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Comissdo Especial Interna do Senado Federal destinada a examinar o
Projeto de Lei do Senado Federal n° 236, de 2012, que reforma o
Codigo Penal Brasileiro.

ATA DA 8* REUNIAO

Ata Circunstanciada da 8* Reunido da Comissdo realizada em 14 de marg¢o de
2013, as 10 horas e 50 minutos, na Sala n° 2, da Ala Senador Nilo Coelho, sob a
presidéncia do Senador Eunicio Oliveira (PMDB-CE) e com a presenca dos
Senadores(as): Jorge Viana (PT-AC), Pedro Taques (PDT-MT), Aloysio
Nunes Ferreira (PSDB-SP), Cicero Lucena (PSDB-PB), Magno Malta
(PR/ES), Armando Monteiro (PTB-PE), José Pimentel (PT/CE), Ana Rita
(PT-ES) e Roberto Requiio (PMDB/PR). Nao compareceram 0s
Senadores(as): Lidice da Mata (PSB-BA), Ricardo Ferraco (PMDB-ES) e
Benedito de Lira (PP/AL). Na ocasido foi realizada Audiéncia Publica com a
presenca dos Senhores: Juarez Cirino dos Santos e Rogério Sanches Cunha.

O SR. PRESIDENTE (Eunicio Oliveira.Bloco/PMDB — CE) — Bom dia
a todos.

Havendo niimero regimental, declaro aberta a §* Reunido da Comissdo
Especial Interna destinada a examinar o Projeto de Lei do Senado n° 236, de 2012, que
trata da reforma do Cddigo Penal brasileiro.

Antes de iniciarmos os nossos trabalhos, coloco em votacdo a Ata da 7*
Reunido, solicitando a dispensa da sua leitura, tendo em vista que ela ja foi distribuida
aos Srs. Senadores.

As Sr's Senadoras e os Srs. Senadores que concordam permanecam
como se acham. (Pausa.)

Aprovada a Ata da 7* Reunido desta Comissao.

Conforme convocacgdo, a presente reunido foi agendada para realizarmos
audiéncia publica da Comissdo, com a presenga do Dr. Juarez Cirino dos Santos e do
Dr. Rogério Sanches Cunha, para debatermos este tema tdo importante, que ¢ a reforma
do Cédigo Penal brasileiro.

Aqui na mesa ja se encontra o nosso Relator, Senador Pedro Taques.

Convido o Dr. Juarez Cirino dos Santos para se sentar a nossa mesa.
(Pausa.)

Também convido o Dr. Rogério Sanches Cunha para se sentar & mesa.
(Pausa.)
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Dando sequéncia ao nosso trabalho, conforme determina nosso
Regimento, concedo a palavra ao Dr. Juarez Cirino dos Santos para sua exposi¢cdo
inicial. Apenas registro que o Regimento estabelece 20 minutos disponiveis para V. S,
podendo ser prorrogado esse tempo a critério da Presidéncia. Havendo necessidade, V.
S?* solicita, e daremos o tempo necessdrio para que possa fazer sua exposi¢do nesta
Comissao Especial que trata do Projeto de Lei do Senado n° 236.

Para que todos brasileiros que nos acompanham neste momento saibam,
nods estamos discutindo a atualizagdo do Codigo Penal brasileiro, pois ja tem mais de 70
anos e precisa ser atualizado.

O Senador Pedro Taques tem o papel fundamental de acolher todas as
emendas, todas as sugestdes. Esta Presidéncia recebeu sugestdes do Brasil inteiro e as
encaminhou ao Senador Pedro Taques, sem deixar de dar atencdo a nenhum tipo de
expediente, a nenhum tipo de provocacdo, a nenhum tipo de contribui¢cdo que possa
chegar a esta Comissdo. Nosso desejo ¢ fazer um amplo debate, para que esta Comissao
e 0 nosso Relator possam fazer um substitutivo ao projeto inicial.

A contribui¢do dada pelos juristas brasileiros ao Senado da Republica foi
condensada, e a Comissdo ja estd bastante amadurecida em relag@o a todas as demandas
que nds recebemos, assim como os debates feitos em reunides administrativas internas.
Foi apresentado um pré-relatorio, que vai ser modificado até chegarmos a um relatério
substitutivo final, de autoria, obviamente, do Senador Pedro Taques, com a colaboragdo
de todos os que contribuiram de uma forma ou de outra e, obviamente, com 0 apoio
pleno dos membros que compdem esta Comissdo Especial que tenho a honra de
presidir.

Portanto, passo a palavra...

O SR. PEDRO TAQUES (Bloco/PDT — MT) — Pela ordem, Sr.
Presidente.

O SR. PRESIDENTE (Eunicio Oliveira. Bloco/PMDB — CE) — Pela
ordem. O Senador Pedro Taques pede a palavra. Como Relator, V. Ex* nem precisa
pedir pela ordem; basta pedir a palavra que V. Ex* a tem.

O SR. PEDRO TAQUES (Bloco/PDT — MT) — Muito obrigado.

Sr. Presidente, eu agradeco a conducdo firme de V. Ex?, agradeco aos
Senadores aqui presentes. Nos estamos dando continuidade, como V. Ex? fez referéncia,
a essas audiéncias publicas.

Faremos uma audiéncia publica aqui em Brasilia, na primeira quinzena
do més, e, na segunda quinzena, nos Estados. Nos ja temos requerimentos de Senadores
para audiéncias publicas nos Estados, para que possamos — cidaddo que nos acompanha
pela radio, pela TV, pela Agéncia Senado, amigos das redes sociais — democratizar este
debate sobre o Cddigo Penal. Essas audiéncias serdo realizadas, de acordo com o
cronograma de trabalho, até o final deste periodo da Sessdo Legislativa, ou seja, até o
final deste semestre. NOs temos que fazer, sim, audiéncias publicas. Agora, nds
precisamos votar o Cédigo, penso, — e isso nds temos conversado com os Senadores —
ainda nesta Sessdo Legislativa.

Assim, eu agradego, Sr. Presidente, o apoio que V. Ex® e os Senadores da
Comissao Especial do Senado que analisam este projeto estdo dando a este debate. Este
debate ¢ um dos mais importantes desta Legislatura do Senado da Republica. E, se V.
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Ex* me permite, também agradeco a presenga da Deputada Keiko, do Estado de Sao
Paulo, que sempre acompanha esses debates.

Obrigado, Sr. Presidente.

O SR. PRESIDENTE (Eunicio Oliveira. Bloco/PMDB — CE) —
Obrigado, Senador Pedro Taques.

Agora, tem a palavra o Dr. Juarez Cirino dos Santos.

O SR. JUAREZ CIRINO DOS SANTOS — Muito obrigado, Senador
Eunicio Oliveira, que preside esta audiéncia publica sobre a reforma do Cdédigo Penal.
Cumprimento V. Ex® e cumprimento também o ilustre Senador Pedro Taques, que ¢ o
Relator desta Comissao de exame do projeto de reforma do Codigo Penal; cumprimento
os demais Senadores presentes, Deputados, Deputada Keiko, demais autoridades,
estudiosos, enfim, todos os presentes.

Foi uma honra muito grande receber este convite do Senador Federal
para debater uma lei tdo importante como um projeto de Céddigo Penal.

E preciso comegar dizendo o seguinte: fomos convidados para debater a
Parte Geral do Cédigo Penal. Na Parte Geral, estdo os principios de aplicagdo da lei
penal, e esses principios sdo fundamentais porque deles depende o resultado da
condenacgdo ou da absolvigdo de pessoas.

Um Coédigo Penal ¢ composto de duas partes, e assim também este
projeto: a Parte Geral e a Parte Especial. Na Parte Geral, portanto, estdo esses
principios, e, na Parte Especial, estdo os crimes em espécie.

Na minha andlise pessoal — j& posso antecipar isso —, considerei e
continuo considerando, e quanto mais eu estudo esse projeto mais me convengo disso,
que a reforma da Parte Geral era desnecessaria. NOos ndo temos uma parte geral
desatualizada. Pelo contrario, ela estd muito atualizada com os principios fundamentais
do Direito Penal. E uma parte moderna.

S6 para dar uma ideia, por exemplo: o Cédigo Penal alemao ¢ de 1876 e
vem sendo modificado e modernizado — ¢ ¢ um cddigo moderno — com mudangas
setoriais, sem uma reforma radical que mude artigos. A Parte Especial, sim; a Parte
Geral ndo tinha necessidade de uma reforma.

Talvez, na questdo do erro de proibi¢do, em relagdo, por exemplo, a
questdo do desconhecimento da lei, precisassemos aqui, porque ha uma norma ali
contraria ao principio da culpabilidade que estd no Coédigo atual; talvez ai sim. E
também em relacdo as penas restritivas de direito, porque ha uma certa confusio
normativa. Mas, no mais, ndo. Isso se faria com uma simples mudanga.

Agora, na Parte Especial, sim. Ai, nds precisivamos efetivamente de
uma reforma, porque precisavamos incorporar toda essa legislacdo esparsa — legislagcdo
extravagante, leis especiais nos crimes contra a ordem tributaria, contra a ecologia,
contra o sistema financeiro, enfim, contra a ordem economica. Temos crimes fora do
Codigo, e o Codigo tem de conté-los. E ai, pelo principio da codificagdo, tinhamos de
trazer essa legislagdo para o Cddigo Penal. E aqui eu acho também que a Comissdo de
Juristas perdeu a oportunidade de fazer uma grande reforma no sentido de uma reforma
humanista e seletiva.

Precisavamos aqui fazer uma descriminaliza¢do, porque temos crimes
demais. Os especialistas ndo sabem o que € crime e o que deixa de ser crime, tamanha ¢
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a legislagdo penal no Brasil. Entdo, precisavamos descriminalizar, porque muitos crimes
aqui, mesmo inconstitucionais, foram incorporados. Precisdvamos despenalizar, porque
temos penas excessivas, € ndo se resolvem conflitos sociais com penas criminais.
Precisavamos fazer isso.

E precisdvamos desinstitucionalizar, no sentido de retirar as pessoas, pois
temos gente demais nas prisdes. O Brasil ¢ um dos paises que mais punem no mundo.
Nao temos consciéncia disso, mas, em 20 anos, nés quintuplicamos a nossa populacdo
carceraria. Quer dizer, tomamos como referéncia os Estados Unidos, que € o pais que
tem mais gente encarcerada, e eles quintuplicaram a populagdo carceraria em 30 anos —
nés, em 20 anos. Impunidade ¢ o que ndo existe aqui. Precisamos mesmo ¢é
desinstitucionalizar, e este projeto ndo contribuiu para isso.

Em termos de sistema penitencidrio, ao contrario, houve aqui uma
valoragdo excessiva da reincidéncia criminal que prejudica a progressdo de regimes —
prejudica mesmo. Depois podemos discutir essa questdo. E houve a extingdo do
livramento condicional e da suspensdo condicional da pena, institutos que, no mundo
inteiro, sdo utilizados — a parole e a probation, nos Estados Unidos — e aqui foram
cancelados porque ha uma incompatibilidade com as penas restritivas de direito, ou com
a progressdo de regime. Isso ¢ uma grande bobagem. No6s podemos perfeitamente
compatibilizar esses institutos e lhes dar uma nova valora¢do; e foram eliminados.
Entdo, isso € uma coisa.

Apenas, entdo, para dar a nossa posicdo geral em relacdo a este projeto.

Quando nos foi formulado o convite, nos foi dito que o objeto desta
discussdo seria a Parte Geral do Cdédigo Penal, e ¢ muito importante, porque aqui estido
os principios fundamentais que decidem sobre a criminalizacdo de pessoas.

Tenho uma pequena fala para fazer, mas eu ndo sei se vou conseguir
termina-la dentro do prazo, que ¢ de 20 minutos, e eu ja gastei quase cinco. Mas temos
coisas importantes aqui para abordar. Se eu ndo colocar tudo na primeira fala, depois
discutiremos essas questdes.

Em primeiro lugar, examinando esse projeto, o art. 1° fala sobre o
principio da legalidade. Nao tenho nada contra o principio da legalidade. Esta tudo
muito certo. O problema aqui é o paragrafo unico, que diz que ndo ha pena sem
culpabilidade. Estd certo, mas acontece que isso parece estar comprometido com uma
visdo muito especifica de Sao Paulo, de uma escola minoritaria em Sao Paulo que fala
da culpabilidade como pressuposto da pena.

A culpabilidade ndo € pressuposto da pena; o pressuposto da pena € o
crime. Quer dizer, ai ndo € so culpabilidade, mas o crime que ¢ pressuposto da pena.
Entdo, a ag¢do é pressuposto da pena, a tipicidade é pressuposto da pena, a juridicidade ¢
pressuposto da pena, a culpabilidade ¢ pressuposto da pena — também, claro, mas ndo s6
a culpabilidade. Aqui, isso se atrela a uma visdo que amesquinha a culpabilidade. A
culpabilidade tem elementos — depois podemos verificar — que se referem ao sujeito;
ndo ¢ um mero pressuposto da pena. Ela tem uma fun¢do muito maior para cumprir no
Direito Penal.

E se a intengdo era colocar mais um principio aqui, colocando o principio
da legalidade e o principio da culpabilidade, muito bem, mas que se colocassem outros
principios. Existe um conjunto de principios, € por que ndo aproveitar entdo esse
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paragrafo unico para dizer que a legalidade penal também ¢ regida pelos principios: da
culpabilidade, sim; da lesividade — ndo precisa de nenhuma norma especial para falar do
principio da ofensividade; da proporcionalidade; e o da humanidade?

