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I. INTRODUCAO:

O Colégio Nacional dos Defensores Publicos Gerais, por
intermédio de sua Comissdo Criminal, ap0s reunido realizada em Brasilia-DF no dia 8 de
fevereiro de 2019, deliberou manifestar-se sobre as matérias contidas no Projeto de Lei n°®
882/2019 por meio da presente Nota Técnica, tendo em vista que as modificagbes propostas
terdo, caso aprovadas, severos impactos no sistema de justica criminal e penitenciario do

Brasil.

Para tanto, pontuara destacadamente os aspectos da proposta
que, apdés o desmembramento, tem como objeto o “crime organizado”. Deste modo, impende
sejam SUPRIMIDOS todos os dispositivos adiante analisados do Projeto de Lei (PL) cuja

ementa é assim redigida:

Altera o Decreto-Lei n°® 2.848, de 7 de
dezembro de 1940 - Codigo Penal, o
Decreto-Lei n° 3.689, de 3 de outubro de
1941 - Cdodigo de Processo Penal, a Lei n°
7.210, de 11 de julho de 1984 - Lei de
Execucdo Penal, a Lei n°® 8.072, de 25 de
julho de 1990, a Lei n° 8.429, de 2 de junho
de 1992, a Lei n° 9.296, de 24 de julho de
1996, a Lei n® 9.613, de 3 de marco de 1998,
a Lei n®10.826, de 22 de dezembro de 2003,
a Lei n°® 11.343, de 23 de agosto de 2006, a
Lei n° 11.671, de 8 de maio de 2008, a Lei n°
12.037, de 1° de outubro de 2009, a Lei n°
12.850, de 2 de agosto de 2013, e a Lei n°
13.608, de 10 de janeiro de 2018, para
estabelecer medidas contra a corrupcéo, o
crime organizado e os crimes praticados
com grave violéncia a pessoa.

Chama a atencéao, de plano, na forma, o art. 1° do PL, in verbis:

Art. 1° Esta Lei estabelece medidas contra a corrup¢do, o crime organizado e os crimes

praticados com grave violéncia a pessoa.
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Aparentemente, as alteracfes se destinariam aos trés feixes
delitivos mencionados (corrupc¢éo, crime organizado e crimes com grave violéncia a pessoa).
Todavia, como se vera adiante, as alteragBes propostas sdo sistémicas e globais, ndo se
restringindo as infrac6es penais expressamente apontadas no dispositivo.

Evidente que, exegese literal do art. 1° cindiria o direito penal e
processual brasileiro em dois, a saber: um, com disposi¢cdes relacionadas a “corrupcao”,
‘crime organizado” e “crimes praticados com grave violéncia a pessoa” e; dois, com
disposicOes relacionadas a todos os demais crimes, como por exemplo, o furto, a
receptacao, o estelionato etc. Trata-se de interpretacdo possivel ante a redacéo utilizada no

Projeto.

Além disso, no _conteudo, o art. 1° do PL faz uso de uma noc¢ao

pouco usual em nossas leis penais, a saber: a de “grave violéncia a pessoa”. A doutrina e a
jurisprudéncia brasileiras tém consolidadas as nocdes de violéncia e de grave ameacga.
Porém, a fusdo dessas categorias (“grave violéncia”) é nova e desnecessaria, na medida em
que caberia ao intérprete (magistrado) verificar em cada caso concreto se o desvalor da
conduta violenta é de gravidade ordinaria (e inerente a elementar objetiva do tipo penal) ou
estaria a demandar resposta penal mais drastica, caso em que se poderia tratar como grave

violéncia.

Em outras palavras, trata-se de uma valoracdo acerca da
culpabilidade do agente, inexistente como elementar objetiva de quaisquer tipos penais.
Quando € o caso, insere-se na redacao do tipo a violéncia e/ou a grave ameaca, jamais a
nocao fundida de grave violéncia.

Em sintese, o art. 1° é absolutamente despiciendo na medida em
gue, de todo modo, as alteracbes destinadas aos diplomas legais arrolados na ementa

alcancam o direito e 0 processo penal de maneira integral e ndo apenas no que diz respeito
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a trinca delitiva expressada na reda¢do do mencionado artigo.

Como se verad mais adiante, isso fica evidente na analise das
propostas, notando-se mais claramente o impacto global das mesmas, impregnadas por
objetivos de aumento do periodo de privacdo de liberdade em regime fechado, da
subversao de regras inerentes ao devido processo legal (transformadas em excecao e
vice-versa) e do alargamento da discricionariedade judicial. Por exemplo, quanto ao
periodo de cumprimento de pena nos regimes fechado e semiaberto (introducdo do
paragrafo Unico ao art. 59 do Cdadigo Penal), a disposicdo € desacompanhada de quaisquer

ressalvas quanto ao tipo penal ao qual se destina, aplicando-se a todos de modo indistinto.

Expressar que o PL se dirige aos “crimes praticados com grave
violéncia a pessoa” € um equivoco dogmatico. Ao confundir uma categoria propria do tipo
penal (elementar objetiva) com uma categoria prépria da culpabilidade (ha dimensdo da
reprovabilidade da conduta concreta) introduz elemento ndo se harmoniza com o

ordenamento penal, gerando instabilidade e inseguranca ao sistema juridico.

Também ndo podemos deixar de pontuar questdes relacionadas a

politica criminal que tem grassado no Brasil. A atual conjuntura politica brasileira, pautada

pela reafirmacédo da cultura do medo e do punitivismo, tem como pano de fundo o
“direito penal do inimigo”, sendo certo que se planeja enrijecer ainda mais a legislacao

penal e processual penal. Tudo sem base técnica e cientifica, o que é temerario.

A errdnea nocdo, no entanto, costuma haurir o apoio popular.
Com efeito, esse tipo de solucdo encontra eco nos meios de comunicacdo de massa,
mormente em vista dos chamados vespertinos policiais. A resposta para as situacdes-
problema atacadas, assim, se da exclusivamente no contexto do par crime-pena. Deste
modo, as questdes de seguranga publica estariam circunscritas ao fortalecimento da punicao
e, por conseguinte, de algumas instituicbes do sistema de justica criminal: a policia, o

judiciario e os estabelecimentos prisionais.
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Com medidas que aprofundardo as mazelas da ja superlotada
realidade carceraria brasileira (endurecimento do regime de execucao de penas e ampliagdo
das proprias penas e tipos penais), o Projeto responde ao sentimento de inseguranca da
coletividade, basicamente, através da supressao de direitos e garantias assegurados pela

legislacdo penal e pela prépria Constituicdo da Republica.

Eivado de inUmeras inconstitucionalidades, o projeto ndo inova
em relacao a politica criminal brasileira dos ultimos anos, pelo contrério. Dessa forma,

os resultados nao serao diferentes dos colhidos nas ultimas trés décadas.

Estudos que dirigem o olhar para a pratica legislativa concluem
pela tendéncia univoca ao recrudescimento punitivo-criminal. Referimo-nos a “Andlise das
Justificativas para a Producdo de Normas Penais”, publicado no volume 32 da Série
Pensando o Direito do Ministério da Justical e a tese de doutoramento de André Pacheco
Teixeira Mendes, publicado sob o titulo de “Por que o Legislador quer aumentar penas?
Populismo penal legislativo na Céamara dos Deputados: analise das justificativas das

proposicdes legislativas no periodo de 2006 a 2014™.

Os mencionados trabalhos sdo complementares. Nas palavras de
André Pacheco, sua tese “possibilita a continuidade na producao de conhecimento cientifico
em matéria de producéo legislativa de normas penais, considerando pesquisa publicada pelo
Ministério da Justica, na Série Pensando o Direito nimero 32 (...), que abrangeu o estudo de
proposicdes legislativas no periodo de 1987 a 2006. O marco final de 2014 se justifica por

duas razbes: encerramento da quinquagésima quarta legislatura da Camara dos Deputados

lhttp://www.justica.gov.br/seus-direitos/elaboracao-legislativa/pensando-o-direito/publicacoes/anexos/vol-
32 serie _pensando o direito convocacao 1 2009 analise das justificativas para a producao de normas penais.pdf

2FGV, 2019, 286 péginas. ISBN: 978-85-34405-31-3.


http://www.justica.gov.br/seus-direitos/elaboracao-legislativa/pensando-o-direito/publicacoes/anexos/vol-32_serie_pensando_o_direito_convocacao_1_2009_analise_das_justificativas_para_a_producao_de_normas_penais.pdf
http://www.justica.gov.br/seus-direitos/elaboracao-legislativa/pensando-o-direito/publicacoes/anexos/vol-32_serie_pensando_o_direito_convocacao_1_2009_analise_das_justificativas_para_a_producao_de_normas_penais.pdf
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(2011 a 2015) e necessidade de pér termo a etapa de levantamento de dados para este

trabalho académico.”

O Projeto parece ignorar tal material, suficiente a concluséo de
que as ultimas trés décadas foram marcadas pelo recrudescimento punitivo no ambito
legislativo. A insofismavel ineficiéncia dessas politicas é inegavel. Ninguém em sa
consciéncia dird que os niveis de violéncia urbana, letalidade policial e seguranca
publica melhoraram nesse periodo. No entanto, o PL carreia a falsa ideia de que essas

mesmissimas politicas sdo insuficientes e néo ineficientes.

As estatisticas deveriam assustar, mas ndo tém sido pareo para
as mistificacdes. Segundo o Levantamento Nacional de Informacgdes Penitenciarias
(Infopen), entre 1994 e 2016, a taxa de encarceramento em Sao Paulo aumentou quase
500% (quinhentos por cento!), de modo que um em cada 183 paulistas esta na prisdo. Cerca
de um terco da populacédo carceraria nacional estd em Sao Paulo; até junho de 2016, o

estado mantinha 240 mil pessoas privadas de liberdade.

O Brasil tem hoje a terceira maior populacdo carceraria do
mundo, com quase 800mil presos, além de numero equivalente de mandados de
prisdo por cumprir. Se somarmos a esses numeros, o das pessoas mantidas sob
tacdo judicial em cumprimento de penas restritivas de direito, certamente mais de
dois milhdes de pessoas estdo, em maior ou menor grau, sob a fiscalizag&do criminal
do Estado. N&do é pouco. Considerando as consequéncias estigmatizantes do carcere e
seus reflexos na biografia e nos horizontes de oportunidade de reinsercdo social daqueles

gue passam pela traumatica e deletéria experiéncia do encarceramento, € in6cuo e caro.

O numero de presos provisérios no Brasil é insustentavel.
‘Prende-se muito e prende-se mal.” é slogan repisado por autoridades que tém se
manifestado a proposito de contribuir com solugbes para o problema. Ha estatisticas

suficientes a demonstracdo de que o abuso e a precipitacdo do uso da prisdo cautelar se
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dao de modo irrefletido e desnecessario, citando-se, por exemplo, a Pesquisa do IPEA
intitulada “A  Aplicacdo de Penas e Medidas Alternativas™; o Estudo do ISER,
“Imparcialidade ou Cegueira — um ensaio sobre prisdes provisoérias e alternativas penais™; e
a Pesquisa da Defensoria Publica do Estado do Rio de Janeiro em parceria com o SENAD,
“Sentencas Judiciais por Trafico de Drogas na Cidade e Regido Metropolitana do Rio De

Janeiro™.

Nos mencionados trabalhos est4 presente a demonstracdo de
acusados que aguardavam presos preventivamente os desfechos de seus processos, ao
final, mesmo que condenados, séo libertados porque as penas aplicadas sao restritivas de
direito e ndo privativas de liberdade. Em alguns casos, o percentual de soltura é superior a
50%, incluindo absolvicdes. Ndo hé espaco para detalhar os achados estatisticos, relevando

alertar para as disfungdes estruturais do sistema de justi¢ca criminal.

O quadro deveria espantar, mas nao causa comocdo. Se a
guestdo humanitaria ndo convence, talvez a questdo orcamentaria seja capaz de
sensibilizar os homens e mulheres responsaveis pela elaboracdo e implementacao
das politicas criminais. Basta lembrar que “um preso no Brasil custa R$ 2,4mil por més e
um estudante do ensino médio custa R$ 2,2 mil por ano” como afirmara a Ministra Carmen

Lucia no ano passado, enquanto presidente do Supremo Tribunal Federal®.

3 IPEA — Instituto de Pesquisa Econdmica Aplicada. Disponivel em:
http://www.ipea.gov.br/portal/images/stories/PDFs/relatoriopesquisa/150325 relatorio _aplicacao penas.pdf

#|SER — Instituto de Estudos da Religido. Disponivel em:
https://www.ucamcesec.com.br/wp-content/uploads/2016/12/Artigo-Audiencias-de-custodia_Comunicacoes-ISER.pdf

5 Diretoria de Pesquisa da DP-R] e SENAD — Secretaria Nacional de Politica Sobre Drogas. Disponivel em:
http://www.defensoria.rj.def.br/uploads/arquivos/4fab66cd44ea468d9df83d0913fa8a96.pdf

Shttp://www.cnj.jus.br/noticias/cnj/83819-carmen-lucia-diz-que-preso-custa-13-vezes-mais-do-que-um-estudante-no-

brasil



http://www.ipea.gov.br/portal/images/stories/PDFs/relatoriopesquisa/150325_relatorio_aplicacao_penas.pdf
https://www.ucamcesec.com.br/wp-content/uploads/2016/12/Artigo-Audiencias-de-custodia_Comunicacoes-ISER.pdf
http://www.defensoria.rj.def.br/uploads/arquivos/4fab66cd44ea468d9df83d0913fa8a96.pdf
http://www.cnj.jus.br/noticias/cnj/83819-carmen-lucia-diz-que-preso-custa-13-vezes-mais-do-que-um-estudante-no-brasil
http://www.cnj.jus.br/noticias/cnj/83819-carmen-lucia-diz-que-preso-custa-13-vezes-mais-do-que-um-estudante-no-brasil
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A despeito desse lamentavel cenério, longe de apostarem em
solucdes alternativas, Executivo, Legislativo e Judiciario tém vocalizado solu¢des alinhadas
a manutencdo do status quo. Com efeito, ndo sédo raras manifestacfes de representantes
dos trés poderes no sentido da construcdo de mais unidades prisionais (Executivo), do
aumento de penas e dos periodos de privacao de liberdade, acompanhados da restricdo aos
meios de defesa e da antecipacdo da execucao penal (Legislativo) e daquilo que pode ser
sintetizado na expressado “punicdo exemplar” (Judiciario), como se a pena e o corpo do
apenado pudessem ser instrumentalizados com o propésito de dissuadir as préaticas
delitivas.

Caso aprovado, o PL 882/2019 tende a aprofundar o quadro,
impactando drasticamente no orcamento de todos os entes publicos, principalmente nos
Estados, cujas unidades prisionais abrigam a maioria das pessoas privadas de liberdade no
Brasil. E sintomatico, neste sentido, que o carro-chefe das propostas seja a execucio
antecipada das penas, com diversos dispositivos voltados a legalizacdo de um expediente
frontalmente inconstitucional, o que ensejard enormes dificuldades hermenéuticas ante a
estrutura politico-juridica inaugurada pela Constituicdo da Republica. Em suma, caso

aprovadas, as medidas introduzirdo inseguranca juridica ao ordenamento juridico.

Ante a propalada intencdo do Governo Federal de responder as
inaceitaveis 60 mil mortes violentas anuais, que estampam diariamente manchetes nos mais
variados veiculos de comunicacgdo, é preciso lembrar que esses nimeros sado verdadeiros,

mas o diagndstico é incompleto quando ndo se apontam quem sao as vitimas da violéncia.

N&o se pode ignorar que 0s mortos sdo majoritariamente jovens,
negros, pobres, de baixissima escolaridade e moradores das periferias dos grandes centros
urbanos brasileiros. E o que demonstra o Atlas da Violéncia 20187, onde se apreende que

atingimos em 2016 o indice de 71,1% de mortes causadas por armas de fogo. Constata-se

7 Publica¢do do IPEA em parceria com o Forum Brasileiro de Seguranca Publica. Relatérios e Infograficos disponiveis em:
http://www.forumseguranca.org.br/publicacoes/atlas-da-violencia-2018/

10


http://www.forumseguranca.org.br/publicacoes/atlas-da-violencia-2018/

C<) CONDEGE

Colégio Nacional dos Defensores Piblicos Gerais

também “que o Estatuto do Desarmamento, ainda que ndo seja uma panaceia para todos 0s
problemas de violéncia letal, interrompeu a corrida armamentista no pais”. Assim, “se nao

fosse essa lei, os homicidios teriam crescido 12% além do observado”.

Neste caminho, espanta que o enfrentamento desse gravissimo
problema social, confiado a aprovacao do PL, se pretenda fazer ao mesmo tempo em que o
Executivo Federal advoga publicamente a flexibilizacdo do acesso as armas. A racionalidade

cientifica recomenda a adocao de politicas publicas diferentes das propaladas.

O perfil da maioria de presos e mortos de forma violenta no Brasil
€ rigorosamente 0 mesmo: Sado 0S jovens negros das periferias brasileiras as maiores
vitimas das politicas de superencarceramento e de ampliacdo das possibilidades de uso da
violéncia de Estado. Dizer que sdo 60mil mortos por ano e 800mil presos ndo basta. E
preciso desvendar a seletividade por trds dessas permanéncias historicas em respeito a

memoria, a vida e a liberdade das negras e negros deste pais.

Buscar a equidade do sistema a partir do paradigma da
privagcdo de liberdade e da letalidade policial a pretexto de combater a violéncia, a
corrupcao de colarinho branco e o crime organizado significa estender a morte e a
prisdo de muitos a pontual e rarefeita impunidade de poucos. E, nesta ordem, um
projeto fadado a ampliar a marginalizacdo de todos. Neste aspecto, o PL esta em

franca oposi¢cdo a um dos objetivos fundamentais da Republica (CR, art. 3°, 111).

Ressalvamos que nem todas as propostas foram esmiucadas e
escrutinadas na presente Nota Técnica, a qual ndo tem a pretensao de esgotar as criticas e
ponderacfes técnicas que certamente caberiam inserir num trabalho de maior félego.
Esperamos colaborar para o debate publico e parlamentar a respeito do PL 882/2019;
colaboracdo que se legitima no atendimento diuturno de milhdes de pessoas pelas

Defensoras e Defensores Publicos de todo o Brasil.

11
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Il. ALTERACOES DESTINADAS AO CODIGO PENAL

Il.I. RELACIONADAS AS EXCLUDENTES DE ILICITUDE

DO EXCESSO PUNIVEL
REDACAO ATUAL:
AT 23,
Excesso Punivel
Paragrafo Unico - O agente, em qualquer das hip6teses deste artigo, responderd pelo

excesso doloso ou culposo. (incluido pela Lei n° 7.209, de 1984)

REDACAO DO PROJETO:

Excesso Punivel

§ 1° O agente, em qualquer das hipoteses deste artigo, respondera pelo excesso doloso

ou culposo.

§ 2° O juiz podera reduzir a pena até a metade ou deixar de aplica-la se o excesso

decorrer de escusavel medo, surpresa ou violenta emoc¢ao.”

NOTA TECNICA - pela SUPRESSAOQ da proposta, mantendo-se a redacéo atual:

Vé-se que modificacdo alcanca as quatro espécies de
excludentes legais de ilicitude previstas no Cddigo Penal (estado de necessidade, legitima
defesa, estrito cumprimento do dever legal e exercicio regular de direito). Revoga-se
expressamente (art. 15, | do PL) o paragrafo Unico do art. 23 que é substituido pelos 88§

acima reproduzidos.

A despeito da indeterminagédo de conceitos introduzidos sob a
nocao de “medo” e “surpresa”’, a alteracdo pode levar a aplicacdo de penas mais razoaveis
ou proporcionais ao desvalor de condutas praticadas sob as circunstancias em questao,

notadamente em vista do fato de que contemplam quaisquer acusados.
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Em que pese as criticas relativas ao conceito de “violenta
emocao”, preferindo-se a nogao de “perturbacéo de animo”, é certo que o Codigo Penal traz
em seu texto a mesmissima expressdo (porém apenas como atenuante® ou como
minorante®, uma variacdo de grau), consolidada em comentéarios doutrinarios e
jurisprudenciais. Todavia, além de ampliar a escala de diminuicdo de pena no caso da
minorante (de “um sexto a um terco” para “até a metade”), espraia a possibilidade para a
isencdo da pena (“deixar de aplica-la”) prevista para quaisquer delitos, inclusive para
aqueles cometidos com violéncia ou grave ameaca a pessoa. Neste aspecto, abre uma zona
de conflito!® entre a proposta de redacdo do §2° do art. 23 e o préprio art. 1° do PL,

nomeadamente “contra [...] crimes praticados com grave violéncia a pessoa”.

Neste ponto, como a disposicéo se aplicaria a quaisquer delitos e,
tratando-se de norma penal mais benéfica (inclusive a definitivamente condenados com a
aplicacdo da causa de diminuicdo de pena do art. 121, 81° do codex, por exemplo), esta
retroagiria (CP, art. 2°, paragrafo Unico). Tal efeito, que talvez tenha passado despercebido
pelo autor da proposta, € também gerador de inseguranca juridica porque, em vigor,
certamente ensejara uma enxurrada de RevisGes Criminais voltadas a aplicacéo da lei penal

mais favoravel ao agente.

N&o se olvida que a proposta traz disposicOes especificas e com
ratio legis analoga, voltada especificamente aos agentes de seguranca publica — das quais
trataremos adiante —, inclusive lancando mao dos mesmos termos (medo, surpresa e
violenta emocao). Contudo, malgrado a redacédo do §82° ndo 0s mencione expressamente, €
certo que tais disposicbes se aplicariam também aos agentes de seguranca publica,

inclusive fora das hipoteses previstas nas disposicdes restritas a legitima defesa. Explica-se.

8 Art. 65, 11, c) - sob a influéncia de violenta emoc3o.
9 Art. 121, §12; Art. 129, §42 - sob o dominio de violenta emoc3o.

10 A bem da verdade, a isencdo de pena conflitaria ainda com o que dispde o art. 28, | do Cédigo Penal, intocado pelo
projeto.
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O proposto 82° do art. 23 amplia a possibilidade de
diminuicdo/isencdo de pena no caso de excesso escusavel praticado em todas as causas
legais de excluséao de ilicitude, o que inclui o estrito cumprimento do dever legal e o exercicio
regular de direito. Na pratica, tais excludentes se aproximam do cotidiano funcional dos
agentes de seguranca publica. Isto é, estes agentes, como qualquer outro, seriam
alcancados pelo dispositivo do mesmo modo que hoje fazem jus a aplicacdo das
excludentes de ilicitude de modo usual e incontroverso sem que tais profissionais sejam

textualmente mencionados pela lei penal.

No entanto, a legislacdo atual ndo dispbe de expressdes téo
vagas quanto medo ou surpresa, estados animicos com 0s quais ndo convém o legislador
revestir a acdo de agentes de seguranca publica. Isto porque estes profissionais séo
preparados e treinados pelo Estado justamente para que executem suas funcbes de modo
intrépido, atento e que mantenham o controle de suas emoc¢des, qualidades inerentes as

funcoes.

Como se Vvé, tais caracteristicas, inerentes as funcbes que
permeiam a atividade de seguranca publica sdo diametralmente opostas as de medo,

surpresa e violenta emocao.

Temerério, ad argumentandum, reservar ao intérprete a conclusao
de que o0 82° ndo se aplica aos agentes de seguranca publica — solucéo voltada a defesa da
proposta tal como ofertada ao Parlamento. Embora o intérprete tenda a solucdo que vocalize
a especialidade da norma (prevista no art. 25 e seus paragrafos) para afastar os agentes de
seguranca publica do arco dos paragrafos do art. 23, estas disposicdes cingem-se ao
instituto da legitima defesa. Além disso, a partir desta constatacdo, em circunstancias que
venham a se caracterizar como excesso escusavel relacionadas as outras trés excludentes

de ilicitude, a lei penal garantiria aos agentes de seguranca publica a possibilidade de atuar
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na contramdo das nobilissimas fun¢es para as quais o Estado Ihes prepara e deles exige

regular cumprimento.

Por fim, aduza-se que a pratica judicial revela uma incidéncia
maior das discussdes relacionadas as excludentes de ilicitude no crime de homicidio (CP,
art. 121), submetido ao rito processual especial de competéncia do Tribunal do Juari. Nesta
seara, a possibilidade de isencdo da pena caracteriza afronta a Soberania dos Veredictos
(CR/88, art. 5°, XXXVIII, alinea c) na medida em que o Juiz togado estaria esvaziando por
completo a decisdo dos jurados. Estes, a despeito da presenca de autoria e materialidade,
caso entendam gue o0 agente ndo deve ser punido, poderdo responder afirmativamente ao
quesito obrigatério (CPP, art. 483, §2° “O jurado absolve o acusado?”). Alcanca-se, com

isso, solucao idéntica a contida na proposta sem introduzir no ordenamento juridico a

indeterminacdo conceitual e 0s riscos para a seguranca juridica carreados na proposta.

Neste exato sentido, ou a proposta deve ser SUPRIMIDA ou, no
minimo, deve contemplar a ressalva de que o 82° ndo se aplica aos agentes de seguranca
publica, com a introducdo de uma norma explicativa no §3° para excluir expressamente essa

possibilidade.

15



CL) CONDEGE

Colégio Nacional dos Defensores Piblicos Gerais

DA LEGITIMA DEFESA DOS AGENTES DE SEGURANCA PUBLICA
REDACAO ATUAL (dada pela Lei n® 7.209/84):
Legitima Defesa
Art. 25. Entende-se em legitima defesa quem, usando moderadamente dos meios

necessarios, repele injusta agressao, atual ou iminente, a direito seu ou de outrem.

REDACAO PROPOSTA:

Legitima Defesa

Paragrafo Unico. Observados os requisitos do caput, considera-se em legitima defesa:

| - 0 agente de seguranca publica que, em conflito armado ou em risco iminente de

conflito armado, previne injusta e iminente agresséo a direito seu ou de outrem; e

Il - 0 agente de seguranca publica que previne agressao ou risco de agressao a vitima

mantida refém durante a prética de crimes.

NOTA TECNICA - pela SUPRESSAOQ da proposta, mantendo-se a redacéo atual:

Diante do que dispde o art. 5°, caput da Constituicdo da Republica

(“Todos séo iguais perante a lei...”) convém ao legislador penal o uso cauteloso e pontual de
normas voltadas a determinadas categorias profissionais, devendo primar pela
universalidade das disposi¢cfes legislativas no que diz respeito aos seus destinatarios:

brasileiros, brasileiras e toda e qualquer pessoa que se encontre em territdrio nacional.

Nas disposicdes em comento a expressa mengao a “agentes de
seguranca publica” sublinha o descompasso entre a atividade desempenhada por estes
profissionais e a salvaguarda aprioristica estampada na proposta. Tal salvaguarda a conduta
tipica (“matar” ou “ofender a integridade corporal”, por exemplo) perpetrada por agentes de
seguranca publica que se vejam atuando em circunstancias nominadas como “conflito
armado ou em risco iminente de conflito armado” é incompativel com a no¢éo de seguranca
publica estatuida na Constituicdo da Republica, que deve ser “exercida para a preservacao

[...] da incolumidade das pessoas” (CR, art. 144).
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As situacdes limitrofes, voltadas a preservacao inadiavel da vida
ou integridade fisica — de qualquer pessoa que, por exemplo, mata ou ofende a integridade
fisica de outra — sdo excessivamente alargadas pela introducdo de uma outra nocao

indeterminada, a de “prevencéao”.

Note-se que a ideia de prevencédo aparece no Codigo Penal para
demarcar as finalidades da pena, cujo quantum deve se limitar ao “necessério e suficiente
para a reprovacao e prevencdo do crime” (CP, art. 59, in fine) concretamente reconhecido
como praticado apO0s o devido processo legal. A dosimetria da pena é de competéncia
exclusiva do Poder Judiciario, imprescinde de fundamentacao (CR, art. 93, IX), sendo certo
gue nem mesmo nos crimes dolosos contra a vida (de competéncia do Juri) € retirada do

Juiz togado a funcao de aplicacdo e dosagem do quantum de pena.

Assim, dogmaticamente e do ponto de vista da estrutura
processual penal, a proposta contida no inciso | do paragrafo Unico do art. 25 associa a
nocdo de prevencdo a de iminéncia para exacerbar perigosamente a zona de licitude de
condutas tipicas praticadas por agentes de seguranca no calor de acontecimentos conflitivos
(“conflito armado”). Tomando em consideracdo a operacionalidade préatica e cotidiana das
politicas de seguranca publica que vém sendo adotadas no Brasil na ultima década, a
proposta confere aos agentes de seguranca publica uma licenca para matar ou ofender a
integridade fisica de terceiros a partir de uma aprioristica, antecipada e circunstancial
exclusao de ilicitude, reeditando a “legitima defesa presumida” (prevista no remoto Cédigo

Penal de 1890'!, voltada a impunidade daquele que matava o ladrdo noturno).

11 Art. 35. Reputar-se-ha praticado em defesa propria ou de terceiro:

§ 12 O crime commettido na repulsa dos que & noite entrarem, ou tentarem entrar, na casa onde alguem morar ou
estiver, ou nos pateos e dependencias da mesma, estando fechadas, salvo os casos em que a lei o permitte; (Decreto n?
847, de 11 de outubro de 1890 — Cdédigo Penal)
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Considerando a expressa referéncia a “conflito armado”, vale
lembrar ainda que o paragrafo Unico do art. 2° da Lei 13.060/14 néo reputa legitimo o uso de
arma de fogo contra pessoa “que nao represente risco imediato de morte ou lesao corporal
aos agentes de seguranca publica ou a terceiros” (inciso 1), contrariando a ideia de

prevencao carreada no Projeto.

No dispositivo mencionado no paragrafo anterior, também tem-se
como ilegitimo o uso de arma de fogo “contra veiculo que desrespeite bloqueio policial em
via publica, exceto quando represente risco de morte ou de lesdo aos agentes de seguranca
publica ou a terceiros” (inciso Il), o que revela o contrassenso de se ampliar também o
cobertor de licitude contido no projeto quanto a prevencao de agressao ou risco de agressao
a vitima mantida refém durante a pratica de crimes. Ou a agressao € atual ou é iminente; a
“prevencado de um risco de agressao” é dogmaticamente inconveniente dado o alto grau de
subjetividade conferido ao agente de seguranca publica no exercicio de suas funcoes,
notadamente ampliando as possibilidades da pratica de condutas tipicas que, embora licitas,
vulneram a vida e a incolumidade fisica de modo geral, afastando-se de direitos, garantias

fundamentais e regras de tratamento aos cidadaos previstos na Constituicdo da Republica.

Neste diapasdo o categorial consolidado e afixado na memoria e
tradicdo doutrinario-jurisprudencial brasileira é suficiente para o agasalho juridico das mais
variadas situacdes fatico-concretas que possam vir a desaguar no Judiciario. As nocdes de
“atualidade” e “iminéncia” sdo complementares entre si e, quando relacionadas a injusta
agressdo, mostram-se suficientes a nao-incriminacdo daqueles que praticam a conduta
tipica, mas ndo propriamente crimes, dada a licitude de seu agir. Este formato de ha muito

foi contemplado no caput do art. 25 do Cdédigo Penal, o qual ndo demanda reforma.

18



CL) CONDEGE

Colégio Nacional dos Defensores Piblicos Gerais

CONCLUSOES

Considerando as ponderagcfes voltadas a reserva judicial de
analise da culpabilidade (na dimenséo dosimetria ou mesmo na dimensao da reprovabilidade
da conduta), € importante anotar que, pelo Cédigo de Processo Penal (art. 310, paragrafo
unico e art. 314), apenas a autoridade judicial € dado conceder a liberdade ao agente que
tenha praticado o fato nas condi¢des previstas no art. 23 do Cédigo Penal (excludentes de

ilicitude).

Todavia, o Projeto de Lei pretende inovar também neste aspecto
ao introduzir um art. 309-A no CPP, cuja redacdo, se aprovada, conferiria a autoridade

policial a mesma possibilidade hoje privativa do Poder Judiciario (CPP, art. 310, p.Q.).

Em outros termos, teriamos um agente de seguranca publica com
possibilidades amplissimas de, vitimando terceiros amparado pela lei penal, livrar-se solto
por determinacado-interpretacdo de outro agente de seguranca publica, praticamente

eliminando a possibilidade de controle externo da atividade policial.

E fundamental salientar que atualmente rarissimos casos
registrados como “morte em decorréncia de oposicdo a intervengcdo policial” (ou
simplesmente “autos de resisténcia”) vém a ser alvo de denuncia por parte do Ministério

Publico. A maioria das ocorréncias é arquivada’?. E ndo sdo poucos os casos desse tipo.

Ressalte-se que a Corte Interamericana de Direitos Humanos, no
Caso Favela Nova Brasilia, determinou ao Brasil a adocédo de medidas para que o Estado do
Rio de Janeiro estabelecesse metas de reducédo da letalidade e da violéncia policial, além de

determinar a abolicdo da nogao de “oposigado” ou “resisténcia” nos registros policiais em que

12 pelo menos dois trabalhos académicos trataram do tema.

