacdo que, infelizmente, se eu tiver oportunidade eu falo para a Senadora Simone. Realmente o
Prof. Alaor e o Prof. Luis Greco escrevem muito sobre a teoria do dominio do fato e realmente hd muita confusao nisso.
Ha muita confuso, e muitos acham que ateoria do dominio do fato permite eu pegar alguém para além do normal. Nao!
Elaérestritiva. Se nds formos estudar ateoria do dominio do fato, ela restringe a responsabilizacéo e ndo aamplia. Claro
gue se pegam conceitos e se aplicam esses conceitos um pouco indevidamente e, as vezes, ndo compreendidos.

Navisdo do Ministério Pdblico, ao menos do que eu participei e do que vi, a descricdo sempre estava dentro do tema da
autoriamediata e autoriaimediata. S8o duas coisas completamente diferentes da teoriado dominio do fato. Agora se isso
foi utilizado para condenar ou ndo condenar ndo € um problema que eu possa reconhecer como meu, porgue nés temos
que diferenciar muito bem esse tema. E eu digo: colocar essa discussao da teoria do dominio do fato dentro do Codigo é
problemético, bem mais problematico. E, se nds formos aplicar ateoriado dominio do fato, nés vamoster que ver bem e
alterar todo o sistema de coautoria e participagdo. Esse € um outro problema que vai ter que ser resolvido. Ent&o, parece-
me n&o ser o ideal trazer isso para dentro do CAdigo Penal. E nds precisamos alertar a comunidade juridica de que esse
tema precisa ser aplicado com muito cuidado.

Entdo, agradeco, mais umavez, Senador, esta oportunidade. As criticas - que fique muito claro - sdo criticas todas aliadas
aqui com o propoésito de melhoria do que nés temos ai. O trabalho é herclleo, mas eu tenho certeza de que com V. Ex2 o
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temanao poderia estar em melhores maos para dar andamento, com tranquilidade, com organizagdo, de quem é professor
e conhecedor do Direito nessa érea.

Muito obrigado.

O SR. PRESIDENTE (Antonio Anastasia. Bloco Social DemocratalPSDB - MG) - Agradeco, Doutor Douglas Fischer,
acolaboracdo de V. S

Desde logo eu agradeceria de fato essa colaboracdo efetiva e concreta das propostas, ndo so sobre 0 tempo da prescricéo,
mas sobre outros também que V. St julgar pertinentes e puder colaborar com esta relatoria. Serdo muito bem-vindas as
propostas de V. Ex2 e eu vou recebé-las com muito gosto.

Eu vou passar agoraapaavraao Prof. Pierpaolo Cruz Bottini, advogado e professor da USP, aquem igual mente agradeco
muito a gentileza de ter aguiescido ao nosso convite.

Passo a palavra para as suas consideragtes.

O SR. PIERPAOLO CRUZ BOTTINI - Sr. Relator, queria agradecer o convite para participar deste debate ao lado
de grandes professores, académicos e juristas. Queria cumprimentar todos os demais presentes, Senadores, em especial 0
Gabriel, a Heloisa, colegas de varias reflexfes a respeito de Direito Penal. E vou ser bastante breve, dado ao adiantado
da hora, mas compartilho algumas ponderacdes que me parecem importantes a respeito tanto do projeto original como do
projeto que nos foi apresentado ha alguns dias pelo grupo de professores que nos presenteou com esse tema.

Mas, rapidamente, quando nés falamos da reforma de um Cbodigo como um todo, me parece que duas coisas sdo
fundamentais. Em primeiro lugar a finalidade dessa reforma e, em segundo lugar, alguns pontos metodol 6gicos que me
parecem fundamentais.

Quando nés falamos definalidade, acho que a questéo é: o que nds queremos com esse Novo codigo ou com essareforma?
Quando se quer aterar toda uma sistemética, alterar os fundamentos de uma dogmaética, diante de uma ruptura de um
sistema, ou de umamudanca drasticade um regime politico, evidentemente a propostade reformul agdo integral do Cadigo
se faz necessaria. Nao me parece ser 0 caso aqui. Parece-me que nds estamos diante de um Cédigo cuja parte geral - eeu
vou me fixar agui na parte geral - € uma parte que tem substancia, que, apesar de ter alguns problemas pontuais, resolve
inimeros problemas. Alguns problemas que ensejam inimeros debates fora do Pais, de alguma forma, sdo resolvidos por
algum dos dispositivos previstos na legislacdo brasileira, principamente, no campo da omissdo e em alguns campos do
concurso de pessoas, de forma que o que me parece aqui fundamental € identificar quais s8o os problemas da parte geral,
o0s problemas préticos da parte geral atual mente vigente e buscar resolvé-los da melhor forma possivel.