Ali, darfamos uma fei¢do moderna ao Cddigo; se € para dar uma feicdo
moderna, entdo, vamos aderir aos principios. Nada melhor do que uma lei penal regida
por principios. Essa ¢ uma questio geral.

Bom, agora eu quero passar para a questdo do crime que aparece nos
arts. 14 e seguintes do Cdodigo Penal.

Aqui, efetivamente, hd boa intencdo da Comissdo, expressa no art. 14,
quando fala que a realizagdo do fato criminoso exige a¢do ou omissdo, dolosa ou
culposa, que produz ofensa potencial e efetiva a determinado bem juridico.

A segunda parte, caso se aderisse ao principio da lesividade, 14 no
comego, ndo precisaria repetir aqui. Isso atingira todo o Codigo Penal. Mas, aqui, tem o
seguinte: fala agdo e omissdo, isso no art. 14; e, 14 embaixo, fala que se considera causa
a conduta. Por que nio repetir “acdo ou omissdo”?

Por que em um “a¢do ou omissdo” e, no outro, “conduta”? Quer dizer,
essa questdo de diversidade.

A primeira coisa que se faz, quando se trata de um codigo penal, é a
uniformizagdo da linguagem.

Mas isso ndo é o problema. Vamos passar por cima disso. E apenas uma
observacdo en passant.

Quero falar o seguinte: o paragrafo Gnico aqui traz um conceito que ¢
inaplicavel; ¢ inaplicavel. Diz que o resultado exigido somente é imputavel a quem lhe
deu causa, a quem lhe der causa. Por que aqui no infinitivo e depois vai usar no pretérito
perfeito? Mas, ndo tem importancia. “... a quem lhe der causa e se decorrer da criagdo
ou incremento de risco tipicamente relevante dentro do alcance do tipo™.

Eu duvido quem entenda isso. Eu duvido quem aplique isso. Duvido que
a Comissdo explique o contetido disso aqui inclusive. Eles incorporaram aqui uma ideia
do Roxin, dentro do alcance do tipo, que é importante na literatura e até mesmo na
jurisprudéncia, mas na lei? Como se vai medir o alcance do tipo? Isso € impossivel!

E mais, diz assim: “... e se decorrer da criagdo ou incremento de risco
tipicamente relevante”. Ora, risco tipicamente relevante!

O Prof. Juarez Tavares fez uma critica a isso dizendo que o risco pode
ser juridicamente relevante, mas tipicamente relevante ndo ¢. Quer dizer, o risco ou ¢
tipico ou ndo ¢ tipico. Essa historia de risco tipicamente relevante ¢ uma bobagem!
Entdo, para que esse risco tipicamente relevante?

Agora, dentro do alcance do tipo, isso € indeterminavel. Se tivéssemos
uma lei que dissesse “estdo dentro do alcance do tipo estas condutas”, ai tudo bem. Mas
como ¢ que se vai saber aqui? Qual ¢ o alcance? Quem ¢é que vai medir esse alcance?
Isso é um conceito exclusivo do Roxin; s6 ele defende. E um conceito interessante,
dentro da literatura, mas colocar isso na lei? Quero ver o juiz medir isso aqui. Esse é o
problema.

Essa, entdo, € a primeira questdo em relagdo ao fato criminoso.
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A segunda questdo, ainda em relagdo ao fato criminoso, vem com relacio
ao conceito de dolo. O conceito de dolo é um conceito importantissimo! O que ¢ dolo?
Como eu posso imputar a alguém um fato como doloso se eu ndo sei o que € dolo?

Entdo, vem o conceito de dolo no art. 18. Diz assim: “Diz-se crime
doloso quando o agente quis realizar...” Aqui ja se usa o passado, o pretérito perfeito:
“quis realizar”. La, “quer”. “... realizar o tipo penal ou assumir o risco de realiza-lo.”
Até ai, estd tudo bem, esta mais ou menos de acordo com o Cddigo atual. Agora, vem o
disposto depois da virgula: “.... consentindo ou aceitando de modo indiferente o
resultado.”

Eu duvido quem consiga acoplar essa segunda parte com a primeira
parte. Ndo é possivel, porque aqui existem duas teorias diferentes. A teoria do
consentimento, que exige a aceitagdo, que estd desenvolvida no Direito Penal, que € a
teoria de Metzger, exige a aprovacdo do resultado. E a teoria da indiferenca, que exclui
resultados indesejaveis. Agora, como eu posso, a0 mesmo tempo, aceitar de modo
indiferente, aceitar ou consentir de modo indiferente? Estou acoplando aqui duas teorias
que sdo contraditorias. Nao € possivel: ou se adota uma teoria, ou se adota outra.

Aqui, como sugestdo, eu digo que até se poderia fazer uma emenda.
Pode-se até usar a primeira parte, dizendo assim: “quer realizar o tipo penal ou assume o
risco de realiza-lo”. E esquece-se a segunda parte. Agora, se queremos fazer uma
defini¢do moderna mesmo, a proposta poderia ser assim: “quer realizar o fato tipico”.
Quer dizer, ndo ¢ o tipo penal que o sujeito quer realizar: ele quer € o fato tipico. Quer
dizer, é coisa da realidade; ndo € coisa da lei. “Quer realizar o fato tipico ou consente na
realizacdo de fato tipico representado como possivel.” Ai seria admissivel, porque essa é
uma definicdo cientificamente correta e adotada na literatura e na jurisprudéncia. Mas
nao assim como vem aqui.

Em relacdo ao fato imprudente ou culposo, também aqui ha um problema
de linguagem. Vocés vao dizer: “Mas isso ndo ¢ muito importante”. Mas é. Parece que ¢
uma linguagem meio leiga aqui, ou — eu diria até — relaxada. Diz assim: “Diz-se fato
culposo quando o agente, em razdo da inobservancia dos deveres de cuidado exigiveis
nas circunstancias, realiza o fato tipico”. Olhe, ndo sdo deveres de cuidado. Nao existe
uma enumeragdo desses deveres de cuidado. O que se desenvolveu na literatura, na
ciéncia, foi a nocdo de dever de cuidado. Entdo, seria muito melhor dizer assim:
“quando o agente, por lesdo do dever de cuidado, produz resultado tipico previsivel”.
Aqui falta a previsibilidade.

Alias, aqui hd dois graves problemas: acabam-se incluindo resultados
tipicos anormais, que ndo podem ser imputados, ou resultados tipicos imprevisiveis.
Como € que eu posso imputar a alguém um resultado que lesiona um bem juridico que ¢
imprevisivel? Isso € impossivel. Ai eu estou fora, enfim, da realidade humana.

Na sequéncia, nés temos algo a dizer sobre os crimes de omissdo de
acao.

A Comissao tratou os crimes de omissdo de agdo como se fossem uma
coisa absolutamente tranquila na jurisprudéncia, na literatura. E os crimes de omissdo de
acdo, especialmente no ambito da omissdo imprépria, sdo questionadissimos! O
Zaffaroni agora aderiu e simplesmente esta dizendo que eles sdo inconstitucionais. Na
Alemanha se discute seriamente, na Europa, também, essa questdo dos crimes de
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omissao impropria, porque nds temos uma regulagdo no Cdédigo Penal insatisfatoria, que
foi reproduzida, de certa maneira, no projeto — nisso ele ndo alterou —, mas ¢ o problema
do garantidor. A omissdo impropria se refere ao garantidor, o garantidor homem
juridico: o pai em relacdo aos filhos, o médico em relag@o aos pacientes. E, ai, o Cédigo
define o dever juridico de agir, quer dizer, diz quem sdo os garantidores. Isso estd no
nosso Codigo atual e no projeto também, no art. 17.

Mas nem o Cdédigo atual nem o projeto estabelecem ou definem a
extensdo do dever de garantia. Quer dizer, que bens juridicos sdo garantidos? O que o
garantidor deve garantir? Quer dizer, todos os bens juridicos, inclusive no caso de
estupro? Quer dizer que, agora, o pai pode ser processado por ter cometido estupro por
omissdo contra a filha porque ele saiu de casa, deixou a filha com o namorado, demorou
para chegar, o namorado estuprou a filha, e ele, porque nido cuidou da filha, ¢
responsavel, porque ele € o responsavel por ela? Entdo, ¢ um absurdo! S¢6 para indicar
para vocés que € um absurdo! Nao podem ser todos os bens juridicos.

Entdo, quais? Sdo os mais importantes? Mas quais sdo 0s mais
importantes? A lei ndo diz. E aqui no6s temos um problema de legalidade. A lei ndo diz.
S6 a vida e o corpo? Isso seria desejavel. Ja que se criaram os crimes de omissdo
impropria, a vida e o corpo — essa ¢ a tendéncia. Alguns autores admitem a liberdade. O
Prof. Juarez Tavares, que deve ser convocado aqui, fala da liberdade também. Mas ndo
todos os bens juridicos. Isso ndo ¢ possivel! Quer dizer, ha um problema de
constitucionalidade seriissimo em relacdo a esses crimes, € nds passamos por cima
dessa inconstitucionalidade, como se fosse coisa... Ai estamos imputando... Existem
casos até de auditores externos ou independentes em instituigdes bancarias que sdo
processados por gestdo fraudulenta, enquanto eles fazem apenas o controle das contas!
Eles ndo decidem nada, mas sdo tidos como garantidores, porque ndo mostraram aos
consumidores, aos correntistas, aos acionistas... Trata-se de uma ampliacdo da
responsabilidade fundada na omiss@o impropria, na posi¢ao de garantidor... Isso ocorre
também nos crimes contra o sistema financeiro, contra o sistema tributario, € nio ¢é
possivel trabalhar com isso. Nao ¢é possivel!

Quer dizer, a Comissdo deveria conhecer, deveria considerar esses
aspectos. E, aqui, o Senado vai ter de considerar isso.

Eu quero falar sobre as justificagdes. Em primeiro lugar, a fala das
justificagdes, logo no art. 28, diz assim: “Nao ha fato criminoso quando o agente o
pratica:...” Al vém dois pontos. Nao ha fato criminoso? Nao! A justificacdo ndo exclui o
fato criminoso. As justificacdes excluem o injusto, a ilicitude do fato. Entdo, ndo ha
injusto do fato, ndo ha ilicitude do fato. Nao € ndo ha fato criminoso. O fato continua
existindo; o que se exclui € a ilicitude do fato, € o injusto do fato.

Eu vou passar por cima do estrito cumprimento do dever legal, do
exercicio regular do direito. Eu teria algumas coisas a dizer aqui, e posso dizer depois.

Eu quero falar sobre o estado de necessidade, que foi a justificacdo mais
— mais! — alterada, e para muito pior! Para muito pior! Em vez de fazer uma defini¢do
do estado de necessidade, aqui hd um escalonamento de requisitos que tornou
absolutamente impossivel entender. Na verdade, ndo sé impossivel de entender, mas
perverteu o conceito de estado de necessidade.
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Comeca assim: “Existe o estado de necessidade para defesa de bem
juridico proprio ou alheio contra lesdo atual ou iminente”. Existe lesdo atual ou iminente
de bem juridico? Isso ¢ uma definicdo errada. Errada! Isso aqui sobre estado de
necessidade ¢ um absurdo! Por qué? Porque o estado de necessidade, no mundo inteiro,
pressupde um perigo atual. Perigo atual! Nio lesdo atual! Se ha lesdo atual, o bem
juridico ja foi lesionado, e ndo ha mais estado de necessidade, e vai-se lesionar bem
juridico de terceiro inutilmente, porque ja foi lesionado. Nio existe lesdo atual. E perigo
atual!

Por outro lado, diz: “lesdo atual ou iminente”. Nao existe lesdo iminente!
Na lesdo iminente, ndo se configura estado de necessidade. Nao se configura! Mas ai se
poderia assegurar uma situacdo de legitima defesa especial, que se chama — agora nédo
me lembro...

(Intervengdo fora do microfone.)

O SR. JUAREZ CIRINO DOS SANTOS - Pode ser antecipada.
Exatamente. Legitima defesa antecipada. Muito obrigado.

Entdo, pode configurar-se uma situacdo de legitima defesa, mas ndo de
estado de necessidade.

Muito bem. Mas nao ¢ so.

Fala que “o estado de necessidade exige perigo ndo provocado pelo
agente”. Esta certo. Isto é regra: “ndo provocado pelo agente”. Quer dizer, doloso! Mas
e se 0 agente o provoca culposamente? Ele estd impedido de se valer do estado de
necessidade? Alguém que culposamente vira um barco e s6 tem um salva-vidas, ele ¢
obrigado a morrer afogado e ndo lutar pelo equipamento? Quer dizer, isso ¢ um
absurdo!

Quando se diz “perigo ndo provocado pelo agente”, dever-se-ia distinguir
o perigo doloso do perigo culposo, como o Cddigo atual faz. Ele diz: “o dever de evitar
o perigo também exclui o estado de necessidade”. Mas ouga: o bombeiro e o policial
agora tém que morrer? Digamos o bombeiro, numa situacdo de certeza de morte ou de
probabilidade de lesdo grave ou mesmo de morte. Aqui, nds temos situacdes que
excluem o dever. Entdo, ele ndo esta impedido de usar o estado de necessidade? Se
perguntar-se ao bombeiro: “Por que o senhor ndo salvou a criatura que estava dentro das
chamas?” “Porque, se eu entrasse 1a, morria com ela”. E ébvio!

Entdo, ndo é que quem tem o dever legal de enfrentar o perigo ndo pode
valer-se do estado de necessidade. Pode, sim! Isso € da literatura.

Aqui hd uma outra coisa também. A questdo da razoabilidade ¢ um
sacrificio do bem juridico ameagado. Aqui fala — vem 14 nos paragrafos subsequentes —
que ndo seja razodvel exigir sacrificio dos bens juridicos, levando-se em consideragdo a
sua natureza ou valor. Se for razoavel, podera ser afastada a culpabilidade, etc.