O primeiro, “Assassinatos em Nome da Lei”, VERANI, Sergio. Disponivel para download em:
https://www.academia.edu/37204397/VERANI Sergio. Assassinatos em nome da lei.pdf

O segundo, “Indignos de Vida — A forma juridica de exterminio de inimigos na cidade do Rio de Janeiro”, ZACCONE,
Orlando. Ed. Revam.
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houver lesdo corporal ou homicidio decorrente de intervencao policial, sejam estes registros
provenientes da policia ou do Ministério Publico. O PL, contudo, palmilha senda oposta,
estimulando a violéncia de Estado ao invés de estabelecer as bases legais de sua

necessaria e urgente contencdo dada a realidade brasileira.

Levantamento realizado pelo Férum Brasileiro de Seguranca
Publica aponta que em 2015, 2.320 pessoas foram mortas em intervencdes policiais. Na
outra ponta, no mesmo ano, 350 policiais morreram assassinados no pais, sendo dois tercos
deles fora de servico. Tais dados constam no 10° Anuério Brasileiro de Seguranca Publica??,
colocando o Brasil no topo do ranking entre os paises com maior letalidade policial, tanto na
condicao de vitima quanto de algoz. Assim, sociedade e policia espelham a violéncia um do

outro.

Segundo Benedito Mariano'4, ouvidor da Policia de S&o Paulo,
gue ao assumir a funcdo em 2018, encomendou um estudo para analisar 2017, ano do
segundo maior indice de letalidade da policia no estado. A andlise abrangeu 80% dos
boletins com ocorréncia de morte e o resultado revelou que, em 48% dos casos, houve
indicio de excesso da legitima defesa; em 26%, a legitima defesa do policial se mostrou
correta; e nos 26% restantes, a vitima estava sem arma de fogo. Serd que sdo esses

excessos que esta se tentando legitimar?

A aprovacao de legislacdo que amplia de modo desmesurado
essas possibilidades €, portanto, absolutamente desnecessaria e um desservico a
sociedade, vez que a realidade histérica vem revelando elevados indices de violéncia policial

e de mortes ocasionadas por disparos de arma de fogo.

Portanto, recomenda-se a SUPRESSAO do dispositivo.

13 Disponivel em: http://www.forumseguranca.org.br/publicacoes/100-anuario-brasileiro-de-seguranca-publica/

14 Mariano, Benedito. Riscos no pacote anticrime de Moro. Disponivel em https://oglobo.globo.com/opiniao/artigo-
riscos-no-pacote-anticrime-de-moro-23451079. Acessado em 15.02.19.
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II. 1. RELACIONADAS AO REGIME DE CUMPRIMENTO DE PENA

DO REGIME INICIALMENTE FECHADO OBRIGATORIO
REDACAO ATUAL (dada pela Lei n° 7.209/1984):
Recluséo e detencéao
Art. 33 - A pena de reclusdo deve ser cumprida em regime fechado, semi-aberto ou
aberto. A de detencdo, em regime semi-aberto, ou aberto, salvo necessidade de
transferéncia a regime fechado.

§ 1° - Considera-se:

a) regime fechado a execucdo da pena em estabelecimento de segurangca maxima ou
média;

b) regime semi-aberto a execugdo da pena em colbnia agricola, industrial ou

estabelecimento similar;

c) regime aberto a execugcdo da pena em casa de albergado ou estabelecimento

adequado.

§ 2°- As penas privativas de liberdade deverdo ser executadas em forma progressiva,
segundo o mérito do condenado, observados os seguintes critérios e ressalvadas as

hip6teses de transferéncia a regime mais rigoroso:

a) o condenado a pena superior a 8 (0ito) anos devera comecar a cumpri-la em regime

fechado;

b) o condenado néo reincidente, cuja pena seja superior a 4 (quatro) anos e nédo exceda
a 8 (oito), podera, desde o principio, cumpri-la em regime semi-aberto;

c) o condenado ndo reincidente, cuja pena seja igual ou inferior a 4 (quatro) anos,

podera, desde o inicio, cumpri-la em regime aberto.

§ 3°- A determinacdo do regime inicial de cumprimento da pena far-se-4 com

observancia dos critérios previstos no art. 59 deste Cdédigo.

§ 4° O condenado por crime contra a administracdo publica tera a progresséo de regime
do cumprimento da pena condicionada a reparacao do dano que causou, ou a devolugao

do produto do ilicito praticado, com os acréscimos legais. (incluido pela Lei n° 10.763, de 12.11.2003)
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REDACAO DO PROJETO DE LEI:
Recluséo e detencéao

§ 5° Na hipotese de reincidéncia ou se houver elementos probatérios que indiquem
conduta criminal habitual, reiterada ou profissional, o regime inicial da pena serid o
fechado, exceto se insignificantes as infracdes penais pretéritas ou de reduzido potencial

ofensivo.

§ 6° Na hipétese de condenacgéo pelos crimes previstos nos art. 312, caput e § 1°, art.
317, caput e § 1°, e art. 333, caput e paragrafo Unico, o regime inicial da pena sera o
fechado, exceto se de pequeno valor a coisa apropriada ou a vantagem indevida ou se as

circunstancias previstas no caput do art. 59 forem todas favoraveis.

§ 7° Na hipo6tese de condenacao pelo crime previsto no art. 157, na forma do 8§ 2°-A e do
inciso | do 8§ 3°, o regime inicial da pena sera o fechado, exceto se as circunstancias

previstas no art. 59 forem todas favoraveis.”

NOTA TECNICA - pela SUPRESSAOQ dos dispositivos, mantendo-se a redac&o atual:

A individualizagéo da pena é principio de raiz humanista, fundante
do Estado Democrético de Direito e tem expressa previsao no art. 5°, XLVI, da Constituicao

da Republica.

Individualizar uma pena € empreender esforco para racionalizar a
resposta estatal para o crime ocorrido, de maneira que haja proporcionalidade entre a
punicdo e o desvalor da conduta delitiva no caso concreto. Estabelecer previamente o
obrigat6rio cumprimento do regime fechado retira do intérprete a andlise casuistica, dando

margem a desproporcionalidades.
A redacgdo atual do art. 33 do Cdodigo Penal e de seus paragrafos

traz escalonamento razoavel e proporcional no que tange a fixacdo do regime de

cumprimento de pena — ultima fase da aplicacdo da pena privativa de liberdade. O 84° é
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suficiente a fixacdo de regime mais gravoso para o caso de situacdes concretas
recomendarem o recrudescimento, sendo certo que as circunstancias judiciais (CP, art. 59)
norteiam o intérprete a partir de critérios aferiveis pela acusacéo e defesa, o que empresta
equilibrio ao controle dos atos jurisdicionais relacionados a este imprescindivel capitulo da

sentenca penal condenatoria.

Assim, a introducdo dos paragrafos 5° a 7° no artigo 33, além de
desnecessaria, viola flagrantemente a individualizagdo das penas por estabelecer
afastamento da andlise do caso concreto, impondo o regime inicial fechado obrigatério em

desacordo, inclusive, com a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal®.

Por sua vez, efeitos praticos da fixacdo do regime fechado
obrigatério serdo sentidos no sistema penal. Atualmente no Brasil hd mais de 720milt®
pessoas privadas de liberdade em unidades prisionais cuja realidade existencial é
sabidamente precaria. O préprio Supremo Tribunal Federal reconheceu em sede de ADPF o
Estado de Cosias Inconstitucional'’ de nossas cadeias, onde ha violacdo generalizada e

permanente de direitos fundamentais.

Além disso, pragmaticamente, existird maior 6nus orcamentario a
impactar nos Estados, considerando que cada preso custa em torno de R$ 2,4 mil por més,
ja que a alteracao obriga a prisdo de pessoas que antes, com base num juizo individualizado
e proporcional em relacdo a pena a ser aplicada, ndo ficariam no regime fechado
obrigatoriamente. A titulo de referéncia, registre-se qgue um estudante do ensino médio custa

R$ 2,2 mil por ano.®

15 Conf. STF, Plenario. HC 111.840/ES, Rel. Min. Dias Toffoli, 27.06.2012. E mais recentemente o ARE 1.052.700 RG, Rel.
Min. Edson Fachin, 31.01.2018.

16 Conforme dados de 2016 publicados em 2017 pelo Governo Federal.
Disponivel em: http://depen.gov.br/DEPEN/depen/sisdepen/infopen. Acesso em 17.02.2019.

17 STF. Plenario. ADPF 347 MC/DF, Rel. Min. Marco Aurélio, julgado em 9.9.2015.

18 Valores referidos pela Ministra Carmen Lucia no ano de 2016. Disponivel em: http://www.cnj.jus.br/noticias/cnj/83819-
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Como se ndo bastasse o problema exposto, a proposta de
paragrafo 5° do artigo 33 do Cddigo Penal traz expressdo absolutamente vaga e
indeterminada (“havendo elementos probatdrios que indiguem conduta criminal habitual,
reiterada ou profissional”’) além de fazer referéncia a “provas” de fatos estranhos ao
processo de conhecimento do qual emerge a condenacdo. A expressao — que alude a
superada noc¢ao de criminoso habitual (ou por tendéncia) — se repete em outros dispositivos
do PL, e suas possibilidades de definicdo, seu arco semantico, coloca o sistema de justica
criminal em marcha a ré, retrocedendo aos tempos do determinismo criminoldgico, além de
impedir que a defesa se manifeste acerca dos tais “elementos probatérios” senao em sede
recursal, ofendendo o principio do contraditério, de matriz constitucional (CR, art. 5°, LV) em

vista da potencial supressao de instancia que pretende ver na dindmica do rito processual.

Demais disso, pensar um conceito de criminoso habitual remonta
a concepcdao determinista de Enrico Ferri, crimindlogo superado ha décadas, cujos estudos
tém como cenario percepcdes deterministas e racistas da criminologia positivista (etiologica),
com a crenca de que alguns seres humanos séo superiores a outros, ideario incompativel

com a dignidade da pessoa humana — principio nuclear no projeto constitucional (CR, art. 3°,

1)

Igualmente, escapa a toda racionalidade legislativa em matéria
penal o emprego da expressdo “conduta criminal reiterada”, dada a auséncia de
balizamentos que possam defini-la e limitad-la. Ndo tem como conviver, por outro lado, com
0s atuais parametros de reincidéncia (CP, arts. 63 e 64). Dessa forma, falar de criminalidade
reiterada traz indeterminagdo®® que pode suprimir arbitrariamente a taxatividade da teoria da
norma penal, com a consequente violagdo do principio da legalidade (CR, art. 5°, XXXIX).

carmen-lucia-diz-que-preso-custa-13-vezes-mais-do-que-um-estudante-no-brasil. Acesso em 17.02/.019.
1% Quantas condutas s3o suficientes para configurar uma reitera¢3o? Reiterado é o mesmo que reincidente? Atinge maus
antecedentes? Precisa de transito em julgado?
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Vale dizer ainda que a investida legislativa tem o cond&do de
avancar sobre sério debate travado no Supremo Tribunal Federal, cujo objeto € a o
estabelecimento de limites temporais para a circunstancia judicial dos maus antecedentes,
de modo que o individuo ndo seja perpetuamente atingido por fatos ocorridos e superados
em seu passado. A propria Constituicdo veda penas de carater perpétuo e, desde
emblematico julgado sobre o tema na Corte da Alemanha (caso Lebach), € consolidado o

entendimento de que o direito ao esquecimento é de cunho fundamental.

Nada obstante, é certo que o Estatuto da Crianca e do
Adolescente (Lei 8.069/90), de modo semelhante (conquanto menos indeterminado), prevé a
ideia de reiteracédo (ECA, art. 122, 11?°) no que diz respeito aos adolescentes em conflito com
a lei — responsabilizados por medidas socioeducativas, em tese desprovidas de carater
retributivo?!. A oscilagdo com que os Tribunais lidam com a indeterminagdo desse conceito
permite depreender a dimenséo do que pode ocorrer com o seu deslocamento também para
o Direito Penal. A imprecisdo tem levado ao razoavel entendimento de que por “reiteracdo”
nao se pode compreender sendo aquilo que se define como reincidéncia, de modo a nao
tornar a situacdo do adolescente em conflito com a lei mais severa do que a do adulto,
conforme disposto no art. 54 das Diretrizes de Riad?? e no artigo 35, inciso | da Lei 12.594/12
(SINASE)%.

Para o sistema de justica criminal (proprio dos adultos), neste

sentido, a reiteracdo so trara incertezas e indefinicdo e inseguranca juridica na medida em

20 Art. 122. A medida de internagdo s6 poderd ser aplicada quando:
(...) I - por reiteracdo no cometimento de outras infragdes graves; (...)

21 As medidas sécio-educativas de internacdo e semiliberdade, por exemplo, assemelham-se em muito a pena. Seja
porque privam a liberdade dos adolescentes, seja porque as condi¢gdes das unidades sécio-educativas soem ostentar
mazelas andlogas aquelas do sistema penitenciario brasileiro.

22 Diretrizes das Nacdes Unidas para Prevencdo da Delinquencia Juvenil,
Disponivel em http://www.dhnet.org.br/direitos/sip/onu/c_a/lex45.htm. Acesso em 22.02.2019.

23 Art. 35. A execucdo das medidas socioeducativas reger-se-a pelos seguintes principios:
| - legalidade, ndo podendo o adolescente receber tratamento mais gravoso do que o conferido ao adulto; (...)
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gue ndo ha quaisquer metarregras que sirvam de paradigma ao intérprete. Noutro giro, é
bastante, portanto, as solidificadas no¢bes de reincidéncia (CP, arts. 63 e 64) e de
antecedentes (CP, art. 59) no que diz respeito a eventual préatica criminal daquele ao qual se

esta a dosar a resposta penal diante do reconhecimento da culpa.

Quanto a indecifravel nocdo de “conduta criminal profissional”
pode-se aduzir diversos questionamentos: Como definir se um sujeito € profissional? Seria
aquele que se dedica a fim de auferir e manter sua subsisténcia com a atividade ilicita?
Nestes casos, o0 conceito s6 se aplicaria aos crimes patrimoniais? Existem profissionais que
tém o dominio técnico de alguma arte ou oficio, mas que ndo auferem renda para

subsisténcia?

A dificuldade, devemos insistir, € ainda maior aqui na medida em
que essas nogbes vém acompanhadas da expressdao “elementos probatorios que
indiguem...”. Como apurar uma conduta criminal pretérita em autos nos quais o fato esta

delimitado pela narrativa contida na denuncia?

Em verdade, o que se vislumbra é um cadtico cenario de
preconceitos e imposi¢cées subjetivistas, sem qualquer rigor de legalidade, cujos principais
atingidos estardo nos estratos economicamente inferiores, 0s quais muitas vezes nao tém
formacgé&o superior, nem técnica, e vivem do trabalho informal. Ndo sendo possivel precisar a
atividade, sobretudo aqueles que afirmam viver de “diarias” e “bicos”, a chance de serem

alcados abusivamente ao posto de criminosos profissionais aumenta.

Ad argumentandum, especificamente no que tange a fixacdo do
regime de cumprimento de pena, ao editar o verbete n°® 718 da Simula de sua jurisprudéncia
dominante, o STF rechagou a “opinido do julgador sobre a gravidade em abstrato do crime”
pelo qual o apenado estéa a ter fixada a pena. Com mais razéo, o legislador deve zelar para
gue a subjetividade do intérprete ndo contamine a dosimetria da pena no que tocante ao

regime inicial de cumprimento. Trata-se, portanto, de mais um ponto do PL em que se
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pretende legislar contra a jurisprudéncia do STF a fim de superé-la por via obligua e com
fincas em conceitos juridicos (indeterminados) cujos contornos serdao dados pelo solipsismo

interpretativo do julgador, o que nédo se recomenda.

Nesse contexto, os adjetivos externados na proposta e dirigidos
ao acusado (habitual, reiterada e profissional) — e n&o aos fatos! — legaliza o chamado direito
penal do autor (rectius: do inimigo) afastando o intérprete da andlise dos fatos, hipertrofiando
suas possibilidades de atuacdo ao arrepio do devido processo legal (CR, art. 5°, LIV) na
medida em que pode impor um rigor no cumprimento da pena sem que este esteja calcado
na prova dos autos, sendo em registros criminais pretéritos (habitual, reiterada) ou em
subjetividades insondaveis (profissional), quando o instituto da reincidéncia (CP, arts. 63 e
64) ja agasalha, de modo muito mais razoavel e racional, as preocupacdes contidas na

proposta.

Ainda em relacdo ao paragrafo 5° do artigo 33, ndo se cré que a
ressalva a insignificancia das infragdes pretéritas possa refrear a indeterminacdo mobilizada

no dispositivo proposto. Vejamos.

O Direito Penal € a ultima trincheira para protecao de direitos, de
modo que a intervencdo minima que deve inspirar a sua aplicagdo como resposta as
situagcOes-problemas que se apresentam ao Parlamento. Em outras palavras, deve-se lancar
mao de leis penais com o maximo de cautela e rigor explicativo possivel, reservando sua
aplicacdo a condutas graves. Em consequéncia, conquanto previstas como formalmente
tipicas, condutas que afetam de modo insignificante o objeto juridico tutelado pelo direito
penal também ndo podem ser passiveis de pena (tipicidade formal x atipicidade material),
podendo obstar o inicio do processo, ja que a denuncia careceria de justa causa (condi¢ao
da acdo penal) em sua dimensao de controle da fragmentariedade do Direito Penal, ou
mesmo afastaria a incidéncia do Estado Penal ante a improcedéncia da denuncia ao final do
processo de conhecimento, o que reclamaria absolvicdo, nos termos do artigo 386, Ill, do
Caodigo de Processo Penal.
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Bem compreendida a vocacdo fragmentaria do direito penal —
reservado a responder a ofensas relevantes ao bem juridico tutelado — o que impediria o
intérprete de lancar mao deste mesmo raciocinio contra o acusado (in malan partem)? Nada,
respondemos. Porque se houve anotagdo, registro criminal, denlincia ou processo penal
significa dizer que as condutas pretéritas ndo podem ser tomadas como insignificantes.
Alias, como sOi acontecer, € possivel inclusive que o intérprete afirme a impossibilidade de
apurar a insignificancia das condutas pretéritas exatamente porque ndo tem acesso as
provas dos autos nos quais foram efetivamente apuradas, satisfazendo-se com as
anotacdes criminais que o 85° do art. 33 pretende inserir no ordenamento juridico

revestindo-as com o peso da expressao “elementos probatorios”.

A insignificancia deve ser reconhecida independentemente do
juizo de valor que o intérprete pode dirigir ao acusado, limitado, no entanto, pelos vetores do
art. 59 do Cddigo Penal. A insignificancia atende a critérios de ordem eminentemente

objetiva, isto é, relacionado ao fato, jamais ao seu indigitado autor.

A despeito de todos esses atributos da reincidéncia, os Tribunais
vém afastando o reconhecimento da insignificancia (para absolver ou trancar a acédo penal,
por exemplo) nos casos em que o acusado é reincidente, esvaziando, em certa medida, a
fragmentariedade inerente ao direito penal como solucdo para as situacbes-problema
judicializadas. Nada obstante, a objetividade que deve dirigir o reconhecimento da
insignificancia de casos que desaguam no Judiciario, ainda que mitigada pelo referido
entendimento jurisprudencial, ndo afasta a sua funcdo desencarceradora, ja que o diminuto
grau do potencial ofensivo de determinadas condutas confere ao intérprete a possibilidade
de substituicdo da pena privativa de liberdade por restritiva de direitos (CP, art. 44).

Pretende-se com a proposta contida no PL, portanto, justamente

alargar possibilidades encarceradoras a partir da subjetividade judicial, habilitado & aplicagéo

do regime inicial fechado para casos nos quais nem mesmo a reincidéncia estaria presente.
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A reincidéncia (aferida por critério estritamente objetivo), caso verificada, dispensaria o
recurso a “conduta criminal habitual, reiterada ou profissional” para fixagdo do regime
fechado em penas iguais ou inferiores a 8 (oito) anos (CP, art. 33, 82°, a) como ocorre hoje

de modo reiterado no cotidiano dos Juizos criminais brasileiros.

Assim, a aluséo a insignificancia pretérita, hoje, é insuficiente para
afastar os efeitos da reincidéncia®* de modo que ha fundados motivos para crer que, na
pratica, as anotagfes criminais ensejardo o mesmo efeito da reincidéncia no que diz respeito
a fixacdo do regime de cumprimento de pena. Em sintese, introduz-se uma nocdo de
elevada imprecisao (e dificil controle) para fazer as vezes de um instituto (reincidéncia) que

se reveste de objetividade suficiente ao controle hermenéutico-processual pelas partes.

As disposicdes dos trés paragrafos introduzidos pelo PL
pretendem revitalizar o regime inicial fechado obrigatério. O paragrafo 5° para qualquer tipo
de crime; o0 6° para o peculato (CP, art. 312, caput e 8°), corrupcao passiva (CP, 317, caput e
81°) e corrupcao ativa (CP, art. 333, caput e paragrafo Unico) e; o paragrafo 7° para o crime
de roubo circunstanciado (CP, art. 157, 82°-A) e o roubo qualificado pela gravidade de lestes

decorrentes da violéncia (CP, art. 157, 83°, 1).

Atualmente, apenas os crimes hediondos e equiparados contam
com tal disposicao na lei. No entanto, a despeito da expressa previsao legal, a jurisprudéncia
do Supremo Tribunal Federal é pacifica no sentido de que a vinculagdo do intérprete a um
regime inicial ex lege viola o principio constitucional da individualizacdo da pena (CR, art. 5°,
XLVI), de modo que a Lei de crimes hediondos, neste ponto (Lei 8.072/90, art. 2°, §1° -

redacdo dada pela Lei), fora declarada inconstitucional.

Neste aspecto, ndo é exagero afirmar que a introdugdo dos trés

paragrafos desafia a jurisprudéncia do STF, contra a qual se pretende agora legislar. Em

24 Algumas decisdes do STJ tém afastado os efeitos da reincidéncia quando a condenac3o se refere ao crime do art. 28 da
Lei 11.343/06, tendo em vista que a lei ndo comina pena privativa de liberdade ao delito e veda a conversdo em pena
corporal mesmo em caso de descumprimento das medidas que conformam o preceito secundario do mencionado delito.
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2012, o STF havia declarado incidentalmente a inconstitucionalidade do art. 2°, 81° da Lel
8.072/90 (HC 111.840/ES), entendimento reafirmado em decisdo de Fevereiro de 2018 no
julgamento do ARE 1.052.700 afetado por Repercussdo Geral, como ja aludido acima. O
tema, portanto, esta pacificado com efeitos erga omnes sendo absolutamente inconveniente
e desnecessario insistir no erro e na violagdo do principio constitucional da individualizacao
das penas.

Portanto, recomenda-se a SUPRESSAO dos trés dispositivos do

Projeto.
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DA FIXACAO JUDICIAL DISCRICIONARIA DE PERIODO MINIMO
REDACAO ATUAL (dada pela Lei n® 7.209/1984):
Fixacdo da Pena
Art. 59 - O juiz, atendendo a culpabilidade, aos antecedentes, a conduta social, a
personalidade do agente, aos motivos, as circunstancias e conseqiéncias do crime, bem
como ao comportamento da vitima, estabelecera, conforme seja necessario e suficiente
para reprovacao e preven¢ao do crime:
| - as penas aplicaveis dentre as cominadas;
Il - a quantidade de pena aplicavel, dentro dos limites previstos;
Il - o regime inicial de cumprimento da pena privativa de liberdade;
IV - a substituicao da pena privativa da liberdade aplicada, por outra espécie de pena, se

cabivel.

REDACAO DO PROJETO:

Fixacao da Pena

Paragrafo unico. O juiz podera, com observancia aos critérios previstos neste artigo, fixar

periodo minimo de cumprimento da pena no regime inicial fechado ou semiaberto antes

da possibilidade de progresséo.

NOTA TECNICA - pela SUPRESSAO do dispositivo, mantendo-se a redacéo atual:

Além de todos os problemas de ordem sistémica e constitucional
apontados em relacdo ao desapreco a legalidade em seus desdobramentos por forca da
falta de objetividade (a lei penal deve ser escrita, estrita, certa e anterior), o paragrafo unico
da proposta de artigo 59 compromete o Estado de Direito quando da permisséo para que 0

juiz fixe periodo minimo de cumprimento da pena antes da progressao.

Segundo o cientista politico Guillermo O’Donnell?®, os sucessivos

processos de centralizacdo do poder nos paises da América Latina, sobretudo com

25 O’DONNELL, Guillermo. Democracia delegativa?. In Novos Estudos CEBRAP, n. 31, outubro de 1991. p. 25-40.
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intervencdes ditatoriais, fizeram da democracia instituicAo pouco amadurecida nesses
paises, cuja principal caracteristica é a crenca mistica em salvadores da republica com
amplos poderes, decorrentes da ideia de delegacado feita pelo cidaddo apds o processo
eleitoral. Em suma, ao invés de tracos da democracia lockeana, cujo nucleo é a
representacdo, a democracia brasileira tem caracteristicas hobbesianas, com cerne na

delegacéo.

A racionalidade apresentada é extensivel a todas as instancias da
republica brasileira. Ndo sdo raras as figuras messianicas que surgem na politica e no
judiciario como esperanca nacional, preterindo-se a busca pela consolidacdo dos valores
constitucionais humanistas do Estado de Direito em nome da ampliacdo de poderes em
favor dos salvadores. A logica passa a ser a de dar mais poderes a agentes da republica,

com mais complacéncia aos abusos no uso da forca.

No caso do artigo 59, paragrafo Unico, a aludida crenca é
reforcada. O juiz é visto como figura dominadora de faculdades que fogem de sua
competéncia, podendo, a partir de seu entendimento, fixar periodo minimo de cumprimento
de pena antes da progressao. Pretere-se mais uma vez da legalidade decorrente do Estado
de Direito, que ja fixa requisitos objetivos para progressao, para dar todo poder a um agente
publico que, contaminado por suas pré-compreensdes, pode fixar qualquer fracdo antes do

preenchimento do requisito objetivo ja existente.

Por oportuno, ndo s6 em virtude do maior volume de trabalho,
mas em nome da especializacdo jurisdicional, competéncias sdo repartidas no Poder
Judiciario, de modo que, no caso, o juizo de conhecimento avancara sobre questdes do
juizo da execucéo, o que pode ser atribuido a necessidade emergencialista da dura punicao
como resposta estatal a violéncia. Neste cenario, o processo de conhecimento ganha mais
destague do que a propria execucdo, a qual ocorre com menos impacto de midia e

repercussao social.
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Contudo, mais uma vez sequer € mensurado 0 impacto
econdmico da medida, que enfraquece a doutrina da execucdo penal, dando azo a
justicamentos com pouco critério pelos agentes da justica, os quais também soem decidir

sob a influéncia e presséo da midia.

N&o é demais lembrar que a fixagcdo do requisito objetivo para
progressdo é garantia contra os avancos arbitrarios em desfavor do apenado. Afasta-se,
portanto, um subjetivismo exacerbado durante o exercicio do poder pelo Estado, seus

justiceiros e salvadores.

Importa comentar a mencéo expressa do Ministro da Justica e da
Seguranca Publica em entrevista coletiva concedida na oportunidade da apresentacao
publica do Projeto. Nesta, causou perplexidade a fala de Sua Exceléncia no sentido de que o
regime fechado seria a unica “prisdo de verdade”, acrescentando que o “regime aberto e
semiaberto € uma pena (sic), mas ndo é prisdo de verdade”. A fala representa o0 absoluto

desconhecimento da realidade carceraria brasileira.

Além de tudo, a dilatacdo dos periodos de cumprimento de pena
no regime fechado e semiaberto podem restar indteis para os fins encarceradores das
propostas, tendo em vista que 0s prazos para a obtencdo do direito ao livramento
condicional restam intocados. Trata-se de mais um aspecto de antinomia na estrutura da
execucao penal, de modo que, uma vez em vigor, as alteragbes levariam a incongruéncias

sistémicas no tocante ao cumprimento das penas privativas de liberdade.

Por todo o exposto, vé-se que o dispositivo esvaziaria todo o
escalonamento legal relacionado a fixacdo dos regimes de cumprimento de pena — até
mesmo os introduzidos pelo préprio PL — deixando-os ao talante do intérprete, na medida em
gue a fluidez das circunstancias judiciais (que, em esséncia, ressentem-se de balizamentos
objetivos) passam a substituir as fracdes penais e temporais objetivamente previstas em lei

de modo sistémico e razoavel, inclusive permitindo que, a partir da dosimetria penal, se
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alcance o periodo de cumprimento de pena mais dilatado em regime fechado caso a

situacao concreta o demande.

Como proposto, na prética, a disposicado teria o conddo de solapar
0 sistema progressivo de cumprimento das penas, distorcendo sua proporcionalidade ao
hipertrofiar um regime em detrimento dos demais, o0 que ndo se mostra adequado aos

préprios objetivos e as finalidades da pena.

Portanto, recomenda-se a SUPRESSAO do dispositivo do Projeto.
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II. 11l. RELACIONADAS AO PERDIMENTO DE BENS

No que tange o perdimento de bens a proposta pode ser cindida

em trés frentes: 1) introducdo da possibilidade de confisco de bens cuja origem nédo tenha
relacdo com a pratica criminal investigada mas cuja propriedade seja incompativel com os
rendimentos licitos do condenado; 2) antecipacdo da execucdo do perdimento de bens,
dispensando a necessidade de transito em julgado da sentenca para autorizar a venda em
hasta publica; 3) permisséo para utilizacdo de bens sujeitos a medidas assecuratorias pelas

forcas de seguranca publica.

Da primeira (CP, art. 91-A - proposta) trataremos adiante, por
se inserir nas alteracdes destinadas a modificar o Cédigo Penal. Das outras duas
(CPP, art. 133-A - proposta) trataremos em capitulo préprio desta nota, quando das
alteracdes relacionadas a modificar o Cédigo de Processo Penal.

CONFISCO DE BENS INCOMPATIVEIS COM O RENDIMENTO
REDACAO ATUAL:
Efeitos genéricos e especificos
Art. 91 - S&o efeitos da condenacgéo: (Redagéo dada pela Lei n° 7.209, de 11.7.1984)

| - tornar certa a obrigacdo de indenizar o dano causado pelo crime; (Redagéo dada pela Lei
n° 7.209, de 11.7.1984)

Il - a perda em favor da Unido, ressalvado o direito do lesado ou de terceiro de boa-

fé: (Redagéo dada pela Lei n® 7.209, de 11.7.1984)

a) dos instrumentos do crime, desde que consistam em coisas cujo fabrico, alienacéo,

uso, porte ou detencédo constitua fato ilicito;

b) do produto do crime ou de qualguer bem ou valor que constitua proveito auferido pelo

agente com a pratica do fato criminoso.

§ 1° Podera ser decretada a perda de bens ou valores equivalentes ao produto ou
proveito do crime quando estes ndo forem encontrados ou quando se localizarem no

exterior. (Incluido pela Lei n°® 12.694, de 2012)
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8 2° Na hipétese do § 1°, as medidas assecuratérias previstas na legislacao processual
poderdo abranger bens ou valores equivalentes do investigado ou acusado para posterior
decretacéo de perda. (Incluido pela Lei n° 12.694, de 2012)

REDACAO DO PROJETO:

Art. 91-A. Na hip6tese de condenacdo por infracdes as quais a lei comine pena maxima
superior a seis anos de reclusdo, podera ser decretada a perda, como produto ou
proveito do crime, dos bens correspondentes a diferenga entre o valor do patriménio do

condenado e aquele que seja compativel com o seu rendimento licito.

§ 1° A decretacgdo da perda prevista no caput fica condicionada a existéncia de elementos
probatérios que indiquem conduta criminosa habitual, reiterada ou profissional do

condenado ou sua vinculagéo a organizagdo criminosa.

§ 2° Para efeito da perda prevista no caput, entende-se por patriménio do condenado
todos os bens:

| - de sua titularidade, ou em relacdo aos quais ele tenha o dominio e o beneficio direto
ou indireto, na data da infracdo penal ou recebidos posteriormente; e

Il - transferidos a terceiros a titulo gratuito ou mediante contraprestacao irriséria, a partir

do inicio da atividade criminal.

8 3° O condenado poderd demonstrar a inexisténcia da incompatibilidade ou a

procedéncia licita do patriménio.”

NOTA TECNICA - pela SUPRESSAO do dispositivo, mantendo-se a redacéo atual:
Mais uma vez, o PL lanca mé&o da ideia de “elementos probatérios

gue indiqguem conduta criminosa habitual, reiterada ou profissional”’, de modo que reiteramos
aqui as colocac0es ja pontuadas quando da analise da introdugcéo de um paragrafo 5° ao art.
33 do Cddigo Penal. A vaga expressao aparece desta vez como condicionante para a
aplicagao do perdimento de bens “correspondentes a diferenca entre o valor do patriménio
do condenado e aquele que seja compativel com o seu rendimento licito” desde que a pena

maxima prevista seja superior a seis anos.
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A imprecisdo dessa locucdo deveria ser suficiente para a

SUPRESSAO da proposta. Ha mais, no entanto.