E, paraisso, a discussdo académica, a discussdo doutrinéria e também, em especial, a discussdo jurisprudencial, quando
nos temos as reflexes dos operadores do Direito acerca desses problemas. Bom, entdo, parece-me que a finalidade é
corrigir algumas fricgBes constitucionai s da nossa parte geral ou a guns dispositivos que nos causam problemas concretos.
Para isso, 0 método que me parece mais relevante ou mais adequado deve evitar alguns equivocos que me parece que
ocorreram na elaboracdo do projeto original.

Em primeiro lugar, evitar o fetichismo dogmético. A gente sabe que no exterior sdo desenvolvidas ideias muito
interessantes a respeito de conceitos penais, a respeito de ingtitutos penais que se propdem a resolver na interpretacéo
dos dispositivos alguns problemas concretos, mas a positivagdo, a incorporagdo disso no nosso ordenamento acaba
gerando problemastambém préticos, problemas deinterpretacdo, porque nds nao estamos acostumados com determinados
institutos e nds sabemos que a comunidade juridica, ao receber esses ingtitutos, pode efetivamente acabar interpretando
de uma forma diferente, inclusive da sua proposta original, e gerando outros problemas.

E aqui, parando citar diversos deles, eu queria citar o instituto daimputacdo objetiva e o instituto do dominio do fato. Ou
sgja- ndo que o nosso art. 13 darelagcdo de causalidade seja absol utamente perfeito - substituir isso por um risco adequado,
por um risco permitido, por um risco ndo permitido isso vai gerar uma problemética brutal de interpretagéo de algo que
de alguma forma esta assentado. E, da mesmaforma, em relagdo ao dominio do fato, em que muitas vezes ainterpretacao
de algo que veio no sentido de criar critérios para distinguir autoria de participagéo, acaba dando ensgjo a uma decisdo de
identificar ou ndo identificar aqueles que participaram ou ndo participaram do delito.

Portanto, me parece que esse fetichismo dogmético tem que ser evitado. Isto €, por mais interessantes que sejam essas
ideias, 0 nosso Cédigo Penal, a nossa parte geral tem dispositivos que sdo dispositivos extremamente interessantes,
relevantes, e ndo me parece que essa ateragdo so por conta de um ineditismo sgja salutar.

Em segundo lugar, evitar também propostas que engessem a jurisprudéncia - eu vejo no PLS 132 uma série de propostas
gue surgem com o objetivo de positivar questdes rel evantes - e tentar buscar avangos najurisprudéncia e trazer paradentro
do texto legal. Ai, por exemplo, aideiade positivar a consuncao, de vedar expressamente o bisin idem ou o principio da
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insignificancia, porque, parece-me, o intuito aqui € de trazer paradentro do texto legal alguns avancos, alguns progressos
no campo dajurisprudéncia. Mas, por outro lado, em primeiro lugar, isso pode gerar alguns problemas dogmaticos. E ndo
falo agui em relacdo aquestdo deinterpretacdo de norma, mas, principal mente, em relagéo ao principio dainsignificancia-
eu acho que o Prof. Luis Greco trouxe isso muito claramente - mais do queisso, tentar engessar nalei algo que narealidade
€muito maisrico. Entdo, me preocupa essa tentativa de positivar todos os eventuai s avancos, porque, a0 positivar, agente
engessa a criagdo jurisprudencial e isso pode gerar também alguns problemas.

No terceiro ponto, também faco coro ao Prof. Luis Greco. Parece-me que nds ndo podemos mexer em questdes que sio
polémicas e ainda ndo foram suficientemente amadurecidas, tanto no plano jurisprudencial quanto no plano doutrinario.
E digo, entre todas €elas, a questdo da responsabilidade penal da pessoa juridica.

Hoje, nés trabal hamos essa sistemética no campo do Direito Administrativo sancionador, ndo sem problemas. Nos temos
aqui aLe Anticorrupcdo, que nos permite a discussdo de algo muito proximo de uma responsabilidade penal da pessoa
juridica, mas me parece que, ao trazer tudo isso paradentro da parte geral do Cadigo Penal e, mais, sem regras processuais
especificas, nds gerariamos aqui uma confusdo ainda maior.