A Comissdo aqui introduziu uma diferenciacdo que nunca existiu no
Direito Penal brasileiro, que foi a diferenca entre o estado de necessidade desculpante e
o estado de necessidade justificante.

Eu acho que resolvemos todas as situagdes aqui no Brasil como estado de
necessidade justificante. E, se nés podemos justificar, por que vamos desculpar, se a
justificagdo ¢, digamos, uma excludente de criminalidade mais forte? Mas, enfim, nada
a opor.
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Eu tenho contra isto aqui: é que esta distin¢cdo, na verdade, ndo exclui a
controvérsia em hipotese de bens juridicos equivalentes. Nao exclui, por exemplo, de
vida contra a vida, porque esta ¢ a questdo, a questdo de vida contra a vida. Imaginem
dois alpinistas — esse ¢ o exemplo classico — pendurados em uma corda, num acidente
numa escalada, que s6 pode conter um deles. E, ai, o que esta na parte superior da corda
corta a parte de baixo.

Claro, para essa teoria diferenciadora, entdo, hd uma exculpacdo, mas,
para a teoria justificadora, ha aqui uma justificagdo. Isso tem importancia, inclusive, na
questdo de indenizacao, etc.

Mas, enfim, eu digo que essa diferenciacdo introduzida aqui na lei
brasileira ndo acaba com a controvérsia, porque quem defende a exculpag@o para essa
hipdtese vai dizer que a vitima ndo tem o dever de tolerar, por causa da questdo da
dignidade humana, etc. Mas quem defende a justificagdo diz que o autor age impelido
pelo instinto fundamental do ser humano, que ¢ o instinto de sobrevivéncia, que ¢ a lei
maior — essa € a lei com maidscula. Quem € que vai renunciar a sobrevivéncia?

Bem, isso sobre o estado de necessidade.

Quanto a legitima defesa, ela na verdade ¢ um instituto muito...

O estado de necessidade... Quer dizer, por que a Comissdo ndo tentou
fazer uma defini¢do, em vez de escalonar requisitos? Faz uma defini¢do. Nos temos
uma definicdo no Codigo Penal melhor do que esta aqui. Nao tem os problemas que esta
aqui tem. Mas, enfim...

Af vem a legitima defesa. A legitima defesa ¢ um instituto tecnicamente
muito desenvolvido, ndo ha o que mudar. Mas ha alguma coisa que foi acrescentada a
legitima defesa, que é a chamada legitima defesa com limitagdes ético-sociais e que
acredito ser uma espécie de avancgo de civilizagdo, em matéria de legitima defesa.

Existem situacdes em que a defesa ja € necessaria, mas ainda nio ¢
permitida.

(Soa a campainha.)

O SR. JUAREZ CIRINO DOS SANTOS — No caso, por exemplo, de
agressdo de incapazes, menores, bébados, loucos ou em torno da familia, que exige
procedimentos prévios, como o desvio da agressdo, a defesa sem danos, uma ajuda de
terceiros, suportar pequenos danos. SO se nada disso for possivel é que a defesa
necessaria torna-se permitida.

Acho importante, poderia acrescentar-se isso aqui. Nao se acrescentou.

Acrescentou-se aqui um excesso impunivel e desculpavel que acho que ¢
um avan¢o muito bom, que fala no excesso, por exemplo, de legitima defesa
determinado, como fala a Comissdo, por confusdo mental ou justificado medo.

Eu fui a primeira pessoa a falar disso no Brasil. O Cddigo alemao tem
uma norma — diz-se que a emocdo € a paixao ndo sdo importantes —, que diz assim: ndo
se pune o excesso de legitima defesa determinado por medo, susto ou perturbagdo. Uma
norma importantissima! Quando vi isso, disse: “Aqui estd uma situacdo de exculpagio,
que nds podemos anotar, adotar, porque isso faz parte legislacdo internacional”. E aqui a
Comissao acrescentou; achei realmente um avango.
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Na é4rea da culpabilidade, nds temos problemas sérios aqui, € ndo posso
discorrer sobre eles todos. SO quero falar sobre algumas coisinhas para os senhores
refletirem, que sdo importantes.

A culpabilidade é um conceito complexo e, por isso, ndo pode ser, ndo ¢
pressuposto da pena. E um conceito complexo, estruturado sobre requisitos que devem
existir no sujeito. O primeiro deles ¢é este: a imputabilidade. Por exemplo,
imputabilidade ¢ a capacidade de saber e de controlar o que faz. Entdo, a culpabilidade
nido ¢ s6 a capacidade de compreender o carater criminoso do fato; ¢ mais, é de
determinar-se de acordo com essa compreensdo. Determinar-se de acordo com a
compreensdo significa controlar os impulsos, os instintos, os afetos, isso que a
Psicanalise nos mostrou e que, de repente, ¢ importante para o Direito Penal. Como
podemos trabalhar com o Direito Penal que desconsidera isto, os impulsos, os instintos,
os afetos? E, concentrados em impulsos, instintos e afetos, os principais do ser humano
sdo a agressividade e a sexualidade. Segundo a Psicanalise € isso.

Ora, como ¢ que podemos reger o Direito? Digamos assim: a emoc¢ao € a
paixdo ndo excluem a imputabilidade penal. Mas, quando isso esta sendo admitido... Por
exemplo, impulsos, instintos, afetos s@o reacdes quimico-neurdnicas de sobrevivéncia
individual que determinam os pensamentos e as agdes humanas. Como podemos ignorar
isso? E, ai, essas formagdes agressivas hoje tém relevancia; quer dizer, impulsos
agressivos, ndo os impulsos agressivos baseados no odio e na ira — faz-se uma distingao
em Psicologia —, mas os impulsos agressivos baseados, digamos, nos impulsos fortes,
no medo, no susto, na perturbacdo. Quem ndo sente mede? Quem ndo sente susto?
Quem nao se perturba em situagdes em que sua vida corre risco, por exemplo?

E aqui se admite, por exemplo... Aqui tem uma coisa boa que o Codigo
trouxe, porque ele admitiu — eu ja falei — a questdo do medo justificavel ou da
perturbacdo da consciéncia, que eles propuseram. Mas, se propuseram isso, entdo, por
que se diz que a emogdo e a paixdo ndo excluem a imputabilidade penal? Esse ¢ um
problema seriissimo, que requeria uma reflexao maior.

Depois, a embriaguez. Vou falar uma coisa aqui que ¢ preciso discutir no
Pais: a questdo da embriaguez voluntdria ou culposa, que também ndo exclui a
imputabilidade penal. Chama-se de actio libera in causa. A actio libera in causa é
muito mal tratada no Brasil. O cara bebeu, estd embriagado, € actio libera in causa. Nao
¢ assim. A actio libera in causa sé se configura no caso de conjuga¢do de duas agdes:
uma ac¢do anterior de autoincapacitagdo temporaria, com o propdsito de praticar um
crime determinado ou sendo previsivel praticar um crime determinado. Vejam que
estamos lidando com dolo ou imprudéncia aqui. E, depois, no estado de incapacitacio
temporaria, o sujeito pratica esse crime determinado dolosamente e o pratica
imprudentemente. Ai temos a actio libera in causa, ¢ tem de ser condenado
efetivamente, porque se transformou num instrumento de realizacdo da propria
deliberagdo criminosa.

Mas essa ndo ¢ a situa¢cdo da maioria dos problemas de crimes cometidos
em estado de embriaguez no Brasil. Nos temos aqui um problema pratico muito sério.
Como lidar com milhares de fatos violentos que se praticam todos os dias em situacdo
de inimputabilidade por embriaguez e que ndo cabem dentro da actio libera in causa?
Como lidar com isso?

10



Senado Federal
Secretaria Geral da Mesa

Secretaria de Comissoes

Subsecretaria de Apoio as Comissées Especiais e Parlamentares de Inquérito

Sabem como os alemaes resolveram isso? Eles criaram um crime, que se
chama vollrausch, quer dizer embriaguez plena, e que diz o seguinte: qualquer crime
cometido em estado de inimputabilidade por embriaguez, em que o sujeito ndo tinha a
intengdo de praticar um crime, esse crime pode ser punido com uma pena — pode — de
até cinco anos. O juiz ¢ quem vai decidir — ndo tem pena minima — até cinco anos.

Podemos criar algo assim, porque estamos condenando pessoas contra o
principio da culpabilidade; quer dizer, que ndo sabiam o que fizeram e que, depois que
passa o porre: “Mas por que fui fazer isso?!” Quer dizer, ndo tem consciéncia do fato.
Como ¢ que ai vocé pode aplicar uma pena? E ai, pelo contrario, nés aplicamos uma
pena de homicidio ndo s6 qualificado, mas crime hediondo, com todas as consequéncias
disso, e vai por ai.

Na consciéncia do injusto, também teriamos algo a dizer. Eu ndo sei
quanto tempo tenho, Senador, ainda, se ¢ que tenho. Mas eu posso terminar minha...?

O SR. PRESIDENTE (Eunicio Oliveira. Bloco/PMDB — CE. Fazendo
soar a campainha.) — Pode terminar o raciocinio de V. Ex®.

O SR. JUAREZ CIRINO DOS SANTOS — Muito bem. A questio da
consciéncia do injusto, que ¢ excluida ou reduzida, na hipdtese de erro de proibicdo,
evitavel ou inevitavel. O projeto estd muito bem aqui e comeca bem. Mas reconhece o
erro de proibicdo direto, fala da questdo do desconhecimento da lei, faz aquela
mudanga, tirando aquela expressdo que estd no Codigo e que atrapalha a compreensao,
admite o erro de proibic¢do indireto, mas exclui o erro de tipo permissivo, que tem de se
tratar como 0s outros — e isso aqui foi uma conquista, foi um avanco. Quer dizer, ele
muda um critério democratico e seguro, digamos, criado pela teoria limitada da
culpabilidade e bota um critério repressivo e inseguro dado pela teoria rigorosa s6 para
evitar a ideia de uma tentativa de crime culposo ou de tratar um crime doloso como
culposo.

A alternativa aqui seria repropor a norma sobre descriminantes putativas.
S6 para vocés entenderem, o legislador trata o erro de tipo permissivo como se fosse
erro de tipo que exclui o dolo, porque as representacdes do autor aqui caminham na
mesma direcdo do legislador; isto €, se existisse aquela situagdo que o sujeito supde
existir, a a¢do seria legitima. Entdo, caminham na mesma dire¢@o das representagdes do
legislador, ao contrario dos outros erros de proibicdo em que a sua representacdo, a
representacdo do autor, caminha numa direcdo contraria as representagdes do legislador.
Por isso, ele trata de uma forma branda e muito melhor.

Bem, sobre a exigibilidade, ou inexigibilidade, o projeto tem uma
proposta até avancada e fala de “outras referéncias, outras hipoteses de inexigibilidade”.
Por que ndo especifica essas outras hipoteses de inexigibilidade? Existem muitas! Existe
a situacdo de inexigibilidade ou de exculpagdo tradicionais, como a coagdo irresistivel e
a obediéncia hierdrquica, que estdo previstas; existe uma situagdo nova que € 0 excesso
escusavel por confusd@o mental ou medo justificado, de que eu ja falei. Mas existem
outras muito importantes e que podiam ser previstas. Quer dizer, ndo se deixar isso para
o juiz. Exemplificando, ha o fato de consciéncia, a provocacdo da situacdo de legitima
defesa — se ndo ha saida para o autor, podemos discutir isso depois —, desobediéncia
civil e o conflito de deveres.
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Caminho para o final, Sr. Senador Eunicio Oliveira, que preside esta
reunido, e para quem pego mais dois minutos para eu terminar, porque € tdo importante
isso e & preciso que isso seja dito aqui no Senado.

O SR. PRESIDENTE (Eunicio Oliveira. Bloco/PMDB — CE) — V. Ex*
tem mais cinco minutos.

O SR. JUAREZ CIRINO DOS SANTOS — Muito obrigado.

Eu queria falar sobre o concurso de pessoas que foi disciplinado no
Codigo Penal. Mantendo a disciplina anterior, o projeto acrescenta uma nova disciplina,
de tal forma que hd uma dupla regulacdo da matéria. H4 uma jun¢do, como diz Luis
Greco...

Aliés, até sugiro que convidem Luis Greco, que estd na Alemanha e ja
fez seu doutorado; como também um convite a Alaor Leite, que também esta 14 na
Alemanha fazendo doutorado. Ambos fizeram comentérios criticos sobre o Codigo
Penal e podem esclarecer muito aos Senadores aqui.

Luis Greco fala da jun¢do do velho com o novo. Tinhamos regras
anteriores, do Codigo Penal, que foram inteiramente mantidas e que disciplinam o
concurso de pessoas, e foram acrescentadas novas regras com o mesmo objeto, de forma
que se criou uma dupla regulacdo. O juiz agora vai ficar sem saber se utiliza aquela ou
se utiliza essas.

O problema mais sério aqui ¢ o hibridismo tedrico que disso resulta.
Hibridismo tedrico, porque ha uma integracdo de todas as teorias envolvidas em matéria
de concurso de autores; ou seja, a teoria unitaria, que define o autor pela contribuicio
causal; a teoria objetiva formal, que define o autor pela realizacdo do tipo; a teoria
subjetiva, que define autor por sua representa¢do (quem manda, quem promove), € a
teoria do dominio do fato, que define o autor pelo controle na realizagdo do tipo. Ou
seja, ha um conjunto de teorias, de tal forma que qualquer conclusdo pode ser justificada
por qualquer teoria, e vocé€ nunca sabe. Vocé ataca por uma teoria, € 0 juiz vem com
outra teoria; voc€ vai para uma teoria, o promotor tem outra. Quer dizer, isso ndo ¢
possivel!