O ordenamento juridico brasileiro, ja prevé a possibilidade de
decretacdo do perdimento de bens em algumas hipoteses, tal como a permissédo de
utilizagdo de bens apreendidos prevista no art. 62, 81°, da 11.343/06. Outras, como a
antecipacdo da execucdo do perdimento ndo passa de um reflexo de outras alteracdes
contidas no projeto, no caso, a possibilidade de execuc¢ao provisoria da sentenca.

N&o se ignora: o combate efetivo a criminalidade organizada, em
especial as organizacdes criminosas ligadas ao sistema politico, passa pela imobilizacao e
confisco de ativos, cujos efeitos tendem a se dar no longo prazo. Se a efetividade da pena
de prisdo ja € questionavel para os crimes que mais privam de liberdade no pais (furto,
roubo, trafico, homicidio e posse/porte de armas de fogo), quando se fala de uma estrutura
criminosa que conta com milhares de soldados de reserva, a prisdo de um ou cem deles faz
pouca ou nenhuma diferenca para o funcionamento da maquina. Nos crimes de colarinho
branco, por sua vez, a criatividade dos infratores faz com que, nos raros casos em gue 0
Estado logra a identificacdo e condenacdo do agente, exista grande possibilidade de ele

usufruir dos bens adquiridos ilicitamente apds o cumprimento da pena privativa de liberdade.
Nesse sentido, destaca-se a licdo de Renato Brasileiro de Lima:

“(...) o eficaz combate a certos crimes, notadamente aqueles praticados por organizagdes
criminosas, passa invariavelmente pelo confisco do dinheiro e dos bens que possuem,
pelos seguintes motivos: a) o confisco dos bens e valores promove a asfixia econdmica
de certos crimes; b) a insuficiéncia e ineficiéncia das penas privativas de liberdade; c) a
capacidade de controle das organizacdes criminosas do interior dos estabelecimentos
penitenciarios; d) a rapida substituicdo dos administradores das organiza¢cdes criminosas;
e) a possibilidade de investimento ou guarda de valores para uso ap6s o0 cumprimento da

pena; f) regime legal deficiente de acompanhamento da execugéo da pena; h) inutilidade
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da prisédo para a reinsercdo social da elite social ou econdmica; i) a possibilidade de
deixar a salvo dos efeitos da condenacdo bens transferidos a terceiros durante o
processo; j) os membros da organizacdo podem ser substituidos, mas a obtencao de

dinheiro é algo lento e dificil.”?®

Entretanto, mesmo as medidas que visam tornar o sistema penal
mais eficiente encontram limites nos direitos individuais. Ndo pode o legislador, prometendo
melhorias no combate a criminalidade, atropelar o devido processo legal e outras garantias

constitucionais.

Com todas as vénias, de plano é preciso deixar claro que o

espirito da proposi¢cado nesse ponto é confiscatorio.

De acordo com o Cadigo Penal, o perdimento de bens € um efeito
secundario obrigatério da sentenca condenatoria. A redacdo atual do art. 91, inciso Il
estabelece que, “ressalvados os direitos do lesado e de terceiros de boa fé”, serdo perdidos
em favor da Unido, os “instrumentos do crime, desde que consistam em coisas cujo fabrico,
alienacao, uso, porte ou detencéo constitua fato ilicito” (alinea a) e o “produto do crime ou de
qualquer bem ou valor que constitua proveito auferido pelo agente com a préatica do fato

criminoso” (alinea b).

No caso dos instrumentos do crime, o perdimento recaira apenas
e tdo somente sobre 0s bens que se encontravam em situacdo de ilegalidade no momento
do cometimento do delito?’. Caso contrario, ainda que apreendidos, serdo restituidos ao
agente, respeitadas as limitacdes dos arts. 118 a 124 do Cdodigo de Processo Penal.

Ja em relacdo ao produto (producta sceleris) ou proveito (fructus
sceleris) da infragdo, ndo ha limitacdo relativa a situagéo de ilegalidade do bem. Se houver

demonstracao de que o bem apreendido € produto ou proveito da infracdo, sera perdido em

%6 Brasileiro de Lima, R., 2018. Manual de processo penal. JusPodivm, Salvador, p. 1150.
27 |dem, p. 1359.
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favor da Unido, respeitados os direitos do lesado ou do terceiro de boa fé.

Com as alteracfes introduzidas pela Lei 12.694/12 no Cédigo
Penal, passou a ser possivel decretar-se a “perda de bens ou valores equivalentes ao
produto ou proveito do crime quando estes ndo forem encontrados ou quando se
localizarem no exterior” (CP, art. 91, 81°). Com isso, garante-se que 0 ocultamento de
bens, seja pela sua transferéncia a terceiros (“laranjas”), seja pela remessa a paraisos
fiscais, ndo permita ao condenado o usufruto do produto ou proveito do crime apenas porque

este ndo foi encontrado no Brasil.

Mais além, a legislacdo também estabelece medidas cautelares
reais para assegurar o resultado util do Confisco. O sequestro, previsto nos arts. 125 e
seguintes do Cdédigo de Processo Penal, possibilita ao juiz decretar a inalienabilidade dos
bens imodveis adquiridos com os proventos da infracdo, ainda que ja tenham sido
transferidos a terceiros. Para tanto, exige-se a “existéncia de indicios veementes da
proveniéncia ilicita dos bens” (CPP, art. 126), invertendo o 6nus da prova e colocando sobre
0 acusado a obrigacdo de demonstrar a licitude da aquisicdo pela via dos embargos (CPP,
art. 130, I). Permite-se, ainda, 0 sequestro de bens moveis quando estes ndo forem produto

direto da infracdo e, portanto, ndo for cabivel sua apreensao.

Na legislacao extravagante, a Lei de Lavagem de Capitais permite
a decretacdo de “medidas assecuratorias sobre bens, direitos ou valores do investigado ou
acusado, ou existentes em nome de interpostas pessoas, que sejam instrumento, produto ou
proveito dos crimes previstos nesta Lei ou das infracdes penais antecedentes” (Lei 9.613/98,
art. 4° - redacdo dada pela Lei 12.683/12) desde que haja “indicios suficientes de infracéo
penal”, condicionando a liberacdo dos bens a comprovacao de sua licitude (art. 4, 82°). O

mesmo ocorre no art. 60 da Lei 11.343/06. Nada disso € objeto da proposta.

O que o PL faz é inserir a possibilidade de se decretar o
perdimento de bens néo relacionados ao crime investigado, desde que sua propriedade
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seja incompativel com os rendimentos licitos do acusado. Assim, caso aprovada a
proposta neste ponto, o Codigo Penal passara a permitir a presuncao de origem ilicita
de todos os bens “correspondentes a diferenca entre o valor do patriménio do condenado e
aquele que seja compativel com o seu rendimento licito”, o que revela sem dificuldades a

natureza confiscatéria da medida.

Séo elementos desta nova forma de confisco, conforme o caput:
a) condenacédo por “infracbes as quais a lei comine pena maxima superior a seis anos de
reclusao”; b) “existéncia de elementos probatérios que indiqguem conduta criminosa habitual,
reiterada ou profissional do condenado ou a sua vinculagdo a organizagcdo criminosa”; c)

existéncia de patrimdnio incompativel com os rendimentos do condenado.

Apesar de ndo serem todas as infragcbes penais que geram
produto ou proveito ao agente (v.g., homicidio ou estupro), a redacéo proposta ao art. 91-A
opta por deixar o texto vago exatamente para nao estabelecer limites. Nao é dificil imaginar
gue o alvo seja o trafico de drogas, corrupcéo, lavagem de dinheiro e outros tipos penais
cuja pratica possa se dar de modo organizado, estavel, permanente. No entanto, em razdo
da gravidade da medida e para evitar intrusdes injustificadas do Estado sobre o patriménio
dos cidadéos, o ideal seria especificar a quais crimes essa medida se destina ao invés
de confiar na razoabilidade de uma interpretacdo teleoldgica. Assim, em respeito ao
principio da taxatividade e da seguranca juridica, o projeto deveria ser mais claro em relagcéo

ao seu alcance e limites.

Quanto a existéncia de “elementos probatdrios que indiquem
conduta criminosa habitual, reiterada ou profissional do condenado ou a sua vinculacédo a
organizacdo criminosa”, como ja dissemos, trata-se de estrutura conceitual extremamente
vaga, imprecisa, indeterminada. Além disso, essa noc¢éo inexiste no ordenamento juridico
brasileiro, 0 que enseja dluvidas quanto a sua aplicabilidade. Macula-se, assim, uma vez

mais, a seguranca juridica.
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Quantas vezes um agente precisa praticar uma conduta para que
ela seja considerada habitual? Um longo intervalo entre uma conduta e outra significara que
o habito foi quebrado? Quanto tempo um infrator deve se dedicar a atividades criminosas
para ser considerado profissional? Ele deve se especializar em um delito ou pode
diversificar? Admite-se a utilizacdo de inquéritos policiais ou a¢des penais em curso no
reconhecimento da reiteracdo? E atos infracionais? Enfim, novamente o principio da
taxatividade € deixado de lado para dar mais poder aos 6rgdos de persecucdo penal em

detrimento dos direitos individuais dos cidadaos.

Por fim, no centro da alteracdo estd a existéncia de patriménio
incompativel com os rendimentos liquidos do acusado. O que se propde € uma espécie de
“‘presuncado de incompatibilidade” entre o patriménio do condenado e seus rendimentos, a
fazer com que seja qual for esse “patrimdnio incompativel” sera invariavelmente tomado
como produto ou proveito do crime, independentemente de qualquer “elemento
probatdrio” nesse sentido, até porque o0 a instrucdo probatéria que antecede a
condenacdo nado se destinava a comprovacdo dessa incompatibilidade (presumida), mas a

comprovacéo das praticas delitivas (fatos) imputados ao acusado.

Por outro lado, o ordenamento processual penal ja possui
hipteses de inversdo do 6nus da prova no que se refere a demonstracdo da licitude do
patriménio de investigados para decretacdo de medidas assecuratoérias que visam garantir o
confisco e o STF ja confirmou reiteradamente a constitucionalidade de tais medidas, desde

gue reconhecida a cautelaridade (conf., por todos, o AC 3957 AgR/DF).

No entanto, em todas as hip6teses legais exige-se ao menos
indicios — no sentido de prova semiplena — da ilicitude do patriménio, cabendo a acusacao a
demonstracdo da presenca de tais indicios. Se ao acusado € garantido a presuncdo de sua
inocéncia, seus bens sdo presumidamente adquiridos licitamente. Apenas com a
apresentacao de elementos que apontem em sentido contrario € que essa presuncao pode

ser afastada. Assim, repetimos, os bens adquiridos como produto ou proveito da
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infracdo devem ser especificados e a sua relagdo com a infracdo deve ser

efetivamente demonstrada. A respeito, leciona Aury Lopes Jr.:

“‘Determina o art. 125 que ‘cabera o sequestro dos bens imoéveis, adquiridos pelo
indiciado com os proventos da infragdo, ainda que ja tenham sido transferidos a terceiro’.
O primeiro aspecto a ser destacado € que a medida somente incide sobre os bens

imoveis ou méveis adquiridos com os proventos da infragdo. Ndo é uma restricdo sobre

todo o patrimdnio do imputado, sendo apenas dagueles bens que foram comprados

com_as vantagens auferidas com o delito. Logo, jamais poderd o sequestro recair

sobre bens preexistentes, ou seja, adquiridos pelo imputado antes da préatica do crime

(...) eis aqui um aspecto fundamental: incumbe ao requerente (acusador) demonstrar

0 nexo causal, ou seja, que 0s bens gue se pretende sequestrar foram adquiridos

com os proventos do crime. Do contrario, a medida é descabida.”?®

Alids, o proprio autor do projeto (Ministro da Justica e da
Seguranca Publica) — embora negue tratar-se de inversdo do 6nus da prova — justifica a
possibilidade do sequestro para garantir confisco com base em meros indicios, desde que a

acusacao providencie efetivamente esses indicios. Foi o0 que lecionara alhures:

“A prova acerca da procedéncia ilicita dos bens pode ser afastada por demonstracédo
contraria por parte da defesa. A possibilidade de esta demonstrar o contrario € muitas

vezes confundida com a inversao do 6nus da prova. Ndo é esse 0 caso _quando_se

exige para o confisco um sustentaculo probatdrio gue deve ser providenciado pela

acusacio™®

No caso da proposta presumir-se-a4o como ilicitos os bens do
acusado com base em meras conjecturas, sem que haja um filete de prova qualquer. A

violagdo do principio da presuncdo de inocéncia € evidente, afinal, o minimo que o

28 Lopes Jr, A., 2018. Direito processual penal. Saraiva, S3o Paulo, p. 703.

2 Moro, S.F., 2010. Lavagem de Dinheiro. Saraiva, S30 Paulo, p. 173.
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acusador deve fazer é demonstrar, ainda que por meros indicios, a ilicitude do
patrimoénio. S6 entédo sera possivel confisca-1o%°. Da maneira como esta posto, inverte-se
a légica mais comezinha e estabelece-se um standard probatério maior para as medidas

cautelares do que para o provimento jurisdicional de mérito.

Por fim, ao permitir o confisco de bens sobre os quais ndo ha
gualquer prova de sua relacdo com a infracdo investigada, viola-se também o principio da
culpabilidade, transferindo a um bem sobre o qual ndo existe qualquer prova de aquisicao

ilicita as consequéncias de uma infragdo penal ndo relacionada a ele.

Em resumo, neste ponto a proposta peca pela utilizacdo de
conceitos juridicos indeterminados, dependentes excessivamente de interpretacdo e,
consequentemente, sujeitos ao arbitrio, isto €, a discricionariedade do intérprete. Ao
presumir a origem ilicita de bens desacompanhada da exigéncia suporte indiciario minimo, a
proposta viola o nucleo fundamental da presuncdo de inocéncia, mostrando-se

manifestamente contraria ao texto constitucional.

Portanto, recomenda-se a SUPRESSAO do dispositivo do Projeto.

30 conforme ensina Gustavo Badard, “o sequestro, como toda medida cautelar, um instrumento destinado a assegurar a
utilidade e a eficacia de uma provdvel sentenca penal condenatdria, somente poderd incidir sobre bens que tenham
relagdo com o proprio crime objeto da investigagdo ou da agdo penal. Caso contrdrio, ndo haverd referibilidade, o que é
uma nota caracteristica das medidas cautelares.” Badard, 2008. Medidas Cautelares Patrimoniais no Processo Penal in
Zannetti, A.C. et al (coord.), Direito Penal Econ6mico — Crimes Econémicos e Processo Penal. Ed. Saraiva, Sdo Paulo, p. 179.
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1. IV. RELACIONADAS A PRESCRICAO PENAL

DAS CAUSAS IMPEDITIVAS
REDACAO ATUAL (dada pela Lei n° 7.209/1984):
Causas Impeditivas da prescricéo
Art. 116 — Antes de passar em julgado a sentenca final, a prescricdo ndo corre:

I - enquanto ndo resolvida, em outro processo, questdo de que dependa o

reconhecimento da existéncia do crime;
Il - enquanto o agente cumpre pena no estrangeiro.

Paragrafo unico. Depois de passada em julgado a sentenca condenatéria, a prescrigcao

nao corre durante o tempo em que o condenado esta preso por outro motivo.

REDACAO PROPOSTA:
Causas Impeditivas da prescricéo
N I TSP RRR

Il — enquanto o agente cumpre pena no exterior; e

Il — na pendéncia de embargos de declaracdo ou de recursos aos Tribunais Superiores,

estes gquando inadmissiveis.

NOTA TECNICA - pela SUPRESSAQ do dispositivo, mantendo-se a redac&o atual:
A novidade restringe-se a introducao de um terceiro inciso, ja que

o inciso Il apenas atualiza a nomenclatura do Codigo Penal. Este inciso lll, vé-se, esta
associado ao escopo do PL quanto a execucdo antecipada da pena e a eliminagédo de

efeitos suspensivos aos recursos excepcionais (dirigidos ao Tribunais Superiores).

A razoavel duragdo do processo € garantia constitucional do

cidaddo (CR, art. 5°, LXXVIIl), impondo-se ao Estado que providencie “0os meios que
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garantam a celeridade de sua tramitacdo” na taxativa redacdo do Legislador Originario.

Todavia, o PL caminha — uma vez mais — em sentido oposto a razdo constitucional.

O que se verifica de plano é a completa negligéncia para com
medidas que garantam a celeridade do processo — e ndo apenas quando propde a execugao
antecipada das penas — acompanhadas, por outro lado, de medidas que temperem os 6nus
do Estado na hipotese de delonga. Neste cenario, o Estado-juiz contaria com um incentivo a
letargia na medida em que o PL pretende neutralizar os institutos juridicos voltados

justamente a materizalizacdo da referida garantia constitucional.

Além disso, a proposta subverte a ratio recursal, agregando énus
processuais ao mero exercicio de direitos pelo acusado. Pune-se o acusado pelo simples

exercicio de um direito seu: o de recorrer.

Pelo exposto, recomenda-se a SUPRESSAO do dispositivo.
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DAS CAUSAS INTERRUPTIVAS
REDACAO ATUAL (dada pela Lei n® 7.209/1984):
Causas Interruptivas da prescricao

Art. 117 — O curso da prescricdo interrompe-se:
| - pelo recebimento da denuncia ou da queixa;
Il - pela pronuncia;

Il - pela decisdo confirmatdria da prondncia;

IV - pela publicacdo da sentenga ou acorddo condenatorios recorriveis; (Redagio dada pela
Lei n° 11.596, de 2007).

V - pelo inicio ou continuagdo do cumprimento da pena; (Redagdo dada pela Lei n° 9.268, de
1°.4.1996)

VI - pela reincidéncia. (Redagéo dada pela Lei n° 9.268, de 1°.4.1996)

Paragrafo unico. Depois de passada em julgado a sentenca condenatoria, a prescricdo
nao corre durante o tempo em que o condenado esta preso por outro motivo.

REDACAO PROPOSTA:
Causas interruptivas da prescrigao
N R I SRR

(-.)
IV — pela publicacdo da sentenca e do acordao recorriveis;

V — pelo inicio ou continuacdo da execucgao proviséria ou definitiva da pena.

NOTA TECNICA - pela SUPRESSAOQ do dispositivo, mantendo-se a redac&o atual:
O inciso V apenas harmoniza o Codigo Penal aos objetivos insitos

ao PL quanto a legalizacdo da execucao provisoéria (rectius: antecipada) da pena, matéria
gue, como se sabe, sera revisitada pelo Supremo Tribunal Federal no més de Abril, quando

estad aprazado o julgamento das ADCs que abordam a constitucionalidade do art. 283 do
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Cdédigo de Processo Penal. Neste sentido, precipita-se o PL na medida em que pode inserir
na legislacéo ordinaria dispositivo que estaria em dissonancia com o entendimento do STF

na matéria.

J& o disposto no inciso IV, extirpa da redacdo do inciso a locugéo
‘condenatoérios”, de modo que a sentenga penal absolutéria também interromperia a
prescricdo. A alteracao € inusitada, para dizer o minimo. Isto porque contraria o espirito do

préprio Projeto no tocante a execucao antecipada da pena.

Eis aqui um ponto no qual a auséncia de uma justificativa (uma
exposicao de motivos) auxiliaria o debate publico acerca das propostas. Ora, tem-se dito que
a plausibilidade de executar-se a pena antes do transito em julgado da sentenca penal
condenatoria repousaria no fato de que sucessivas condenagdes, instancia apos instancia,
aproximariam o acusado da condi¢éo de culpado, o que seria suficiente ao imediato inicio da

execucdao da pena.

Para além de todos os problemas que tal raciocinio traz®! ante a
taxatividade da regra de tratamento insculpida no art. 5°, LIV da Constituicdo da Republica,

admitamo-lo ao menos para o que se pretende demonstrar quanto a esta disposicao.

Se ha uma variacdo no grau da culpa em caso de sucessivas
condenac0des, deveria haver também no caso de absolvicdes. Bem entendido, se o acusado
€ absolvido, ndo ha motivo para que se interrompa a prescricdo porque, confirmada a sua

inocéncia (constitucionalmente garantida) agora pela deciséo judicial.

31 por exemplo, o inicio da execug¢do da pena seria possivel a partir de uma decis3o de segunda instancia, mesmo que o
acusado tenha sido absolvido na primeira instancia. Neste caso, ndo se pode afirmar que houve uma “elevacdo no grau de
culpa” do acusado na medida em que sua inocéncia fora atestada pela decisdo de primeira instancia. A ideia que subjaz a
este tipo de proposta é a da condenagdo como regra, isto €, pressupde o autor da proposta que o processo penal tende a
condenagdo; caminha para a condenagdo num continuum que tornaria incompreensivel a delonga no inicio da execugao.
O processo penal, nesta leitura, se afigura como mera formalidade.
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Pelo PL, no entanto, também a sentenca penal absolutoria

ensejaria prejuizo ao acusado pelo simples fato de ter sido acusado.

No antigo projeto das “dez medidas” havia dispositivo do mesmo
jaez. Estabelecia-se o oferecimento da denuncia como marco interruptivo da prescricao,
passando-se ao largo do crivo judicial. Hipertrofiava-se o poder acusatorio, a margem de
guaisquer limites fiscalizatorio-jurisdicionais. Neste PL, a situacao € tdo grave quanto, senao
pior. Embora o oferecimento da denuncia ndo funcione para interromper a prescri¢do, pode-
se promover acusacao desprovida de fundamento para, mesmo com o reconhecimento de

gue o acusado é inocente, tal fato dar inicio ao curso prescricional inteiro novamente.

Apés toda a instrucdo probatéria, demonstrada a inocéncia, 0
Estado-acusacdo teria contra o individuo inocente (ndo apenas presumidamente, mas
reconhecidamente), de novo, todo o prazo prescricional de volta. Ndo ha a menor

razoabilidade nessa desmesurada proposta.

Pelo exposto, recomenda-se a SUPRESSAO do dispositivo.
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1. IV. RELACIONADAS AO CRIME DE RESISTENCIA - AUMENTO DE PENAS
REDACAO ATUAL:

Resisténcia

Art. 329 - Opor-se a execucao de ato legal, mediante violéncia ou ameaca a funcionario
competente para executa-lo ou a quem lhe esteja prestando auxilio:

Pena - detencao, de dois meses a dois anos.

8 1° - Se o0 ato, em razao da resisténcia, ndo se executa:

Pena - reclusdo, de um a trés anos.

§ 2° - As penas deste artigo sdo aplicaveis sem prejuizo das correspondentes a violéncia.

REDACAO DA PROPOSTA:

Resisténcia

N B 174 TSRS
Pena - detencéo, de dois meses a dois anos, e multa.

8 1° Se o ato, em razdo da resisténcia, nao se executa:

Pena - reclusdo, de um a trés anos, e multa.

§ 2° Se da resisténcia resulta morte ou risco de morte ao funcionario ou a terceiro:

Pena - reclusdo, de seis a trinta anos, e multa.

8§ 3° As penas previstas no caput e no § 1° sdo aplicaveis sem prejuizo das

correspondentes a violéncia.

NOTA TECNICA - sugere a SUPRESSAOQ do dispositivo, mantendo-se a redacéo atual:
A proposta acrescenta as penas de multa ao preceito secundario

dos crimes de resisténcia e resisténcia qualificada pela n&o execucéo do ato legal.

Acrescenta, no entanto, uma novel figura qualificada para o caso
de a violéncia (elementar objetiva do tipo) resultar na morte “ou risco de morte” ao
funcionario encarregado de fazer cumprir a ordem ou terceiro. A escala penal prevista é
inédita e absurda: de seis a trinta anos de reclusdo, além da multa. Tratemos, antes, porém,

do tipo penal que se pretende inaugurar.

A disposicéo é absolutamente desnecessaria porque a legislacéo
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atual ja& prevé a mesma resposta penal, inclusive com a possibilidade de se alcancar a

mesma escala penal e sem as imprecisdes estampadas na redacao do Projeto. Vejamos.

A previsdo é absolutamente desnecessaria. Isto porque o atual
§2° do art. 329 do Cdédigo Penal (e o paragrafo 3° do art. 329 conforme o PL) ja estabelece
gue as penas correspondentes a violéncia (homicidio, lesdo corporal, vias de fato etc.) serdo
aplicadas sem prejuizo daquelas previstas no caput. Naturalmente, também as suas formas

tentadas.

Entdo, por exemplo, ausentes animus laedendi ou necandi, se o
dolo no emprego da violéncia com o objetivo de resistir vem a ferir gravemente (CP, art. 129,
881° e 2°) o funcionario, entdo o agente ficara sujeito as penas de um (minima da lesdo
grave) a oito (maxima da lesdo gravissima) anos, sendo certo que o Cadigo Penal prevé no
art. 129, 81° Il, a pena de um a cinco anos caso a lesdo resulte perigo de vida para o

funcionério.

No caso de morte, a escala penal do homicidio qualificado vai de
12 a 30 anos. E se somaria as penas do crime de resisténcia. Assim, ndo é necesséria a
modificacdo para que o intérprete aplique as mesmissimas penas a um caso grave de

resisténcia que atente contra a vida do funcionario publico.

A essas consideracfes, pode-se acrescentar que uma escala
penal tdo dilatada introduz no Cédigo Penal uma tdbua de desvalores que compromete a
harmonia do sistema punitivo. Explica-se: os homicidios simples e qualificado tém penas
cominadas de 6 a 20 e 12 a 30 anos respectivamente, sendo certo que 0s requisitos para a
pratica do homicidio qualificado tém sido objeto de andlise doutrinaria e jurisprudencial, ha
mais de 30 anos, restando solidas e confiaveis as licdes tedricas e o entendimento dos
Tribunais acerca da dosimetria penal adequada as mais variadas circunstancias concretas,
as quais podem dar azo, evidentemente a penas que chegam aos 30 anos — sem prejuizo

das penas relativas a resisténcia, visto pelo angulo oposto.
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O mesmo nao se pode dizer da escala penal prevista para a nova
figura proposta: um crime qualificado pelo resultado (ocorrido a titulo de culpa), que embute
uma circunstancia que constitui ou qualifica outros crimes autbnomos (morte ou risco de
morte), mas que traz preceito secundario amplissimo (6 a 30 anos) sem nenhum critério
objetivo (além das circunstancias judiciais) que possa guiar o aplicador na eleicdo da pena-

base. Eis a inseguranca juridica que a disposi¢ao inaugura.

Evidentemente, trata-se de inovacédo draconiana e desnecessaria
porque, como dito, pode-se chegar a reprimendas elevadas sem a inseguranca de lancar
mao de escala penal tdo elastica e desproporcional quando comparada a de crimes cujo
resultado decorre do dolo do agente, e ndo da culpa, nisto consistindo mais um dos

problemas que a disposicao pretendida traria ao intérprete.

Isto posto, recomenda-se a SUPRESSAO do dispositivo.
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lIl. ALTERACOES DESTINADAS AO CODIGO DE PROCESSO PENAL

lIll. RELACIONADAS A INTRODUCAO DO ACORDO PENAL NO DIREITO
BRASILEIRO

DO ACORDO DE NAO PERSECUCAO PENAL
REDACAO PROPOSTA:
Art. 28-A. O Ministério Publico ou o querelante podera propor acordo de ndo persecucao
penal, desde que necessario e suficiente para a reprovacdo e prevengdo do crime, se
nao for hipétese de arquivamento e se o0 investigado tiver confessado
circunstanciadamente a pratica de infracdo penal, sem violéncia ou grave ameaca, e com
pena maxima ndo superior a quatro anos, mediante o cumprimento das seguintes

condicOes, ajustadas cumulativa ou alternativamente:

| - reparar o dano ou restituir a coisa a vitima, exceto impossibilidade de fazé-lo;
Il - renunciar voluntariamente a bens e direitos, indicados pelo Ministério Publico
como instrumentos, produto ou proveito do crime;

Il - prestar servico a comunidade ou a entidades publicas por periodo correspondente a
pena minima cominada ao delito diminuida de um a dois tercos, em local a ser indicado

pelo juizo da execucao;

IV - pagar prestacdo pecuniaria, a ser estipulada nos termos do art. 45 do Decreto-Lei n°
2.848, de 7 de dezembro de 1940 - Cédigo Penal, a entidade publica ou de interesse
social, a ser indicada pelo juizo da execucdo, que tenha, preferencialmente, como funcéo

proteger bens juridicos iguais ou semelhantes aos aparentemente lesados pelo delito; ou

V - cumprir, por prazo determinado, outra condi¢cdo indicada pelo Ministério Publico,

desde que proporcional e compativel com a infracdo penal imputada.

§ 1° Para afericdo da pena maxima cominada ao delito a que se refere o caput, seréo

consideradas as causas de aumento e diminui¢cdo aplicaveis ao caso concreto.
§ 2° O disposto no caput ndo se aplica nas seguintes hipoteses:

| - se for cabivel transacdo penal de competéncia dos Juizados Especiais Criminais, nos
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termos da lei;

Il - se o investigado for reincidente ou se houver elementos probatérios que indiquem
conduta criminal habitual, reiterada ou profissional, exceto se insignificantes as infragcbes

penais pretéritas;

Il - ter sido o agente beneficiado nos cinco anos anteriores ao cometimento da infracéo,
em acordo de ndo persecucdo penal, transacdo penal ou suspensdo condicional do

processo; e

IV - os antecedentes, a conduta social, a personalidade do agente e os motivos e as

circunstancias nao indicarem ser necesséria e suficiente a adogdo da medida.

§ 3° O acordo de n&o persecucdo penal sera formalizado por escrito e sera firmado pelo

membro do Ministério Publico, pelo investigado e por seu defensor.

§ 4° Para a homologac¢éo do acordo de n&o persecucdo penal, seré realizada audiéncia
na qual o juiz devera verificar a sua voluntariedade, por meio da oitiva do investigado na

presencga do seu defensor, e sua legalidade.

§ 5° Se 0 juiz considerar inadequadas ou insuficientes as condi¢gbes dispostas no acordo
de ndo persecucdo penal, devolver4d os autos ao Ministério Publico para que seja
reformulada a proposta de acordo, com concordancia do investigado e seu defensor.

§ 6° Homologado judicialmente o acordo de ndo persecucao penal, o juiz devolvera os
autos ao Ministério Publico para que inicie sua execucao perante o juizo de execucao

penal.

§ 7° O juiz podera recusar homologacao a proposta que ndo atender aos requisitos legais

ou quando néo for realizada a adequacéo a que se refere o § 5°.

§ 8° Recusada a homologacéo, o juiz devolvera os autos ao Ministério Publico para a
andlise da necessidade de complementacéo das investigagfes ou o oferecimento da

denuncia.

§ 9° A vitima serd intimada da homologacéao do acordo de nédo persecucao penal e de seu

descumprimento.

§ 10. Descumpridas quaisquer das condicoes estipuladas no acordo de ndo persecucao

penal, o Ministério Publico dever4d comunicar ao juizo, para fins de sua rescisdo e
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posterior oferecimento de denuncia.

§ 11. O descumprimento do acordo de ndo persecucdo penal pelo investigado também
podera ser utilizado pelo Ministério Publico como justificativa para o eventual n&o

oferecimento de suspenséo condicional do processo.

§ 12. A celebracgdo e o cumprimento do acordo de ndo persecucgéo penal ndo constara de

certiddo de antecedentes criminais, exceto para os fins previstos no inciso Il do § 2°.

§ 13. Cumprido integralmente o acordo de ndo persecucdo penal, 0 juizo competente

decretara a extin¢cdo de punibilidade.

§ 14. Nao correra a prescricdo durante a vigéncia de acordo de ndo persecugédo penal

NOTA TECNICA - sugere a SUPRESSAO do dispositivo assim JUSTIFICADA:

A redacdo do PL corrigira a primeira versdo apresentada ao
publico. Apo6s a cisdo do Projeto em trés propostas, retificou-se a redacéo inicial que falava
em crimes com “pena maxima inferior a quatro anos”, 0 que esvaziava completamente a
possibilidade de aplicacdo das disposi¢cées. Na medida em que quase todos o0s tipos penais
com tal escala penal (pena maxima inferior a quatro anos, i.e., igual ou inferior a trés anos)
ostentam pena minima igual ou inferior a um ano, a estes ja seria possivel a aplicacdo da

suspensao condicional do processo (Lei 9.099/95, art. 89).

Conquanto o chamado “sursis processual” imprescinda do
recebimento da denudncia, ao contrario do contido na proposta de ndo persecucdo penal
(onde nao h& oferecimento da denudncia, porém exige-se a confissdo — o que, por si s6, se
revela juridicamente questionavel, dada a violacdo do devido processo legal), sdo solucbes

negociais muito semelhantes.

Feita a correcdo, portanto, o PL fala em crimes com “pena
maxima nao superior a quatro anos”, passando a alcangar o Furto simples (CP, art. 155,
caput), a Receptacao simples (CP, art. 180, caput) e alguns crimes previstos no Estatuto do

Desarmamento (vg, os arts. 12 a 15 da Lei 10.826/03), a Corrupcdo de Crianca ou
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Adolescente (ECA, art. 244-B), dentre outros, para citar apenas 0S crimes que mais

desaguam no Judiciario brasileiro.