A mim me parece que, se nos optarmos politicamente pela responsabilidade penal da pessoa juridica, n6s deveriamos ter
umalei especifica paraisso, umalegislacdo penal especial que incorporasse aparte material e a parte processual, como a
gente faz com alavagem de dinheiro e com todos os outrostemas. A mim me parece que incorporar tudo dentro do Cadigo
Penal nos traz em alguns campos uma assi stematicidade, porque eu coloco a parte material dentro do Cadigo Penal, e a
parte processual ndo fica conectada. E nds sabemos que alguns crimes tém peculiaridades processuais que precisam ser
regulamentadas em um mesmo diploma. Dai me parece que alguns temas devem, sim, ser remetidos a legislagéo penal
especial.

Uma outra questdo, s6 para encerrar essa primeira considerago a respeito do método, € que também me parece que, ao
buscar reformar 0 Cadigo Penal, nés precisamos nos limitar ao Cédigo Penal, ou sgja, ao Direito Penal material. Portanto,
tudo aquilo que tiver indole processual ou se aproximar muito do campo processual precisaria estar num diploma legal
em separado.

E aqui faco umareferéncia especifica a colaboracéo premiada. Ainda que elatraga beneficios penais e materiais, elaéum
instituto com uma caracteristica processual muito peculiar. De forma que ndo me parece que agui, embora me pareca que
esse ingtituto precise, sim, de uma regulamentacdo nova, precise, sim, de um enfrentamento novo de algumas questdes
gue tém surgido na pratica e tém deixado os operadores do Direito com uma inseguranca brutal arespeito da utilizacéo
desse instituto, sgja o locus, o lugar paralegislar sobre esse tema.

Feitas as consideracdes rdpidas a respeito da metodologia, sb vou passar por alguns pontos, porque falar depois dos que
me antecederam sobra muito pouco para que eu complemente. Mas eu sO queria trazer alguns pontos para a reflexéo que
ainda ndo foram pautados aqui e que me parecem importantes.

Em primeiro lugar, sobre a sistemética dos crimes omissivos. Eu acho que o nosso Codigo Penal, na parte geral,
regulamenta os crimes omissivos no art. 13, 8§2°, e fala dos crimes omissivos improprios. A mim me parece que essa
regulamentacdo, embora ela ndo gere problemas brutais e estruturais, precisaria de alguns reparos e reparos com relagcéo
apenaou a equival éncia de pena prevista entre 0s crimes 0missivos e 0S Crimes Comissivos.

O nosso Cadigo Penal, em seu art. 13, 8 29, prevé trés hipGteses em que o sujeito se torna garante, ou sgja, ele se torna
responsavel pela protecéo do bem juridico, pelo controle da fonte do perigo e, se aguele bem juridico for lesionado, ele é
apenado ou ele éimputado como se eletivesse praticado aguele crime, em primeiro lugar pelalei e, em segundo lugar, pela
assuncao daquela responsabilidade e, em terceiro lugar, se ele criou o risco do resultado. Nessas trés hipoteses, eletem o
dever deimpedir o resultado e a omissdo equivaleria- e aqui eu ndo vou entrar na discussdo técnica do que é equivaléncia
0u ndo -, do ponto de vista daimputagéo penal, a comissao.

A mim me parece que, quando nos tratamos dos trésincisos do § 22, nds temos situagdes bastante diferentes em relacéo a
imputacdo. |sso porque me parece que, no inciso |, quando eu tenho a obrigag&o legal de evitar um resultado e, no inciso
I1, quando eu assumo o dever de evitar um resultado, eu ndo crio nenhum risco. Eu simplesmente sou responsavel por
controlar ou impedir riscos alheios, produzidos por terceiros ou pela natureza. Portanto, parece-me que nesses casos, se
eu ndo impego o resultado, a gravidade da conduta ou a reprovabilidade da conduta € menor do que nos casos em que eu
efetivamente criei esserisco e ndo impedi o resultado.

Entdo0, a mim me parece que no inciso | e no inciso Il... No caso da ingeréncia, no inciso |11, nés podemos discutir um
pouco melhor, mas nosincisos| ell, quando tenho aresponsabilidade por lei ou eu assumi a responsabilidade de impedir
o resultado e ndo o fiz, e o resultado acontece, eu posso até ser punido pelo crime como se eu o tivesse praticado na
forma ativa. Mas aqui me parece que uma atenuagdo ou uma causa de diminuicdo da pena sgja importante, ainda que
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sgja facultativa como acontece na legislagdo de alguns paises, como na legislacdo da Alemanha, como na legislacéo de
Portugal e de outros tantos paises. Portanto, uma causa de diminuic¢do ou ao menos uma atenuante nos casos de omissao
imprépria, quando o dever de garante decorre dalel ou decorre da assungdo, me parece fundamental.