A proposta que temos aqui ¢ de simplesmente cancelar tudo o que a
Comissao botou de novo em matéria de concurso de agentes e deixar o velho Codigo
aqui, porque estd muito melhor.

Para terminar, isto sim € importante: a tentativa. Na tentativa, houve uma
ampliacdo absurda da punibilidade, além dos problemas de definicdo. Diz assim...
Claro... A Comissdo partiu de um fundamento objetivo. Diz assim: “Iniciada a
execugdo, o resultado ndo se consuma por circunstancias alheias a vontade do agente.”
Esta certo! E assim que esta no Cédigo Penal. Se ficasse so aqui, ndo tinha problema.
Nos temos teorias para trabalhar a questao da tentativa, mas a Comissao resolveu definir
o inicio de execug¢do e ai botou os pés pelas maos. Por qué? Porque ela usa defini¢des
contraditérias. Ao tentar definir o inicio de execucdo, ela trabalha com a teoria objetiva-
formal e também com a teoria objetiva individual.

Diz assim: “Art. 24: Ao inicio de execucdo, quando o autor realiza uma
das condutas constitutivas do tipo...” Até aqui, estd tudo muito bem. Trabalha-se com a
teoria objetiva-formal, que é objetiva e ndo trabalha com o dolo, mas, de qualquer
forma, esta 6timo.
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Agora, diz assim, trazendo uma alternativa: “ou, segundo seu plano
delitivo, pratica atos imediatamente anteriores a realizacdo do tipo que exponham a
perigo o bem juridico protegido.” Quer dizer, adota-se aqui a teoria objetiva individual,
que ¢ a legislada no Codigo Penal alemio, que eles defendem porque ¢ da lei penal
alema, mas junto com uma teoria incompativel que € a teoria objetiva formal.

Eu vou explicar por que ha um problema aqui. Vamos dizer... Sdo teorias
que ndo sdo compativeis: ou ¢ uma coisa ou outra. O problema ndo estd quando o
sujeito realiza a conduta constitutiva do tipo, porque ai ha uma proje¢do para o interior
do tipo. Ai, estamos de acordo com a legalidade; trata-se de uma agdo executiva que nio
¢ inconstitucional.

O problema estd no recuo para o exterior do tipo, para fora do tipo;
portanto, para fora da ilegalidade, quando se praticam atos imediatamente anteriores a
realizag@o do tipo. Se sdo atos imediatamente anteriores a realizacdo do tipo, isso é fora
do tipo, fora da ilegalidade. Como ¢ que vamos punir isso? Quer dizer, atos
preparatorios! Entdo, a definicdo de tentativa aqui consagra a teoria objetivo-formal,
que exige pratica de agdo executiva do tipo e outra acdo, mas admite o recuo para
atingir agdes preparatorias.

(Soa a campainha.)

O SR. JUAREZ CIRINO DOS SANTOS — A proposta minha seria, sO
para concluir, entdo, Senador, excluir a segunda parte, a teoria objetiva individual na
versdo dominante ou, simplesmente, dizer: “Quero adotar isso e posso te dizer o
seguinte: o autor realiza, conforme o plano do fato, conduta constitutiva do tipo legal.”

Af, estd tudo bem; quer dizer, botamos a questdo subjetiva, conforme o
plano do fato, conduta constitutiva do tipo legal, e ndo teriamos problema de ampliar
essa punibilidade.

Muito obrigado, Senadores, pela paciéncia, mas era preciso dizer essas
coisas neste forum.

O SR. PRESIDENTE (Eunicio Oliveira. Bloco/PMDB — CE) —
Obrigado, Prof. Juarez.

S6 esclareco para V. S* que a ultima frase, o tltimo paragrafo discutido
por V. §% tem uma emenda, j& incorporada ao projeto aqui, a discussdo do projeto, feita
pelo nosso ex-Ministro e Senador Aloysio Nunes Ferreira. J4 foi, inclusive, acatada pelo
Relator. Entdo, eu quero deixar bem claro, também, para todos que estdo nos
acompanhando e nos ouvindo, que este debate se estd travando sobre o Cddigo, o
anteprojeto de reforma do Cddigo Penal encaminhado pela Comissao de Juristas.

Esta Comissdo do Senado Federal, a Comissdo especial constituida, ja
emendou, ja& discutiu, ja debateu e ja ha um novo formato daquilo que chegou como pré-
projeto ao Senado. Obviamente, nesses proximos 30, 40 dias, nds reuniremos a
Comissao para debater tudo que foi incorporado e o principio de um projeto que vai ser
substitutivo a todas essas questdes que nds estamos, obviamente, levando em
consideragdo, e muitos desses ja incorporados pelo Relator e pelos membros desta
Comissao.

Eu concedo a palavra ao Dr. Rogério Sanches Cunha, também na forma
regimental, por 20 minutos. Da mesma forma como prorroguei por mais 10 minutos
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para o Prof. Juarez, se necessario for, o senhor pode solicitar que a Mesa vai deferir
mais 10 minutos para a sua exposi¢ao.

Tem a palavra o Dr. Juarez Cirino dos Santos para fazer a sua
exposi¢do... Desculpe, o Dr. Rogério Sanches Cunha — o Dr. Juarez ja falou —, para sua
exposi¢ao.

O SR. ROGERIO SANCHES CUNHA — Bom dia a todos. Eu gostaria,
antes de mais nada, de cumprimentar o Senador Eunicio Oliveira; o Senador Pedro
Taques, em nome de quem cumprimento os demais Senadores e Senadoras aqui
presentes; Deputados e Deputadas, além de cumprimentar, parabenizar a exposi¢do do
Prof. Juarez Cirino, professor de todos nds.

Eu gostaria apenas de enfocar um ponto importante: nds estamos falando
do anteprojeto do Codigo Penal, e a visdo que trago, aqui, vai ser a visdo de um
promotor de Justi¢ca, de quem precisa do Cddigo Penal no seu dia a dia, na sua atividade
forense, quando se depara com um inquérito policial, quando se depara com um crime.
Mas eu ndo posso deixar de reconhecer que, quando se fala em cddigo penal, talvez
porque eu goste muito da matéria, depois do constitucional, ¢ um documento dos mais
importantes, ou que gera uma discussdo mais acalorada.

E através do codigo penal que, muitas vezes, se reconhece o tipo de
Estado diante do qual estamos: se o Estado ¢ totalitario, ndo ¢ totalitario; se o Estado ¢
intervencionista ou nio, etc.

Entdo, é obvio que um codigo penal ndo poderia passar a revelia de
criticas, as vezes até de criticas mais emocionadas. Essas criticas ndo deixam de ser
pertinentes, e tanto sdo pertinentes que o Senador Eunicio acaba de reconhecer que a
Comissido ja fez algumas alteracdes no sentido de corrigir as falhas importantes que o
Prof. Juarez anunciou. S@o falhas em que houve choque da dogmatica na criagcdo do
anteprojeto.

Houve falhas. Por qué? Porque o anteprojeto foi constituido de uma
Comissdo de Juristas, uma comissdo plural, com ideias plurais, e acabou gerando, as
vezes, em um ou em outro ponto, colidéncia, choque de teorias — literalmente, choque
de teorias, como o Prof. Juarez mencionou.

Agora, vejam, sdo vicios, choques facilmente corrigiveis. E questdo de
ope¢ao politica do Congresso. Diante de uma de outra teoria, o Congresso deve decidir; a
Comissao deve decidir qual teoria vai nortear determinado assunto. Eu ndo acredito que
essas criticas sejam suficientes para tirar o qué? Primeiro, o brilho da Comissdo. Depois,
o resultado da Comissao.

Sobre o Cddigo Penal, a Parte Geral, ouso discordar, e aqui repito que
ouso discordar, pelo menos, na pratica. Para mim, como promotor de Justica, em Sao
Paulo, no meu dia a dia, o Cédigo Penal, Parte Geral, esta desatualizado, sim. O Cédigo
Penal de 84, a sua Parte Geral de 1984 ndo me ajuda a resolver inumeras questdes no
meu dia a dia. Precisa, sim, ser atualizado.

O Cédigo ¢ de 84, antes de nds falarmos num Direito Penal totalmente
vinculado ao Direito Penal alienigena, ao Direito Internacional. O Brasil assumiu
compromissos na comunidade internacional que o Cdodigo Penal de 84 ndo anuncia. Nds
assumimos compromissos na comunidade internacional que o nosso Cddigo Penal,
Parte Geral, simplesmente ignora. Ou porque sdo compromissos celebrados antes, € ndo
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se deu bola, ou sdo compromissos celebrados depois. E claro que temos de atualizar; ¢
até uma resposta para a comunidade internacional. Essa atualiza¢do da Parte Geral, de
acordo com os anseios internacionais, ¢ uma atualizacdo importante.

O Prof. Juarez Cirino também muito bem observa — e aqui nio € o tema
do debate, porque vamos nos limitar a Parte Geral, mas eu ndo posso deixar também de
tecer a minha opinido — que temos muitos crimes; ha um excesso. Eu ndo tenho davida
de que temos infragdes penais que devem ser reanalisadas sobre a sua conveniéncia e
oportunidade — descriminalizagdo, despenalizagdo, etc. Mas nos também temos
inimeros fatos humanos indesejados que ndo sdo crimes, ou que sdo contravengdes
penais e precisam ser elevados a categoria de crimes.

Entdo, temos os dois extremos. E eu acredito que a Comissdo trabalhou
nesse sentido, como vou tentar demonstrar daqui a pouco.

Agora, vejam: pontos positivos. Além de rebater no momento oportuno
um ou outro detalhe, lembrando que muitas criticas, repito, foram pertinentes, quero
trazer alguns pontos positivos.

O Cédigo Penal acabou preocupando-se muito com a figura da vitima. O
Cdédigo Penal hoje vigente esquece a vitima. Eu pergunto a todos que conhecem o
Cddigo Penal — e ndo vou nem para a legislacdo extravagante, ndo vou para os mais de
130 documentos; vamos ficar no Cddigo Penal: quantos artigos fazem referéncia a
pessoa da vitima, esquecida pelo Cédigo Penal ?

O Cédigo Penal, parte do anteprojeto, fala inimeras vezes da vitima,
como vou mencionar. Inclusive prevé um detalhe importantissimo. Eu, pelo menos, ndo
conhego, na legislagdo estrangeira, algo parecido ou tdo parecido, que € o juiz criminal
poder determinar a obrigacdo de pagamento de alimentos a vitima, por conta do crime —
para a vitima ou até para seus sucessores.

Vejam que é um Codigo Penal que estd preocupado com a vitima! E um
Codigo Penal que esta preocupado ndo apenas em punir, mas em assistir o personagem
principal do crime. O personagem principal do crime ndo ¢ o criminoso; ou sO 0
criminoso. Nos temos uma vitima, e a vitima, pelo Cddigo Penal de 1984, foi esquecida.
Ou seja, ela foi vitimada pelo Cdédigo Penal, com uma omissao.

Esse ¢ um ponto positivo e tem que ser aplaudido.

O anteprojeto do Cddigo Penal trabalhou muito bem o garantismo na sua
plenitude. Finalmente, com um ou outro reparo que o Prof. Juarez muito bem ja
lembrou, estamos aqui dando uma resposta de um Direito Penal, ou pelo menos que
tenta ser, equilibrado. Ninguém quer um Direito Penal que acaba fomentando a
hipertrofia da punicdo. Ninguém quer um Direito Penal que trabalha com excesso.

Nés queremos um Direito Penal garantista. Nos queremos um Direito
Penal que sirva para punir o criminoso, mas também que me dé garantias contra esse
Estado punitivo, porque, no dia em que um de nos ficar na mira do Estado punitivo, vai
precisar de garantias, sim. E o Cdédigo Penal trabalha com essas garantias, as vezes até
de forma exagerada, como o Prof. Juarez mencionou, falando de principios.

Vejam que esse, entre aspas, “exagero” foi exatamente para trazer essa sensacdo de
garantia contra o Estado punitivo. Mas ¢ um Cddigo Penal que ndo pensou somente na
puni¢cdo ou que ndo pensou somente em evitar a hipertrofia da puni¢do. Ele pensou
também em garantir uma eficiéncia a prote¢do do Estado, porque nés ndo podemos
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trabalhar com o Direito Penal como um Direito Penal de garantias negativas —
“negativas” no sentido de garantias minhas contra o Estado —, mas também com um
Direito Penal positivo, em que posso exigir do Estado uma intervencdo suficiente e
eficiente diante de um crime.

Entdo, ndo adianta o Direito Penal servir de manto protetor para o
criminoso. O Direito Penal tem de ser uma resposta eficiente para a sociedade. E eu
acredito que eles trabalharam muito bem essa questdo pendular entre garantismo
negativo, garantias do criminoso contra o Estado, e a garantia da sociedade, a sociedade
que quer ver o Estado agindo de forma suficiente e eficiente, quando depara com um
crime.

Esse Cddigo Penal, em resumo, quando falo do anteprojeto — ai ja entro
em alguns artigos, exatamente para ratificar o que estou anunciando —, buscou evitar o
direito penal elitista. E ndo adianta, o nosso Direito Penal — e acredito que o Professor
Juarez ja tenha até anunciado isso em palestras a que ja assistir — ¢ um Direito Penal
elitista. Ele € um Direito Penal elitista.

Eu uso, por exemplo, a Lei dos Crimes Hediondos, que o Codigo Penal
estd alterando. A Lei dos Crimes Hediondos, quando ela nasceu em 1990, etiquetou,
rotulou como hediondos os crimes praticados pelos pobres contra os ricos, mas nao
vimos, quando nasceu a Lei de Crimes Hediondos, os crimes praticados pelos ricos
contra os pobres.