Todavia, também os mencionados crimes ja contam com a
possibilidade de substituicdo da pena corporal por pena restritiva de direitos (CP, art. 44), de
modo que, neste sentido, se trata de proposta desnecessaria. A ampliacdo de solucbes

desencarceradoras, por 0bvio, € um pressuposto da critica aqui pontuada.

Teria andado menos mal o PL, caso (i) admitisse a
possibilidade de n&o persecucdo também aos reincidentes; e (ii) ndo se exigir a

“confissao circunstanciada” do suspeito.

Quanto a reincidéncia, cabe reiterar as ponderacdes ja
externadas em relacdo a imprecisa expressao que o PL vem fazendo acompanhar a no¢ao:
‘ou se houver elementos probatérios que indiguem conduta criminal habitual, reiterada ou
profissional” Neste aspecto, a expressdo € ainda mais deletéria, uma vez que evoca
‘elementos probatérios” quando sequer ha denudncia em relagdo ao fato que abre a

possibilidade de acordo.

Em relacao a confisséo, viola o devido processo legal (CR, art. 5°,
LIV) exigi-la quando prevé-se a possibilidade de persecugédo penal ulterior no caso de
descumprimento das condi¢cdes impostas (§810). Nao ha possibilidade de um processo justo

guando a acusacao tem em mao a confissdo circunstanciada do suspeito.

Dito isso, outros empecilhos constitucionais recomendam a néo
introducao desse tipo de solugao negocial no direito brasileiro. A importacao parcial de um
instituto que, em outras legislacdes, se insere num contexto mais amplo de garantias e de
estrutura processual condizente com o negdcio juridico a se estabelecer entre acusador, de
um lado; acusado e sua defesa, de outro. Tais garantias e ritos processuais tendem a

equilibrar as forcas entre o cidadao suspeito (o individuo) e o Estado.
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Sucintamente, neste ponto, referimo-nos ao juiz de garantias e a
regulamentada investigagdo defensiva, presentes em legislagbes que preveem o acordo
penal, como é o caso da Itlia, por exemplo. O juiz de garantias evitaria que persecucdes
penais frageis, desamparadas em indicios minimos, pudesse ser alvo das tratativas de
acordo, reservada para os casos em que ha elementos indiciarios suficientes ao menos a
uma suspeita de autoria. J& a possibilidade de investigacdo dos fatos pela defesa eleva a

versao defensiva a patamar equidistante daquele em que se insere a acusacao.

Somente a partir dessa colcha protetiva do individuo em face do
poder punitivo estatal € que se poderia falar em um acordo penal justo, observando-se sua
natureza livre-negocial. Do contrario, a proposta aproxima o que chama de “acordo” a uma
espécie de coacdo para aplicacao antecipada da pena ainda que, no caso do acordo de nao

persecucao penal (art. 28-A), ndo se trate de aplicar pena privativa de liberdade.

A propésito, limitada a possibilidade inserta no PL a crimes sem
violéncia ou grave ameaca com pena maxima nao superior a quatro anos, resta despicienda
a alteracao legal, na medida em que o Cdédigo Penal ja admite tal possibilidade, ex vi do que

dispde o seu art. 44.

Com isso, recomenda-se a SUPRESSAO do dispositivo.
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DO ACORDO PENAL PROPRIAMENTE DITO
REDACAO PROPOSTA:
Art. 395-A. ApGs o recebimento da dendncia ou da queixa e até o inicio da instrucéo, o
Ministério Publico ou o querelante e o acusado, assistido por seu defensor, poderdo

requerer mediante acordo penal a aplicacao imediata das penas.
§ 1° S&o requisitos do acordo de que trata o caput:
| - a confissdo circunstanciada da pratica da infracdo penal;

Il - o requerimento de que a pena privativa de liberdade seja aplicada dentro dos
parametros legais e consideradas as circunstancias do caso penal, com a sugestao de

penas ao juiz; e

lll - a expressa manifestacdo das partes no sentido de dispensar a producdo de provas

por elas indicadas e de renunciar ao direito de recorrer.

8§ 2° As penas poderdo ser diminuidas em até a metade ou poderéd ser alterado o regime
de cumprimento das penas ou promovida a substituicdo da pena privativa por restritiva de
direitos, segundo a gravidade do crime, as circunstancias do caso e o0 grau de
colaboracao do acusado para a rapida solucdo do processo.

§ 3° Se houver cominacao de pena de multa, esta devera constar do acordo.

§ 4° Se houver produto ou proveito da infragdo identificado, ou bem de valor equivalente,

a sua destinacdo devera constar do acordo.

§ 5° Se houver vitima da infracdo, o acordo devera prever valor minimo para a reparagéo
dos danos por ela sofridos, sem prejuizo do direito da vitima de demandar indenizag&o

complementar no juizo civel.

§ 6° Para homologacgé&o do acordo, sera realizada audiéncia na qual o juiz devera verificar
a sua voluntariedade, por meio da oitiva do acusado na presenc¢a do seu defensor, e sua

legalidade.

§ 7° O juiz ndo homologara o acordo se a proposta de penas formulada pelas partes for
manifestamente ilegal ou manifestamente desproporcional a infracdo ou se as provas
existentes no processo forem manifestamente insuficientes para uma condenacdo

criminal.
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§ 8° Para todos os efeitos, o acordo homologado é considerado sentenga condenatdria.

§ 9° Se, por qualquer motivo, o acordo nao for homologado, sera ele desentranhado dos
autos e ficardo proibidas quaisquer referéncias aos termos e condigbes entdo pactuados

pelas partes e pelo juiz.

§ 10. No caso de acusado reincidente ou de haver elementos probatérios que indiguem
conduta criminal habitual, reiterada ou profissional, o acordo devera incluir o cumprimento
de parcela da pena em regime fechado, exceto se insignificantes as infracdes penais

pretéritas.

§ 11. A celebracado do acordo exige a concordancia de todas as partes, ndo sendo a falta
de assentimento suprivel por decisao judicial, e o Ministério Publico, ou o querelante,
poderd deixar de celebrar o acordo com base na gravidade e nas circunstancias da

infrac@o penal.

NOTA TECNICA - sugere a SUPRESSAO do dispositivo assim JUSTIFICADA:

A proposta de acordo penal insculpida no art. 395-A teria
cabimento para quaisquer crimes, independente da escala penal (conf. caput), bem como
seria aplicavel também aos reincidentes (conf. 810) — ou no caso de “haver elementos
probatérios que indiqguem conduta criminal habitual, reiterada ou profissional”. Entretanto,
balizas objetivas (82°) limitam o arco negocial & diminuicdo de apenas metade das penas
privativas de liberdade. Por outro lado, deixa ampla margem de discricionariedade no que
tange a fixacdo do regime de cumprimento de pena.

No tocante as penas restritivas de direito, releva anotar que o PL
reproduz o desenho legal hoje vigente, a saber: as penas restritivas de direito aplicam-se em
substituicdo as penas privativas de liberdade. Esta previsdo orienta o intérprete a soO
homologar o acordo quando 0 consenso entre as partes estiver em harmonia com o disposto
no art. 44 do Caodigo Penal. Do contrario, ndo se falaria em substituicdo quanto as penas
restritivas de direito, tampouco em limitagdo de até a metade quanto as penas privativas de
liberdade.
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Exige-se o recebimento da dendncia, o que aponta para a
existéncia de indicios minimos de autoria e materialidade dos fatos sobre os quais o acordo
podera ser entabulado. Porém, tratando-se de funda controvérsia a possibilidade de rejeicao
parcial da denuncia (emendatio libell) em juizo de delibacdo — com aplicacdo quase
nenhuma na jurisdicdo criminal brasileira — a auséncia no nosso sistema processual penal

de um juiz de garantias torna iniquo o acordo penal tal como proposto. Explica-se.

As exigéncias de i) confissdo circunstanciada, ii) limite para a
reducdo da pena corporal, iii) equiparacdo do acordo homologado a sentenca penal
condenatoria, iv) impossibilidade de renuncia estatal a pena de multa, além da v)
necessidade de estipular-se montante indenizatério minimo a favor da vitima revelam um
patente desequilibrio na relagdo negocial, abstraida da equacdo a natural disparidade de

forcas e armas entre o Estado e o individuo.

A acusacdo teria apenas que abrir mdo da pena tal como
cominada e da producdo de provas, alcancando-se com o acordo todos os efeitos da
sentenca penal condenatoria sem se desincumbir do énus da prova dos fatos narrados na
dendncia. Fatos estes que podem ser pintados com as tintas do exagero, palmilhando a

senda do excesso de imputagao (overcharging).

Entdo, embora ndo haja empecilho legal expresso, estando
ausente da tradicdo processual brasileira o ajuste da imputacdo (emendatio libelli) no
momento do recebimento da denudncia (juizo de delibacédo), eventual filtragem judicial acerca
da imputacdo se daria apenas ap0s 0 encerramento da instrucdo probatoéria, conforme
disposto no art. 383 do CPP. O dispositivo se insere no capitulo do codex relativo a
sentenca, inclinando o intérprete a ndo decotar a imputacdo contida na dendncia sendo no

momento de proferir a sentenca e apds a produgéo das provas.

Como no acordo penal ndo ha producéao de provas, seja porque

as partes devem a ela renunciar expressamente, seja porque sO caberia antes do inicio da
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instrucao, a pratica do overcharging no Brasil restaria oxigenada, até mesmo para que, por
meio desse tipo de expediente — reitere-se: sem nenhuma possibilidade de filtragem judicial
— a acusacao pudesse alcancar uma pena mais alta, por exemplo, superando por via obliqua

0 balizamento proposto no §2°.

Poderia se objetar, quanto ao estimulo ao excesso de imputacéo,
que a filtragem de que trata o §7° atenderia as preocupagdes aqui externadas. A vivéncia no

cotidiano forense, no entanto, desautoriza tal conclusao.

E que a redacdo do §7° é também restritva quanto as
possibilidades de intervencéo judicial no acordo penal, idealizado a partir da pressuposicéo
de que acusador e acusado estdo em pé de igualdade, o que ndo ocorre na pratica. Note-se
que a “manifesta ilegalidade” é algo de que s6 se tem noticias de ver reconhecida em juizo
em exemplos de algibeira, hipoteses de almanaque. E expresséo que tem assento legal no
art. 22 do Cadigo Penal, como excludente de punibilidade em caso de ato praticado em
obediéncia a ordem de superior hierarquico. Trata-se de categoria com a qual apenas a
justica castrense tem intimidade. A jurisdicdo criminal cotidiana, a introducdo da locucéo
“‘manifestamente” tera apenas o condao de levar o intérprete a ignorar qualquer filtragem sob
o fundamento de que se trata de uma proposta ilegal, salvo se estiver em desacordo com o
que se dispds alguns paragrafos antes (82°), até porque (no 87°) se faz expressa referéncia
as penas (“proposta de penas”). Se € assim, a previsdo é despicienda. Bastaria dizer que o
juiz ndo homologara o acordo se a proposta de penas for ilegal, o que significa que estaria

em desacordo com o §2°.

O excesso de imputacdo, todavia, permaneceria intocado na
medida em que a proposta de penas s6 poderia ser “manifestamente desproporcional” (n&o
basta que seja apenas desproporcional?) a infragdo. Portanto, a capitulagdo com recurso ao
concurso material (CP, art. 69); o desprezo a continuidade delitiva (CP, art. 71) e quejandos,

expedientes acusatorios usuais empregados em desfavor do acusado restariam incélumes
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enquanto base e ponto de partida para a solugdo processual negociada de casos criminais

na estrutura legal e na operacionalidade pratica do processo penal brasileiro.

Com o objetivo de mapear a andlise judicial de casos
relacionados a Lei de Drogas, pesquisa realizada pela Defensoria Publica do Rio de Janeiro
em parceria com o0 SENAD?? analisou 2.591 sentencas na Capital e Regido Metropolitana do
Estado, envolvendo 3.735 réus. Os numeros revelam que o Ministério Publico estadual
promove mais acusacdes por trafico (art. 33) em acumulo material (CP, art. 69) com o crime
de associagdo para o trafico (art. 35) do que isoladamente pelo art. 33 da Lei 11.343/06.

Em numeros absolutos, foram 1.595 casos (42,70%) em gque a
dendncia imputava de modo acumulado os dois crimes (art. 33 + art. 35) contra 1.504 casos
de imputacéo isolada do crime de tréfico (40,27%). Até aqui, ndo é possivel afirmar que se
trata de overcharging. No entanto, quando cotejados estes dados com o resultado do
processo em primeira instancia, vé-se que em 484 casos (30,34%) a condenacéao se limitou

ao crime do art. 33; em 50 casos (3,13%) apenas ao crime do art. 35.

Mas o que chama a atencado é que em cerca de metade (772) do
total de casos (1.595) denunciados em acumulacdo ndo houve condenacdo por ambas 0s
delitos imputados, 0 que representa um numero de apenas 48,40% de acolhimento integral
da imputacdo veiculada na denuncia. Eis um reconhecimento estatistico claro de que se

trata de uma prética usual o excesso de imputacdo no universo pesquisado.

Ora, se a filtragem judicial ndo tem sido aplicada sendo no
momento da prolacdo da sentenca (CPP, art. 383) e, por outro lado, o Ministério Publico
lanca mao de imputacOes hipertrofiadas de modo regular, parece 6bvio que as tratativas
voltadas a celebracé@o de acordo penal tém largas possibilidades de serem travadas a partir
de denuncias superdimensionadas, ja que estas serdo recebidas como costumam ser hoje

em dia.

32 Disponivel em: http://www.defensoria.rj.def.br/uploads/arquivos/4fab66cd44ea468d9df83d0913fa8a96.pdf
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Evidentemente, em nome do pragmatismo e da busca por
eficiéncia, a proposta se mostra sedutora, mas € preciso lembrar que o acordo penal ndo
cairia como um raio em céu azul. Insere-se numa realidade contornada por praticas judiciais
gue se cristalizaram no contexto da tradicdo romano-germanica (civil law), sendo certo que a
prestacdo jurisdicional se concentra no momento da prolacdo da sentenca. Dado que o
Judiciario, neste tema, desempenharia funcdo meramente homologatéria, sua vocacao
ancestral de contencdo do poder punitivo em matéria criminal — vocacao atualmente
obnubilada por idearios bem sintetizados na expressado “populismo penal” — ficaria ainda
mais esvaziada, substituindo-se de vez o Estado-acusacéo a acdo do Estado-Juiz em curto-
circuito representativo da franca desvantagem do individuo em face do Estado, a
caracterizar violagéo do principio constitucional do devido processo legal (CR, art. 5°, LIV),

em sintese.

Nesta ordem de ideias, além disso, a garantia constitucional da
inafastabilidade de jurisdicdo (CR, art. 5°, XXXV) também restaria maculada com a
aprovacao da proposta, na medida em que o Judiciario é relegado a posicao periférica no
“processo” (rectius: na negociacao). Rebaixar-se-ia também o status do direito de liberdade
porque submetido a vontade das partes, embora se trate de nobilissimo direito indisponivel,
disposto no centro dos direitos e garantias fundamentais (art. 5°, caput) da Constituicdo da
Republica.

Ad argumentandum, a heterogénea realidade nacional no que
tange a estrutura e presenca das Defensorias Publicas nos estados da Federacdo —
Instituicdo que costuma suportar a maioria dos casos criminais que desaguam no Judiciario
— podera colocar os suspeitos/acusados enredados em tratativas de acordo penal
escorchantes, ainda que venham a ser assistidos por advogados dativos, caso ndo possam

contar com o patrocinio da advocacia publica, algo que, repita-se, ja acontece hoje.
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A par de todas as iniquidades e potenciais desequilibrios
processuais antevistos na proposta, também ndo se pode ignorar a experiéncia
estadunidense no que diz respeito as consequéncias da difusdo do plea bargain ao longo
dos anos no tocante aos niveis de encarceramento nos Estados Unidos, pais com a maior
populacdo privada de liberdade no mundo. Tal cenério, tem levado os EUA a rever suas
politicas criminais, sendo certo que mais de 90% dos casos séo resolvidos por meio de
acordo penal, elitizando o processo penal (caro e espetacularizado) enquanto reserva a
producdo de condenacbes sumarias (plea guilty) em escala industrial a jovens negros e

latinos, perfil que em muito se assemelha ao da maioria das pessoas presas no Brasil.

O Brasil tem a terceira maior populacéo carceraria do planeta, de
sorte que a introducdo do acordo penal pode levar a rapida ampliacdo do nUmero de presos,
a impactar sobremaneira no ja superlotado parque prisional brasileiro, aprofundando
problemas sobretudo para os Estados, que terdo de administrar um excedente ainda maior
de presos, ante a reconhecida caréncia de vagas nos sistemas penitenciarios estaduais.
Sem falar na necessidade de investimento dos Judiciarios estaduais nas Varas de Execucéo
Penal, cujas competéncias restardo intocadas pelo advento do acordo penal, que certamente

trara mais casos a serem processados.

Assim, recomenda-se a SUPRESSAO in totum do dispositivo.
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l1l. 1. RELACIONADAS AO USO DE BENS PELOS ORGAOS DE SEGURANCA
PUBLICA

Como ja dissemos ao tratar das alteracdes destinadas ao Codigo
Penal, mais especificamente quando nos referimos a introdugcédo do art. 91-A do referido
diploma, aspectos pertinentes aquela temética encontram-se previstos no PL como
alteracbes ao Cddigo de Processo Penal, pelo que serdo tratadas adiante. Vejamos o que

diz o Projeto:

DA ANTECIPACAO DA EXECUCAO DO PERDIMENTO DE BENS
REDACAO ATUAL:
Art. 133. Transitada em julgado a sentenca condenatéria, o0 juiz, de oficio ou a
requerimento do interessado, determinara a avaliagdo e a venda dos bens em leildo

publico.

Paragrafo Unico. Do dinheiro apurado, serd recolhido ao Tesouro Nacional o que nao

couber ao lesado ou a terceiro de boa-fé.

REDACAO PROPOSTA:
Art. 133. Iniciada a execuc¢ao provisoria ou definitiva da condenacao, o juiz, de oficio ou a
requerimento do interessado ou do Ministério Publico, determinara a avaliagdo e a venda

dos bens cujo perdimento foi decretado em leildo publico.

8 1° Do dinheiro apurado, sera recolhido aos cofres publicos o que nao couber ao lesado

ou a terceiro de boa-fé.

§ 2° O valor apurado devera ser recolhido ao Fundo Penitenciario Nacional, salvo

previsdo diversa em lei especial.

§ 3° No caso de absolvicdo superveniente, fica assegurado ao acusado o direito a

restituicdo dos valores acrescidos de corre¢cdo monetaria.

REDACAO ATUAL:
Art. 122. Sem prejuizo do disposto nos arts. 120 e 133, decorrido o prazo de 90 dias,

apos transitar em julgado a sentenca condenatoria, o juiz decretard, se for caso, a perda,
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em favor da Unido, das coisas apreendidas (art. 74, Il, a e b do Cédigo Penal) e ordenara
gue sejam vendidas em leildo publico.

Paragrafo Unico. Do dinheiro apurado sera recolhido ao Tesouro Nacional o que nao

couber ao lesado ou a terceiro de boa-fé.

REDACAO PROPOSTA
Art. 122. Sem prejuizo do disposto no art. 120, as coisas apreendidas serdo alienadas

nos termos do art. 133.%°

NOTA TECNICA - sugere a SUPRESSAO do dispositivo assim JUSTIFICADA:

Pela atual redacdo do art. 133 do codex, o Juizo deve aguardar o
transito em julgado da sentenca condenatéria para dar inicio — de oficio ou a requerimento
do interessado — ao procedimento de alienagdo dos bens perdidos. Uma vez feita a

alienacdo, os valores obtidos serdo remetidos a Fazenda Nacional.

O Projeto altera esse procedimento ao: a) adicionar a
possibilidade de execucdo antecipada do procedimento de alienacdo; b) acrescer o
Ministério Publico ao rol de legitimados a promover o requerimento; c¢) destinar, como regra,
os valores obtidos ao Fundo Penitenciario Nacional (FUNPEN); d) prever a possibilidade de

restituicdo dos valores em caso de absolvicdo superveniente.

Seguindo a problematica I6gica da execucdo antecipada da pena
(tratada em capitulo proprio desta nota), o PL prevé também a execucdo antecipada do

perdimento de bens. Quanto ao tema, ja ventilamos o disposto no art. 62, 84° da Lei de

33 A redacdo atual do art. 122 do Cédigo de Processo Penal é a seguinte:
Art. 122. Sem prejuizo do disposto nos arts. 120 e 133, decorrido o prazo de 90 dias, ap0ds transitar em julgado a sentenga
condenatdria, o juiz decretard, se for caso, a perda, em favor da Unido, das coisas apreendidas (art. 74, Il, a e b do Cédigo

Penal) e ordenard que sejam vendidas em leildo publico.

Pardgrafo tnico. Do dinheiro apurado serd recolhido ao Tesouro Nacional o que ndo couber ao lesado ou a terceiro de
boa-fé.
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Drogas, que prevé a alienacéo antecipada de bens sequestrados34. No entanto, essa mesma
lei também determina que essa alienacdo devera ser feita apenas quando verificada a

presenca de nexo de instrumentalidade entre o delito e 0os objetos utilizados para a

sua pratica e risco de perda de valor econdmico pelo decurso do tempo (art. 62, 8§7°) e,

ainda assim, os valores obtidos serdo depositados em juizo e somente serdo
disponibilizados ao FUNAD ao final da acdo penal, isto é, apds o transito em julgado da

sentenc¢a condenatéria (art. 62, §9).

A dispensa do transito em julgado para a venda em hasta publica
dos bens perdidos se mostra absolutamente temeraria e sem justificativa, além de violadora
do disposto no art. 5°, XXIIl da Constituicdo da Republica. Ndo ha qualquer risco ao
processo ou a coletividade em aguardar o transito em julgado. Trata-se apenas de mais uma
cerimonia degradante dentro do processo penal.

Quanto a legitimidade do Ministério Publico, apesar do Juiz poder
dar inicio ao procedimento de oficio, a atribuicdo para promover a execucdo do perdimento
de bens é da Unido, representada juridicamente pela Procuradoria da Fazenda. Isso porque
o interesse é, primordialmente, da Unido e a defesa juridica das pessoas politicas deve ser
realizada pelos 6rgdos da Advocacia Publica, conforme previsto no art. 131 da Constituicdo
Federal. Ao prever a possibilidade de o Ministério Publico promover a execucdo do
perdimento de bens, a proposta ignora essa distribuicdo de fungcbes e viola de forma
evidente o art. 129, IX, da Constituicdo Federal, segundo o qual é vedada ao Ministério

Publico a representacao judicial e a consultoria juridica de entidades publicas.

34 Art. 62. Os veiculos, embarcacBes, aeronaves e quaisquer outros meios de transporte, os maquindrios, utensilios,
instrumentos e objetos de qualquer natureza, utilizados para a pratica dos crimes definidos nesta Lei, apds a sua regular
apreensao, ficardo sob custédia da autoridade de policia judiciaria, excetuadas as armas, que serao recolhidas na forma de
legislacdo especifica.

(...)

§ 42 Apds a instauracdo da competente agdo penal, o Ministério Publico, mediante peticdo autdbnoma, requerera ao juizo
competente que, em carater cautelar, proceda a alienagdo dos bens apreendidos, excetuados aqueles que a Unido, por
intermédio da Senad, indicar para serem colocados sob uso e custddia da autoridade de policia judiciaria, de 6rgdos de
inteligéncia ou militares, envolvidos nas a¢des de prevencgdo ao uso indevido de drogas e operagdes de repressao a
produgdo ndo autorizada e ao trafico ilicito de drogas, exclusivamente no interesse dessas atividades.
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Mais além, enquanto o texto vigente prevé o recolhimento do valor
apurado ao Tesouro Nacional para ser utilizado conforme necessario, a reforma opta por
remeter tais valores ao Fundo Penitenciario Nacional, salvo previsdo legal em contrario. O
FUNPEN, regulado pela Lei Complementar 79/94, limita a aplicacdo dos valores a ele
recolhido a finalidades ligadas ao sistema penitenciério, engessando uma potencial fonte de

renda da Unido.

Por fim, deve-se prestar atencdo quanto a forma de devolucdo
dos valores em caso de absolvi¢cdo superveniente. Ndo parece justo determinar que além de
ser submetido a um processo judicial e ter seus bens vendidos em hasta publica, a pessoa

acusada seja obrigada a se submeter ao regime de precatdrios para ser indenizado.
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DA UTILIZACAO DE BENS SUJEITOS A MEDIDAS ASSECURATORIAS
REDACAO PROPOSTA:
Art. 133-A. O juiz poderd autorizar, constatado o interesse publico, a utilizacdo de bem
sequestrado, apreendido ou sujeito a qualquer medida assecuratéria pelos 6rgaos de
seguranca publica previstos no art. 144 da Constituicdo para uso exclusivo em atividades

de prevencdao e represséao a infracdes penais.

§ 1° O orgao de seguranga publica participante das acgdes de investigagdo ou repressao

da infrac@o penal que ensejou a constricdo do bem tera prioridade na sua utiliza¢ao.

8§ 2° Fora das hipoteses anteriores, demonstrado o interesse publico, o juiz podera

autorizar o uso do bem pelos demais 6rgaos publicos.

§ 3° Se o bem a que se refere o caput for veiculo, embarcacdo ou aeronave, 0 juiz
ordenard a autoridade de transito ou ao 6rgao de registro e controle a expedicdo de
certificado provisorio de registro e licenciamento em favor do 6rgao publico beneficiario, o
gual estara isento do pagamento de multas, encargos e tributos anteriores a
disponibilizacdo do bem para a sua utilizacdo, que deverdo ser cobrados de seu

responsavel.

§ 4° Transitada em julgado a sentenca penal condenatéria com a decretacdo de
perdimento dos bens, ressalvado o direito do lesado ou terceiro de boa-fé, o juiz podera
determinar a transferéncia definitiva da propriedade ao 6rgao publico beneficiario ao qual

foi custodiado o bem.

NOTA TECNICA - sugere a SUPRESSAO do dispositivo assim JUSTIFICADA:

No Codigo de Processo Penal, ndo ha previsdo para utilizacao
dos bens apreendidos antes da decretacdo de seu perdimento e venda em hasta publica. No

entanto, essa possibilidade esta prevista na legislacdo esparsa.
O Estatuto do Desarmamento permite a doacao de armas de fogo

apreendidas aos 6rgdos de seguranca publica ou as Forcas Armadas quando ndo mais

interessarem a persecucao penal (Lei n° 10.826/03, art. 25).
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Ja a Lei de Drogas admite que, comprovado o interesse publico,
0s 0rgaos ou “entidades que atuam na prevenc¢ao do uso indevido, na atencao e reinsercao
social de usuarios e dependentes de drogas e na repressao a producao ndo autorizada e ao
trafico ilicito de drogas” possam utilizar os veiculos, embarcacfes, aeronaves e quaisquer
outros meios de transporte, maquinarios, utensilios, instrumentos e objetos de qualquer

natureza utilizados para a pratica dos crimes nela previstos (Lei 11.343/06, art. 61).

O PL, no entanto, busca expandir essa dinamica aos crimes
comuns, criando a possibilidade de utilizacdo de quaisquer bens, por qualquer érgao publico,
independentemente da natureza da infracdo e da vinculacdo do bem a natureza do crime

imputado.

Assim, por exemplo, um acusado de praticar crimes contra a
ordem tributaria, proprietario de luxuoso imoével em local onde o Governo do Estado
considere estratégico para quaisquer finalidades da Administracdo Publica, sera possivel o
sequestro desse bem — independentemente da existéncia de elementos que indiquem ter
sido adquirido com proventos da infracdo penal — bem como sua utilizagcdo antecipada, isto

€, no limite, antes mesmo da prolacdo da sentenca.

Desde que garantida a indenizacao dos danos causados aos bens
constritos em caso de absolvicdo, a medida n&o parece ser tdo nociva quanto as demais. No
entanto, a andalise do que constitui interesse publico deve ser feita com rigor, sob pena de se
custear e manter as forcas de seguranca publica (e 6rgdos estatais em geral), ainda que
parcialmente, com o patrimbnio alheio, incentivando o0 esvaziamento de dotacéo
orcamentéria prépria para a aquisicao regular de bens préprios as atividades desenvolvidas

pela maquina publica.

69



CL) CONDEGE

Colégio Nacional dos Defensores Piblicos Gerais

CONCLUSOES

Num primeiro momento, a faciltacdo do perdimento e a
possibilidade de utilizacdo dos bens constritos por 6rgados publicos pode parecer benfazeja
no tocante ao combate a criminalidade. Ha efeitos positivos, por 6bvio, ja que ndo se pode
perder de vista que, diferentemente da criminalidade organizada, o orcamento das forgas de
seguranca publica é limitado.

No entanto, admitindo-se que o combate a criminalidade seja
protagonizado pelo sistema de justica criminal (Ministério Publico e Judiciario), a
dinamizacdo dessas atividades ndo pode sobrepor-se a direitos e garantias individuais. As
evidentes violagdes procedimentais fragilizam a presuncéo de inocéncia e o devido processo
legal, além de que as ‘facilidades’ que se pretende ver inauguradas com a aprovacao do PL
tendem a fomentar um comportamento predatério, onde a I6gica do sistema de justica seria
subvertida: as pessoas passam a ser alvo de investigacdo nao por indicios da préatica de
ilicitos, mas pelo interesse estatal em seu patriménio. No mesmo sentido, a utilizacdo de
bens constritos pode incentivar uma dependéncia das forcas de seguranca publica em

relacéo a essas apreensoes.

Deve-se prestar atencdo nos exemplos internacionais onde essas
taticas foram adotadas durante anos e hoje estdo sendo revistas, dados os resultados
praticos negativos — e ndo previstos. Aqui, ao contrario, a experiéncia de outras na¢cdes nos

servem de exemplo e alerta.

Nos Estados Unidos, Michelle Alexander cita o perdimento de
bens — civil forfeiture — como um dos principais fatores de incentivo por trds da Guerra as

Drogas, gerando inimeros casos de corrup¢do e mal comportamento policial®.

Por fim, reconhece-se a necessidade de agilizacdo do

35 Alexander, M., 2012. The new Jim Crow — Mass incarceration in the age of Colorblindness. The New Press, Nova York.
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procedimento relacionado a decretacdo do perdimento de bens. No entanto, insiste-se: as
normas constitucionais e os principios de um processo democratico devem ser respeitados.
A utilizacdo de conceitos juridicos indeterminados e a criagdo de hipdteses em que o
perdimento dos bens poderia ocorrer sem provas de sua origem ilicita ou sem a
demonstracdo de vinculo com a infracdo apurada, extrapolam as balizas da razdo e as
finalidades do instituto, corrompem a sua esséncia e tais consequéncias ndo podem ser

ignoradas pelo Parlamento.
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I. 1l. RELACIONADAS A BANALIZACAO DO SISTEMA DE VIDEOCONFERENCIA

REDACAO ATUAL:
Art. 185. O acusado que comparecer perante a autoridade judiciaria, no curso do
processo penal, serd qualificado e interrogado na presenca de seu defensor, constituido

ou nhomeado. (Redagéo dada pela Lei n° 10.792, de 1°.12.2003)

81° O interrogatério do réu preso seré realizado, em sala propria, no estabelecimento em
gue estiver recolhido, desde que estejam garantidas a seguranca do juiz, do membro do
Ministério Publico e dos auxiliares bem como a presenca do defensor e a publicidade do
ato. (Redacéo dada pela Lei n° 11.900, de 2009)

§2° Excepcionalmente, o juiz, por decisdo fundamentada, de oficio ou a requerimento das
partes, podera realizar o interrogatério do réu preso por sistema de videoconferéncia ou
outro recurso tecnoldgico de transmissdo de sons e imagens em tempo real, desde que a

medida seja necessaria para atender a uma das seguintes finalidades: (Redagdo dada pela
Lei n® 11.900, de 2009)

| - prevenir risco a seguranca publica, quando exista fundada suspeita de que o preso
integre organizacdo criminosa ou de que, por outra razdo, possa fugir durante o

deslocamento; (Incluido pela Lei n° 11.900, de 2009)

Il - viabilizar a participacdo do réu no referido ato processual, quando haja relevante
dificuldade para seu comparecimento em juizo, por enfermidade ou outra circunstancia

pessoal; (Incluido pela Lei n° 11.900, de 2009)

Il - impedir a influéncia do réu no animo de testemunha ou da vitima, desde que nao seja
possivel colher o depoimento destas por videoconferéncia, nos termos do art. 217 deste

Caodigo; (Incluido pela Lei n° 11.900, de 2009)
IV - responder a gravissima questdo de ordem publica. (Incluido pela Lei n° 11.900, de 2009)

83° Da decisdo que determinar a realizacdo de interrogatério por videoconferéncia, as

partes serdo intimadas com 10 (dez) dias de antecedéncia. (Incluido pela Lei n° 11.900, de
2009)

84° Antes do interrogatorio por videoconferéncia, o preso poderd acompanhar, pelo

mesmo sistema tecnoldgico, a realizagdo de todos os atos da audiéncia Unica de
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instrucdo e julgamento de que tratam os arts. 400, 411 e 531 deste Cadigo.
(Incluido pela Lei n® 11.900, de 2009)

85° Em qualquer modalidade de interrogatério, o juiz garantird ao réu o direito de
entrevista prévia e reservada com o seu defensor; se realizado por videoconferéncia, fica
também garantido o acesso a canais telefénicos reservados para comunicacdo entre o
defensor que esteja no presidio e o advogado presente na sala de audiéncia do Férum, e

entre este e 0 preso. (Incluido pela Lei n® 11.900, de 2009)

86° A sala reservada no estabelecimento prisional para a realizacdo de atos processuais
por sistema de videoconferéncia sera fiscalizada pelos corregedores e pelo juiz de cada

causa, como também pelo Ministério Publico e pela Ordem dos Advogados do Brasil.
(Incluido pela Lei n® 11.900, de 2009)

§7° Sera requisitada a apresentacdo do réu preso em juizo nas hipéteses em que o

interrogatério ndo se realizar na forma prevista nos 88 1o e 20 deste artigo.
(Incluido pela Lei n® 11.900, de 2009)

88° Aplica-se o disposto nos 88 20, 30, 40 e 50 deste artigo, no que couber, a realizagédo
de outros atos processuais que dependam da participagdo de pessoa que esteja presa,
como acareacgdo, reconhecimento de pessoas e coisas, e inquiricdo de testemunha ou

tomada de declaracdes do ofendido. (Incluido pela Lei n° 11.900, de 2009)

89° Na hip6tese do & 8o deste artigo, fica garantido o acompanhamento do ato

processual pelo acusado e seu defensor. (Incluido pela Lei n° 11.900, de 2009)

810. Do interrogatorio devera constar a informacdo sobre a existéncia de filhos,
respectivas idades e se possuem alguma deficiéncia e o nome e o contato de eventual

responsavel pelos cuidados dos filhos, indicado pela pessoa presa. (Incluido pela Lei n°
13.257, de 2016)

REDACAO DA PROPOSTA:

Y T T PP PO PP T TUPPPPPRTPION
(...)