No campo daingeréncia, eu aindadividaseandahaou ndo haumaequivaléncia, mas certamente nessesdois primeirosem
gue, de algumaforma, sou responsavel por risco de outros ou de terceiros parece-me importante uma causa de diminuicao
OU uma atenuante.

Uma segunda questdo agui sobre a propostado PLS original - e agui fago coro as criticas que jaforam feitas - em relacdo
ao concurso de pessoas. Acho que, mais uma vez, incorporar aideia do dominio do fato e, mais, incorporar aideia dos
aparatos organi zados de poder sem nenhum tipo de ressalva, sem nenhum tipo de excegéo pode, sim, ensgjar interpretaces
gue levem a responsabilizacéo de alguém pera mera posi¢do que ele ocupa em uma empresa ou em um cargo politico ou
na Administracdo Publica, e certamente ndo isso que nenhum de nés quer, inclusive aqueles responsaveis pela redacdo
original. Mas me preocupa muito aquela sistemética.

Em relacdo ao projeto que foi apresentado pelos juristas, eu sO teria uma ponderagdo a fazer aqui. E me permitam, até
para que a gente faca 0 debate. Eu ainda tenho duvidas e vinha falando aqui como Prof. Luis Greco sobre a questéo da
equiparacdo, ou sgja, no caso em que ha concurso de pessoas entre alguém que tem uma das condi¢des especiais para a
préticado crime- por exemplo, um funcionario publico - e outro que ndo atenha, eu prever obrigatoriamente umacausade
diminuic¢do paraesse segundo, porque - isso estavamos falando aqui - ndo necessariamente, entre o crime especial, o crime
préprio, 0 crime comum, o crime proprio ter umapena maior do que ado crime comum. Eles podem ter amesmapenaou,
eventualmente, até o crime comum ter uma penamaior do que o crime proprio. Entdo, haveriaumadificuldade em relacéo
aisso. Parece-me que essa causa de diminuicdo vale quando a pena do crime proprio € maior do que aquela prevista para
o crime comum. Entdo, essa é uma questéo de que eu gostaria, depois, de entender melhor a sistematica proposta.

Em relacdo a prescricdo, parece-me que tanto o PL S quanto a proposta alternativa apresentada enfrentam um problema
gue é um problema antigo da jurisprudéncia e que ja foi levantado aqui: o problema do marco inicia da prescricéo da
pretensdo executdria. Ou sgja, ndo faz sentido eu iniciar a contagem quando ha o trénsito em julgado pela acusagéo.
Evidentemente esse problema era muito mais sensivel e muito maisincémodo quando se podia aplicar a pena no trénsito
em julgado final. Com amudanca de posi¢&o do Supremo Tribunal Federal, com apossibilidade de se aplicar a penaantes,
esse problema fica atenuado, mas, ainda assim, ha a hipétese de transitar em julgado para a acusagcdo em primeiro graul.
Logo, essa mudanca proposta de substituir o marco inicia da prescri¢do da pretenséo executéria do transito em julgado
para acusacdo, do trénsito em julgado para ambas as partes me parece fundamental.

E € bom que nds fagamos isso no Legidativo antes que o Poder Judicidrio o faga, como ja ensaiou fazer, interpretando
contra legem algo em prejuizo do réu. Entéo, efetivamente ndo me parece legitimo que o Judiciario faga isso, com ja
ensaiou fazer. Portanto, € fundamental que o Legislativo resolva esse problema.

Queria s6 fazer uma ponderacdo. Lendo o PLS original, eu também acho que ndo é de todo de se jogar fora, embora
eu ache que haja véarios pontos probleméticos. E um dos pontos que me chamou a atengdo e me pareceu interessante €
0 ponto da questdo da exclusdo da culpabilidade dos indigenas. Eu acho que € um tema que a gente precisa enfrentar,
€ me pareceu que a proposta de enfrentamento - eu ndo entendo da questdo indigena - é bastante interessante, bastante
racional e adequada.