A1 os Srs. Senadores, a Sr* Senadora, Deputados: “Mas hé o homicidio,
Rogério, o homicidio ¢ um crime praticado pelo rico”. Vemos, agora, rico sendo
processado por homicidio. Mas espera ai, o homicidio ndo nasceu hediondo. O
homicidio ndo nasceu hediondo.

A Lei dos Crimes Hediondos é de 1990. O homicidio s6 se tornou
hediondo em 1994, com a morte da Daniella Perez. Somente ai, com a sociedade se
movimentando, ¢ que resolveram etiquetar o homicidio como hediondo, mas, mesmo
assim, sO6 quando qualificado, porque, se qualificado e também privilegiado, ele deixa
de ser hediondo.

Entdo, ¢ importante perdermos de vez esse Direito Penal elitista e
encontrarmos um Direito Penal justo.

Crimes contra a ordem tributaria. Os Srs. Senadores, as Sr’s Senadoras,
os Deputados e as Deputadas sabem que, nos crimes contra a ordem tributaria, basta ndo
haver ainda o lancamento definitivo do tributo, e o Ministério Publico ndo pode agir
contra o sonegador. E, quando h4a o lancamento definitivo, ainda se lhe da a
oportunidade de Refis etc. e por ai vai, que suspendem o direito de punir. E, se ele
parcelar, esse direito de punir estd suspenso até o final do pagamento do que foi
parcelado, e, pagando-se, extingue-se a punibilidade. Mas, se eu estiver diante de um
furtador que subtrai uma bicicleta e que, uma semana depois, devolve essa bicicleta, ele
vai ser condenado com uma pena diminuida, mas vai ser condenado.

Chegou o momento de trabalharmos no mesmo sentido: praticou o crime,
reparou o dano, extingue-se a punibilidade. Ou, entdo, praticou o crime, reparou o dano,
diminui a pena. O que ndo posso ¢ ter medida despenalizadora elitista para quem sonega
milhdes dos cofres publicos e causas de diminui¢do de pena para o pobre que furta uma
bicicleta.
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E me parece que esse Codigo Penal trabalhou exatamente nisto: evitar
um Direito Penal elitista; ndo querer brechas para o crime da elite, nem permitir o
excesso para o crime de quem néo € elite. Tentar um meio-termo.

Isso existe no anteprojeto. Os senhores vao perceber da simples leitura da
Parte Geral do anteprojeto.

Vejam como ¢ importante esse anteprojeto no meu dia a dia. Aqui trago,
talvez, um testemunho meu como Promotor de Justi¢a sobre o quanto esse anteprojeto ¢é
importante para mim, por isso me coloquei a disposi¢ao de vir e falar.

Como Promotor de Justica, ele vai resolver muitos problemas no seu dia
a dia, Rogério? Iniimeros problemas. O art. 2° ja resolve um grande problema, porque
problema para mim, s6 fazendo um paréntese, existe, quando tenho uma jurisprudéncia
decidindo A e uma jurisprudéncia decidindo B. E ndo digo jurisprudéncia do tribunal X
ou do tribunal Y, digo jurisprudéncia do mesmo tribunal.

Nés sabemos que a 5 Turma do STJ pensa X e que a 6* Turma pensa Y.
Entdo, num habeas corpus, vocé tem de torcer para a sua tese ser sufragada pela turma
X, porque a turma Y ja anunciou que ndo concorda.

Eu preciso analisar essa divergéncia, essa erva daninha da divergéncia
jurisprudencial, e tentar positiva-la. Para qué? Para evitar a continuidade da divergéncia.

Nos vimos — ¢ aqui lembrando Direito Penal elitista, que é o que este
anteprojeto busca evitar — um famoso homicida confesso sé ser preso depois de mais de
uma década, depois do transito em julgado da sua decisdo, em que, nos habeas corpus,
os tribunais superiores garantiam a esse homicida confesso a presuncido de inocéncia ou
de ndo culpa, que ¢ um principio importante que temos que respeitar, € o Supremo
respeitou. Mas eu, na minha comarca, tinha o Jodo, que era um homicida que matou o
amante da sua esposa; e ele respondeu preso os dez anos em que transitou em julgado
no STF. O Jodo. E isso que ndo se pode admitir. Essa divergéncia ¢ que acaba afetando
o meu dia a dia como promotor.

Veja a positivagdo. Nao que isso va resolver absolutamente tudo, mas
ajuda. Veja bem, Senador, olha que interessante. Discute-se se € possivel a combinagao
de leis penais. Temos hoje a lei A, que ¢ sucedida pela lei B. Porém, a lei A, em parte, ¢
benéfica; a lei B, em parte, ¢ maléfica. O juiz estd autorizado a combinar as duas nas
partes mais benéficas para favorecer o réu? Isso aconteceu na lei de drogas.

Antes, o trafico de drogas era punido com uma pena (art. 12 da Lei n°
6.368/76) minima de trés anos e maxima de 15 anos, salvo engano, 12 ou 15. Veio a Lei
n°® 11.343 e previu uma pena de cinco a 15. Entdo, piorou. Porém, no seu § 4°, para o
traficante primario, de bons antecedentes, que nao se dedica a atividade criminosa e por
ai vai, criou uma diminui¢do de pena que varia de 1/6 a 2/3. O traficante primario,
Senador, poderia ter uma pena de 1 ano e 8 meses.

E ai comegamos a discutir. Aquele que foi processado por trafico antes
da lei nova ficaria com a lei nova, que tem uma pena minima menor, trés anos, ou
ficaria... Desculpa, com a lei antiga, que teria uma pena minima menor, trés anos, ou
ficaria com a lei nova, que tem uma pena minima maior, porém tem uma redugdo de
pena. Ou melhor: serd que posso colocar essa causa de reducdo de pena nos trés anos? O
Supremo tem cinco votos num sentido e cinco votos em outro. Cinco votos em “ndo
pode combinar leis”; e cinco votos dizendo que “pode combinar leis”. Entendeu?
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E nesse espirito que acho que o anteprojeto trabalhou bem, porque ¢
formado por uma comissao que sabe dessas divergéncias.

Entdo, o art. 2°, Senador, como o senhor bem lembrou, diz o seguinte: “o
juiz podera combinar as leis sucessivas no que nelas exista de mais benigno”. Perfeito.
Resolvemos o impasse de cinco votos no Supremo contra cinco votos. Ou seja, nos
temos, em habeas corpus, em partes. E esses em partes sdo sempre decididos a favor do
réu. E dificil nds trabalharmos 14 na ponta, na minha comarca do interior, com essa
divergéncia.

E apenas uma. E temos mais detalhes nesse sentido.

Cito, por exemplo, e o Prof. Juarez muito bem esclareceu o art. 14, que
traz, em apertada sintese, ndo ¢ Dr. Juarez, a teoria da imputacgdo objetiva. Eles tentaram
a teoria da imputagdo objetiva com esse viés de Roxin, porque a teoria da imputagdo
objetiva, Srs. Senadores, Deputados, ¢ uma teoria complicadissima, complicadissima.
Sao varias teorias discutindo a teoria da imputagdo objetiva.

Entdo, ndo se deu um rotulo de imputacdo objetiva, mas se tentou
trabalhar com os requisitos que hoje a jurisprudéncia vem trabalhando. Entdo, eu,
Rogério, 14 na minha comarca, vejo a jurisprudéncia...

E, no fatidico caso do Mensaldo, vimos o Supremo trabalhando com
teoria da imputacdo objetiva. E ai o que acontece? Eu preciso saber, entdo, se essa &
uma teoria que vamos trabalhar ou ndo. E como saber se isso € s6 uma teoria ou se devo
trabalhar com ela? Positivando. Sendo, vai ficar, como diz o Prof. Juarez, s na
literatura. Mas a literatura nem sempre ¢ seguida. Tem juiz que segue a literatura A, tem
juiz que segue a literatura B, mas os efeitos dessas distantes literaturas quem sente € o
réu ou a sociedade, quando se beneficia o réu de forma injusta.

Entdo, estamos positivando aqui pelo menos requisitos que buscam
chegar proximo da justica que se quer numa imputagdo objetiva.

O Prof. Juarez falou do inicio da execu¢do, e parece que ja houve a
emenda de V. Ex®* no sentido de que ndo haja essa incoeréncia muito bem observada
pelo Dr. Juarez. Agora, eu aqui ndo posso deixar de dar a minha opinido no seguinte
sentido: a parte que deveria ter sido suprimida ¢ a primeira, deixando a segunda. Por
que digo isso, Dr. Juarez? Por que digo isso?

A partir do momento em que entendo o inicio da execug¢do com a
realizacdo do nucleo... Vou pegar um caso pratico. O furto s6 serd tentado a partir do
momento em que o furtador comecgar a subtrair a coisa. O furto de uma casa sé
comegard a ser considerado tentado e, logo, punivel, porque ndo podemos punir em
regra, salvo se existe o inicio da execuc¢do... Quanto ao furto de uma casa, eu ndo posso
punir aquele que ¢ surpreendido escalando o muro, porque ndo subtraiu nada. Ele ndo
subtraiu nada.

Entdo, ¢ 6bvio que tenho de trabalhar com o momento anterior, com o
momento imediatamente anterior a execucdo do nucleo. Ndo estou pedindo para
retroagirmos de forma excessiva, considerarmos o inicio da execugdo aquele que estd na
esquina esperando a familia sair e deixar a casa abandonada ou sem vigilancia. Nao, ndo
¢ isso. Mas eu ja quero considerar inicio da execu¢do aquele que ndo se limitou a ficar
na esquina, que ja comegou a escalar o muro. Isso ¢ importante para o meu dia a dia.
Quero considerar inicio da execu¢do aquele que se armou e se dirigiu até a vitima,
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inclusive tirou a arma e mirou contra a vitima. Nao quero considerar tentativa de
homicidio s6 0 momento em que ele dispara contra seu desafeto. Nao!

Entdo, este momento, Senador, ¢ muito importante no sentido de nds...
Agora, é claro que fica subjetivo. Ai tem a andlise do caso concreto. Mas o que
acontece? Esperarmos a realizagdo do nucleo... Olha que interessante. Vou tentar
trabalhar com aquele garantismo de que falei no inicio. Querer voltar o inicio da
execugdo para atos muito distantes € uma hipertrofia da punicdo. Isso € injusto. Isso ¢
absurdo. Porém, querer esperar para comecgar a punir o criminoso realizar o nucleo do
tipo, parece-me uma interveng¢do insuficiente do Estado. Eu preciso do meio-termo. Nao
tenho que o aguardar executar o nucleo, mas também nao vou alcan¢a-lo muito distante
do nucleo. Eu preciso do ato imediatamente anterior, em uma subtracio de uma
residéncia, no momento em que ele come¢a declaradamente a demonstrar o que ele
quer, escalando o muro.

(Soa a campainha.)

O SR. ROGERIO SANCHES CUNHA - Tentativa, mas veja a
tentativa exige inicio da execug¢do, Senador. E, se ndo considerarmos inicio da execucao
o ato imediatamente anterior, ndao vai ser crime.

Entendeu, Senador? Do jeito que estd no projeto, s6 havera inicio da
execucdo... Porque consumagdo esgota a execu¢do. SO haverd inicio da execugdo, se
ficar essa parte, quando o autor realizar uma das condutas. Se ele ndo realiza o furto, a
subtragio, porque ele s6 escalou o muro, é atipico. E um ato que vai ter que ser
chamado de ato preparatério.

E a jurisprudéncia, Senador, tem essas vdrias teorias, como muito bem
mencionou o Prof. Juarez. Essas varias teorias que estamos tentando discutir... Aliés,
ndo temos varias teorias, temos varias decisdes. E temos jurisprudéncia, inclusive, do
Supremo Tribunal Federal, dizendo: “nenhuma dessas teorias, sozinha, resolve o
problema. O juiz deve aplica-las todas”. Flavio Monteiro de Barros, por exemplo, diz
isso. O juiz tem de aplicar todas, tem de analisar o perigo ao bem juridico.

(Soa a campainha.)

O SR. ROGERIO SANCHES CUNHA - O principio da
insignificancia, vejam que importante, até¢ hoje, hd que ndo aplica. E sabemos que o
Supremo e o STJ, os dois ndo sé aplicam como criaram requisitos para aplicar o
principio da insignificAncia. Requisitos que a doutrina nem discursava sobre eles. A
doutrina ndo discorria sobre requisitos. Os tribunais trabalham o principio da
insignificancia. Mas ha juiz que ndo admite.

E o que ¢ insignificante? Dependendo do jeito que se aplica o principio
da insignificancia, ele vira um direito penal de elite. E dou um caso concreto meu para
os senhores entenderem que o meu objetivo aqui é mostrar que o Cédigo Penal novo vai
me ajudar no meu dia a dia como Promotor de Justiga.

Eu era Promotor de Justica em uma comarca do interior de Sao Paulo,
Santa Rosa de Viterbo. E 14 uma senhora teve a sua tinica blusa de frio subtraida por um
delinquente. Essa senhora veio até a Promotoria, porque ela queria saber o que
aconteceu com o inquérito que apurava a subtracdo da sua unica blusa de frio, em uma
comarca pacata do interior de Sdo Paulo. Pedi para o meu oficial buscar o inquérito,
porque eu ndo tinha me manifestado. Era um inquérito mais antigo. E eu vi que meu
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colega que me antecedeu arquivou o inquérito porque entendia que aquela blusa de frio,
por custar R$55,00, era insignificante. O que vou falar para essa mulher? A sua unica
blusa de frio, para o meu colega, € insignificante.