§2° O juiz, por decisdo fundamentada, de oficio ou a requerimento das partes, podera

realizar o interrogatorio do réu preso por sistema de videoconferéncia ou outo recurso
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tecnolégico de transmissao de som e imagens em tempo real, desde que a medida seja
suficiente para atendera uma das seguintes finalidades:

(...)

IV - responder a questdo de ordem publica ou prevenir custos com deslocamento ou
escolta de preso. (Incluido pela Lei n° 11.900, de 2009)

(...)

88° Aplica-se o disposto nos 88 29, 39, 4° e 5° no que couber, a realizacao de outros atos
processuais que dependam da participacdo de pessoa que esteja presa, como
acareacdao, reconhecimento de pessoas e coisas, audiéncia de custddia e inquiricdo de

testemunha ou tomada de declarag6es do ofendido.
(-.)

810 Se o réu preso estiver recolhido em estabelecimento prisional localizado fora da
comarca ou da subsecéo judiciaria, o interrogatorio e a sua participacdo nas audiéncias
deverdo ocorrer na forma do §2°, desde que exista 0 equipamento necessario.

NOTA TECNICA - sugere a SUPRESSAOQ do dispositivo, mantendo-se a redac&o atual:

As alteracdes propostas resumem-se, aqui, a quatro: primeiro,
extirpa do §2° a locugdo “excepcionalmente” no que diz respeito a possibilidade de
realizacdo de videoconferéncia de todos 0s atos processuais que dependam da participacao
da pessoa presa (conf. §8°); sequndo, extirpa do inciso IV do 8§2° a locugao “gravissima” que
gualificava a nocdo de ordem publica (conceito juridico indeterminado por exceléncia) e
acrescenta a prevencao de custos de deslocamento ou escolta dos presos, tudo para
ampliar a possibilidade de uso da videoconferéncia em detrimento do direito do acusado de
estar presente nos atos processuais; terceiro, introduz, no 88°, a audiéncia de custddia no
rol de atos passiveis de serem realizados por videoconferéncia; e, gquarto, estatui a
possibilidade de realizacdo da videoconferéncia pelo fato de o acusado estar preso em

comarca distinta daquela na qual tem curso o processo de conhecimento.
Todas as disposi¢cdes somadas, resta claro que o objetivo das

alteracbes €& promover uma banalizacdo da videoconferéncia, que deve ser

excepcional, como disposto na redacéo atual do Codigo de Processo Penal.
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Tomemos como ponto de partida de nossas consideragdes acerca
do PL neste ponto, a audiéncia de instru¢éo e julgamento. E nela que o acusado tem a
oportunidade de exercer sua autodefesa, seja apresentando sua versdo dos fatos, seja
guestionando testemunhas ou ofendidos. Caso 0 acusado responda O processo em
liberdade, € seu direito estar presente ao ato. No caso dos acusados presos, o direito de
comparecer implica necessariamente a obrigagdo do Estado de conduzir-lhes ao local de

sua realizacdo. Evidentemente, a garantia desse direito traz custos.

Diante dos crescentes gastos com o transporte de presos para 0s
atos nos quais devam estar presentes — reflexo direto da politica de superencarceramento
adotada pelo Brasil a partir dos anos 90 —, em 2009, apds intensos debates e tentativas
inconstitucionais de alguns estados legislarem sobre o assunto, o Congresso Nacional

aprovou a Lei 11.900/09, possibilitando a realizacdo do interrogatoério por videoconferéncia.

Assim, a atual redacao do art. 185 do CPP é recente. O juiz pode,
excepcionalmente e por decisdo fundamentada, realizar o interrogatério do réu preso por
sistema de videoconferéncia. Reforcando a excepcionalidade da medida, a lei trouxe um rol
taxativo de hipGteses para realizacdo do ato de forma virtual (CPP, incisos | a IV do 82° do
art. 185).

Apesar da polémica, o ritmo de implementacdo da estrutura
necessaria a realizacdo do interrogatério por videoconferéncia corresponde as realidades
estaduais (reconhecidamente heterodoxas) e em muitos estados os atos continuam sendo
realizados na sede do Juizo em muitos casos, a bem do direito dos acusados privados de
liberdade.

Ao eliminar a excepcionalidade do interrogatorio, contudo, o PL
incentiva e acelera a necessidade de estruturacdo do Judicidrio na direcdo de um

descumprimento sistematico da garantia processual de estar presente aos atos processuais.
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Eis aqui um sintoma da temeridade do PL em seu propdésito
voluntarista de reforma: ao mesmo tempo em que retira da possibilidade de videoconferéncia
a excepcionalidade — atributo que se harmoniza com a regra de que o acusado deve estar
presente ao ato que depende de sua presenca (perdoado o truismo) — mantém locucdes
legais que tornam o Cédigo um diploma desarmdnico. Um ato que depende da presenca do
acusado s6 pode ser realizado sem a sua presenca de modo excepcional. Pelo Projeto, no
entanto, tais atos (que se caracterizam justamente necessidade de presenca do acusado)

podem ser realizados sem a presenca do acusado.

E uma questdo de forma: legaliza-se a contradicdo em termos.

Mas é fundamentalmente uma questéo de conteudo.

A redagédo proposta para o inciso IV do §2° (“responder & questéo
de ordem publica ou prevenir custos com deslocamento ou escolta de preso”) ao mesmo
tempo em que erige qualquer “questédo de ordem publica” a requisito — por eliminar a locucao
“gravissima” do dispositivo —, pde também a “prevencdo de custos com deslocamento e a

escolta de presos” a disposigao do juiz que prefira o acusado longe do perimetro forense.

Neste sentido, somada a eliminacdo da “excepcionalidade” o
espirito do Projeto repousa em transformar o que ha de mais corriqueiro na pratica judiciaria
criminal em requisito para a “higienizagdo o processo criminal”’, a partir da eliminagéo da

presenca fisica do acusado nos atos processuais que lhe dizem respeito.

Some-se a isso a vagueza e indeterminacdo da nocao de ordem
publica — reconhecidamente utilizada de modo automatizado e mecanico na decretagédo de
prisbes preventivas, mazela que faz com que o nimero de presos sem condenacgao no pais
alcance niveis alarmantes —, agora destinada também a justificar a realizacdo de atos por
videoconferéncia sem quaisquer freios. A “prevencdo de custos”, por si s6, serviria de

motivacdo idonea a ser mobilizada em desfavor do direito de presenca do acusado em
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Juizo. Sequer se especifica tais custos seriam elevados, desnecessarios ou evitaveis.

Havendo “custos”, cabe a videoconferéncia. E custos, claro, sempre havera.

Fomenta-se a expansdo da tecnologia (gerando custos) em
detrimento de direitos e garantias fundamentais (CR, art. 5°, LIV — devido processo legal
substantivo, principio do his day in Court, dentre outros), sob o argumento de que a medida,
assim, representaria economia. Isto fica claro quando até o mesmo o natural deslocamento
da pessoa privada de liberdade por ordem do proprio Estado(-Juiz) seja alijada da
possibilidade de estar presente a um ato necessario ao exercicio regular do poder punitivo.

N&o se trata de uma questao contabil apenas.

Como se sabe, a garantia constitucional da ampla defesa
compdbe-se da obrigatoriedade de defesa técnica e da autodefesa. Esta é exercida pelo
préprio acusado, subdividindo-se em direito de audiéncia e direito de presencas36. O Projeto

fragiliza a garantia constitucional enfeixada pelos referidos direitos. Vejamos.

O direito de audiéncia € o direito do acusado ser ouvido pelo Juiz
da causa para apresentar sua versao dos fatos. A Constituicdo da Republica garante de
forma genérica a ampla defesa (CR, art. 5°, LV), mas o Pacto Internacional de Direitos Civis
e Politicos estabelece expressamente que “toda pessoa tera o direito de ser ouvida
publicamente” (art. 14.1) e a Convengao Americana de Direitos Humanos € ainda mais clara

guanto ao ponto (CADH, art. 8.1), in verbis:

Toda pessoa tem direito a ser ouvida, com as devidas garantias e dentro de um prazo
razoavel, por um juiz ou tribunal competente, independente e imparcial, estabelecido
anteriormente por lei, na apuracdo de qualquer acusacao penal formulada contra ela, ou
para que se determinem seus direitos ou obrigacdes de natureza civil, trabalhista, fiscal

ou de qualquer outra natureza.

36 Brasileiro de Lima, R., 2018. Manual de processo penal. JusPodivm, Salvador.
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Em nosso ordenamento processual, o direito de audiéncia se
aperfeicoa e concretiza com o interrogatorio do réu, momento em que ele decidira se fara
uso do seu direito de apresentar sua versao dos fatos, negando ou confirmando a hipétese
acusatéria (narrada na denuncia), ou se fard uso do seu direito constitucional e legal de

permanecer em siléncio (CR, art. 5°, LXIII; CPP, art. 186, paragrafo unico).

A presenca fisica do acusado no momento do interrogatorio, além
de prevista expressamente no Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos, decorre
claramente do devido processo legal e do préprio sistema acusatorio, onde o acusado €&
sujeito de direitos e ndo apenas objeto de investigacdo®’. Isso porque, além de apresentar
sua versdo sem intermediarios, o acusado tem o direito de exercer influéncia sobre o &nimo
do julgador com sua presencga, ndo por acaso, o proprio codex imp&e a obrigatoriedade de
se questionar ao interrogado “se tem algo a mais a acrescentar em sua defesa” (CPP, art.
187, VIII), direito que se exerce de modo amplo a partir da imediacdo com o julgador, algo
gue a videoconferéncia solapa por tornar distante e asséptico 0os atos processuais que, de
acordo com a redacdo do préprio PL, “dependam da participacdo da pessoa que esteja

presa’.

Como ensina Stanley Milgram, o fato de estarmos fisicamente
préximos ou afastados uns dos outros pode ter um poderoso efeito sobre os processos
psicolégicos que mediam nosso comportamento em relagdo a terceiros®. Aplicando esse
raciocinio ao processo penal, é possivel concluir que a proximidade fisica entre os sujeitos
processuais e o0 julgador afeta os niveis de empatia e impede um descolamento emocional

por parte dos envolvidos, evitando, assim, a pratica de arbitrariedades.

Ao levar em consideracdo o impacto psicolégico que a presenca

fisica traz, a realizacdo do interrogatorio por videoconferéncia acaba afetando negativamente

37 Tucci, R.L., 2004. Direitos e Garantias Individuais no Processo Penal Brasileiro. RT, S3o Paulo.

38 Milgram S., 1974. Obedience to authority: an experimental view. New York: Harper & Row.

78



CL) CONDEGE

Colégio Nacional dos Defensores Piblicos Gerais

a propria paridade de armas no processo, uma vez que as testemunhas e as vitimas estardo
presentes para prestar seus depoimentos e influenciar o juiz, ao passo que o acusado nao

terd o mesmo direito.

O direito de presenca, além de entrelacado ao direito de
audiéncia, garante a presenca fisica do acusado no momento da producdo da prova em
juizo, especialmente a prova testemunhal, permitindo a integracdo entre a autodefesa e a
defesa técnica®®. Isso porque, apenas o acusado podera apontar de forma habil e eficaz
eventuais excessos, inverdades e omissdes no depoimento de uma testemunha e realizar o
exame cruzado no que toca ao depoimento prestado pelas testemunhas arroladas pela
acusacao. Por mais que seu defensor esteja familiarizado com os autos e com a prépria
versdo do acusado, ndo ha como antecipar tudo o que sera dito por cada uma das

testemunhas ou mesmo pela vitima.

Novamente, apesar de nossa Constituicdo Federal garantir de
forma genérica a ampla defesa e o devido processo legal, o Pacto Internacional de Direitos

Civis e Politicos (art. 14.3, “d”) estabelece de forma cristalina que

“Toda pessoa acusada de um delito tera direito, em plena igualdade (...) de estar presente
no julgamento e de defender-se pessoalmente ou por intermédio de defensor de sua

escolha (...)".

Mais além, o Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos e a
Convencao Americana de Direitos Humanos garantem aos acusados o direito ao confronto
ao prever o direito de interrogar ou inquirir as testemunhas presentes no tribunal (art. 14.3,
‘e” e art. 8.2, “f", respectivamente). Ora, ao garantir o direito ao confronto, os Tratados
reforcam o direito de o acusado estar presente, na medida em que sua presenca é

essencial ao exercicio do direito ao confronto. A respeito, destaca-se a licdo de Diego Rudge

39 Giacomolli, N.J., 2014. O devido processo penal: abordagem conforme a Constituicio Federal e o Pacto de S3o José da
Costa Rica: cases da Corte Interamericana, do Tribunal Europeu e do STF. Atlas, Sdo Paulo
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Malan:

Confrontar denota a necessidade da presenca fisica simultdnea de duas ou mais pessoas
(no caso, acusado e testemunhas de acusacdo) em um mesmo espaco fisico (sala de

audiéncias), onde elas interagem entre si em uma situacéo de antagonismo.*

Apesar da reforma proposta ndo se dirigir diretamente a este
ponto, ndo € necessario esforco argumentativo para concluir que se o acusado nao for
conduzido para seu interrogatério com fundamento na reducdo de custos ou por questao de
ordem publica, certamente também n&do sera conduzido ao férum para presenciar a

inquiricdo das testemunhas e vitimas.

Destarte, € inegavel que a auséncia do acusado da sala de
audiéncia prejudica de sobremaneira a integracdo entre a defesa técnica e a autodefesa e
inviabiliza-se o direito ao confronto, implicando, assim, em séria violacdo do direito de defesa

como um todo.

40 Malan, D.R., 2009. O direito ao confronto no processo penal. Lumen Juris, Rio de Janeiro.
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DAS AUDIENCIAS DE CUSTODIA POR VIDEOCONFERENCIA. IMPOSSIBILIDADE.

No que tange a expansdo da tecnologia as audiéncias de
custodia, a violacdo ao direito de presenca se torna ainda mais evidente, haja vista que
a Convencao Americana de Direitos Humanos (CADH) estabelece expressamente em seu
art. 7. 5. que toda pessoa detida ou retida deve ser conduzida, sem demora, a presenca de
um juiz ou outra autoridade autorizada pela lei a exercer funcdes judiciais. A mesma
determinagao (“deverd ser conduzida”) esta insculpida também no art. 9.3 do Pacto
Internacional dos Direitos Civis e Politicos (PIDCP), originado na Organizacdo das Nacdes
Unidas (ONU). Ambos os diplomas mencionados foram internalizados, respectivamente
pelos Decretos 678/1992 e 592/1992, cujo status normativo supralegal restou reconhecido
pelo STF (RE 466.343-RG, Rel. Min. Cezar Peluso, Pleno, DJe 05.06.2009).

A prépria nogao de “conducdo”, empregada nos dois diplomas
internacionais, ja deixa evidente a necessidade de imediacao entre a pessoa privada de
liberdade e a autoridade judicial. A conducdo a presenca de um juiz € da esséncia da
audiéncia de custédia. Qualquer forma distinta dessa configuracdo procedimental esvazia

a finalidade do ato.

Em obra de analise de sua jurisprudéncia, a Corte Interamericana
de Direitos Humanos (CortelDH) aponta que o simples conhecimento pelo Juiz de que uma
pessoa estd presa ndo satisfaz a garantia estabelecida no art. 7°.5. da CADH, pois é
necessario que o preso compareca pessoalmente e preste declara¢des diante de um juiz ou

autoridade competente?!.

Como se sabe, a Audiéncia de Custédia se destina a permitir o
contato direto do Juiz com a pessoa privada de liberdade — seja ela presa em flagrante

(Resolugcdo CNJ n° 213/15, art. 1°), ou por mandado de prisdao cautelar ou definitivo

41 Corte Interamericana de Derechos Humanos, 2010. Andlisis de la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos em Materia de Integridad Personal y Privacion de Liberdad: Articulos 7 y 5 de la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos. Corte IDH, S3o José da Costa Rica.
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(Resolucao CNJ n° 213/15, art. 13). Portanto, a obrigacdo da autoridade policial remeter as
partes copia do Auto de Prisdo em Flagrante em até 24 horas (CPP, art. 306, caput e §1°) é
acrescentada a obrigacédo do Estado de se estruturar para efetivamente conduzir a pessoa

privada de liberdade a presenca fisica do juiz.

Esta conducdo, cuja ratio essendi repousa em oportunizar a
autoridade judicial que profira decisdo com o maior grau de acuracia e eficiéncia possivel
acerca de dois pontos: primeiro, sobre as providéncias a serem adotadas diante de indicios
de tortura; segundo, sobre a necessidade-adequacédo da custédia cautelar (CPP, art. 310 e

incisos).

Abusos perpetrados por parte dos agentes de seguranca publica*?
precisam ser fiscalizados com mais rigor, tendo em vista que o Estado brasileiro ocupa uma
das piores posi¢cdes no ranking mundial nesse tema, de acordo com a Human Rights
Watch#3, sendo certo que o Plano de Ac¢des Integradas para a Prevencdo e Combate a
Tortura no Brasil*4, documento de 2006, listou quatro condi¢cdes para a permanéncia dessas
odiosas praticas até os dias atuais, sao elas: (i) a resisténcia dos funcionarios em denunciar
seus pares; (ii) a resisténcia dos atores do sistema de justica criminal em reconhecer que ha
uma tolerancia a tortura; (iii) o medo das vitimas em denunciar, em ir até as Ultimas
consequéncias; (iv) a percepcdo equivocada de que a tortura produz efeitos imediatos
(obtencéo de informacdes ou manutencao da ordem nos locais de privacéo de liberdade).

Pesquisa da Defensoria Pulblica do Rio de Janeiro®, reulne

achados estatisticos importantes para a compreensao da permanéncia da tortura como uma

42 Giacomolli, N.J., 2014. O devido processo penal: abordagem conforme a Constituicdo Federal e o Pacto de S3o José da
Costa Rica: cases da Corte Interamericana, do Tribunal Europeu e do STF. Atlas, Sdo Paulo.

43 Human Rights Watch, 2018. World Report. Seven Stories Press, Nova York.

4 Disponivel em: https://www.mdh.gov.br/biblioteca/prevencao-e-combate-a-tortura/plano-de-acoes-integradas-para-a-
prevencao-e-o-combate-a-tortura-no-brasil.pdf/view

4 Disponivel em: http://www.defensoria.rj.def.br/uploads/arquivos/e3cea99e501d4dc8b8354a28cdfc3d8c.pdf
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realidade cotidiana na dinamica de aprisionamento no Estado. A realidade estadual n&o

discrepa do que ocorre em outros Estados.

A Pesquisa — que extraiu dados das declaragfes prestadas pelas
pessoas privadas de liberdade por ocasido da realizacdo das audiéncias de custédia em
cerca de dez mil casos — revelou que 35% dos presos narra ter sofrido agressdes, destas,
15,5% fala expressamente em tortura. Em 60% dos casos essas praticas sao atribuidas a
policia militar. E 0 mais chocante é as vitimas de tortura ou maus tratos sdo em sua maioria
negros (79%), um percentual maior até do que o de negros privados de liberdade em relagao

aos brancos.

A conducao do flagranteado a presenca fisica do juiz € o Unico
modo de materializacdo da audiéncia de custodia com estrita observancia de sua esséncia,
de sua razéo de existir. Neste contexo de violacao estrutural a integridade fisica dos presos,
a fiscalizacdo da ocorréncia de tortura ou maus tratos é absolutamente dependente da
presenca do flagranteado. Alias, em relacdo a fiscalizagdo da tortura, cabe lembrar a
ratificacdo, pelo Brasil, da Convencdo Contra a Tortura e outros Tratamentos ou Penas
Cruéis, comprometendo-se perante a comunidade internacional a tornar mais eficaz a luta

contra a tortura e outros tratamentos ou penas cruéis, desumanos ou degradantes.

Como sustentam Daniella Vitagliano e Ricardo André de Souza,
os diversos diplomas legais que preveem a audiéncia de custddia, nacionais e
convencionais, trazem disposicdes expressas a respeito da necessidade da efetiva presenca
da pessoa detida, especialmente em razdo da necessidade de analisar, icto oculi, 0 estado

em que ela se encontra apds a intervencao estatal que retirou o seu direito a liberdade.*®

46 Vitagliano, D. e Souza, R.A., 2018. Audiéncia de custédia por videoconferéncia: incompatibilidade a luz da Convengéo
Americana de Direitos Humanos. In Cadernos Estratégicos — Andlise estratégica dos julgados da Corte Interamericana de
Direitos Humanos. (226-245). Defensoria Publica do Estado do Rio de Janeiro, Coordenacdo Geral de Programas
Institucionais, Centro de Estudos Juridicos - CEJUR. — Rio de Janeiro, p. 233.
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Assim, a proposta de realizacdo da audiéncia de custodia pelo
sistema de videoconferéncia ndo passa pelo controle de convencionalidade*’ e, caso

aprovada, prejudicara ambas as finalidades do ato, esvaziando-o de qualquer sentido.

Por fim, saliente-se que o Departamento de Monitoramento e
Fiscalizacdo do Sistema Carcerario e do Sistema de Execucdo de Execucdo de Medidas
Socioeducativas (DMF) 6rgao que compde a estrutura institucional do Conselho Nacional de
Justica (CNJ), emitiu Nota Técnica*® no sentido da “impossibilidade de utilizagdo do sistema
de videoconferéncia para a realizacdo das audiéncias de custddia”. O parecer, aprovado a
unanimidade pelos Conselheiros do CNJ, debrucara-se sobre a redacdo do substitutivo do
PLS 554/2011 (altera o Cddigo de Processo Penal), aprovado pelo Senado e encaminhado a

Céamara, precisamente quanto ao dispositivo relacionado a audiéncia de custédia. Vejamos.

O referido PL, caso aprovado, insere o seguinte 811 ao art. 306
do Codigo de Processo Penal: “Excepcionalmente, por decisdo fundamentada do juiz
competente e ante a impossibilidade de apresentacdo pessoal do preso, a audiéncia de
custodia podera ser realizada por meio de sistema de videoconferéncia ou de outro recurso
tecnoldgico de transmissdo de som e imagem em tempo real, respeitado o prazo estipulado
no 810.” De plano, vé-se a preocupacdo do legislador em manter-se, como regra, a
imediacdo do juiz com a pessoa presa. O Projeto aqui comentado, no entanto, foge a essa
regra e pretende tornar cotidiano e usual o que deve ser excepcional e esporadico.

O DMF deixou clara a “finalidade protetiva e garantista” do ato,
atributos que se extraem dos Tratados Internacionais. Salientando que “a tortura, ainda, &
pratica endémica em nosso pais” ressalta que “abdicar da apresentacdo pessoal da pessoa

presa a autoridade judicial € desperdicar um instrumento e uma oportunidade eficazes para

47 Mazzuolli, V., 2010.Comentérios a Convenc¢do Americana sobre Direitos Humanos — Pacto de San José da Costa Rica. 3a
Ed. Revista dos Tribunais: Sdo Paulo

48 Nota Técnica — 0004468-46.2014.2.00.0000 (Requerente: Humberto Sergio Costa Lima; Requerido: CNJ).
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impedir e coibir praticas de tortura e maus tratos, eis que a ‘transmissdo de som e imagem
nao tem condi¢cdes de remediar as vantagens que 0 contato e a relagéo direta entre juiz e

jurisdicionado proporciona.”

Ha, além disso, dificuldades de operacionalizacao préatica do ato

por videoconferéncia. Banalizada a sua pratica, o quadro se agravara.

Ndo bastassem as criticas dogmaticas a videoconferéncia, cabe
lembrar que a operacionalizagdo da tecnologia encontrara imensas dificuldades de ordem
pratica. Por exemplo, em quaisquer atos realizados por videoconferéncia (mesmo na atual
redacdo do art. 185 do codex), o acusado devera contar com pelo menos dois defensores:

um dentro da sala de audiéncias, outro dentro da unidade prisional.

Em se tratando de acusados que possuem condicdes financeiras
de contratar um advogado, a questdo se resolverd com, no minimo, um acréscimo nos
honorarios advocaticios para que o acusado possa ser acompanhado por dois causidicos.
Porém, tratando-se de acusados hipossuficientes — imensa maioria do sistema carcerario —
deve-se reconhecer que nem todas as Defensorias Publicas tém estrutura e orcamento para
fazer frente a demanda. Isso porque, apesar do imenso avanco normativo trazido pela
emenda constitucional n. 80, ainda falta muito para atingir a meta de ao menos um defensor

publico em cada unidade jurisdicional.

De acordo com o Diagndstico da Defensoria Publica feito pelo
Ministério da Justica em 2015, das 2.750 unidades jurisdicionais, havia defensores publicos
em apenas 1.064 (40%). O numero atual (2019) de defensores chegou a 6.013, ao passo
gue hoje ha no Brasil 11.807 magistrados e 10.874 membros do Ministério Publico. Mesmo
gue houvesse um nucleo da Defensoria Publica em cada comarca, pouguissimas sao as
instituicbes estaduais (DPEs) em numero suficiente a designagdo de dois para uma unica
audiéncia. Assim, considerando que a Defensoria Publica ndo pode atuar em casos onde o

acusado constitui advogado e que ndao podem ser nomeados advogados para acompanhar
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atos em beneficio de acusados hipossuficientes onde ha Defensoria Publica, a realizacao da
videoconferéncia se afigura de dificil operacionalizacdo. Banalizar a videoconferéncia nao é

uma opcao legislativa que se harmonize ao projeto constitucional.

A transformacédo da videoconferéncia em regra é inconstitucional.
Viola o devido processo legal (CR, art. 5°, LIV) e a garantia da ampla defesa (CR, art. 5°,
LV). A expansao da tecnologia a Audiéncia de Custddia viola de maneira ainda mais direta a
CADH e o PIDCP, bem como reiterada jurisprudéncia da CortelDH. Por fim, a proposta
aparenta nao ter levado em consideracéo as imensas dificuldades de operacionalizacéo da

videoconferéncia na pratica forense, em especial em comarcas de pequeno porte.

Ndo se ignora que a Convencdao de Palermo prevé
expressamente a producéo de prova oral por videoconferéncia (art. 24.2, b) ou que o Cédigo
de Processo Penal preveja a possibilidade de retirada do acusado da sala de audiéncias
gquando sua presenca puder “causar humilhacdo, temor, ou sério constrangimento a
testemunha ou ao ofendido” (CPP, art. 217). No entanto, tais previsfes existem em carater
de excecdao e restritas a casos especificos como forma de ponderar os direitos do acusado
e os direitos das testemunhas ou ofendidos no processo penal. Ainda que o interrogatorio
por videoconferéncia seja passivel de criticas severas, estas poderiam ser amenizadas com
a previsao limitada e taxativa de suas hipoteses de cabimento. A previsdo geral e abstrata,

no entanto, n8o possui espac¢o no ordenamento.

Como acertadamente sustentou o Decano do STF ao tratar do
tema, alegacdes de mera conveniéncia administrativa (RTJ 142/477-478, Rel. Min. Celso de
Mello) ndo tém — nem podem ter — precedéncia sobre as inafastaveis exigéncias de
cumprimento e respeito ao que determina a Constituicdo. Reiterando seu entendimento, o

Ministro recorreu as seguintes licdes para decidir o HC 86.634/RJ, in verbis:

“O direito de audiéncia, de um lado, € o direito de presenca do réu, de outro, esteja

ele preso ou nao, traduzem prerrogativas juridicas essenciais gue derivam da garantia
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constitucional do “due process of law” e gue asseguram, por iSso mesmo, ao acusado, 0

direito de comparecer aos atos processuais a serem realizados perante o juizo

processante, ainda gue situado este em local diverso daquele em gue esteja

custodiado o réu (...)

Essa prerrogativa processual reveste-se de carater fundamental, pois compde o
préprio estatuto constitucional do direito de defesa, quanto complexo de principios e
de normas que amparam gualguer acusado em sede de persecuc¢do criminal, mesmo
que se trate de réu processado por suposta pratica de crimes hediondos ou de delitos a

estes equiparados. Precedentes.”

A bem da verdade, nos termos em que veio a lume, o PL pretende
promover verdadeira ressignificacdo do papel do acusado dentro do processo. Ao
transformar em regra a possibilidade de que atos que dependem da presenca do acusado
possam ser realizados sem a presenca do acusado, para além da contradicdo inescapavel
gue a proposta engendra, retira-se o acusado preso da sala de audiéncias e relega sua

existéncia ao plano abstrato, desumanizando-o em larga medida.

Em um movimento de cunho claramente inquisitério e avesso ao
devido processo legal, o acusado reverte a sua posi¢cdo de mero objeto de investigacdes ao
invés de sujeito de direitos. Tudo com fincas no interesse inconfessavel de higienizar-se os

féruns da presenca de “pessoas indesejaveis”.

Por todo o exposto, recomenda-se a SUPRESSAO do dispositivo.
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Il IV. RELACIONADAS A EXECUCAO ANTECIPADA DA PENA

O PL tem por objetivo introduzir na legislacao infraconstitucional a
execucao provisoria (rectius: antecipada) da pena. E o faz a partir da introducao ou alteracéo
da redacdo em diversos dispositivos legais, a saber: no Coédigo de Processo Penal, art.

133, art. 283, art. 492, inciso |, alinea €) e 84°, bem como art. 617-A e ainda os art. 637 e art.

638; na Lei de Execucbes Penais, art. 50 e art. 164. As alteracdes pretendem se antecipar

a filtragem constitucional que se darad de modo definitivo quando do julgamento, pelo STF,
das ADCs 43 e 44, aprazado para o dia 10.04.2019.

Nada obstante, enxerga-se no teor das propostas adiante
escrutinadas o nitido propdsito de cristalizar em lei aquilo que o STF decidira no julgamento
dos HC 126.292/SP e HC 126.292/PR, por apertada e oscilante maioria. Tudo a despeito do
contundente teor do art. 283 do codex, cuja redacéo € dada por lei relativamente recente: n°
12.403/2011%°.

Nesta ordem, passa-se a analise pontual dos dispositivos (adiante
agrupados por pertinéncia e afinidade temética), esclarecendo que os artigos relativos ao
perdimento de bens (CPP, arts. 133 e 133-A, este introduzido pelo PL) ja foram enfrentados
em capitulo anterior e que os relacionados a Lei de Execucdes Penais (LEP, arts. 105, 147 e
164) também serdo analisados em capitulo préprio, adiantando-se, contudo, quanto a estas
gue se limitam a introduzir locu¢cbes que objetivam agasalhar a execucdo antecipada da

pena nos dispositivos que, atualmente, referem-se ao transito em julgado.