Em relagdo - e aqui eu ja caminho para o final; como eu disse, ndo vou tomar todo o tempo -, as penas, permitam que eu
faca uma sugestéo aqui, em relagdo ao projeto alternativo. Uma antiga proposta que ja tramitou nesta Casa - depois, eu
ndo sei 0 que aconteceu com ela- apresentava umaideia muito interessante, que era substituir o regime aberto pela prisdo
domiciliar. Regime aberto é umaficgéo que ndo existe no Pais, a casa de albergado ndo existe no Pais. E me parece que é
muito menos hipdcrita, do ponto de vista sistematico, que nds reconhecéssemos que o regime aberto ndo funcionou, nunca
foi instituido no Pais e, na prética, € substituido, sim, por uma prisdo domiciliar. Hoje, com o advento do monitoramento
eletrénico, com ou sem o monitoramento eletrénico, me parece muito mais adequado que nés substituamos o regime
aberto pelo regime domiciliar, que é o que efetivamente acontece na prética.

Queria fazer coro a proposta muito relevante: eu acho fundamental, para resolver problemas de injustica concretos da
detracdo, aplicar a detragdo ndo sO para a hipétese de prisdo, mas uma detragdo mitigada, quando o sujeito, durante
0 processo, estd submetido a cautelares diferentes ou distintas da prisdo. Nés ateramos o Codigo de Processo Penal
recentemente, prevemos cautelares distintas da prisdo, mas nds ndo regulamentamos a detragdo no Cédigo Penal, em
relacdo a essas cautelares distintas da prisdo, de forma que parece que vem em muito boa hora essa sugest&o.
No entanto - e aqui € a minha Ultima ponderacdo; e, mais uma vez, eu peco desculpas, porgque eu ndo tive tempo de ler,
na sua integralidade, o projeto alternativo -, aqui talvez seja mais uma davida do que uma critica, mas, quando eu li a
proposta de redagéo do art. 44 de penas restritivas de direito, pareceu-me que € uma substitui¢do do critério de quatro
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anos pelo critério de crime de menor potencial ofensivo. Seisso efetivamente aconteceu, parece-me que merece reparos,
porque o espaco de quatro anos é um espago que garante a dizer que, naredagdo do 44...

(Intervencéo fora do microfone.)

O SR. PIERPAOLO CRUZ BOTTINI - Sim. Ent&o, 0.k. Passou-me aimpressdo, porque ele substituiu os quatro anos
por crime de menor potencial ofensivo. Ent&o, se esse ponto puder ser mais bem esclarecido, porque, sendo, a gente reduz
muito o campo de incidéncia das penas aternativas e evidentemente a gente aumenta o encarceramento. E tenho certeza
de que essa ndo foi aintencdo dos expoentes.

Enfim, essas eram as minhas ponderacfes. Certamente existem muitos outros temas a serem discutidos, muitas outras
angustias e perplexidades diante danossalegislacdo atual e diante das propostas, mas, diante do tempo, diante do avancado
dahora, eu vou encerrar por agui e me colocar adisposi¢ao desta Casa sempre que for necessario paradebater um projeto
de tal importancia como areforma da parte geral e da parte especia do Caodigo Penal.

Agradeco.

O SR. PRESIDENTE (Antonio Anastasia. Bloco Social Democrata/PSDB - MG) - Muito obrigado, Prof. Pierpaolo
Bottini. Queriacumprimenté-lo pelaexposicdo. E, damesmaforma, tenho certeza de que teremos ai nda outra col aboracéo
nesse processo que, como disseram a Senadora Simone e 0 Senador Lasier, estd se iniciando neste momento, sob a minha
relatoria, revendo e aproveitando o que foi feito, mas também ouvindo novos atores e novas ponderacdes, como agquelas
feitas por V. 2 Agradeco, portanto, muito a participacdo deV. S

Passo a palavra ao derradeiro expositor, o eminente advogado Dr. Marcelo Turbay, que vai também apresentar aqui as
suas ponderagdes sobre o tema.

Com apalavrao Dr. Marcelo Turbay.

O SR. MARCELO TURBAY - Sr. Presidente, Senador Antonio Anastasia, na pessoa de quem cumprimento os Srs.
Senadores e as Sré Senadoras que estiveram de alguma forma presentes a sessdo e contribuiram para os debates. Caros
componentes da Mesa, é umahonra estar aqui presente. Agradeco muito prontamente o convite. E sempre muito bom que
a advocacia possa também contribuir e estar presente em oportunidades como estas.