Vejam, isso vira um direito penal elitista. Essa senhora vai olhar para
mim e vai dizer: “Olha, ¢ insignificante para vocés, para mim ndo ¢”. Entdo, ¢
importante o principio da insignificancia ser realmente positivado para demonstrar o
seguinte: “Olha, nos vamos trabalhar com o principio da insignificdncia, sim, e,
trabalhando com o principio da insignificancia, eis os requisitos”.

Agora, se esses sa0 0s Unicos requisitos ou ndo, sdo outros quinhentos,
até porque — eu até ja comentei isso com o Senador e com o Ministro Gilson Dipp num
outro debate — aqui nos precisamos resolver se esses requisitos ndo resolvem, se eu
aplico ou ndo o principio da insignificancia para o reincidente. Entdo, seria interessante
analisar 1sso.

O caso da omissdo impropria, mencionado pelo Prof. Juarez. O Prof.
Juarez mencionou, com razao, o seguinte: ¢ um dos institutos mais importantes que hé e
ndo pode ser tratado com desprezo. Eu deparei, no meu dia a dia, com esse tema da
omissdo impropria num caso em Sao Paulo que envolveu uma menina num parque de
diversdes, o Hopi Hari, em que toda a denuncia foi baseada na omiss@o imprépria. A
omissdo impropria deve existir, porque, se a omissdo impropria ndo existisse, nesse caso
envolvendo essa menina no famoso parque de diversdes em Sdo Paulo, eu ndo teria
como denunciar ninguém. Entdo, a omiss@o impropria contra a qual o Prof. Juarez se
insurge, dizendo,inclusive que Zaffaroni ja questiona sua constitucionalidade, ¢
importante. NOs temos que tracar limites, eu ndo tenho duvidas, para evitarmos o qué?
Um regresso ao infinito, mas ¢ um instituto importante, porque esse instituto evita a
impunidade, ndo ha duvida.

Eu apenas lembro aqui alguns detalhes, como a importancia de se
considerar os crimes hediondos no Cédigo Penal, sim, tirando deles os artigos. Porque,
quando nos colocamos o crime e o seu artigo, nos estamos evitando abranger crimes
similares, e eu cito o Codigo Penal Militar. O estupro ¢ crime hediondo, mas ndo no
Cédigo Penal Militar, porque, entre paréntesis, se coloca “art. 213 do Codigo Penal”.

Somente agora, finalmente, Senador, tiraram a etiqueta — “art. 213” — e o
estupro € hediondo, ndo importa em qual documento esteja. Isso é um avango
excepcional, porque nos estamos ja ha 23 anos com a Lei dos Crimes Hediondos e até
hoje ninguém percebeu que estupro e atentado violento ao pudor no Codigo Penal
Militar ndo sdo crimes hediondos. Vejam: o estuprador tem benesses se pratica-lo como
militar no ambiente militar, mas agora o projeto resolveu esse problema. Por qué?
Porque se considerou o dia a dia, a dificuldade do dia a dia.

Eu tenho outros assuntos aqui... Lembro também algo importante e
encerro.

Na parte de cumprimento de penas houve avancos magnificos,
principalmente em crimes contra a administracdo publica, onde, até para valer-se de
penas restritivas de direitos...

) (Interrup¢do no som.)
O SR. ROGERIO SANCHES CUNHA - S¢ encerrando.
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E, na minha opinido, uma das mudancgas principais para o meu dia a dia
como promotor ¢ exatamente a possibilidade de se converter multas em penas restritivas
de direitos, porque a pena de multa ¢ uma pena totalmente ignorada em sua execucao,
ou desprestigiada. A pessoa simplesmente ndo cumpre a pena de multa, e o Ministério
Publico ndo tem como executa-la, manda para a Procuradoria da Fazenda, e¢ a
Procuradoria da Fazenda diz que ela ndo tem interesse em executar aquele determinado
valor. Ou seja, € um crime sem pena. Isso ¢ um desprestigio da Justica.

O anteprojeto prevé o qué? O Ministério Publico volta a ser a parte
legitima, o Ministério Publico vai executar a pena de multa, e, se ndo for paga a pena de
multa, pode haver a conversdo em pena restritiva de direitos. Pode-se, inclusive,
determinar a execu¢do de bens, a perda de bens e valores, porque a Fazenda publica ja
anunciou que ndo executara valores dessa monta. Esse é um ponto excepcional, entre
outros que eu trouxe aqui.

Bom, eu gostaria ainda de mencionar algo sobre livramento condicional.
Ha uma critica também do Prof. Juarez e de outros tantos sobre isso. De duas uma: ou o
livramento condicional tinha que ser abolido ou ele tinha que ser reformado e
efetivamente cumprido, porque ninguém cumpria livramento condicional. E a mesma
coisa que regime aberto, Senador. Ou seja, é o desprestigio da Justica. A pessoa, no
regime aberto, simplesmente... Bom, no semiaberto, a pessoa ja consegue uma liberdade
exagerada, porque nos nio temos semiaberto, € o anteprojeto do Cddigo prevé que, se
ndo houver vaga no semiaberto, ele vai para o aberto e, no aberto, é a liberdade
antecipada.

Agora, de duas uma, Senador: ou a opg¢do seria abolir o livramento
condicional ou, entdo, reformular o livramento condicional. E, ai, seria reformular,
inclusive, todas as estruturas de execug¢@o penal, porque ele ¢ um desprestigio. Ele ndo ¢
executado. O livramento condicional significa: saia e fique ai como egresso, € ponto.

(Soa a campainha.)

O SR. ROGERIO SANCHES CUNHA - Eu quero agradecer, entdo, o
convite, mais uma vez, do Senador Pedro Taques, do Senador Eunicio Oliveira. Estou a
disposi¢do. E quero também parabenizar novamente o Prof. Juarez, pela sua exposicao.

O SR. PRESIDENTE (Eunicio Oliveira. Bloco/PMDB — CE) —
Obrigado, Dr. Rogério, pela brilhante exposi¢@o, assim como fez o Dr. Juarez Cirino.

Infelizmente, eu tenho que ir para outro compromisso da Lideranca. Vou
pedir ao Senador Aloysio Nunes que presida o restante da reunido, para honra nossa, ja
que eu tenho que, como Presidente, pedir desculpas aqui ao Senador Pedro Taques, a
quem vou dar a palavra em seguida, porque tenho que ir a uma reunido de lideranca
agora, para discutir outra agenda importante, que é¢ FPE e ICMS.

Senador Aloysio, por gentileza.

O SR. PEDRO TAQUES (Bloco/PDT — MT) — E o mais idoso.

O SR. PRESIDENTE (Eunicio Oliveira. Bloco/PMDB — CE) — Nao,
ndo. E o que apresentou o maior numero de emendas que foram acatadas pelo Relator
Pedro Taques. Por isso, estou fazendo essa deferéncia a S. Ex*. E a maior taxa de
conversdo de emendas apresentadas, pelo brilhantismo que representa e representou
como Ministro da Justica e, agora, como Senador representante de Sdo Paulo.
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Senador Aloysio, em seguida V. Ex* vai dar a palavra ao Senador Pedro
Taques, nosso Relator.

O SR. PRESIDENTE (Aloysio Nunes Ferreira. Bloco/PSDB — SP) — Eu
creio, senhores convidados, que o Senador Eunicio ja explicou a circunstancia especial
que estamos vivendo hoje. Ha vérias comissdes funcionando ao mesmo tempo, € muitos
de nos somos membros desta Comissdo, estamos relatando um projeto e outro, tendo
que acudir uma terceira, porque, muitas vezes, nds ¢ que pedimos a convocacdo de
audiéncias publicas. Enfim, ¢ um problema sério aqui no Senado essa superposi¢do de
agendas.

Tem a palavra agora o Senador Pedro Taques.

O SR. PEDRO TAQUES (Bloco/PDT — MT) — Obrigado, Sr.
Presidente. Eu agradeco aos dois professores pelas valiosas contribuigdes que
trouxeram.

Quero parabenizar o Prof. Juarez pelas suas contribui¢des. Eu gostaria,
como Relator, que elas fossem para cd enviadas por escrito. Eu fiquei muito
impressionado com as manifestagdes do senhor. Ja o tinha ouvido em palestras e lido os
seus escritos. Quero parabeniza-lo.

Muitas dessas contribuicdes que o senhor nos trouxe aqui hoje outros
Senadores, além do Senador Aloysio, ja& nos trouxeram como emendas ao projeto.
Quinhentas emendas nds ja analisamos, além de contribui¢des de vdarias associagdes.
Sim, ¢ uma responsabilidade muito grande.

Eu gostaria de indagar ao senhor se — e depois eu o fagco ao Prof. Rogério
Sanches —, em sua opinido, o sistema de progressdao de regime no Brasil ¢ adequado ao
momento constitucional que vivemos? Um cidaddo que comete um homicidio — se nds
podemos chama-lo de homicidio simples, se tirar a vida de um semelhante pode ser algo
simples — fica um ano no regime fechado e, depois, vai para o regime semiaberto. Nos
sabemos da ndo existéncia de regra de regime semiaberto.

Gostariamos de saber a posi¢do do senhor, se o senhor pode trazer a
contribuicdo dos seus estudos na Alemanha. Como funciona a progressao de regime na
Alemanha? Como isso se da? Qual é a pena? Na Alemanha, ndo existe pena minima
para alguns crimes. Como isso se d4 na Alemanha e como é esse cotejo, essa
comparacdo aqui no Brasil? Primeiro, a questdo da progressao de regime.

Na opinido de V. Ex* — sem falarmos de um Direito Penal minimo, nem
de um Direito Penal maximo; sem falarmos de um Direito Penal do inimigo, que nem
Jakobs, ou um Direito Penal do amigo, mas um Direito Penal cidaddo —, quais sdo os
bens juridicos que teriam a dignidade penal? E, na avaliagdo que V. Ex* fez do projeto,
isso vem sendo cumprido? Qual € a posi¢ao do senhor?

E também gostaria de uma reflexdo do senhor a respeito dos crimes
contra a Administracdo Publica, em especial os crimes relacionados ao desvio de
recursos publicos. Nao estariamos no tempo no Brasil de protegermos bens juridicos
metaindividuais, bens juridicos difusos?

E uma tultima indagacdo: existiria, no Brasil, na opinido de V. Ex* um
espaco para um direito administrativo sancionador para algumas condutas? Essas
reflexdes sdo importantes para mim como Relator.
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Sr. Presidente, depois da resposta do nosso convidado, o Prof. Dr. Juarez,
eu fago as indagacdes, se V. Ex* me permitir, ao Prof. Rogério Sanches.

O SR. ALOYSIO NUNES FERREIRA (Bloco/PSDB — SP) — Posso
acrescentar uma pergunta? E sobre responsabilidade penal da pessoa juridica.

O SR. JUAREZ CIRINO DOS SANTOS - Senador Pedro Taques, fico
muito honrado com seu questionamento e espero estar a altura para responder aos
problemas levantados.

A primeira questdo € essa da execugdo das penas. Esse ¢ um problema
universal, porque as prisdes sdo criminogénicas. Enquanto ficamos limitados ao estudo
de dispositivos para tratar do crime, ndo vemos o funcionamento do sistema da Justica
criminal. Esse sistema que tem os seus parametros legais no Direito Penal e no Processo
Penal, mas que funciona por meio da atuagdo da Policia, da Justi¢a e da prisio.

E as prisdes, na verdade, ndo reduzem a criminalidade, ndo cumprem as
funcdes declaradas de correcdo do criminoso ndo s6 no Brasil, em lugar nenhum do
mundo. Ficamos iludidos com a possibilidade de usar a pena como transformacdo do
sujeito. Isso ndo existe nos Estados Unidos, na Alemanha, na Italia, na Argentina, no
Brasil. Os objetivos declarados da prisdo de corre¢do do condenado, ndo vou falar do
criminoso, ndo sido obtidos, porque a prisdo introduz o sujeito em novas relagcdes de
violéncia. A prisdo ¢ um mundo violento, V. Ex?® sabe. O sujeito que entra na prisdo tem
de se adaptar as novas normas da prisdo e as regras de sobrevivéncia, que sdo a
violéncia e a malandragem. Quando ele se encontra absolutamente adaptado a prisdo,
foi inteiramente prisionalizado, estd adaptado aquele modo de vida, ele volta para o
mundo fora da prisdo. E ai encontra o qué? As mesmas condi¢des adversas que o
levaram a primeira criminalizagdo etc. E mais, ainda encontra atitudes dos outros,
porque agora ¢ um egresso, ¢ a comunidade tem um papel nisso. A comunidade se
comporta em relacdo ao egresso na expectativa de que ele continue praticando novos
crimes. Quer dizer, que continue na carreira criminosa. Imagine, o sujeito foi totalmente
prisionalizado, adaptado a prisdo, depois volta para a comunidade, encontra essa atitude,
qual ¢ o resultado? O resultado é a reincidéncia. A prisdo, na verdade, produz
reincidéncia.

E hoje a criminologia mostra, para entendermos o Direito Penal... Foi
pena que ndo pudemos falar na nossa exposicao inicial de criminologia, porque tivemos
que falar dessa parte geral, mas a criminologia mostra que o sistema ¢ inteiramente
criminogénico € ndo cumpre suas funcdes declaradas, cumpre outras funcdes reais
ocultas. Essa ¢ a fun¢do verdadeira que o sistema penal cumpre em uma sociedade
desigual.