4 0 diploma promovera a assim chamada “minirreforma” do CPP, relacionada a prisdo provisdria. Ao introduzir a
possibilidade de adog¢do de medidas cautelares diversas da prisdo com vistas a redugdo do aprisionamento provisorio, o
legislador viu seu intento (politica criminal) restar esvaziado pela operacionalidade pratica do sistema de justica criminal
brasileiro. De 2011 até hoje o numero de presos provisorios no Brasil so fez crescer. Estima-se que, hoje, cerca de metade
das pessoas privadas de liberdade no Brasil ndo tenha sido condenada com transito em julgado.
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DAS MEDIDAS REFERENTES AS DECISOES DE ORGAOS COLEGIADOS:
REDACAO ATUAL:
Art. 283. Ninguém podera ser preso sendo em flagrante delito ou por ordem escrita e
fundamentada da autoridade judiciaria competente, em decorréncia de sentenca
condenatéria transitada em julgado ou, no curso da investigacdo ou do processo, em

virtude de prisdo temporaria ou prisdo preventiva. (Redagao dada pela Lei n° 12.403, de 2011)

REDACAO DA PROPOSTA:

Art. 283. Ninguém podera ser preso sendo em flagrante delito ou por ordem escrita e
fundamentada da autoridade judiciaria competente, em decorréncia de prisdo cautelar ou
em virtude sentenca condenatoria transitada em julgado ou exarada por érgéo colegiado.

REDACAO DA PROPOSTA:
Art. 617-A. Ao proferir acorddo condenatdrio, o tribunal determinara a execucéo provisoria
das penas privativas de liberdade, restritivas de direitos ou pecuniarias, sem prejuizo do

conhecimento de recursos que vierem a ser interpostos.

§ 1° O tribunal podera, excepcionalmente, deixar de autorizar a execucdo provisoria das
penas se houver questdo constitucional ou legal relevante, cuja resolucdo por Tribunal

Superior possa levar a provavel revisao da condenacao.

§ 2° Caberé ao relator comunicar o resultado ao juiz competente, sempre que possivel de

forma eletrdnica, com cdpia do voto e expressa menc¢ao a pena aplicada.

NOTA TECNICA - sugere a SUPRESSAQ dos dispositivos, mantendo-se a redacao

atual:

Como dito, a redacéo do art. 283 do Cdédigo de Processo Penal foi
dada pela Lei 12.403/11. A redacdo anterior fora deslocada para o 82° de modo que o
legislador, em 2011, deixou claras as hipoteses de prisdo no ordenamento juridico brasileiro.

Justamente, por isso, o PL pretende modifica-la para ampliar tais hipéteses.

Saliente-se que a Lei 12.403/11 vem a lume apdos e em harmonia

com a decisédo adotada pelo Supremo Tribunal Federal no HC n° 84.078/MG, em fevereiro de
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2009. Relatado pelo Min. Eros Grau, o voto condutor da tese vencedora foi claro em afirmar
que “a nada se prestaria a Constituicdo se esta Corte admitisse que alguém viesse a ser
considerado culpado --- e ser culpado equivale a suportar execugédo imediata de pena ---

anteriormente ao transito em julgado da sentenca penal condenatéria.”

Como se sabe e ja foi dito, tal entendimento restou modificado
diante do que se decidira nos HCs 126.292/SP e 126.292/PR, pendendo de julgamento, no

entanto, as igualmente jA mencionadas ADCs 44 e 45.

E imperiosa a analise da matéria a partir do texto constitucional,
gue alias é taxativo em seu art. 5°, inciso LVII quando estatui: ninguém sera considerado

culpado até o transito em julgado de sentenca penal condenatoéria.

O texto Constitucional é de uma clareza impar, de forma que néo
se pode dar ao texto outra interpretacdo além da literal. Somente apés o transito em julgado
alguém pode ser considerado culpado. Assim, ndo cabe ao STF nem ao legislador
infraconstitucional exigirem o cumprimento de penas antes do transito em julgado da
sentenca penal condenatéria. Se recursos sdo cabiveis, ainda que dotados de efeitos
meramente devolutivos, € porque o sistema admite a possibilidade de reforma, total ou

parcial do édito condenatério.

A privacdo de liberdade, o tempo passado no carcere é
irresgatavel. Até mesmo a lei processual civil — que rege, em regra, direitos disponiveis —
impede a antecipacdo dos efeitos da tutela jurisdicional “quando houver perigo de
irreversibilidade dos efeitos da decisdo” (CPC, art. 300). Por 6bvio, ninguém ha de
considerar reversiveis 0s impactos vivenciais e biograficos do carcere na trajetoria de quem
guer que seja. A Constituicdo, portanto, inadmite a antecipacdo do cumprimento de pena
porque a regra (de tratamento) nela insculpida esta atenta e higida no que toca aos efeitos

deletérios e estigmatizantes da privacéo de liberdade.
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O PL, inclusive, vai mais além do que a execucao “provisoria” das
penas privativas de liberdade. Prevé o cumprimentando antecipado de penas pecuniéarias e
das restritivas de direitos. Tudo sem que estejam revestidas de qualquer espécie de
cautelaridade. Estranha-se, tendo em conta que a pretensao legislativa ndo € acompanhada
de requisitos relacionados a riscos ou prejuizos decorrentes da delonga relacionada ao
aguardo do esgotamento das vias recursais (transito em julgado), presumidamente
protelatérios pelas forcas interpretativas que tém advogado a solucdo estampada na

Proposta em comento.

Argumentos de ordem pragmatica, ou utilitaristas — em sintese,
consequencialistas, mas que desprezam a garantia fundamental pétrea (CR, Art. 5°, LVII)
destinada ao individuo, ao cidad&o — também vém a baila, tais como aqueles que pretendem
“tornar o sistema de justica criminal mais funcional e equilibrado” (conf. voto do Min. Roberto
Barroso no HC 126.292/SP) como se tal desiderato pudesse se alcancado ao arrepio do
projeto constitucional e a reboque da violéncia institucional (embora legitima) representada

pela antecipacao da privacéo de liberdade.

Outros argumentos, notadamente casuisticos, porém alcados a
universalidade a partir de retdricas alarmistas e ocasionais também tém entrado em cena no
esforco de descumprir a Lei Maior (como é o caso do recurso a opinido publica de que
langara mao o Min. Luiz Fux no ja citado HC 126.292/SP) ao suporem que “a sociedade nao
aceita essa presuncao de inocéncia de uma pessoa condenada que nao para de recorrer”.
Como se “a sociedade” tivesse de ser representada pelo Supremo Tribunal Federal — cuja
missao, alids, € de guardar (CR, art. 102, caput) o texto constitucional ainda que de modo

contramajoritario.
As ponderacgfes alinhadas a proposta em comento nédo se dao

fora de contexto. Estdo visceralmente ligadas ao propalado “combate a corrupgao”, tema

que, nas palavras do Min. Roberto Barroso, “entrou no ‘radar” da sociedade brasileira e tem
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potencial de melhorar o patamar ético do pais™®.

Quanto ao contexto de momento, impende rememorar as
percucientes licdes do Min. Eros Grau no ja mencionado HC 84.078 quando aponta para o
“casuismo do legislador’ na edicdo das Leis 8.072/90 e 8.038/90. Neste ensejo, citara a
critica de Alberto Silva Franco®!, cuja relevancia e pertinéncia exige reproducéo integral aqui.

In verbis:

“E mister, portanto, que se denuncie com elogquéncia esta postura ideolégica, que
representa um movimento regressivo, quer no direito penal, quer no direito processual
penal, quer ainda na propria execuc¢do penal. [...] Ndo basta a denuncia da postura
autoritaria. E necessario o seu desmonte implacéavel. E isso podera ser feito, sem duvida,

pelo préprio juiz na medida em que, indiferente as pressdes dos meios de comunicac¢ao

Y

social e a incompreensdo de seus proprios colegas, tenha a coragem de apontar as

inconstitucionalidades e as impropriedades contidas na Lei 8.072/90”

E certo que, observados determinados requisitos, o PL
excepciona a execucao antecipada das penas. Em verdade, transforma em regra o que deve
ser excecao e vice-versa. Assim, na forma do proposto art. 617-A, “excepcionalmente” seria
possivel “deixar de autorizar a execucdo provisoria” quando houver (§1° do art. 617-A):
“questao constitucional ou legal relevante, cuja resolucao por Tribunal Superior possa levar a

provavel revisdo da condenacao”.

Neste cendério legal, restaria pouca margem ao juiz que tivesse a
inteireza de animo e a firmeza de propdsitos para agir da forma recomendada por Silva
Franco nas licdes acima, ainda que, nos tempos em que estamos pudessem 0s magistrados

se manter “indiferentes as pressées dos meios de comunicacgéo social e & incompreensao de

50 palavras do Ministro no lancamento do prémio JOTA INAC de combate a corrupg¢do, em http://jota.uol.com.br/jota-
lanca-premio-de-combate-corrupcao-em-parceria-com-inac-e-new-yorkuniversity

51 Crimes Hediondos: anotacBes sistematicas a Lei 8.072/90, 42 ed., S0 Paulo, Editora Revista dos Tribunais, 2000, pp.

98/99.
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seus proprios colegas”.

E que as disposi¢cdes empregadas no PL para um novel art. 617-A
revestem-se de nocdes juridicas indeterminadas, as quais, além disso, criam discriminem
inexistente no ordenamento juridico: por acaso, contrario sensu, se poderia falar em
“‘questbes constitucionais irrelevantes”, mormente quando em disputa estariam a
culpabilidade e a liberdade mesma do acusado? Evidente que n&o. Portanto a referéncia a
“relevancia”’ das questdes constitucionais jamais poderia admitir gradientes como 0s que o
PL pretende inaugurar para temperar a inconstitucional alteracdo do codex. Do mesmo
modo, as questdes legais com potencial de interferir no destino processual do acusado nao

admitem o escalonamento proposto.

Importa demonstrar, a par de tudo isso, que as propostas de
execucao antecipada da pena, a pretexto de impactarem na impunidade que serviria de
incentivo a criminalidade do colarinho branco tera, em verdade, o preocupante efeito de
afetar aqueles que ja sdo usualmente capturados pela malha criminal;, os que respondem
pelos crimes que mais encarceram no Brasil. Trata-se dos delitos previstos na Lei de
Drogas, dos crimes contra o patrimbnio, dos crimes dolosos contra a vida e daquelas

condutas incriminadas pelo Estatuto do Desarmamento.

O perfil das pessoas condenadas pelas condutas aludidas no
paragrafo anterior € conhecido porque revelado por inUmeras pesquisas: sdo jovens, negros
(pretos e pardos), de baixissima escolaridade e residentes nas regides periféricas dos
grandes centros urbanos brasileiros. Buscar a equidade do sistema a partir do paradigma
da privacdo de liberdade, como se pretende, significa estender a escorchante e
cotidiana privacédo de liberdade de muitos a pontual e rarefeita impunidade de poucos.
E, nesta ordem, um projeto fadado a ampliar a marginalizacdo de todos. O PL, neste
aspecto, estd em franca oposi¢cdo a um dos objetivos fundamentais da Republica (CR, art.
30, 111).
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Documento acostado as ADCs 43 e 44 pelas Defensorias
Plblicas dos Estados de S&o Paulo (DP-SP) e Rio de Janeiro (DP-RJ) demonstra o

seguinte:

- nos meses de fevereiro, marco e abril de 2015, a DP-SP
observou que 60% dos REsp e 25% dos AREsp interpostos junto ao STJ obtiveram
resultados positivos do ponto de vista do direito dos acusados;

- entre maio de 2014 e dezembro de 2015, 1.476 casos foram
levados ao conhecimento do STJ pela DP-RJ, divididos em HC, RHC, REsp. e AREsp. Em
41% dos casos de REsp ou AREsp houve atenuagé&o, quantitativa ou qualitativa das penas
impostas pelas instancias inferiores; no caso dos HCs e RHCs este percentual chegou a
49%. Em relacéo ao regime de cumprimento de pena, em 53% dos casos houve atenuacao
ou reconhecimento da inadequacdo do regime fixado, com a determinacdo de que a

instancia inferior promovesse a justa adequacgéo;

- a DP-RJ também apurou que em 7% dos casos houve a
substituicdo da pena corporal por restritiva de direitos, a revelar que a antecipacdo da
privacdo de liberdade é precipitada e impactard sobremaneira sobre a clientela usual do

sistema de justi¢a criminal.

Sao dados reveladores da iniquidade de uma politica criminal que
se pretende ver legalizada nos termos contidos nos dispositivos em comento. Por outro lado,
ao contrario das solucdes recursais preconizadas — com atribuicdo de efeito suspensivo aos
recursos excepcionais ou mesmo a impetracdo de habeas corpus substitutivos — para sanar
casos de manifesta ilegalidade ou teratologia decisoria, tais expedientes ndo se mostram
eficazes. Isto fica claro quando se depreende que, mesmo nos HCs que tiveram resultados
favoraveis aos impetrantes, apenas em 16% deles a liminar foi deferida, diferindo-se o
espancamento das “evidentes” ilegalidades e teratologias para o julgamento de mérito em

74% dos casos.
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O tempo médio entre a data do acoérddo da Corte local e a
decisdo do STJ fora de cerca de 5 (cinco) meses, observado a partir da analise de 87
medidas cautelares manejadas pelo Ministério Publico do Estado do Rio de Janeiro com o
objetivo de conferir efeito suspensivo aos REsp, 0s quais em sua quase totalidade buscavam
a observancia da jurisprudéncia remansosa dos Tribunais Superiores, sistematicamente
desprestigiadas pelos orgaos fracionarios do Tribunal de Justica do Estado do Rio de

Janeiro.

Em outras palavras, o acusado teria de aguardar, em média,
cerca de cinco meses preso até que seu caso viesse a ser analisado pelo STJ, tudo porque
a jurisprudéncia desta mesma Corte (ou do STF) néo fora prestigiada pelas instancias

inferiores.

Para o acusado, a privacdo de liberdade é uma e apenas uma,
pouco importando se esta decorre de mera captura, prisdo provisoria (temporaria ou
cautelar) ou decreto condenatério (transitado em julgado ou nédo); o corpo esta preso. As
distincbes sdo meramente juridicas; acompanhadas de seus respectivos nomen juris,
derivam das abstracBes necessarias a racionalizacdo do poder punitivo, historicamente
contido pelo Estado e suas instituicbes. Em outras palavras, sdo constru¢des categoriais
destinadas a conferir contornos técnicos processuais a legitima violéncia do Estado em face

do individuo.

Assim, por exemplo, erigiram-se 0s pressupostos (“‘prova da
existéncia do crime” e “indicio suficiente de autoria”) e requisitos (“garantia da ordem publica,
da ordem econfmica, por conveniéncia da instru¢do criminal, ou para assegurar a aplicacao
da lei penal”) insculpidos no art. 312 do Codigo de Processo Penal. Uma vez presentes, de
fato e de direito, admite-se a decretacdo da prisdo preventiva, de verniz (juridico)
eminentemente cautelar. A cautelaridade, em esséncia, busca resguardar a eficacia de ato

jurisdicional futuro. Dai porque se admite a privacdo de liberdade antes do transito em
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julgado da sentenca penal condenatdria ante a presenca dos requisitos e pressupostos que
a lei processual penal estabeleceu como necesséarias a configuragcdo da imprescindivel

cautelaridade destinada a privacao de liberdade.

Ausentes esses pressupostos e requisitos — ou aqueles
relacionados a prisdo temporaria (Lei n°® 7.960/89, art. 1°, por exemplo) — a Constituicdo da
Republica veda a prisdo, como ja destacado acima, a partir da compreensao do que
disp6em as clausulas pétreas insculpidas nos incisos LVII e LXI de seu art. 5°. Além disso, o
gue se pretende com a alteracdo do art. 283 do Cddigo de Processo Penal € inaugurar a
possibilidade de antecipacdo da pena e ndo de sua execugdo provisoria, porque de

provisoria a privacdo de liberdade nada tem como visto.

Nesta ordem de ideias, ndo se pode antecipar o cumprimento de
um titulo executivo precério, passivel de alteracdes com significativo potencial de impacto
nas condicdes de cumprimento da pena que afinal (quando ndo couber mais recursos) restar
cristalizada pelo transito em julgado. N&o se trata propriamente de evidenciar a remota
possibilidade de absolvicdo-inocéncia em vista do esgotamento das possibilidades de
reexame do acervo fatico-probatério sobre o qual as instancias inferiores (monocratica e

colegiada) se debrugaram para concluir pela condenacgéo-culpa do acusado.

Este bindbmio, que vem sendo brandido como ponto de partida do
raciocinio segundo o qual a presuncao que se extrai do inciso LVII — mais expressamente do
art. 8.2. da CADH - restaria espancada pelo reconhecimento da culpa nos 6rgaos
jurisdicionais inferiores, € insuficiente para a apreensao integral da situacdo-problema que
mais uma vez se apresenta aos senhores Parlamentares e sera revisitada pelo STF no dia
10.04.20109.

Nada obstante, os votos vencedores no julgamento do HC

126.292/SP escoram-se exatamente neste insuficiente e limitado ponto de partida. Ignorando

as variaveis e o arco de possibilidades de reforma e dimensionamento relacionados a
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dosimetria e ao regime de cumprimento e até mesmo a espécie de pena (que incluem a
substituicdo das penas corporais por restritivas de direito), admitiram a antecipacdo do
cumprimento de uma pena (precaria) sustentados no perfunctorio bindbmio culpa/inocéncia.

Vejamos, por exemplo:

“E nesse juizo de apelagdo que, de ordinério, fica definitivamente exaurido o exame
sobre os fatos e provas da causa, com a fixacdo, se for o caso, da responsabilidade
penal do acusado (...). Ressalvada a estreita via da revisdo criminal, €, portanto, no
ambito das instancias ordinarias que se exaure a possibilidade de exame dos fatos e
provas e, sob esse aspecto, a propria fixacdo da responsabilidade criminal do acusado. E
dizer: os recursos de natureza extraordinaria ndo configuram desdobramentos do duplo
grau de jurisdicdo, porqguanto ndo séo recursos de ampla devolutividade, ja& que néo se

prestam ao debate da matéria fatico-probatéria.” (Min. Teori Zavascki, Relator do HC
126.292)

“No momento em que se da a condenacdo do réu em segundo grau de jurisdigao,
estabelecem-se algumas certezas juridicas: a materialidade do delito, sua autoria e a
impossibilidade de rediscussédo de fatos e provas (...) o sacrificio que se impde ao
principio da ndo culpabilidade — prisdo do acusado condenado em segundo grau antes do
transito em julgado — é superado pelo que se ganha em protecdo da efetividade e da
credibilidade da Justica, sobretudo diante da minima probabilidade de reforma da

condenagdo, como comprovam as estatisticas.” (Min. Roberto Barroso, voto do HC
126.292)

E certo que as estatisticas talvez deem raz&o ao Ministro Barroso
no tocante ao binbmio condenac¢éo/absolvicdo, sobre o qual seu raciocinio foi desenvolvido.
Mas os numeros que demonstramos acima revelam a temeridade da concluséo externada
em seu voto. Como procuramos demonstrar, o bindmio condenacao/absolvicdo é
insuficiente para dar conta de todas as variaveis relacionadas a dosimetria e a
potencial substituicdo das penas corporais por restritivas de direito, incluindo o

regime inicial de cumprimento das penas privativas de liberdade.
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A solucdo encontrada pelo PL para, talvez, contemplar as
guestdes (constitucionais ou legais) estranhas ao mencionado bindémio, isto é, aquelas
capazes de alterar, quantitativa ou qualitativamente, as penas é indécua. O Projeto pretende
gue as questdes com tal potencial sejam reconhecidas como “relevantes”, casos nos quais a
segunda instancia (ou o colegiado) poderia deixar de “excepcionalmente” determinar o inicio

da execucao da pena.

Todavia, ndo € preciso esforco intelectivo para perceber, diante da
realidade revelada pelas estatisticas, que colegiados estaduais useiros e vezeiros ha
inobservancia da jurisprudéncia dos Tribunais Superiores jamais veriam relevancia nas
guestdes constitucionais e legais acerca das quais acabaram de proferir decisdo, menos
ainda se, conforme se extrai da redagéo proposta para o 81° do art. 617-A, tiverem de fazé-

lo ex officio (ou espontaneamente).

Além disso, as questdes as quais se poderia atribuir relevancia
legal ou constitucional para deixar de determinar o imediato cumprimento da deciséo
condenatoria estdo presentes em todos 0s processos. Nao se pode pensar uma sentenca ou
acérdao que, condenando o acusado, deixe de decidir sobre o tipo de pena (multa, prisdo
simples, detencéo, reclusado etc), dosar a quantidade temporal desta ou estabelecer a forma
como sera cumprida (regime fechado, semiaberto, aberto, substituicdo por restritiva de
direitos, multa, suspenséo condicional da pena etc). Todas sédo questdes relevantes do ponto

de vista pratico.

Porém, se o PL busca amenizar a determinacdo de prisao

imediata por um lado; por outro a restringe a “provavel revisdo da condenacdo”. Aqui,

expressamente, as questdbes mais reformadas pelos Tribunais Superiores ficam
expressamente de fora. E, portanto, ainda mais remota a possibilidade de um colegiado de
segunda instancia (Gltima a tratar de fatos e provas) considerar “provavel” uma revisao

absolutoéria pelo STJ ou mesmo pelo STF, até mesmo pelo que rezam as Sumulas n° 7 e n°®
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279 destes Tribunais quanto aos respectivos recursos excepcionais de sua competéncia.
Portanto, tanto as propostas de modificacdo da redacdo do art.

283 quanto o acréscimo do art. 617-A demandam rechaco, de modo que se recomenda a
SUPRESSAO das disposicdes aqui enfrentadas.
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DAS MEDIDAS REFERENTES A RECURSOS DIRIGIDOS AOS TRIBUNAIS SUPERIORES
REDACAO ATUAL:
Art. 637. O recurso extraordinario ndo tem efeito suspensivo, e uma vez arrazoados pelo
recorrido os autos do traslado, os originais baixardo a primeira instancia, para a execugao

da sentenca.

REDACAO DA PROPOSTA:
Art. 637. O recurso extraordindrio e o recurso especial interpostos contra acordao

condenatério ndo terdo efeito suspensivo.

§ 1° Excepcionalmente, poderdo o Supremo Tribunal Federal e o Superior Tribunal de
Justica atribuir efeito suspensivo ao recurso extraordinario e ao recurso especial, quando

verificado cumulativamente que o recurso:
| - ndo tem propdsito meramente protelatério; e

Il - levanta questédo constitucional ou legal relevante, com repercussao geral e que pode
resultar em absolvicdo, anulagdo da sentenca, substituicdo da pena privativa de liberdade
por restritiva de direitos ou alteragédo do regime de cumprimento da pena para o aberto.

§ 2° O pedido de concessdo de efeito suspensivo podera ser feito incidentemente no
recurso ou por meio de peticdo em separado, dirigida diretamente ao relator do recurso
no Tribunal Superior, instruida com cépias do acérddo impugnado, das razdes do recurso
e de prova da sua tempestividade, das contrarrazfes e das demais pecas necessarias a

compreensdo da controvérsia.

REDACAO ATUAL:
Art. 638. O recurso extraordinario sera processado e julgado no Supremo Tribunal

Federal na forma estabelecida pelo respectivo regimento interno.

REDACAO DA PROPOSTA:
Art. 638. O recurso extraordindrio e o recurso especial serdo processados e julgados no
Supremo Tribunal Federal e no Superior Tribunal de Justica na forma estabelecida por

leis especiais, pela lei processual civil e pelos respectivos regimentos internos.”
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NOTA TECNICA - pela SUPRESSAO dos dispositivos, mantendo as redagées atuais:

Tanto o art. 637 quanto o art. 638 do Cddigo de Processo Penal

mantém a redacédo original, de 1941. A obsolescéncia das disposi¢cdes advém, primeiro, da
incompatibilidade com a estrutura jurisdicional inaugurada pelo advento da Constituicdo de
1988; segundo, da entrada em vigor da Lei 8.038/90; e, terceiro, da entrada em vigor do
Caodigo de Processo Civil de 2015 que revogara expressamente, no ponto, a Lei 8.038/90 ao
disciplinar minuciosamente o julgamento dos Recursos Extraordinério e Especial (CPC, do
art. 1.029 ao art. 1.035).

Sobre os recursos em tela, além disso, os Tribunais Superiores,
além de atualizarem seus respectivos regimentos internos, tém consolidado sua
jurisprudéncia com a edi¢cdo de inimeras Sumulas, contribuindo para a estabilizacdo das
expectativas recursais e, em larga medida, para a seguranca juridica que do Poder Judiciario

Seé espera.

As questbes sao ainda mais delicadas no que toca ao julgamento
dos Recurso Extraordinario e Recurso Especial porque se aplicam tanto aos processos de
natureza penal quanto aos de natureza civil, na medida em que ambos se destinam a
analise de inobservancia do texto constitucional ou da negativa de vigéncia de lei federal o
gue, nao raro, enseja fundos debates quanto aos lapsos temporais dos prazos ou ao
cOmputo destes dado que os diplomas processuais (civil e penal) se distanciam nestes

topicos.

Apenas para gque se depreenda da complexidade das discussoes,
citemos, por todos, os dois excertos selecionados pelo STF (em seu site®?) em comentario
ao verbete n° 699 da sumula de sua jurisprudéncia dominante, em vista das controvérsias

surgidas com o advento do novo Cédigo de Processo Civil:

52 http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/menuSumarioSumulas.asp?sumula=1482
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Inicialmente, importa observar que o prazo para a interposicdo do agravo de instrumento
contra decisdo que ndo admitia recurso extraordinario estava estabelecido no art. 28
da Lei 8.038/1990, que previa o prazo de 05 (cinco) dias. Com as alteracdes trazidas ao
Caodigo de Processo Civil pela Lei 8.950/1994, esta Corte pacificou o entendimento de
gue o art. 28 da Lei 8.038/1990 néo foi revogado em matéria penal, permanecendo em 05
(cinco) dias o prazo de interposicdo do agravo, nos termos da Sumula 699 do STF (Al
197.032-Q0, Rel. Min. Sepulveda Pertence, Pleno, DJ 05.12.1997). Na mesma linha, a
despeito da controvérsia suscitada quando da edicdo da Lei 12.322/2010, o Plenério
desta Corte, no julgamento do ARE 639.846-AgR-QO, firmou o entendimento no sentido
de que a edicdo da referida lei ndo afetou o prazo de interposi¢cdo do agravo em matéria
criminal, restando mantidos, portanto, os termos da Sumula 699 desta Corte. (...). Ocorre
gue o novo Codigo de Processo Civil alterou toda a sistematica recursal e,
especificamente quanto ao recurso extraordindrio, revogou expressamente os arts. 26 a
29 e 38 da Lei 8.038/1990 (art. 1.072 do NCPC). (...). Logo, diante da nova sistematica

processual, o prazo para interposicdo do agravo gque almeja destrancar recurso

extraordindrio criminal inadmitido na origem passou a ser de 15 (quinze) dias, face ao

NCPC. Porém, a contagem continua regida pelo CPP, [ARE 993.407, rel. min. Edson Fachin, 17T, J. 25-10-

2016, DJE 200 de 5-9-2017.]

“Ab initio, teco algumas consideracdes a respeito da tempestividade do agravo em
recurso extraordinario, em matéria penal, apés a entrada em vigor do Cédigo de
Processo Civil de 2015. Observe-se, por oportuno, que o artigo 28 da Lei 8.038/1990 —
gue fixava o prazo de 5 (cinco) dias para a interposicado do agravo interposto em face da
deciséo denegatdria de recurso extraordinario e que vinha sendo aplicado aos processos
de natureza penal — foi expressamente revogado pelo artigo 1.072, 1V, do Cédigo de
Processo Civil de 2015. Assim, a teor do artigo 3° do Cédigo de Processo Penal, bem
como do artigo 314 do Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal, 0 agravo em
recurso extraordinario, em matéria penal, passa a ser regido pelo Novo Cédigo de
Processo Civil, que fixa o prazo de 15 (quinze) dias para sua interposicéo (artigo 1.003, §
5°, combinado com o artigo 1.042 do CPC/2015). No entanto, a forma de contagem dos
prazos do processo penal mantém-se regida pelo artigo 798 do CPP, que dispde: "todos
0S prazos correrao em cartério e serao continuos e peremptorios, ndo se interrompendo

por férias domingo ou dla feriado"_ ARE 1.009.351 AgR, rel. min. Luiz Fux, 12T, j. 7-3-2017, DJE 56 de 23-3-2017]
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Apenas por isso, j& seria despicienda a alteracdo proposta. H&
mais, no entanto. No afd de temperar a modificacdo estrutural do sistema de justica criminal
operada com as propostas de modificacdo dos arts. 283 e 617-A (adrede criticadas), o PL

traz ao Parlamento uma contradicdo expressa em dois dispositivos sequenciais. Vejamos.

No que propde para o art. 637, insatisfeito com o regramento
codificado pelo legislador civil (CPC, arts. 1029 a 1035), o Projeto traz limitacbes a
possibilidade de concessdo do efeito suspensivo aos recursos excepcionais. Para tanto,
elenca matérias proprias do processo penal e, portanto, estranhas ao processo civil. A
técnica legislativa é casuistica, bastante distinta das locucdes empregadas na lei processual
civil com o fito de municiar o intérprete de balizas pertinentes a analise da pretensao recursal

de urgéncia.

Ja no art. 638 (do CPP, ndo percamos isso de vista), o PL
estabelece que os recursos em questdo serdo “processados e julgados [...] pela lei
processual civil’. A proposta esvazia de sentido a redagdo do artigo imediatamente
antecedente. E mais um momento do PL em que, uma vez em vigor, haveria severas
discussdes ndo apenas quanto ao diploma regente, mas, por exemplo, quanto a eventual

reafirmacédo do computo dos prazos no processo penal. Explica-se.

Ao reafirmar o legislador, agora no seio do Codigo de Processo
Penal, que o regime juridico dos recursos excepcionais € aquele previsto nas leis especiais
e na lei processual civil, passaria o0 coOmputo dos prazos recursais pertinentes, no processo
penal, a se dar conforme o disposto no art. 219 do Cédigo de Processo Civil (em dias uteis)?

Ou seu computo permanecera regido pelo art. 798 do CPP (continuos)? Quid?

Tais proposicdes ndo contribuem sequer para assegurar a
razoabilidade da execucdo antecipada de penas e trazem mais problemas do que solucdes

no que toca ao cotidiano da jurisdi¢cao criminal.
Por isso, recomenda-se a SUPRESSAOQ dos dispositivos.
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DAS MEDIDAS REFERENTES A DECISAO DO CONSELHO DE SENTENCA (JURI):
REDACAO ATUAL (dada pela Lei n® 1.720-B, de 31.11.1952)
Art. 492. Em seguida, o presidente proferira sentenca que:
| — no caso de condenacao:
(...)
e) mandard o acusado recolher-se ou recomenda-lo-4 & prisdo em que se encontra, se

presentes os requisitos da prisdo preventiva;

(..

REDACAO DA PROPOSTA:
AL BO2. e

(..

e) determinard a execugao provisoria das penas privativas de liberdade, restritivas de
direito e pecuniarias, com expedi¢cdo do mandado de prisdo, se for o caso, sem prejuizo
do conhecimento de recursos que vierem a ser interpostos;

(...)

83° O presidente podera, excepcionalmente, deixar de autorizar a execucao provisoéria
das penas se houver uma questéo substancial cuja resolugéo pelo Tribunal de Apelacéo

possa plausivelmente levar a revisdo da condenagéo.

84° A apelacgéo interposta contra decisdo condenatoria do Tribunal do Jari ndo teréa efeito

suspensivo.

85° Excepcionalmente, poder4 o Tribunal de Apelacdo atribuir efeito suspensivo a

apelacao, quando verificado cumulativamente que o recurso:
| - ndo tem propdsito meramente protelatério; e

Il - levanta questao substancial e que pode resultar em absolvi¢cdo, anulacdo da sentenca,
novo julgamento, substituicdo da pena privativa de liberdade por restritiva de direitos ou

alteracdo do regime de cumprimento da pena para o aberto.

§ 6° O pedido de concessdo de efeito suspensivo podera ser feito incidentemente na

apelacao ou por meio de peticdo em separado dirigida diretamente ao relator da apelacao
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no Tribunal, instruida com copias da sentenca condenatéria, das razdes da apelacdo e de
prova da tempestividade, das contrarrazdes e das demais pecas necessarias a

compreensao da controvérsia.

NOTA TECNICA - sugere a SUPRESSAQ do dispositivo, mantendo-se a redacgéo atual:

Na primeira versdo divulgada pelo Ministério da Justica e da

Seguranca Publica, as alteracdes correspondiam a “medidas para aumentar a efetividade do
Tribunal do Juri®®”. Na versao ftripartite afinal apresentada ao Parlamento, o terco em
comento ndo trouxe a inusitada divisdo tematica que o precedera. Assim, sera tratada, dada

a pertinéncia com o tema da execucao antecipada da pena, neste capitulo.

Com efeito, a medida se alinha a questionavel concluséo de que a
efetividade do sistema de justica criminal equivale a antecipacao da privacdo de liberdade do
acusado independente da cautelaridade. Nao por acaso, elimina-se a parte final do art. 492,
l, ), que condiciona a decretacdo da prisdo a presenca dos requisitos da prisdo preventiva e

a substitui pelo mandamento expresso: “determinara a execucao provisoria das penas”.

Trata-se de medida deveras temerdria, porque admitiria a prisdo
em primeira instancia, sem cautelaridade, a partir do veredicto adotado por um 6rgdo que

nao tem o dever de fundamentar suas decisoes.