V g0 esta audiéncia publica como oportunidade Unica para que se crie um espago democrético, livre, aberto de discussao,
um genuino convite asociedade, para que comparegaao Parlamento e participe, de algumaforma, do processo legislativo.
Talvez - esta € uma opinido muito particular minha - estejamos vivendo atual mente um momento muito complicado no
Brasil no que se refere a aplicacdo do Direito Penal, um momento de recrudescimento da legislagdo penal, um momento
em que alguns setores da sociedade - e ai vai minha opini&o pessod - tentam, ainda que em véo, criminalizar a atividade
parlamentar, o que eu vejo com grande preocupagdo. Entendo como um verdadeiro absurdo que desprestigiaasinstitui¢coes,
que desprestigia a harmonia e o equilibrio entre os Poderes. Entdo, € com muita satisfagdio que compareco a este espago
livre e democrético de discussdo, dentro do Parlamento, dentro da Casa do povo, para também trazer aqui algumas
contribuic¢Bes em nome da advocacia criminal .

Vejo presentes agui ndo apenas a academia e a advocacia, mas também o Ministério Pablico. Sei que o convite foi feito
também ao Poder Judiciario. Entendo que assim deve ser, que assim se faz um processo legidativo melhor, ouvindo-se 0
povo, ouvindo-se as demandas da sociedade. Assim, entendo que, de fato, esse codigo saira como deve ser, alcangando
todos, fazendo valer a Justica.

Que tipo de contribuicdo eu poderia prestar como advogado? Aqui as minhas palavras seréo muito breves, até pelo
adiantado da hora, mas talvez a contribui¢do do advogado criminal nesta audiéncia publica sgja trazer os problemas do
diaadiadostribunais, os problemas da préticaforense, os desafios que a advocacia enfrentaem meio aostribunais. Aqui,
optel por eleger um tema muito especifico - aliés, até mencionado pelo Prof. Douglas Fischer -, que € o tema do concurso
de pessoas e mais especificamente - é o recorte a que me proponho afazer - a participacéo de menor importancia.

E curioso observar que o Codigo atual mente em vigor, em seu art. 29, diz o seguinte: "Quem, de qual quer modo, concorre
para o crime incide nas penas a este cominadas ha medida de sua culpabilidade”". Ao que parece, o atual Codigo Penal,
hoje em vigéncia, rompeu com atradic8o legidativa brasileira; adota um sistema que ndo diferencia autores e participes
e tampouco diferencia o participe de menor importancia. Ndo adota um critério restritivo de autoria; ao revés, adota um
critério extensivo daautoria. E até tomando emprestado o gancho do Prof. Douglas Fischer, ora, setivermos de trazer para
dentro da parte geral do CAdigo Penal ateoria do dominio do fato e, como disse o Prof. Pierpaolo, ateoria daimputacéo
objetiva, teremos de alterar todo o sistemade concurso de agentes. Ora, talvez seja 0 momento de fazer isso! Talvez sgjao
momento de resgatar atradicdo legidativa brasileira e realmente propor um critério diferenciador de autores e participes.
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Muito gratamente pude constatar que o atual projeto de lei aqui do Senado se prople a fazer essa distingdo. Ele
expressamente procura diferenciar o que seria 0 autor e o que seria o participe. S6 que, por outro lado, ele simplesmente
repete o 81° do art. 29 no que se refere a participagdo de menor importanciae se limitaadizer apenas que, se aparticipacdo
for de menor importancia, a pena serd diminuida de um sexto a um terco. O projeto de lel repete esse dispositivo
praticamente do mesmo modo e com 0 mesmo patamar de diminuic¢do de pena proposto, mas a dificuldade remanesce.
E essadificuldade é prética, édo diaadia

Em 2012, tive a oportunidade de, em meio a minha dissertac&o de mestrado, estudar a participagdo de menor importancia
e me propunhaali a uma pesquisa qualitativa da participagdo de menor importancia, como os tribunais estavam tratando
a participagdo de menor importancia. E muito tristemente pude constatar que um nimero enorme de julgados por todo
o Brasil, inclusive dos tribunais superiores, resolve a participagdo de menor importancia de forma muito sutil e breve,
com uma frase que causa até certa perplexidade: "Ora, 0 sujeito ndo sera um participe de menor importancia porque sua
contribuicdo para o crime foi de sumaimportancia’. Essa frase se repete ao longo de muitos julgados.

Aqui cumprimento também o meu colega de mestrado, o Prof. Jodo Trindade.