O Direito Penal garante a sociedade, entdo... O ilustre promotor fala em
garantir a sociedade. Garantir em uma sociedade desigual ¢ garantir a desigualdade.
Quando estamos garantindo em uma sociedade justa, o Direito Penal pode ter um papel
positivo, mas em uma sociedade profundamente desigual e injusta como a nossa, o
Direito Penal ¢ garantir a sociedade essa injustica e essa desigualdade. Entao, ele €, por
natureza, elitista. Esperar que o Direito Penal va resolver, que a execucdo penal va
resolver... Nao vai resolver.

A questdo de progressdo de regimes ¢ muito importante. Isso vem na
esteira dessa compreensdo da faléncia do sistema penal em relacdo aos seus objetivos
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declarados, e precisamos minorar as consequéncias negativas, reconhecidas pelo proprio
legislador.

Na exposicdo de motivos do atual Codigo fala disto, que o sistema
carcerario ¢ criminogénico. Entdo, precisamos atenuar isso com progressao de regimes,
com substitutivos penais, com o livramento condicional, com a suspensdo condicional
da pena, que s3o institutos generosos, que foram aqui proscritos. Por qué? Qual ¢ a
antipatia? E claro que é possivel ajustar esses institutos que desinstitucionalizam a
execucdo penal. O sujeito volta para a comunidade. E ai se pode dizer que ndo se
cumpre. E claro que se cumpre, e a pena é muito pior. Podemos ajustar isso. E uma
questdo de se refletir como adequar o livramento condicional e a suspensdo condicional
da pena com as penas restritivas de direito e as hipdteses de cumprimento de pena em
liberdade. Isso € possivel fazer. Outros paises fazem isso. Por que ndo fazemos isso?

E hé a compreensdo de que o Direito Penal, na verdade, produz...

Hoje, sou um antipenalista, nem me intitulo mais penalista, sou um
antipenalista. Quero reduzir o Direito, ndo ampliar o Direito Penal. As nossas posi¢des
sdo antagonicas. Estd aqui um promotor que acredita na pena como forma de solucdo de
conflitos sociais. Eu ndo acredito na pena para resolver conflitos sociais. Temos que
resolver conflitos sociais por meio de medidas publicas, de politicas publicas, ndo por
meio de punigio.

Essa resposta de pena do Estado é uma resposta mesquinha, pequena. A
unica resposta que o Estado tem para a questdo criminal no Brasil € a pena criminal. E a
resposta esta gerando todas essas consequéncias. E ainda vamos estabelecer mais penas.
Quer dizer, precisamos de mais crimes, de mais penas, de mais policia, de mais justica,
de mais prisdo! Onde ¢ que vamos acabar? J4 ha 550 mil presos. Daqui a dez anos,
havera 2,5 milhdes de presos. Vamos transformar a sociedade num arquipélago
carcerario? Para qué? Para manter uma sociedade desigual. Ndo discutimos a
desigualdade social, o que o Direito Penal garante.

Hoje, eu tenho uma posicdo muito préxima das posi¢des criticas. Fui um
dos primeiros a fazer essas criticas. Radbruch, que era um filésofo conservador,
costumava dizer: “Noés ndo precisamos de um Direito Penal melhor, o promotor precisa
de um Direito Penal melhor”. Radbruch dizia: “Noés ndo precisamos de um Direito Penal
melhor, nds precisamos de qualquer coisa melhor do que o Direito Penal para resolver
conflitos sociais”. Radbruch dizia isso. Quer dizer, precisamos de outra coisa. A
resposta punitiva neurdtica, obsessiva é completamente equivocada. A criminologia
demonstra isso o tempo todo.

Estamos falando da execucdo penal. E, no Brasil, ha o regime de
progressdo, a progressdo de regimes. No atual Cédigo Penal, a progressdo comega, € o
sujeito cumpre um sexto da pena. Mas, agora, nesta proposta aqui, eles vao entupir o
sistema penal. Por qué? Porque valorizaram um instituto que, hoje, estd em descrédito
no mundo todo, que ¢ a reincidéncia penal. A reincidéncia ndo prova nada, prova
alguma coisa contra o Estado. Por qué? Porque ela ¢ a demonstracdo evidente do
fracasso do projeto técnico corretivo da prisdo. Por isso € que o sujeito reincide, porque
o Estado danifica o sujeito. E o sujeito volta, ndo tem alternativa. Quem néo tem lugar
no mercado normal e legal de trabalho vai procura-lo no mercado ilegal, porque precisa
sobreviver.
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Entdo, estou tentando colocar aqui o seguinte: hoje, hd a progressdo de
regime, com o cumprimento de um sexto da pena, e vem essa reforma, que diz que o
reincidente tem de cumprir um terco da pena. Entdo, a reincidéncia funciona em todas
as escalas da progressdo de regime, segundo o projeto, e vai atravancar a progressao de
regimes e, consequentemente, vai entupir ainda mais as prisdes, que vao ficar ainda
mais superlotadas.

Nao se entende o porqué desse punitivismo desvairado. Além da
ampliagdo das penas, ha essa dificuldade que se criou por causa do instituto da
reincidéncia. Eu falei que a reincidéncia indica uma falha do Estado na realizacdo do
projeto técnico corretivo. A reincidéncia real, aquela que se define pela passagem do
sujeito pelo sistema formal de controle, representa exatamente isso. A reincidéncia
ficticia ndo representa nada, ¢ um indiferente penal. No entanto, estd aqui a
reincidéncia. Estamos trabalhando com o instituto positivista, € se sabe que ndo
significa nada. Essa histéria do criminoso nato, da criminalidade nata ndo existe. A
criminologia, hoje, estd baseada em outra ideia.

Foram varias coisas que se colocaram aqui. O que se levantou aqui, a
responsabilidade penal da pessoa juridica. Essa questdo € discutida internacionalmente.
Infelizmente, nds adotamos o modelo francés, copiamos mal o modelo francés. O
modelo francés foi a primeira experiéncia continental europeia, porque antes era s a
Inglaterra, os Estados Unidos, o Japdo, que introduziram a responsabilidade penal da
pessoa juridica. Nds copiamos isso e copiamos mal. Copiamos mal, porque todos os
penalistas... No Brasil, ndo ha um s6 penalista digno desse nome que defenda a
responsabilidade penal da pessoa juridica. Por qué? Porque ela é incapaz de acdo, que ¢
um fendomeno exclusivamente humano, e porque ela ¢ incapaz de culpabilidade. Todo o
Direito Penal ¢ baseado na psicologia individual, em dolo e imprudéncia, que sdo
fendmenos psiquicos. E onde € que existe isso na imprensa? Ou melhor, na empresa.
Perddo. Onde é que existe isso na empresa? E bom que a imprensa divulgue isso ai.
Mas, na empresa, ndo had um cérebro em que o dolo ou a imprudéncia se configurem
como vontade inconsciente de realizar um crime ou a lesd@o do dever liquidado. Nao,
ndo fala. Temos a a¢do humana, que ¢ uma coisa; e outra coisa € a a¢do institucional.
Isso € uma bobagem. Que ag¢do institucional? O sujeito € acdo da empresa. Quer dizer, é
criar uma coisa que nao existe ampliar o Direito Penal em relagdo a empresa.

E preciso que se entenda: ndo ¢ que eu defenda a impunidade da
empresa. Nao, vamos promover a responsabilidade da empresa por outras formas, as
formas que sdo compativeis com ela, a responsabilidade civil, a responsabilidade
administrativa, com san¢des econdmicas gravissimas, que sdo muito mais sentidas pela
empresa, do que punir. E continua-se com o sistema anterior. Isso eu acho que foi um
equivoco, e acho até que ¢ inconstitucional, porque a Constitui¢do, de fato, ndo
autorizou a criminalizagdo das empresas, ¢ o legislador se agodou e aprovou. E agora
n6és temos um problema seriissimo porque nao temos como fundamentar essa
responsabilidade. Quer dizer, paises que adotaram, como os Estados Unidos, estdo
cheios de dedos para fundamentar a responsabilidade penal da pessoa juridica.

Entdo, se podemos criar — ai, sim, entra aquela proposta do Senador — um
Direito Penal sancionador, um Direito Administrativo sancionador, quer dizer, com
outros fundamentos, com outras medidas, mas que ndo € o nosso Direito Penal. Porque
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esse Direito Penal das empresas vai criar um problema para o individuo. Sabe? Para
aquele que ¢é realmente, digamos, a clientela do sistema penal. Vamos flexibilizar
conceitos. E ai, flexibilizando conceitos, vamos ampliar a puni¢do. Quer dizer, isso nio
¢ possivel. O que temos que fazer, entdo, ¢ um estatuto proprio para as empresas,
estabelecer a responsabilidade juridica das empresas, civil, administrativa, mas penal
nio ¢ possivel. O Direito Penal foi instituido historicamente. E pensado, ¢ fundado. Ele
se funda na subjetividade, no psiquismo do sujeito. Ai ndo € possivel. Nao podemos
mudar as coisas, ndo é?

Por ultimo, ndo sei se falaram aqui no principio da insignificancia, se era
para dizer alguma coisa sobre isso. O principio da insignificancia é um principio muito
generoso. Na verdade, quer dizer o seguinte: pequenas lesdes de bens juridicos ndo vao
mobilizar o Estado todo. Quer dizer, pequenos arranhdes, pequenas ofensas, pequenos
furtos. Isso vai mobilizar a Policia. A Justica e a prisdo vao resolver essas coisas? Aqui,
o principio da insignificancia significa que é um desvalor, digamos, do resultado, que ¢
minimo, que ndo interessa para o caso. Mas eu acho que, aqui, nosso projeto se excedeu.
Porque diz o nosso ilustre Promotor que ndo previu o principio da insignificancia. Mas
1sso ja era aplicado. Eles preveem o principio da insignificdncia, o que ¢ muito bom.
Muito simpatico isso, ndo €é? SO que estabelecem tantas limitacdes que tornam
praticamente inttil o principio.

Vejam, o principio da insignificancia, art. 28, §1°, diz assim... Primeiro,
had um desvio topografico, que aparece como justificacdo e, na verdade, ndao ¢
justificagdo. O principio da insignificincia exclui o préprio tipo, ele destipifica o fato. E
ha mais: ha uma distor¢do politico criminal aqui, porque estabelece exigéncias
excessivas, que esvaziam o instituto porque exigem minima ofensividade — vejam
vocés, da Lei —, reduzidissimo grau de reprovabilidade e inexpressividade da lesdo. E
impossivel configurar todas essas situacdes aqui. Quer dizer, de alguma forma, o
principio da insignificancia ndo existe. E eu digo que essa ¢ uma distor¢ao politico
criminal...

(Soa a campainha.)

O SR. JUAREZ CIRINO DOS SANTOS - Indevida, porque o
principio da insignificancia se refere ao desvalor do resultado. E esta se usando aqui o
desvalor da acdo, a ofensividade ou a reprovabilidade que se refere ao autor, para
amesquinhar um principio muito importante no Cédigo Penal.

Entdo, vejam que isso foi apresentado aqui como uma coisa positiva do
projeto, mas, na verdade, o projeto dd com uma mao e retira com a outra. Essa é que ¢ a
verdade.

E, por tltimo, a questdo do Direito Penal garantista? Mas garantista com
essa punitividade? Com essa intolerancia em face do individuo? O Direito Penal deveria
ser garantista, ndo é? Ele fala aqui da protecdo do Estado, o eficientismo na protecdo do
Estado. O Direito Penal ndo tem que proteger o Estado, o Direito Penal tem que
proteger o cidaddo diante do poder do Estado. O Estado tem o poder, o Estado faz o que
quer. O individuo ¢ que precisa do Direito para se proteger contra a violéncia do Estado.
E hoje a violéncia do Estado...

(Interrupg¢do do som.)
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O SR. JUAREZ CIRINO DOS SANTOS - Eu acho que todas as
Policias estdo nessas invasdes de areas pobres, como a do Alemao, criando, instituindo
estado de sitio ali para aquela populagdo pobre, que vive uma situacdo de violéncia,
matando pessoas. Quer dizer, nds estamos vivendo ndo apenas — e essa € a questao que a
criminologia nos mostra — um periodo de encarceramento em massa da populacio pelo
Estado, mas um periodo de matanga em massa da populagdo pelo Estado. E quando falo
do Estado aqui falo do Poder Executivo, especialmente do Poder Executivo estadual. A
Policia Federal age em outro nivel, mas também atua nessas invasdes, como também a
Policia Federal, a Policia Estadual, Civil e Militar, as Policias Municipais, as Forgas
Armadas. Quer dizer, o Exército, a Marinha e a Aerondutica contra o povo.

Eu fico alarmado com isso! Nos estamos vivendo um periodo muito
dificil, e seria bom que esta Casa de leis refletisse também sobre isso, sobre essa
matanca da populacdo que o Estado estd cometendo. Depois, aparece nos autos de
resisténcia, como se o estrito cumprimento do dever legal legitimasse esse tipo de agao.
A 1isso que leva essa ampliacdo do Direito Penal, esse punitivismo desbragado que
dominou esse projeto.

Eu ndo nego que a Comissao tinha intengdes de boa vontade etc. Mas de
boa vontade o inferno esta cheio. O fato € que ela ndo realizou essas boas intengdes e
essa boa vontade.

Era isso, Senador.

O SR. PRESIDENTE (Aloysio Nunes Ferreira. Bloco/PSDB — SP) —
Muito obrigado, Professor.

O SR. PEDRO TAQUES (Bloco/PDT — MT) — Permite-me, Sr.
Presidente?

O SR. PRESIDENTE (Aloysio Nunes Ferreira. Bloco/PSDB — SP) —
Pois ndo, Senador Pedro Taques.