Além disso, de modo semelhante a regra geral (art. 617-A, 81° -
“‘questdo constitucional ou legal relevante”), se lanca mao de conceito juridico igualmente
indeterminado, agora com nova locucdo — “questdo substancial” (§3°) —, igualmente
destinada a obtemperar a ordem de prisdo ex lege da citada disposicdo. Mas néo basta que
se trate de questdo substancial, € preciso que o ponto juridico controvertido (a questéo)
‘possa plausivelmente levar a revisdo da condenagdo”. E tudo isso apenas

“‘excepcionalmente”.

53 Qutras altera¢des com o mesmo propdsito constam dos artigos 421 e 584, criticados em capitulo préprio, mais adiante
porque nao estdo diretamente relacionados ao tema da execugdo antecipada da pena.
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A redacdo enseja muitas dificuldades. Parece claro que a intencéo
fora impedir a execucdo da pena ante a verossimilhanca das teses defensivas em contraste
com a decisdo dos jurados. Neste desiderato, melhor seria empregar expressoes
consolidadas na legislacdo, doutrina e jurisprudéncia relacionadas a tutela de urgéncia
aliadas aquela prevista no art. 593, Ill, alinea d) do CPP: “decisdo dos jurados

manifestamente contraria a prova dos autos”.

Podemos conjecturar que o pretenso legislador tenha tido o justo
receio de, com o emprego de tal expresséo legal, evitar que o Juiz Presidente do Tribunal do
Juari, pudesse endossar o apelo defensivo ao deixar de determinar a prisdo de imediato. A
pretensdo de reforma, no mérito (“revisdo da condenacdo”), apenas € possivel se estiver
relacionada a decisdo manifestamente contraria & prova dos autos. O juiz que deixasse de
prender, estaria convencido de que a decisdo dos jurados, entdo, contrariara

manifestamente a prova dos autos.

E certo que o codex, para resguardar a soberania dos veredictos
ndo adstritos a lei (ou as provas dos autos), admite o apelo de mérito Unica vez (CPP, art.
593, 839, in fine), sendo certo que os jurados decidem de acordo com a prépria consciéncia
(CPP, art. 472). Mas a estreita via de discussao de mérito ndo bastara para o PL; pretende-
se ver executada de plano, como regra, a pena fixada pelo juiz togado (CPP, art. 492, inciso
) e quanto a esta ndo ha limites tematicos ao reexame em sede de apelacdo. Nesta ordem

de ideias, reiteramos o que ja foi pontuado quanto ao art. 617-A do PL.

As dificuldades aqui ventiladas representam com nitidez as
instabilidades que, caso aprovado, o Projeto inauguraria no sistema processual do Juri. Este,
€ bom lembrar, ja fora reformado, apos longos e judiciosos debates técnicos, com a edi¢do
da Lei 11.689/2008. Nao demanda, portanto, outras mudangas, menos ainda tomadas de

afogadilho.
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Por fim, acrescente-se que o PL pretende instituir a prisao
antecipada j& em decorréncia da decisdo de primeira instancia. A contrapartida em respeito a
casuistica que ndo recomende a priséao, € limitada e superficial. Ja as enfrentamos quando
das criticas externadas ao art. 283 do CPP: o binbmio condenagé&o/absolvi¢cdo é insuficiente
ao versado proposito. A “legalizacdo” da subversdo da regra constitucional in casu,

precipitaria os mesmos problemas abordados adrede. Vejamos sucintamente.

Incumbe ao juiz presidente (togado) a aplicacdo da pena. Esta é
passivel de reforma tal quanto qualquer outra, ndo por acaso esta expressamente prevista
como fundamento do apelo no Tribunal do Jari (CPP, art. 593, 1ll, alinea c: “houver erro ou
injustica no tocante a aplicacdo da pena ou da medida de seguranca”). Por outro lado, a
unica temperanca trazida pelo PL, como visto, se apoia na “plausibilidade” de uma “revisao

da condenacéao”.

A légica aqui, concessa venia, é perversa. Mas corrobora o que
dissemos antes em relacédo a inovacado que se pretende dar vigéncia com a redacéo do art.
617-A. Explica-se.

Parece-nos Obvio que o juiz presidente jamais questionaria a
plausibilidade de reforma da pena que acabara de aplicar. O mesmo nado se pode dizer da
decisdo dos jurados, da qual pode intimamente discordar por compreender que estad em
desacordo com a prova dos autos, enxergando que seria plausivel a sua cassacado pela
instancia revisora. Dai porque a parte final do §3° do art. 492 refere-se apenas a revisao da
condenacédo quando esta € sempre sucedida da dosimetria da pena.

Como dito anteriormente acerca da “questdo constitucional ou
legal relevante”, o juiz que acabara de decidir num determinado sentido, ndo reputaria
plausivel a revisdo de sua decisdo pelo 6rgdo ad quem. Dizemo-lo por amor ao debate
porque, também aqui, esta excepcional possibilidade vincula-se exclusivamente a “revisao

da condenacgé&o”, silenciando acerca da aplicagao da pena.
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Como se sabe, as regras de hermenéutica guiam o intérprete no
sentido de que as excecdes devem ser lidas restritivamente, o que, de mais a mais, faz
evanescer por completo o timido tempero ensaiado no 83° do art. 492, agigantando-se a
execucgao antecipada da pena ao arrepio do taxativo texto constitucional (CR, art. 5°, LVII).

A instancia revisora (“Tribunal de Apelacdo”) cabera a concessdo
“‘Excepcionalmente” de efeito suspensivo a apelagdo. Aqui, porém, se admite que a
discussdo ocorra dentro de limites mais amplos, para além da absolvigdo (“anulacdo da
sentenca, novo julgamento, substituicdo da pena privativa de liberdade por restritiva de
direitos ou alteracdo do regime de cumprimento da pena para o aberto”). Todavia, € preciso
que além de veicular “questdo substancial” — esta incégnita — o recurso “cumulativamente”

nao tenha “propdsito meramente protelatério”.

Dificilimo conciliar a efetividade da garantia constitucional e
convencional ao duplo grau de jurisdicdo (CR, art. 5°, LV; CADH, art. 8.2., alinea h) com a
excepcionalidade do primeiro, Unico e limitadissimo (CPP, art. 593, Ill, alinea d) recurso a

disposicéo do acusado para questionar a decisdo do Conselho de Sentenca.

A subversdo da regra de tratamento pétrea segundo a qual
‘ninguém serd considerado culpado até o transito em julgado da sentenca penal
condenatoria” que inspira o Projeto nos pontos aqui abordados, insistimos, trard ao sistema
de justica criminal enorme inseguranca juridica, dado que a tradicdo universal da jurisdi¢cao
criminal repousa na presuncao de inocéncia dos acusados até o exaurimento das instancias
recursais, admitindo-se a privacédo de liberdade apenas (e, aqui sim, excepcionalmente —
CPP, art. 310, I, in fine combinado com art. 492, |, alinea e) ante a presenca de elementos

concretos que a justifiquem lancar mao da constricdo cautelar.

Por todo o exposto, recomenda-se a SUPRESSAO do dispositivo.
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Il. V. RELACIONADAS AS ALTERACOES DAS EXCLUDENTES DE ILICITUDE:

REDACAO ATUAL (dada pela Lei n® 12.403, de 2011):
Art. 310. Ao receber o auto de prisdo em flagrante, o juiz devera fundamentadamente:
| - relaxar a priséo ilegal; ou

Il - converter a prisdo em flagrante em preventiva, quando presentes 0S requisitos
constantes do art. 312 deste Cddigo, e se revelarem inadequadas ou insuficientes as
medidas cautelares diversas da prisdo; ou

Il - conceder liberdade provisoria, com ou sem fianca.

Paragrafo Unico. Se o juiz verificar, pelo auto de prisdo em flagrante, que o agente
praticou o fato nas condi¢cbes constantes dos incisos | a lll do caput do art. 23 do
Decreto-Lei no 2.848, de 7 de dezembro de 1940 - Cdbdigo Penal, podera,
fundamentadamente, conceder ao acusado liberdade proviséria, mediante termo de

comparecimento a todos os atos processuais, sob pena de revogacéo.

REDACAO DA PROPOSTA:

Art. 309-A. Se a autoridade policial verificar, quando da lavratura do auto de prisdo em
flagrante, que o agente manifestamente praticou o fato em qualquer das condigbes
constantes dos incisos |, Il ou lll do caput do art. 23 do Decreto-Lei n° 2.848, de 1940 -
Caddigo Penal, poderda, fundamentadamente, deixar de efetuar a prisdo, sem prejuizo da
investigacdo cabivel, e registrar em termo de compromisso a necessidade de

comparecimento obrigatério a todos os atos processuais, sob pena de revelia e prisao.

Y TR 1 T TR

81°. Se o juiz verificar, pelo auto de prisdo em flagrante, que o agente praticou o fato nas
condi¢bes constantes dos incisos | a Il do caput do art. 23 do Decreto-Lei no 2.848, de 7
de dezembro de 1940 - Cdédigo Penal, podera, fundamentadamente, conceder ao
acusado liberdade provisoria, mediante termo de comparecimento a todos os atos

processuais, sob pena de revogacéo.
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8§ 2° Se o juiz verificar que o agente é reincidente ou que estd envolvido na prética
habitual, reiterada ou profissional de infracbes penais ou que integra organizagdo
criminosa, ou que porta arma de fogo de uso restrito em circunstancias que indique ser
membro de grupo criminoso, devera denegar a liberdade proviséria, com ou sem medidas

cautelares, exceto se insignificantes ou de reduzido potencial ofensivo as condutas.

NOTA TECNICA - sugere a SUPRESSAQ do dispositivo, mantendo-se a redacgéo atual:
Como ja foi dito quando dos comentarios a proposta de alteracéo

do art. 23 do Cdodigo Penal, “o Projeto de Lei pretende inovar também neste aspecto ao
introduzir um art. 309-A no CPP, cuja redacao, se aprovada, conferiria & autoridade policial a
mesma possibilidade hoje privativa do Poder Judiciario”. Esta possibilidade, privativa da
autoridade judicial, continua prevista no renumerado 81° do art. 310 da proposta (atual CPP,
art. 310, paragrafo Unico).

A conclusdo é clara e reiteramos o que também ja dissemos
antes: “teriamos um agente de seguranca publica com possibilidades amplissimas de,
vitimando terceiros amparado pela lei penal, livrar-se solto por determinacdo-interpretacéo
de outro agente de seguranca publica, praticamente eliminando a possibilidade de controle
externo da atividade policial.” E que a propria autoridade policial poderia reconhecer, para
efeitos de concessao da liberdade, que o agente se excedera por “escusavel medo, surpresa
ou violenta emoc¢ao” (conforme disposto no §2° do art. 23 que o PL pretende introduzir no

Caddigo Penal).

Para que se depreenda o alcance da ampliacdo dos poderes da
autoridade policial no que toca a concessao de liberdade do flagranteado — o que, em si, ndo
€ propriamente um problema, mas se mostra temerario quando a proposta vem
acompanhada das mencionadas alteracdes relativas as excludentes de ilicitude (CP, arts. 23
e 25) —, observe-se que a liberdade do preso em flagrante s6é pode ser conferida pela
autoridade policial, mediante fianga, nos casos em que a infracdo penal preveja pena

privativa de liberdade ndo superior a 4 (quatro) anos.
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Com as alteragdes, a autoridade policial podera “deixar de efetuar
a prisdo, sem prejuizo da investigacdo cabivel” em relag@o a crimes cuja pena maxima pode
chegar a 30 (trinta) anos de reclusédo — caso do homicidio qualificado, por exemplo. Trata-se
de desmesurada ampliagdo dos poderes da autoridade policial ante ao panorama atual e a

tradicao legal no ponto.

Por outro lado, o PL insiste na vedacao ex lege da liberdade
proviséria quando o agente for “reincidente” ou, valendo-se da recorrente e imprecisa
expressao ja criticada na presente, “ou que esta envolvido na préatica habitual, reiterada ou
profissional de infracdes penais”. Aqui, a redagdo é ainda mais vaga na medida em que
lanca mdo de uma nocao absolutamente estranha a dogmatica juridica no que toca a
autoria: a de “envolvido”. Embora comum no campo jornalistico, trata-se de termo

inadequado a lei penal ou processual penal justamente pela sua imprecisao; indeterminacao.

A redacao prossegue listando as hipéteses de vedacao ao indicar
também o flagranteado que “integra organizacao criminosa” ou o que “porta arma de fogo de
uso restrito em circunstancias que indique ser membro de grupo criminoso”. Trata-se de

evidente redundancia na medida em que a segunda hip6tese esta contida na primeira.

O PL peca, também, pela insuficiéncia de sua redacdo no ponto
em que pretende ver mantido preso, apenas aquele que “integra” organizagado criminosa,
mas silencia em relagédo aquele que vem a “promover, constituir ou financiar” a organizacao
criminosa, ndcleos do tipo previsto no art. 2° da Lei 12.850/13, cujo 81° sujeita ainda as
mesmas penas, aquele que “impede ou, de qualquer forma, embaraca a investigacdo de

infragdo penal que envolva organizagéo criminosa”.

Ora, se a intencéo do legislador € manter preso quem se insere

na organizacao criminosa, deveria contemplar as demais condutas tipicas na sua previsao.
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Eis aqui mais um ponto no qual a apresentagédo acodada e ndo discutida do PL se mostra

capaz de ensejar inseguranca juridica.

O ponto nevrélgico, contudo, repousa, como dito, na vedacao
legal a liberdade provisoria. A jurisprudéncia do STF é pacifica no sentido de que “o texto
magno ndo autoriza a prisao ex lege, em face dos principios da presuncéo de inocéncia e da
obrigatoriedade de fundamentacdo dos mandados de prisdo pela autoridade judiciaria
competente” (ADI 3.112, Rel. Min. Ricardo Lewandowski, j. 2.5.2007, DJ de 26.10.2007).

Por ultimo, observe-se que a redagdo incorre em manifesta
contradicdo, a saber: esforca-se em listar, mediante conceitos juridicos inadequados
(imprecisos e indeterminados), condutas cujo desvalor estaria a demandar resposta penal
mais incisiva, para ao final admitir a possibilidade que essas mesmas condutas possam ser
“‘insignificantes ou de reduzido potencial ofensivo”. Talvez a expressado se refira apenas a
vaguissima previsdo do “envolvido na pratica habitual, reiterada ou profissional de infracdes

penais” como ocorre em outros pontos do PL analisado.

Quanto a esta expressao, ao tratar das propostas de alteracdo do
art. 33 do Cadigo Penal (momento de aplicacdo da pena), jA dissemos que tais nocoes,
acopladas a necessidade de demonstracdo por meio de elementos probantes, trazem
dificuldades ao intérprete na medida em que a instrucao probatéria ndo se debrucara sobre
a habitualidade, a reiteragdo ou o profissionalismo criminoso (seja 4 o que isso queira dizer
em termos juridicos), mas sobre fatos descritos na dendncia, dai advindo sua absoluta

inadequacéao; afora a inseguranca juridica que inaugurariam.

No proposto 82° do art. 310 a expressdo se afeicoa ainda mais
temeraria na medida em que esta presente no nascedouro da persecucdo penal. Pior. Da
persecucdo penal que tem inicio a partir de uma prisdo em flagrante dada a topografia do
dispositivo. Talvez por isso ndo se fale aqui em “elementos probatérios” (como no §5° do art.
33; no art. 91-A, 81% no art. 28-A, 82° Il ou; no art. 395-A, 810, todos do PL), mas em
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‘envolvimento”. Esta locucdo denota antecipacdo analitica absolutamente estranha ao
processo acusatoério e ao devido processo legal (CR, art. 5°, LIV), em vista da ja mencionada
vagueza e inadequagao da nogao de “envolvimento” quando relacionada a autoria da

infracdo penal apurada.

Em sintese, pelo so6 fato de insistir na admissédo da privacao de
liberdade ex lege, a disposicao seria, mais uma vez, alvo de questionamento junto ao STF,
gerando enxurradas de recursos em vista das prisdes inconstitucionais que seriam
decretadas ou mantidas a partir de dispositivos indecifraveis como o que se pretende ver

introduzido na lei processual penal brasileira.

Por todo o exposto, recomenda-se a SUPRESSAO dos
dispositivos em questé&o.
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1. VI. RELACIONADAS AO PROCEDIMENTO DO TRIBUNAL DO JURI

REDACOES ATUAIS:

Art. 421. Preclusa a decisdo de pronuncia, os autos serdo encaminhados ao juiz
presidente do Tribunal do Juri.

§1° Ainda que preclusa a decisdo de pronancia, havendo circunstancia superveniente que
altere a classificagdo do crime, o juiz ordenard a remessa dos autos ao Ministério Publico.

§2° Em seguida, 0s autos serdo conclusos ao juiz para deciséo. (dadas pela Lei n° 11.689, de
2008)

Art. 584. Os recursos terdo efeito suspensivo nos casos de perda da fianca, de
concessdao de livramento condicional e dos ns. XV, XVII e XXIV do art. 581.

§ 1° Ao recurso interposto de sentenca de impronuncia ou no caso do no VIII do art. 581,
aplicar-se-a o disposto nos arts. 596 e 598.

§ 2° O recurso da pronuncia suspendera tdo-somente o julgamento.

§ 3° O recurso do despacho que julgar quebrada a fianga suspendera unicamente o efeito
de perda da metade do seu valor.

REDACOES DA PROPOSTA:

Art. 421. Proferida a decisdo de pronuncia ou de eventuais embargos de declaragéo, os
autos serdo encaminhados ao juiz-presidente do Tribunal do Juari, independentemente da
interposicao de outros recursos, que ndo obstardo o julgamento.

81° Se ocorrer circunstancia superveniente que altere a classificacdo do crime, 0 juiz

ordenara a remessa dos autos ao Ministério Publico.

AL B84, oo e e e et e et et e e et et et s
(..)

§ 2° O recurso da pronuncia nao tera efeito suspensivo e sera processado por meio de

cOpias das pecas principais dos autos ou, no caso de processo eletrdnico, dos arquivos.
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NOTA TECNICA - sugere a SUPRESSAOQ do dispositivo, mantendo-se a redac&o atual:

O Projeto prevé a exclusdo do efeito suspensivo atualmente
atribuido ao recurso interposto contra decisdo de prondncia. Na primeira versao, a alteracao
constava das chamadas “medidas para aumentar a efetividade do Tribunal do Juri”, sendo
certo que a “efetividade” buscada por meio da medida proposta trara mais problemas ao rito

do Juari do que solucdes de efetividade como se vera adiante.

Como cedico, o rito do Tribunal do Juri comp@e-se de duas fases.
A decisdo de pronuncia marca o encerramento da primeira fase e encaminha o rito para a

segunda fase, quando se dara o julgamento em Plenario.

Hoje, somente depois de preclusa a decisdo de pronuncia, 0S
autos serdo encaminhados ao juiz presidente do Tribunal do Juri (art. 421, do CPP) para que
dé inicio a segunda fase do iter procedimental, tendente ao julgamento em Sesséo Plenaria
pelo Conselho de Sentenca. Assim € que o recurso contra a decisdo de pronuncia é dotado
de efeito suspensivo no tocante apenas ao julgamento (art. 584, § 2° do CPP),
prosseguindo-se em todos os demais atos que antecedem a designacdo de data para a
realizacdo do Plenéario.

Trata-se de uma légica basica: € necessaria a estabilizacdo da
decisdo de pronuncia para que o caso seja submetido ao Tribunal do Juri, isto porque, até tal
estabilizacdo, ndo é possivel saber quais os limites do caso (limites objetivos e/ou

subjetivos) que a ser levado ao crivo do Conselho de Sentenca.

Pelo Projeto, contudo, tdo logo proferida a decisdo de pronuncia,
0 processo estara apto para julgamento pelo Plenéario do Tribunal do Juri, ainda que qualquer
das partes (ou ambas) interponha recurso visando alterar os limites da decisdo de pronuncia.
Em outras palavras, admite-se um julgamento acerca de fatos ainda nédo escrutinados pelo

Judiciario em duplo grau de jurisdigdo.
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Ndo é somente o acusado (ou sua defesa técnica) quem tem
interesse em recorrer da decisdo de pronuncia. Também a acusacdo (ou seu assistente)
pode pretender sua reforma. Nao sdo raras as vezes em que as instancias recursais vém a

reformar a decisdo de pronuncia.

O maior gargalo dos processos de competéncia do Tribunal do
Jari ndo deriva de eventuais recursos das partes, como a proposta faz parecer ao confundir
efetividade com celeridade. No mais das vezes, a delonga processual decorre da
incapacidade fatica e sistémica dos juizes em conseguirem pautar um grande nuamero de

processos para serem julgados perante o Tribunal do Juri.

Diz-se incapacidade fatica e sistémica porque as Varas judiciais
tém uma capacidade maxima para pautar julgamentos em Plenério. Tal limitacdo advém
guase sempre da propria agenda judicial, de modo que o Juiz precisa conciliar o calendario
de julgamentos em Sessado Plenaria com as regulares audiéncias de instrucdo da primeira
fase do Juri. A situacdo se agrava se 0 Juizo em questdo conta com outras competéncias

além daquelas que envolvem o processo e julgamento dos crimes dolosos contra a vida.

Com isso, a exclusdo do efeito suspensivo ao Recurso em
Sentido Estrito (RESE) apenas encurta, para as Varas de Jari o caminho dos processos em
curso até o seu julgamento em Plenério, os quais, por 6bvio, sempre e sempre, estardo
condicionados a integral manutencdo do teor da decisdo de pronuncia pelas instancias
recursais revisoras. Do contrario, o julgamento em Plenario tera de ser refeito porque
realizado sobre bases que restaram modificadas pela decisdo de segunda instancia. Admite-
se o julgamento com base numa decisao revestida da precariedade. Dai porque o legislador

mantém a exigéncia de preclusdo da decisédo de pronuncia.
Do contrario, pode acontecer de as atividades processuais e

jurisdicionais serem tomadas como imprestaveis por terem se desenvolvido sobre fatos

estranhos aos autos - porque ndo contemplados na decisdo de prondncia. Assim, 0 ja
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assoberbado Juizo de primeiro grau pode vir a ter que repetir um julgamento anteriormente
levado a cabo com fundamento numa decisdo que veio a ser reformada posteriormente por

forca do provimento de recurso interposto por quaisquer das partes.

Pesquisa divulgada pelo préprio Ministério da Justica®* mensurou
o0 tempo médio de duracdo dos processos de homicidio doloso em cinco capitais brasileiras.
Pelas conclusdes do laborioso trabalho de pesquisa, verifica-se que o PL passa ao largo dos

principais entraves para o rapido processamento dos feitos nos Tribunais do Juri. Vejamos:

“O quarto e mais expressivo gargalo de todos ocorre entre a sentenga de pronuncia e o
julgamento pelo jari. Mesmo em situagbes em que inexiste qualquer tipo de recurso, o
tempo entre essas duas fases chega a alcangcar a marca de trés anos, sem que o
processo tenha passado por qualquer movimentagcdo. O motivo dessa estagéo
prolongada é a agenda dos presidentes dos Tribunais do Jari, que contam com poucas

vagas para a realizagdo dessa modalidade de julgamento.”

De acordo com o CNJ, as maiores taxas de congestionamento
dos processos residem exatamente no primeiro grau de jurisdi¢do, instancia que recebera o
influxo e a incumbéncia de pautar os processos de crimes dolosos contra a vida para

julgamento em Plenario tdo logo seja proferida a decisao de pronuncia. Conforme o CNJ:

“O primeiro grau de jurisdicdo é o segmento mais sobrecarregado do Poder Judiciario e,
por conseguinte, aquele que presta servicos judiciarios mais aquém da qualidade
desejada. (...). Enquanto a taxa de congestionamento do 2° grau é de 54%, no 1° grau é

de 20 pontos percentuais a mais: 74%.”

De acordo com os dados do CNJ, em 2017, mesmo ap0s
multiplos e anuais mutirdes tematicos no Tribunal do Jari e sob a vigéncia do atual sistema

(com remessa a julgamento em Plenario somente dos casos em que a decisdo de prondncia

54 0 trabalho teve a coordenacdo de Ludmila Mendonca Lopes Ribeiro, Vinicius Assis Couto. Brasilia. Ministério da Justica,
Secretaria de Reforma do Judiciario, 2014.
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ja esta preclusa) ainda havia 285.261 processos pendentes de julgamento. Destes, 54.916

contavam com decisfes de pronuncia preclusas.

Sé&o dados que roboram a concluséo aqui delineada: a exclusao
do efeito suspensivo ao recurso ndo ataca o real entrave dos processos e, além de gerar
problemas em caso de reforma ulterior ao julgamento realizado, agravara o
congestionamento dos juizos de primeira instancia. Neste ponto, a inocuidade da proposta &

estreme de duvidas.

O sistema ja esta sobrecarregado com o julgamento de processos
com juizo de admissibilidade estavel. Neste contexto, o acréscimo de novo acervo de
processos — ainda ndao maduros para julgamento — materializa o desperdicio de recursos

publicos, além de contribuir para o reconhecido colapso das pautas de julgamento.

N&o bastasse o ja aduzido, a proposta tende a transformar a via
recursal relativa a decisdo de pronuncia em via obliqgua para a reforma do veredicto do
Tribunal do Juri. Por outro lado, em nome da eficiéncia, a instancia revisora poderia tender
para a manutencdo ou reforma da decisdo de pronuncia com vistas a interferir na soberana
decisédo dos jurados. Por todos os angulos que se olhe, a proposta € malsa. Ofende, em
Gltima andlise, a propria garantia fundamental da soberania dos veredictos (CR, art. 5°,
XXXVIII, alinea c).

Isto porque, considerando a referida clausula pétrea (e a derivada
limitacdo das hipGteses de recurso contra a decisdo proferida pelos jurados), tem-se um
superdimensionamento do recurso previsto para a decisdo de pronuncia, a ampliar as
hipéteses de anulacdo do decidido pelo Conselho de Sentenca. E natural que as partes,
estrategicamente, voltem suas atengdes para isso: buscar, a reboque da reforma da decisao

de pronuncia, a submisséo do caso a um novo Plenario de Juri.

O referido projeto €, portanto, um estimulo a criagdo de um cipoal
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recursal, que, a depender do resultado, gerara efeitos em cascata sobre todos os atos ja
praticados, até mesmo sobre a soberania dos veredictos. Alias, mutatis mutandis, por estas

e outras, o legislador processual civil entendeu por bem sepultar o recurso de agravo retido.

Além dos prejuizos financeiros e logisticos acima expostos,
podemos identificar, ainda, que a proposta acaba por colocar em xeque a credibilidade da
Justica e, repita-se, a salvaguarda constitucional a soberania dos vereditos. Outra vez o PL

enseja inseguranca juridica.

Por ser a decisdo de pronuncia uma matéria anterior, de verniz
prejudicial ao julgamento do mérito, e apesar de ser garantido aos jurados a soberania de
seus vereditos, tal garantia ser& meramente virtual ou condicionada a confirmacao integral

da decisao de pronuncia pela instancia revisora.

Para contornar a problematica acima, a solucdo desaguaria em
outro inconveniente. Este sim ontologicamente injusto. E que, observando-se que houve
error in judicando na decisédo de pronuncia em processo no qual ja se dera o julgamento em
Plenario, a instancias recursal terd que optar por: a) priorizar a estabilidade da decisédo
anterior de pronuncia, a despeito do error — solucéo utilitarista (evitar o rejulgamento da
causa) em prestigio a soberania de um veredicto tomado com base em decisdo total ou
parcialmente imprestavel (ou, no minimo, equivoca); ou b) reconhecer o error e reformar a
decisdo de pronuncia com a consequéncia de tornar nulo o veredito ja proferido (e todos os
atos e custos operacionais dai decorrentes) fora das hipéteses do art. 593, Il do Cédigo de

Processo Penal.

Em ambas as hipoteses as consequéncias sdo negativas. De um
lado (a) teremos, em nome de um eficientismo consequencialista, solapada a credibilidade
do sistema de justica, celeridade processual, economia de gastos publicos e respeito débil
aos vereditos e, de outro (b), teremos 0 que € o juridicamente correto e essencialmente justo

contrastando com o0 reconhecimento concomitante da inutilidade dos ritos e custos
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processuais realizados apés a decisao de pronuncia.

Conclui-se, de tudo, que: primeiro, longe de gerar a pretendida
efetividade do Tribunal do Juri, a exclusdo do efeito suspensivo ao RESE gerara, ao
contrario, a ineficiéncia do sistema, assoberbando ainda mais os Juizos de primeira

instancia e gerando desperdicio de gastos publicos.

Segundo, o PL servira de incentivo ao manejo do RESE, na
medida em que sua interposicdo viabiliza e fomenta a experimentacdo em Plenario,
mormente porque se mantém aberto 0 caminho para, por via transversa, submeter o caso a
uma nova Sessdo Plenaria — fora das hipoteses de cabimento da apelacdo (CPP, art. 593,

[l), o que revela a desarmonia da proposta com a racionalidade processual.

Terceiro, o Projeto coloca na berlinda a efetiva soberania dos
vereditos, tendo em vista que a decisdo dos jurados s6 pode ser tida como genuinamente
soberana caso a decisdo de pronuncia seja mantida incélume quando do julgamento do

recurso que sua prolagao desafiara.

Por fim, o projeto trara inevitavel inseguranca juridica vez que as
instancias recursais, em muitos casos estardo a julgar a admissibilidade da acusacgéo (ou
seus limites objetivos e/ou subjetivos) somente apds um veredicto de mérito ja ter sido
proferido pelo Conselho de Sentenca, caso em que 0s colegiados revisores terdo que optar

entre o eficientismo utilitarista ou a Justica stricto sensu.

Por todo o exposto, recomenda-se a SUPRESSAO do dispositivo.
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II. VII. RELACIONADAS AOS EMBARGOS INFRINGENTES:

REDACAO ATUAL (dada pela Lei n° 12.403, de 2011):
Art. 609. Ao receber o auto de prisdo em flagrante, o juiz devera fundamentadamente:

| - relaxar a priséo ilegal; ou

Il - converter a prisdo em flagrante em preventiva, quando presentes 0S requisitos
constantes do art. 312 deste Cddigo, e se revelarem inadequadas ou insuficientes as
medidas cautelares diversas da prisdo; ou

Il - conceder liberdade provisoria, com ou sem fianca.

Paragrafo Unico. Se o juiz verificar, pelo auto de prisdo em flagrante, que o agente
praticou o fato nas condi¢cbes constantes dos incisos | a lll do caput do art. 23 do
Decreto-Lei no 2.848, de 7 de dezembro de 1940 - Cdbdigo Penal, podera,
fundamentadamente, conceder ao acusado liberdade proviséria, mediante termo de

comparecimento a todos os atos processuais, sob pena de revogacéo.

REDACAO DA PROPOSTA:
AT B09. e

§ 1° Quando houver voto vencido pela absolvigdo em segunda instancia, serdo admitidos
embargos infringentes e de nulidade, que poderdo ser opostos no prazo de dez dias,

contado da publicacdo do acérdao, na forma do art. 613.

§ 2° Os embargos a que se refere o § 1° seréo restritos a matéria objeto de divergéncia e

suspenderdo a execugdo da condenacao criminal.

NOTA TECNICA - sugere a SUPRESSAOQ do dispositivo, mantendo-se a redacéo atual:

Pretende-se alterar o art. 609 do Cddigo de Processo Penal para
impor limitacdes ao cabimento dos embargos infringentes e de nulidade. Revoga-se, para
tanto, o paragrafo unico do art. 609, conforme art. 15, I, alinea c) do Projeto de Lei, cuja

redacdo é substituida pela do 81° da Proposta.
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Pelo PL, o recurso passaria a ser cabivel apenas se o voto
vencido contrariasse a maioria do colegiado no tocante a absolvigdo. Assim, caso o0 voto
divergente reconheca uma nulidade, aplique uma pena corporal menor ou um regime de
cumprimento mais brando, ou mesmo a suspendesse (CP, art. 77) ou viesse a substitui-la
por restritiva de direitos, seria determinada a prisdo de imediato — consequéncia que se
extrai, pelo PL, do art. 617-A. Assim, bastaria o voto de dois desembargadores pela

condenacédo para executar a pena de imediato.

Cabe reiterar aqui todas as consideracdes ja formuladas acerca
dos artigos 617-A, 81° in fine e 492, 83° que o PL pretende introduzir no Codigo de
Processo Penal quanto aos seus estreitos limites, exclusivamente voltados a “revisao da

condenagao”, mas nao aos possiveis desacertos relacionados a dosimetria da pena.

Em relacdo aos embargos infringentes a limitacdo € ainda mais
drastica porque, bem compreendido, pelo menos um dos julgadores que compdem o
colegiado — para ficarmos na usual triplice composi¢cdo do colegiados julgadores — teria
aquilatado a pena de modo distinto da maioria. Isto, por si sO, seria suficiente ao
reconhecimento de que haveria “plausibilidade” na reforma do ponto de divergéncia; ou, em
outras palavras, faria do ponto de divergéncia uma “questdo relevante” do ponto de vista

legal ou constitucional conforme o caso.