Essa frase muito singela se repete ap longo de muitos julgados. E o problema, ao que parece, val permanecer se 0 projeto
de lei continuar trazendo esse abismo conceitual que € a participacdo de menor importancia do jeito que esta previsto
hoje no Cédigo Penal.

Vivemos hoje, talvez, uma crise dogmética no Brasil. Essa frase ndo é minha. E do Prof. Ney Bello, da Universidade de
Brasilia. Vivemos uma crise dogmética. Entdo, € com muito bons olhos que eu vejo a academia vir agui ao Parlamento
trazer essa densidade dogméti ca que nés precisamosincorporar aos diplomas | egislativos hoje no Brasil, sobretudo no que
serefere ao Direito Penal e a0 Direito Processual Penal. E com muito bons olhos que recebo muito bem essas discussies,
essas ideias colocadas, esse projeto alternativo que chegou as minhas maos.

Cumprimento aqui 0s participantes, de muitos dos quais eu tenho a honra de ser um assiduo leitor. Para mim, também é
uma gratissima satisfacdo poder dividir essamesa.

E como alterar isso? Talvez justamente reformulando todo o sistema de concurso de agentes, adotando, enfim, em
resgate a0 que era antes do codigo atual vigente, o sistema diferenciador, a concepgdo restritiva da autoria, e talvez
também diferenciando real mente e efetivamente, para que isso sgjaincorporado a préticaforense, a participagéo de menor
importancia. E como fazer isso? S0 muitas as propostas, e umadel astalvez sgjatrazendo paraadiscussio da participacdo
de menor importéncia a imputacéo objetiva, a concepcdo do risco, quando uma pessoa pratica determinada agcdo que
importa mais ou menos risco ao tipo penal; inclusive, trazendo também para discussdo aqui da parte geral o conceito
de aces neutras, muito bem trabalhado pelo Prof. Luis Greco, num livro que eu particularmente acho belissimo, que é
Cumplicidade através de AgBes Neutras.

Talvez incorporando esses conceitos, trazendo isso a discussao, seremos capazes de efetivamente reformular o Cédigo
Penal nessa parte e conferir mais densidade real mente, sob pena de continuarmos simplesmente aguardando na expectativa
e na esperanca eterna de que os tribunais possam conferir essa densidade em meio a seus julgados, realmente explicitar o
gue seria uma autoria, uma coautoria, uma participacao e, sobretudo, uma participacdo de menor importancia.

Do jeito que é colocado hoje no projeto delei, eu ndo acho que este problema seraresolvido, e € preciso que sejaresolvido
porgue, como eu disse, tristemente observamos um recrudescimento dalegislac8o penal . Estamosvivenciando talvez, para
minhatristeza, uma nova realidade punitivano Brasil, que espero que termine por agqui, que termine arealidade punitiva,
aforma de tratar os institutos penais, a interpretacdo, talvez com o cédigo incorporando esses conceitos, trazendo essa
maior densidade dogmética na parte penal, na parte geral do Codigo, e que nds possamos ter esse norte interpretativo
gue va depois guiar toda a prética forense, todo o dia a dia dos tribunais. Poderemos vencer todas essas dificuldades que
ndo so a advocacia, mas também o Ministério Pablico, a Policia Federal, os operadores do Direito, o Poder Judiciério
enfrentam no seu diaadia

Entdo sfo estas as contribui¢Bes: apenas uma critica e uma ponderacéo muito sutil e breve sobre elementos,
especificamente no que se refere ao concurso de agentes.

Obrigado novamente pela oportunidade, Senador.

M eus cumprimentos aos nobres col egas!

N&o tinha visto o senhor chegar, Senador.

Agora pessoal mente agradeco o convite para comparecer a esta audiéncia publica e prestar minhas contribuicoes. Para
mim foi realmente uma honra estar presente.

Obrigado.
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O SR. PRESIDENTE (Edison Lob&o. PMDB - MA) - Muito obrigado ao Dr. Marcelo Turbay.
Agora concedo a palavra ao Relator, Senador Antonio Anastasia.

O SR. ANTONIO ANASTASIA (Bloco Social Democrata/PSDB - MG) - Muito obrigado, Sr. Presidente.

Na conclusdo desta audiéncia, acredito e digo a V. Ex* que o seu objetivo me parece que foi cabalmente cumprido.
NOs tivemos a oportunidade de ouvir, com muita atencdo, ponderagdes as mais profundas sobre diversos aspectos do
Direito Penal, tendo por objeto o projeto em tramitagdo. Novas contribuicdes foram trazidas alume. Outras j4 estéo sendo
esbocadas, estdo compromissadas também de serem encaminhadas a Relatoria.