O SR. PEDRO TAQUES (Bloco/PDT — MT) — Eu, em razdo do
adiantado da hora, Sr. Presidente, eu gostaria s6 que o Prof. Rogério Sanches
respondesse as mesmas perguntas que eu fiz ao Prof. Juarez, acrescendo, Prof. Juarez, o
que faremos com a for¢a normativa da Constitui¢do, o art. 173, §5° e também no que
tange aos crimes ambientais?. Porque a Constituicdo tem um mandado expresso de
criminalizacdo. Ela manda nods criminalizarmos as condutas, se é que podemos falar
assim, de pessoa juridica. A Lei n°® 9.605, de 1998, ndo foi reconhecida inconstitucional
pelo Supremo Tribunal Federal. Entdo, a Constituicdo tem um mandado expresso de
criminalizacdo e tem que ser cumprido.

No tocante ao garantismo, um dos maiores cultores do garantismo penal,
no seu livro Democracia, o Luigi Ferrajoli fala do garantismo positivo e do garantismo
negativo. Infelizmente, no Brasil... E, depois, queria ouvir a reflexdo de V. Ex?, se ainda
der tempo, Sr. Presidente, a respeito desse viés apenas negativo e o dever fundamental
que o Estado tem de proteger o cidaddo, tendo em conta um dos seus instrumentos, que
¢ o Direito Penal.

As mesmas perguntas ao Prof. Rogério Sanches.

O SR. PRESIDENTE (Aloysio Nunes Ferreira. Bloco/PSDB — SP) —
Tem agora a palavra por 15 minutos.
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O SR. ROGERIO SANCHES CUNHA - Eu quero, antes de mais
nada, esclarecer — ndo sei se fui claro, talvez ndo — que, em nenhum momento, eu falei
que o Direito Penal serve para proteger o Estado. Concordo: o Direito Penal ¢ o Estado.

Eu falei que o Direito Penal serve para garantir o cidaddo contra o Estado
e garantir ao cidaddo que o Estado vai agir de forma eficiente e segura. O Direito Penal
ndo serve para proteger o Estado. O Direito Penal ¢ o Estado. Entdo, em nenhum
momento, isso foi dito. E ¢ importante que isso fique claro, porque sendo eu estou
desvirtuando o garantismo no sentido que eu acabei propondo, ou seja, os dois angulos,
aquela dupla face do principio da proporcionalidade, que Lenio Streck ja defende ha
muito tempo...

(Intervengdo fora do microfone.)

O SR. ROGERIO SANCHES CUNHA - Ainda que a interpretacio
seja equivocada, esse duplo viés, esse duplo dngulo ¢ muito importante.

O SR. JUAREZ CIRINO DOS SANTOS — Direito Penal ¢ garantia do
cidaddo. Nao ¢ garantia do Estado.

O SR. ROGERIO SANCHES CUNHA — Mas eu ndo estou falando
que ele garante o Estado. Eu estou dizendo que ele garante o cidaddo contra o Estado,
como o senhor falou. E, depois, ele garante o cidaddo de que o Estado vai agir de forma
suficiente. Jamais protegendo o Estado. Ninguém falou de proteger o Estado.

A outra coisa que eu coloco aqui € a seguinte: em nenhum momento, eu
me intitulo como um punitivista atroz — em nenhum momento! Eu gosto de trabalhar
com Direito Penal minimo, porque ¢ minimo, ¢ com Direito Penal maximo, porque ¢
maximo.

Um latrocida, um homicida, o Fernandinho Beira-Mar, que foi
condenado a 80 anos ontem, por conta de homicidios que ele comandava de dentro do
presidio, que ndo reeduca etc. e tal...

O SR. JUAREZ CIRINO DOS SANTOS - No Brasil, crime
organizado ¢ fixado na figura de Fernandinho Beira-Mar.

O SR. ROGERIO SANCHES CUNHA — Nao, ndo, ndo, ¢ apenas um
exemplo. E apenas um exemplo.

O crime organizado, Dr. Juarez... Antigamente, ouvi dizer que o crime
organizado era um Estado paralelo. Ele ndo ¢ um Estado paralelo, porque ele cruza com
o Estado. H4 crime organizado dentro do Estado. Entdo, estou falando do Fernandinho
Beira-Mar e nem falei de crime organizado. Eu falei de uma pessoa que foi condenada
ontem a 80 anos.

Se a pena ¢ esse instituto totalmente ineficaz, qual € a solucdo para os
crimes de maior potencial ofensivo? Para um homicida reincidente, para um homicida
que ndo tem freios, para um latrocida, qual € a solu¢ao? A pena, por ora, ainda que no
futuro geragdes futuras critiquem, dizendo: “Olha s6 a consequéncia que esse periodo
dava para os autores de crimes”.. Ainda que nods sejamos criticados no futuro, hoje, no
presente, ndo temos uma resposta melhor para os crimes de grande potencial ofensivo.

Eu concordo com o Prof. Juarez, quando ele fala da falsa democratizacdo
da pena. Ela ndo pode atingir crimes de menor ou de médio potencial ofensivo. A pena
deve ser limitada para os crimes de grande potencial ofensivo. E se nds limitarmos as
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penas para os crimes de grande potencial ofensivo, ndo teremos esse inchaco carcerario,
pelo menos ndo nesse montante.

Agora, ¢ a solucdo que nos temos hoje; ou ndo temos solugdo. E ai é o
Estado a dizer para essa sociedade injusta que ele, Estado, ndo tem resposta para esse
tipo de comportamento injusto.

Entdo, eu acredito que o Estado ndo pode anunciar esse fracasso. Acho
que o Estado tem que trabalhar politicas sociais, sim, como o senhor colocou. Agora,
eu, como promotor de Justica, atuo quando falhou a politica social; e eu, como promotor
de Justica, quando falhou a politica social, ndo posso dizer para a comunidade em que
eu atuo que eu ndo vou fazer nada. Eu tenho que dar uma resposta. O juiz tem que dar
resposta, a Policia tem que dar resposta, a vitima precisa sentir que ela tem um Estado
eficiente, sim. Ou, pelo menos, ndo tio ineficiente.

O sistema progressivo, sobre o que o Dr. Pedro Taques perguntou, ¢
claro que ¢ um sistema importante. E esse sistema progressivo precisa trabalhar com o
principio da proporcionalidade. Nao vamos aqui falar em fragdes, se 1/3, metade etc..
Nao vou chegar a esse tanto, até porque talvez 1/6 seja muito no sistema que nos temos.
Talvez 1/6 ja seja muito.

(Intervengdo fora do microfone.)

O SR. ROGERIO SANCHES CUNHA - Nio. Estou dizendo no
sistema que nos temos. O anteprojeto ainda ndo temos. Ainda € uma esperanga.

O que estou dizendo aqui é que 1/6, hoje, pode ser muito. Agora, o que
eu ndo admito é um sistema progressivo tratando todos de forma igual. Isso fere o
principio da proporcionalidade. Isso fere.

Eu ndo posso ver um latrocida progredindo de regime no mesmo
quantum de um furtador. Eu tenho que trabalhar com o principio da proporcionalidade.
E esse sistema progressivo me parece que trabalha com o principio da
proporcionalidade. Agora, ndo vamos questionar aqui o quantum. Talvez o quantum
deva ser repensado. Talvez o quantum deva ser repensado por conta do sistema que nds
temos, esse sistema falido.

O Senador perguntou também a respeito da responsabilidade penal da
pessoa juridica. E importante dizer, e o Prof. Juarez deixou claro que o nosso sistema ¢
realmente uma copia do sistema francés, e o copiamos pela metade, porque s6 copiamos
a parte penal, e o sistema francés reformulou também o processo penal.

Eu conversava, antes de chegar aqui, e dizia que eu, como promotor de
Justica, denunciei uma pessoa juridica. “Rogério, mas por que vocé nido denunciou
mais? Nao tem pessoa juridica poluidora™? Eu falei: “Nao, porque eu ndo denuncio mais
enquanto ndo se estabelecerem critérios para que eu possa denunciar”. Porque, depois
que eu denunciei uma pessoa juridica poluidora junto com a pessoa fisica, num sistema
de dupla imputacdo para alguns, Sérgio Salomao Schecaira etc., primeiro entrava, e
surgiu no momento da citagdo... Vejam s6 que detalhe! Naquela época, nem parei para
pensar. Vou citar quem? Quem serd citado para, em nome da pessoa juridica, ser
interrogado sob pena de confissdo? Sob pena de confissdo, ndo; podendo confessar.

Entdo, eu acredito que a responsabilidade penal da pessoa juridica,
Senador Armando, ¢ uma responsabilidade penal que tem que ser discutida. Ela ndo
pode ser afastada imediatamente, porque nds temos pessoas juridicas praticando
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infracdo penal por meio de pessoas fisicas. Agora, o senhor diz: “Entdo, vamos punir as
pessoas fisicas”. E quem disse que ¢ facil nds encontramos dentro do nosso sistema
pessoa fisica autora?

Eu ndo estou aqui defendendo, nem negando a responsabilidade penal da
pessoa juridica, mas ela ndo pode ser descartada. Do mesmo jeito que ela ndo pode ser
afirmada ou aplaudida 100%. Precisa ser amadurecida essa questdo. Eu tenho pessoa
juridica autora de crime, sim.

Sérgio Salomao Schecaira, quando escreve na monografia dele, na tese,
Responsabilidade Penal da Pessoa Juridica, ele faz uma sugestdo muito importante. Ele
fala: “Talvez seja o momento — e aqui Sérgio Salomio discordou um pouco do Prof.
Juarez — de nos rediscutirmos alguns dogmas penais”. Culpabilidade. Mas por que nds
vamos ficar com a culpabilidade do jeito que ela ¢ hoje? Vamos rediscutir a
culpabilidade. Vamos rediscutir. Por que nds vamos simplesmente nos conformar com o
que ja nos ¢ dado hé séculos?

Nao ¢ o momento de, talvez, nds repensarmos em alguns institutos? Por
exemplo, vamos conformar os nossos institutos também a realidade, qual seja, pessoa
juridica autora de crimes.

Entdo, eu apenas coloco a nossa opinido. Acho que nds ndo podemos
descartar esse importante instrumento que ¢ a responsabilidade penal, hoje, no Pais,
porque ainda ndo temos uma resposta satisfatoria para alguns crimes. E os crimes
ambientais estdo entre os crimes mais graves que nds vivemos hoje. E claro que estio.

O Senador Pedro Taques fala do crime contra a Administragdo Publica.
O crime contra a Administragdo Publica estd sendo tratado — aqui eu falo da parte geral,
eu ja havia feito referéncia — de uma maneira muito além do que o Codigo Penal atua
hoje. Hoje, nos s6 garantimos a reparac¢do do dano, a restitui¢do do produto do crime na
progressdo. O autor de um crime contra a Administracdo Publica, no Direito Penal, s
estd obrigado a reparar o dano ou restituir a coisa para algum beneficio penal na sua
progressao.

O anteprojeto, ndo. O anteprojeto trata também dessa condi¢do para
conquistar outros beneficios, como pena assistida de direito. Isso € muito importante,
Senador. Isso ¢ extremamente importante. Por qué? Porque nos estamos garantindo uma
eficiente protecdo dessa sociedade, ainda que injusta — ainda que injusta, mas nds
estamos garantindo. Agora, o Direito Penal ndo serve para trazer justica para a
sociedade. Sao outras medidas, como o Prof. Juarez falou. Agora, o Direito Penal tem
que agir a partir do momento que ha um crime. E o Direito Penal ndo vai se isentar ao
seu mister. Com certeza, ndo.

Tinha mais alguma indaga¢ao?

O SR. PRESIDENTE (Aloysio Nunes Ferreira. Bloco/PSDB — SP) — O
Senador Pedro Taques quer acrescentar alguma indaga¢do? Porque, sendo, nds vamos
encaminhar para o encerramento da nossa reunido.

O SR. PEDRO TAQUES (Bloco/PDT — MT) — Eu quero agradecer os
dois professores e dizer que esta manha, aqui, foi muito rica nestes temas que nos
tratamos.
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Presidente desta comissdo, Senador Aloysio, s6 para que o cidadao mais
simples possa saber a importancia disso, o que significa falarmos em atos preparatorios,
em tentativas, inicio da execugio.

Se um agente do Estado, um policial, um membro do Ministério Publico,
um magistrado, se porventura, numa interceptagao telefonica, um cidadao afirmar para o
outro nesta comunica¢ao “eu vou matar aquele ministro do Supremo Tribunal Federal,
vou comprar a arma” e compra a arma legal. Qual crime ele cometeu? Aqui, no Brasil, o
inicio da execu¢do, a importancia de nds estabelecermos esse conceito que V. Ex* nos
trouxe. Seria conspiragdo para pratica de crime? Formacdo de quadrilha? Nao é crime
isso? La na [talia, ja trataram disso. Nos Estados Unidos, ja trataram disso.

Entdo, eu agradego ao Presidente Aloysio e agradego ao Prof. Juarez e ao
Prof. Rogério. E eu gostaria, como Relator do projeto — e a Comissdo, eu tenho certeza,
também —, de receber as contribui¢des valiosas aqui colacionadas.

Obrigada, Sr. Presidente.

O SR. PRESIDENTE (Aloysio Nunes Ferreira. Bloco/PSDB — SP) —
Muito obrigado.

Creio que foi uma reunido extremamente produtiva, estimulante.

Lamento, repito, mais uma vez, que haja tanta superposi¢dao de agenda.
Mas tenho certeza de que as colaborag¢des dos nossos dois ilustres convidados estdo
todas registradas e servirio de matéria-prima para nossa meditagdo e para nosso
trabalho.

Muito obrigado.

(Iniciada as 10 horas e 50 minutos, a reunido é encerrada as 12 horas e 34 minutos.)

7

: Senador Eunicio Oliveira
S Presidente
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