Como eu disse, no momento inaugural destaaudiéncia, Sr. Presidente, e seguindo aorientagdo de V. Ex? que é Presidente
da CCJ, eu, como Relator designado neste tema, vou fazer o trabalho com todo esmero e dedicacdo, mas também sem
pressa, para que sgja participativo, ouvindo agoratambém segmentos da magistratura, do Ministério Pdblico de primeira
instancia, promotores de justica que estdio muitas vezes nas comarcas do interior, advogados que cuidam do Direito Penal
no seu dia adia, demais professores, porque quanto mais ouvirmos tenho certeza de que vamos ter mais elementos para
nossa convergéncia. O objetivo, no primeiro momento, como eu disse, a médio prazo, ainda neste semestre, é apresentar
esta parte chamada parte geral para discussdo dos nossos membros da CCJ, nossos pares, os Senadores.

Portanto, eu queria, se me permite V. Ex? agradecer, de modo muito empenhado, a participacdo de todos que vieram -
alguns até da Europa - participar deste evento, dedicaram seu tempo na apresentacdo, apresentaram contribuicdes, vao
apresentar novas contribui¢des, uma atividade civica, verdadeiro munus publico que eles aqui realizam.

Agradeco aV. Ex?aredlizacdo desta audiéncia. Certamente teremos outras na tramitacéo do Cédigo Penal .

Eu pude observar, durante aaudiéncia, que recebemos algumas indagactes e comentéri os de acompanhantes pelal nternet,
todos mencionando exatamente a experiéncianarenovagdo dalegislacéo, porque sabemos do seu dinamismo. A sociedade
reclama muito isso.

Claro - volto a dizer -, com muita paciéncia e extremo equilibrio e serenidade, o trabalho sera feito e apresentado em
breve, como eu disse, no curso deste semestre, no que se refere a parte geral. Concluo, portanto, agradecendo aV. Ex?
a oportunidade, e, de modo especial, a todos os eminentes professores, advogados e procurador que aqui estiveram e
se dedicaram a este assunto. Tomarei a liberdade de voltar a procuré-los, de abusar da paciéncia e especiamente do
conhecimento que V. Ex®s tém sobre o assunto.

Muito obrigado, Sr. Presidente.

O SR. PRESIDENTE (Edison Lob&o. PMDB - MA) - Srs. Senadores, senhores convidados, esta Comisséo tem sido um
viveiro de grandes valores do meio juridico nacional e internacional, ela propria. E nds temos sido assistidos aqui por
homens do Direito, cientistas do Direito, como os senhores que hoje se encontram aqui dando-nos a honra e a alegria de
suas presencas, dividindo com a Comisséo os conhecimentos que ao longo do tempo obtiveram.

A Camara dos Deputados, se € um pouco diferente hoje, ndo foi no passado: a Cémara dos Deputados conseguiu reunir,
aum sd tempo, juristas como Prado Kelly na Comissdo de Constituicéo e Justica, Adauto Cardoso, Bilac Pinto, Martins
Rodrigues e tantos outros luminares.

Quando este projeto do Cédigo Penal, este PLS, foi entregue aos cuidados e a responsabilidade do Senador Antonio
Anastasia, nés tinhamos a conviccéo de que estdvamos na persuasdo completa de que ele se incumbiria bem, com a sua
desenvoltura e com a sua competéncia juridica. O convite aV. S néo foi de minha autoria. Recebi com entusiasmo a
selecdo, que foi feita entre os melhores pelo proprio Senador Anastasia, e, a0 examinar 0s homes, percebi, mais umavez,
o nivel daresponsabilidade do Senador Antonio Anastasia, que, ndo querendo ter a primazia de fazer tudo, foi se abeberar
dos conhecimentos de juristas como estes que honram esta M esa diretora dos trabal hos.

Agradeco, portanto, aos Drs. Alaor, Luis Greco, Gustavo Quandt, Frederico Gomes, Douglas Fischer, Pierpaolo e Marcelo
Turbay por terem vindo, aceitando 0 nosso convite, ilustrar esta Comissdo e nos trazer as luzes dos seus conhecimentos.
Muito obrigado.

Nada mais havendo a ser tratado, encerro a presente reuni&o.

(Iniciada as 10 horas e 11 minutos, a reunido é encerrada as 13 horas e 15 minutos.)
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