O carater idiossincratico do recurso em tela — exclusivo da defesa
—, Cuja interposicdo é desafiada por cizania interna ao colegiado, prima facie denota maiores
chances de reforma do decidido. Talvez por isso, o PL tenha se referido de modo mais
incisivo a absolvigdo em vez de “revisdo da condenacdo” para se alcangar o mesmo

propdsito.

O proposito dltimo, no entanto, € de eliminagdo dos Embargos
Infringentes e de Nulidade. No antigo PL 4.850/16 (impropriamente alcunhado “Dez Medidas
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Contra a Corrupgao”), optou-se pela revogacao expressa e integral do paragrafo unico do
art. 609 do Cddigo de Processo Penal. Aqui, porém, esta revogacdo é encaminhada de

modo muito mais sutil. Vejamos.

A comecar pelo nomen iuris do recurso, embargos infringentes e
de nulidade, vé-se que esta Ultima faceta recursal passaria a existir apenas no nome, tendo
em vista sua limitacdo ao campo absolutorio. Assim, caso um dos julgadores contrarie a
maioria por entender presente uma nulidade processual, de duas uma: ou 0 recurso restaria
inadmitido por incabivel na hipotese — dada a expressa referéncia ao “voto vencido pela
absolvicdo” — ou, mais provavel, ensejara discussées hermenéuticas e decisdes judiciais nos
dois sentidos até que venha a ser, pela jurisprudéncia, sanada a antevista contradicdo entre

o0 nome do recurso e o fato de o texto legal o limita a absolvicao.

A discussdo partiria do seguinte raciocinio: se o legislador
guisesse extirpar dos embargos infringentes a discussédo acerca das nulidades, deixaria de
assim chama-lo. Neste caso, a Unica interpretacdo possivel seria: no meérito, a Unica
discussédo cabivel nos infringentes € a do voto vencido absolutério, porém, quanto a higidez
processual, o debate n&o encontra limites, de modo que havendo voto vencido
reconhecendo nulidade, cabem os embargos... Enfim, a alteracdo é desnecessaria e

geradora de inseguranca juridica.

Quanto ao mais, ja o dissemos antes: as divergéncias raramente
repousam sobre a polarizada questdo da culpa/inocéncia; dito de outro modo, de seu
bindbmio siamés condenacgdo/absolvicdo. Referem-se no mais das vezes a dosimetria e
demais questdes relacionadas as penas, conforme as estatisticas revelaram: trata-se de
questdes enfrentadas na maioria dos recursos providos, de modo que obstar a possibilidade

de discuti-las impactara diretamente no sistema carcerario brasileiro.

Ademais, limitar os embargos infringentes a discussdo da

absolvicdo contradiz o proprio texto do PL ao prever a possibilidade concesséao de efeito
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SUSpPenNsivo a recursos excepcionais quando se trate de “anulacéo da sentenca, substituicao
da pena privativa de liberdade por restritiva de direitos ou alteracdo do regime de
cumprimento da pena para o aberto” (art. 637, Il, da proposta).

A desarmonia é evidente: num recurso no qual a discussao de
provas e da culpa é perfeitamente possivel e ampla (embargos infringentes) restringe-se a
discussdo a absolvigdo; ja nos recursos excepcionais, onde o reexame da matéria fatico-

probatdria € vedado, os horizontes de discusséo séo alargados.

Como ja foi dito quando dos comentarios aos artigos 637 e 638,
bem como as disposicdes relativas a contrapartida do PL a execucdo antecipada da pena, a
eventual aprovacdo dos textos propostos traria inegavel inseguranca juridica em debates
gue levariam a decisfes conflitantes que fomentariam, além disso, pretensdes envolvendo o

controle de constitucionalidade e de convencionalidade das leis.

Por tudo isso, recomenda-se aos parlamentares a SUPRESSAO
dos dispositivos.
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IV. ALTERACOES DESTINADAS A LEI DE EXECUCOES PENAIS

I\V.l. DA IDENTIFICACAO GENETICA DOS CONDENADOS POR CRIMES DOLOSOS

REDACAO ATUAL (incluido pela Lei 12.654/12):

Art. 9°-A. Os condenados por crime praticado, dolosamente, com violéncia de natureza
grave contra pessoa, ou por qualquer dos crimes previstos no art. 1° da Lei no 8.072, de
25 de julho de 1990, serdo submetidos, obrigatoriamente, a identificacdo do perfil
genético, mediante extracdo de DNA - acido desoxirribonucleico, por técnica adequada e

indolor.

§ 1° A identificacdo do perfil genético sera armazenada em banco de dados sigiloso,

conforme regulamento a ser expedido pelo Poder Executivo.

§ 29 A autoridade policial, federal ou estadual, podera requerer ao juiz competente, no
caso de inquérito instaurado, 0 acesso ao banco de dados de identificagdo de perfil

genético.

REDAQAO PROPOSTA (incluido pela Lei 12.654/12):

Art. 9°-A. Os condenados por crimes praticados com dolo, mesmo antes do transito em
julgado da decisdo condenatoéria, serao submetidos, obrigatoriamente, a identificacao do
perfil genético, mediante extracdo de DNA - &cido desoxirribonucleico, por técnica
adequada e indolor, quando do ingresso no estabelecimento prisional.

§ 32 Os condenados por crimes dolosos que nao tiverem sido submetidos a identificacéo
do perfil genético quando do ingresso no estabelecimento prisional poderdao ser

submetidos ao procedimento durante o cumprimento da pena.

§ 4° Constitui falta grave a recusa do condenado em submeter-se ao procedimento de

identificacéo do perfil genético.
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NOTA TECNICA - sugere a SUPRESSAO do dispositivo assim JUSTIFICADA:

O PL pretende inovar, mais uma vez, apés a introdugéo, em 2012,
da coleta de material biologico para a obtencéo do perfil genético e formacdo de banco de
dados correspondentes. Para tanto, o Projeto amplia o arco de delitos sujeitos a medida —
pela redacdo atual, apenas os definidos crimes hediondos e os dolosos praticados com
“violéncia de natureza grave” contra a pessoa estariam sujeitos a medida —, além de admitir
gue a providéncia se dé antes do transito em julgado, em consonancia com a linha adotada
no PL, de admitir a execucdo antecipada da pena, isto é, de antecipar efeitos penais que a
ordem juridico-constitucional brasileira reserva para depois do transito em julgado da

sentenca penal condenatoria (CR, art. 5°, LVII).

Outra vez, a Proposta introduz instabilidade no sistema na medida
em que inaugura antinomia com o art. 7°-A da Lei 12.037/09 cuja interpretacdo, por ébvio, se
harmoniza com a exigéncia de transito em julgado da sentenca penal condenatéria.
Formalmente, portanto, hd um nitido problema em todos os dispositivos introduzidos no PL
voltados a regulamentacdo da execucdo antecipada da pena, tonica e carro chefe do

Projeto.

Quanto a questdo de fundo, a matéria € controversa. Em que
pese o STJ venha acatando a possibilidade de extracdo do material para a formacao de
banco de dados (LEP, art. 9°-A — redacao atual; e Lei 12.037/09, art. 5°-A e 8§, redacao dada
pela Lei 12.654/2012) e identificagdo criminal (Lei 12.037/09, arts. 5°, p.U., redacdo dada
pela Lei 12.654/2012)%°, o STF reconheceu a repercussao geral no enfrentamento do tema
(RE 973.837/MG), uma vez que a discussdo envolve o principio constitucional da nao

autoincriminacao (nemo tenetur se detergere).

Tal panorama (na forma e no contetdo) ja seria suficiente para se
recomendar a SUPRESSAO do dispositivo na medida em que pretende atravessar a

iminéncia de pacificacdo do tema pelo STF. Todavia, impende pontuar brevemente algumas

55 Conf. 0 HC 407.627/MG — pendente o julgamento de mérito.
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consideracdes em relacdo aos 88 3° e 4° do Projeto.

No 83° o PL da a entender que a coleta se daria no ambiente
penitenciario, ou seja, caberia a direcdo das unidades prisionais providenciar tudo o que
fosse necessério a extracdo, acautelamento e encaminhamento do material biolégico a
instancia adequada a formacéo, manutencado e organizacdo do banco de dados de que trata
a Lei 12.654/2012.

Nunca é demais lembrar que o STF reconheceu o “Estado de
Coisas Inconstitucional” do sistema penitenciario brasileiro (ADPF 347), sendo certo que as
unidades prisionais do pais ndo tém condices de suportar tal incumbéncia sem que o Poder
Pdblico promova investimentos monumentais para a materializacdo da estrutura
imprescindivel ao cumprimento da lei. E bom lembrar que em ambientes nos quais costuma
haver caréncia de materiais de higiene para os presos — incluindo absorventes intimos nas
unidades femininas, a ponto das mulheres terem de improvisar com miolo de p&o para
conter o fluxo menstrual —, atribuir as unidades prisionais essa tarefa é ignorar a realidade

carceréaria do Brasil.

Certo €, porém, que o Decreto Presidencial n°® 7.950/2013 instituiu

o Banco Nacional de Perfis Genéticos e a Rede Integrada de Bancos e Perfis Genéticos,

além de confiar a inclusdo, armazenamento e manutencao dos perfis genéticos a um Comité

Gestor da Rede Integrada de Bancos de Perfis Genéticos. Este, 6rgdo, por sua vez,

padronizou os procedimentos relativos a coleta compulséria do material biolégico por meio
da Resolucdo n° 9, de 13.04.2018. Nesta, ndo consta que deva estar a cargo das unidades
prisionais, sendo temerario que a LEP o determine de modo vertical, ignorando, além de
tudo, a realidade de cada Estado. E uma conta que os Executivos estaduais irdo pagar.

Além disso, a prosaica leitura da Resolugdo n® 9 em cotejo com o

minimo contato com a realidade das prisdes brasileiras (principalmente em vista das

precarias condi¢cdes de trabalho a questao sujeitos 0s agentes penitenciarios) deixa ver que

127



C<) CONDEGE

Colégio Nacional dos Defensores Piblicos Gerais

€ impossivel assumirem mais este encargo, ante as peculiaridades e cautelas técnicas que
devem revestir a gestdo dos dados desde a coleta, passando pela remessa até a efetiva

manutenc¢ao do banco de dados erigido pela lei.

Por fim, parece-nos claro que o 83° traz ainda uma violagdo ao
principio da legalidade (CP, art. 1°) e da irretroatividade da lei penal que desfavorece o
agente (CP, art. 2°. p.0., contrario sensu). Assim, além de inconveniente do ponto de vista
politico e questionavel do ponto de vista juridico, a medida é, sobretudo, inconstitucional
(CR, art. 5°, XL).

Quanto ao 84°, pretende-se criar uma hipotese de “falta grave”
estranha ao rol do art. 50 da LEP, pecando neste ponto pela desarmonia que introduzira na
legislacdo. A construgédo do art. 50 se dera a partir de “tipos” abertos, voltados a agasalhar
situacdes tendentes a perturbar a ordem e a disciplina no ambiente do carcere. A previsao
de uma falta grave pela negativa em se submeter ao procedimento de coleta — por menos
invasivo que se afirma ser (“suabe oral”) ou mesmo por meio de objetos de higiene pessoal
do apenado —, a cargo da administragdo penitenciaria, introduz, por si sO, elemento de
instabilidade e tens&o no cotidiano da cadeia.

O cometimento de falta grave traz consequéncias nefastas para a
progressdo da pena (LEP, art. 118, I, in fine; e 112, 84° - afetando gestantes e maes de
criangas) e a ressocializacao do interno. Enseja, além da necessidade de se cumprir mais
1/6 do remanescente da pena para a nova progressao (LEP, art. 118, ), a revogacédo da
autorizacdo de trabalho extramuros (LEP, art. 37, p.0.) e das saidas temporarias (LEP, art.
125); esvazia o tempo de remissao que decorre do trabalho ou do estudo (LEP, art. 127 e
Sumula vinculante 9 do STF) e pode inclusive ensejar o retorno ao carcere de quem ja
estava em meio aberto com monitoracdo eletrénica (LEP, art. 146-D, II) ou cumprindo pena
restritiva de direitos (LEP, art. 181, 8§1°, d).

Atualmente, o art. 8° da Resolugcéao n° 9, de 13.04.2018 (editada
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pelo Comité Gestor da Rede Integrada de Bancos de Perfis Genéticos) deixa a cargo da
autoridade judiciaria definir as consequéncias da recusa em se submeter a coleta, nao
havendo quaisquer razdes de ordem pratica ou técnico-juridica para que tal questdo seja
determinada ex lege, notadamente ante as inUmeras consequéncias que podem advir ao
apenado a depender das condi¢bes e do momento de cumprimento da pena em que se dera

a recusa.

Por todo o exposto, recomenda-se a SUPRESSAO dos

dispositivos.
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IV. Il. RELACIONADAS A EXECUCAO ANTECIPADA DA PENA:

REDACAO ATUAL:
Art. 105. Transitando em julgado a sentenca que aplicar pena privativa de liberdade, se o
réu estiver ou vier a ser preso, o Juiz ordenara a expedicao de guia de recolhimento para

a execucéao.

REDACAO DA PROPOSTA:

Art. 105. Transitada em julgado a sentenga que aplicar pena privativa de liberdade ou
determinada a execucao provisOria ap0s condenacdo em segunda instancia de pena
privativa de liberdade, o juiz ordenar4 a expedicdo de guia de recolhimento para a
execugao.

REDACAO ATUAL:

Art. 147. Transitada em julgado a sentenca que aplicou a pena restritiva de direitos, o Juiz
da execucéo, de oficio ou a requerimento do Ministério Publico, promovera a execucéo,
podendo, para tanto, requisitar, quando necessario, a colaboragéo de entidades publicas

ou solicita-la a particulares.

REDACAO DA PROPOSTA:

Art. 147. Transitada em julgado a sentenca que aplicar pena restritiva de direitos ou
determinada a execucdo proviséria ap0s condenagdo em segunda instancia de pena
restritiva de direitos, o juiz da execucgdo, de oficio ou a requerimento do Ministério
Publico, promovera a execucgédo e podera requisitar, quando necessario, a colaboragao de
entidades publicas ou solicita-la a particulares.

REDACAO ATUAL:

Art. 164. Extraida certiddo da sentenca condenatéria com transito em julgado, que valera
como titulo executivo judicial, o Ministério Publico requerera, em autos apartados, a
citacdo do condenado para, no prazo de 10 (dez) dias, pagar o valor da multa ou nomear

bens a penhora.
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REDACAO DA PROPOSTA:

Art. 164. Extraida certiddo da decisdo condenatdria em segunda instancia ou de transito
em julgado da sentenca condenatéria, que valerd como titulo executivo judicial, o
Ministério Publico requerera, em autos apartados, a citacdo do condenado para, no prazo

de dez dias, pagar o valor da multa ou nomear bens a penhora.

NOTA TECNICA - sugere a SUPRESSAQ do dispositivo, mantendo-se a redacgéo atual:

As alteracbes aqui agrupadas tém por escopo adaptar a
legislacdo a execucdo antecipada da pena. Dai porque introduz-se a locucdo “ou
determinada a execugéo provisoéria apés condenagdo em segunda instancia” nos artigos 105
e 147 da LEP e a locugcdo “decisdo condenatéria em segunda instédncia” ao art. 164 do

mesmo diploma.

Curioso notar que estas foram as adaptacbes que a Proposta
logrou identificar na LEP, sendo certo que promove alteracdes do mesmo jaez em outros
dispositivos. Importa lembrar, porém, que todo o ordenamento se construira em harmonia a
presuncao de inocéncia, de modo que, a despeito dessas alteracdes, sem dulvida alguma
havera inUmeras desarmonias e dificuldades em relagédo a outros dispositivos que ndo foram

alvo do Projeto a ensejar, repetimos, inseguranca juridica e dificuldades ao intérprete.

Assim, remetendo o leitor as consideracfes externadas a respeito
do artigo 283 do CPP, recomenda-se a SUPRESSAO dos dispositivos.
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IV. ALTERACOES DESTINADAS A LEI DE CRIMES HEDIONDOS

REDACAO ATUAL:
Art. 2° Os crimes hediondos, a pratica da tortura, o trafico ilicito de entorpecentes e

drogas afins e o terrorismo sao insuscetiveis de:
| - anistia, graca e indulto;
Il — fianga. (Redagao dada pela Lei n° 11.464, de 2007)

§ 1°A pena por crime previsto neste artigo serd cumprida inicialmente em regime

fechado. (Redacéo dada pela Lei n° 11.464, de 2007)

§ 2° A progressado de regime, no caso dos condenados pelos crimes previstos neste
artigo, dar-se-a apés o cumprimento de 2/5 (dois quintos) da pena, se o apenado for
primario, e de 3/5 (trés quintos), se reincidente, observado o disposto nos 8§88 3° e 4° do

art. 112 da Lei n® 7.210, de 11 de julho de 1984 (Lei de Execucdo Penal). (Redagio dada
pela Lei n® 13.769, de 2018)

§ 3° Em caso de sentenca condenatéria, o juiz decidird fundamentadamente se o réu
podera apelar em liberdade. (Redagdo dada pela Lei n° 11.464, de 2007)

8§ 4° A prisdo temporaria, sobre a qual dispde a Lei n° 7.960, de 21 de dezembro de 1989,
nos crimes previstos neste artigo, tera o prazo de 30 (trinta) dias, prorrogavel por igual

periodo em caso de extrema e comprovada necessidade. (Incluido pela Lei n° 11.464, de 2007)

REDACAO PROPOSTA:

8 5° A progressao de regime, para condenados pelos crimes previstos neste artigo, se
dard somente apdés o cumprimento de 3/5 (trés quintos) da pena quando o resultado

envolver a morte da vitima.

§ 6° Observado o disposto no § 5° a progresséo de regime ficara subordinada ao mérito
do condenado e a constatacdo de condi¢cdes pessoais que fagam presumir que ele ndo

voltara a delinquir.

§ 7° Ficam vedadas aos condenados, definitiva ou provisoriamente, por crimes
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hediondos, de tortura ou de terrorismo:

| - durante o cumprimento do regime fechado, saidas temporarias, por qualquer motivo,
do estabelecimento prisional, exceto nas hipéteses de que trata o art. 120 da Lei n°
7.210, de 1984 - Lei de Execucao Penal, ou para comparecer em audiéncias, sempre

mediante escolta; e

Il - durante o cumprimento do regime semiaberto, saidas temporérias, por qualquer
motivo, do estabelecimento prisional, exceto nas hip6teses de que trata o art. 120 da Lei
n® 7.210, de 1984 - Lei de Execucdo Penal, para comparecer em audiéncias, sempre
mediante escolta, ou para trabalho ou para cursos de instru¢éo ou profissionalizantes.
(NR)

NOTA TECNICA - sugere a SUPRESSAO do dispositivo assim JUSTIFICADA:

DA AMPLIACAO DO TEMPO DE CUMPRIMENTO DE PENA

As medidas aqui tratadas estdo alinhadas com aquelas previstas
para alterar o Codigo Penal no tocante ao regime de cumprimento de pena. O objetivo é
manter o apenado privado de liberdade pelo maior tempo possivel na esteira do externado
pelo Ministro da Justica e da Seguranca Publica: “regime aberto e semiaberto € uma pena
(sic), mas néo é prisdo de verdade”.

Assim, estende-se a fracdo de 3/5 (trés quintos) — hoje exigida
para a progressao de regime dos reincidentes condenados pela préatica de crimes hediondos
e equiparados (como o trafico de drogas) — aos primarios condenados por crimes hediondos,

terrorismo ou tortura, “quando o resultado envolver a morte da vitima”.

No mesmo diapasdo, ressuscita-se o malsinado “Exame
Criminoldgico” ao subordinar a progressao “ao mérito do condenado e a constatado de
condicdes pessoais que facam presumir que ele n&o voltara a delinquir’. Nao se pode dizer,
neste ponto, que o PL € incoerente: a subversdo da regra da presuncdo de inocéncia

harmoniza-se a exigéncia de demonstragdo de que nao voltara a delinquir.
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Por fim, veda-se ex lege as saidas temporarias aos presos que
cumprem pena em regime fechado ou semiaberto. Nem mesmo com o tempero das timidas

ressalvas, € possivel enxergar razoabilidade nestas propostas. Vejamos por partes.

Quanto a escorchante fragdo de 3/5 (85°), hoje restrita aos
reincidentes, ha contradicao interna ao préprio PL em vista da alteracdo proposta para o art.
59, paragrafo unico do Codigo Penal. Neste, o juiz ndo esta adstrito a qualquer prazo, sendo
certo que a melhor hermenéutica apontara para o limite maximo de 3/5, sob pena de
extrapolar-se o prudente arbitrio judicial no tocante a parcela de discricionariedade que a lei
Ihe garante como consequéncia da necessaria individualizacdo da pena, principio que tem

assento constitucional (CR, art. 5°, XLVI).

Seja como for, o desiderato do PL neste ponto pode restar
esvaziado pelo simples fato de que as fracdes relativas ao Livramento Condicional (CP, art.
83) ndo foram alvo de alteracdo, de modo que seriam implementadas antes — salvo no caso
dos reincidentes (CP, art. 83, p.U. combinado com art. 2°, 82° in fine da Lei 8.072/90) —

culminando com a liberdade condicional do apenado antes que viesse a progredir de regime.

Eis ai uma evidéncia de que o esforgo do Projeto em “combater o
crime” mediante a ampliagdo e antecipacdo do tempo de privacdo de liberdade (em todas
nao foi acompanhado de cuidados minimos no tocante a harmonia do sistema, pecando por

omissdes que solapam até mesmo 0s seus objetivos mais ostensivos, como neste caso.

Quanto a ratio do sistema progressivo de cumprimento de penas,
remetemos o leitor aos aportes relacionados a proposta de introducéo de um paragrafo Unico
do art. 59 do Cddigo Penal, onde ja expusemos com mais vagar acerca da progressao de

regime e de sua imbricagdo com a finalidade de ressocializagéo do preso.

A respeito dessa estrutura, cabe acrescentar que as modificacdes

poderdo inaugurar o mesmo tipo de problemas sistémicos antevistos em relacdo as
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propostas de execucdo antecipada da pena. Antecipar e aumentar o tempo de privacdo de
liberdade mais se aproximam da légica de neutralizacdo dos condenados, ao passo que o
sistema progressivo (CP, art. 33, §2°) tende a ressocializacdo com a paulatina reinsercédo
social do apenado ao meio aberto, passando pelo livramento condicional até que venha a,

dessa forma, cumprir integralmente a pena imposta.

DA REPRISTINACAO VELADA DO EXAME CRIMINOLOGICO

Ao evidente retrocesso da ampliacdo dos 3/5, alia-se (86°) a
repristinacdo do Exame Criminolégico mediante o emprego, mutatis mutandis, da mesma
locucdo que a reforma de 1984 fez inserir no Cddigo Penal (“condi¢gdes pessoais que fagam
presumir que o libertado n&o voltara a delinquir’) como condicdo para a concessao do
livramento condicional (CP, art. 83, p.U.). Ja a LEP, também de 1984, trazia como requisito
para a concessao da progressao a expressao “e seu merito indicar a progressao” (art. 112,
caput - redacdo original), complementada no paragrafo Unico pela necessidade de
fundamentacao “precedida de parecer da Comissao Técnica de Classificacdo e do exame

criminolégico, quando necessario”.

Com o advento da Lei 10.792/03, o art. 112 LEP foi alterado e o
paragrafo unico do art. 83 do Cdédigo Penal restou obsoleto, na medida em que, tanto para a
progressdo (LEP, art. 112, caput) quanto para a concessdo do livramento condicional, do
indulto e da comutacao de penas (LEP, art. 112, 82°) a referida lei passou a exigir apenas a
manifestagdo do Ministério Publico e da defesa (LEP, art. 112, §1°).

E certo que o PL ndo afirma expressamente a necessidade de
exame criminoldgico, todavia ndo se pode pensar em outra forma de “constatagcdo de
condicbes pessoais que fagam presumir que ele [apenado] nao voltara a delinquir’ senao por
meio de expediente analogo ao efetivado num exame de cariz analogo ao extirpado da Lei
de Execucdes Penais desde 2003. Acerca de tal expediente, vale colacionar o disposto no
art. 4° da Resolugéo n°® 9/2010 do Conselho Nacional de Psicologia, diretamente relacionado
ao assunto em tela e a edicéo da Lei 10.792/03:
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Art. 4°, Em relacéo a elaboracdo de documentos escritos para subsidiar a deciséo judicial

na execucado das penas e das medidas de seguranca:

a) A producdo de documentos escritos com a finalidade exposta no caput deste artigo ndo
poderd ser realizada pela(o) psicéloga(o) que atua como profissional de referéncia para o
acompanhamento da pessoa em cumprimento da pena ou medida de seguranca, em
guaisquer modalidades como atenc¢do psicossocial, atencdo a salde integral, projetos de

reintegracdo social, entre outros.

b) A partir da decisdo judicial fundamentada que determina a elaboracdo do exame
criminolégico ou outros documentos escritos com a finalidade de instruir processo de
execucdo penal, excetuadas as situagbes previstas na alinea 'a', caberd a(ao)
psicéloga(o) somente realizar a pericia psicolégica, a partir dos quesitos elaborados pelo
demandante e dentro dos parametros técnico-cientificos e éticos da profissao.

8§ 1°. Na pericia psicoldgica realizada no contexto da execucdo penal ficam vedadas a
elaboracéo de prognostico criminoldgico de reincidéncia, a afericdo de periculosidade e o
estabelecimento de nexo causal a partir do bindmio delitodelingtiente.

§ 2° Cabe a(ao) psicologa(o) que atuard como perita(0) respeitar o direito ao

contraditério da pessoa em cumprimento de pena ou medida de seguranca.

Portanto, os psicologos tém limites éticos que os impedem de

elaborar “prognostico criminolégico de reincidéncia, a afericdo de periculosidade e o

estabelecimento de nexo causal a partir do binbmio delito delinquente”. A ética do

profissional de psicologia se afigura incompativel com o exercicio de futurologia insculpido

no PL como condicionante para o deferimento da progressao de regime. Forte, ainda, nas

palavras de Haroldo Caetano da Silva®®:

‘O exame criminolégico funda-se na ideia de que o carcere é capaz de

transformar a personalidade do homem-criminoso, transformando-o em um homem

%6 “0 exame criminolégico e a oportuna Resolucad n? 9/2010 do Conselho Federal de Psicologia”. Disponivel em:
https://www.conamp.org.br/pt/biblioteca/artigos/item/529-0-exame-criminologico-e-a-oportuna-resolucao-n-9-2010-do-
conselho-federal-de-psicologia.html
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ndo-criminoso, e que, assim, serviria em auxilio ao juiz na concessao da liberdade ao
preso a partir do diagnoéstico de melhora do seu quadro criminolégico. Além da expressa
revogacao por for¢a de lei, em 2003, o exame criminolégico parte de premissas falsas,
especialmente aquela de que o psicologo possa prever o comportamento futuro do
homem, isso segundo elementos colhidos de sua subjetividade. Apresenta-se o exame
criminoldgico, pois, como uma espécie de instrumento destinado a afericdo do indice de
contaminacdo do homem pela doenca do crime.

Acontece que crime ndo é doenca. Diversamente, p. ex., do cancer, patologia que
pode ser diagnosticada a partir do exame da préstata, o crime nado pode ser aferido
pelo exame criminoldgico, essa precaria avaliagdo da personalidade, como se um
homem, por razdes de natureza subjetiva, estivesse mais propenso a crimes do que

outros. Essa figura de tragos lombrosianos néo se sustenta.”

DA VEDACAO AS SAIDAS TEMPORARIAS

As alteragcbes seguem no objetivo explicito de minar a
progressividade do sistema (87° e incisos) a partir de vedacdes aprioristicas a reinsercao
regrada do apenado ao meio aberto, de modo que os condenados por crimes hediondos e
equiparados teriam vedadas ex lege o direito as saidas temporarias, “exceto nas hipoteses
de que trata o art. 120 [da LEP], ou para comparecer em audiéncias, sempre mediante

escolta” ou “para trabalho ou para cursos de instrucéo ou profissionalizantes”. Vejamos.

A redacdao faz crer que o direito previsto no art. 120 da LEP é uma
concessdo humanitaria do Projeto. A fugaz percepcdo evanesce em seguida, com a
declarada subverséo do direito de audiéncia aqui transformada em benepléacito. De fato, lida
em consonancia com a banaliza¢do do uso das videoconferéncias (vide capitulo pertinente),
€ natural que o PL coloque o direito de comparecer as audiéncias como uma excegao a
(pretendida) regra de vedacéo as saidas temporarias. Neste ponto, ndo se pode acusar o
Projeto de incoerente.

A vedacdo a saida temporaria ao preso que cumpre pena em
regime fechado revela desconhecimento da LEP. Isto porque ja n&o ha previsdo legal (LEP,
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art. 122) para que ocorra, salvo nos casos do art. 120, que o PL contempla como excecédo a
uma regra inexistente. E portanto uma disposi¢éo incompreensivel.

O mesmo ndo se pode dizer quanto a vedacdo da saida
temporaria ao preso em regime semiaberto (inciso IlI), caso em que o trabalho ou a
realizacdo de cursos de instrugcdo ou profissionalizantes fora da unidade prisional sdo
permitidos. Na configuracdo proposta o apenado é presumidamente “perigoso” para visitar
sua familia, mas ndo para trabalhar ou se instruir. Ora, nos dois casos 0 apenado estara

temporariamente solto, a demonstrar que ndo h& qualquer légica no que se propde.

As saidas temporarias sao permitidas pelo periodo total de 35
dias por prazo néo superior a 7 dias (LEP, art. 124, caput) divididos ao longo do ano (com
intervalo minimo de 45 dias entre as saidas — LEP, art. 124, 83°) e costumam ocorrer nas

datas em que se comemoram o dia dos pais, das maes, natal, ano novo etc.

Dados da Secretaria de Administracdo Penitenciaria paulista
revelam que no estado com maior populagcdo carcerdria do Brasil a taxa média de retorno

dos presos é de 93,72% - percentual aferido entre 2007 e 2017°".

Outra pesquisa®®, realizada em 22 estados e no DF, demonstra
qgue apenas 4,2% dos presos liberados nao retornaram para a cadeia apés passar as festas
de fim de ano com a familia. Em numeros absolutos, dos 52.575 liberados, os que nao
retornaram foram 2.249 presos. Vé-se, portanto, que a proposta neste ponto apoia-se
mais na mistificacdo e no panico disseminado sem qualquer apoio na realidade

demonstrada pelos dados.

Recomenda-se a SUPRESSAO dos dispositivos em questao.

57 https://noticias.uol.com.br/cotidiano/ultimas-noticias/2018/01/09/96-dos-presos-beneficiados-com-saidinha-de-fim-de-

ano-em-sp-retornaram-diz-secretaria.htm

58 https://www.conjur.com.br/2016-jan-12/mil-presos-nao-retornaram-prisao-saida-temporaria
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VI. ALTERACOES DESTINADAS A LEI DE INTERCEPTACOES TELEFONICAS

REDACAO PROPOSTA:

Art. 9°-A interceptacdo de comunicacfes em sistemas de informatica e telemética podera
ocorrer por qualquer meio tecnolégico disponivel, desde que assegurada a integridade da
diligéncia, e poderd incluir a apreensdo do contelGdo de mensagens e arquivos

eletrénicos ja armazenado em caixas postais eletronicas.

NOTA TECNICA - sugere a SUPRESSAO do dispositivo assim JUSTIFICADA:

A introducao do dispositivo preocupa. Com o avanco tecnolégico e
a tendéncia de armazenamento automatico de conversas em aplicativos de smartphones, a
possibilidade de apreensdo desse conteudo traduz-se, na pratica, como a legalizacao de

devassa nos objetos apreendidos para tal finalidade.

Além disso, com a possibilidade de espelhamento online de
aplicativos de mensagens instantaneas (como, v.g., 0 Whatsapp), os investigadores teriam a
possibilidade de interagir em nome do investigado, bem como de apagar mensagens
pretérita, sendo certo que “assegurar a integridade da diligéncia” sem qualquer disposicao
qgue permita o rigido controle de legalidade dessas mesmas diligéncias a fim de evitar
abusos significa ampliar excessivamente o potencial de emprego arbitrario de “qualquer

meio tecnolégico” a disposicéo da investigacao.

O tema é espinhoso. Ha consenso entre 0s Ministros dos
Tribunais Superiores de que € preciso estabelecer critérios para o acesso aos dados
armazenados nos modernos aparelhos de telefonia celular (smartphones), tendo em vista a

mudancga no patamar cultural e comportamental que sua difusdo em larga escala representa.

A Lei 9.296/96 veio a lume quando apenas as conversas
telefénicas davam a tbnica da comunicacdo a distancia. Esse cenario sofreu alteracédo

drésticas alteracdes nas ultimas duas décadas a demandar, de fato, que a legislacdo se
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modernize para superar a obsolescéncia que os avancgo tecnolégico trouxe.

Tribunais constitucionais do mundo todo tém se deparado com
essas questdes, analisadas sempre a luz das garantias fundamentais individuais (direito ao
sigilo das comunicacdes e direito a privacidade — CR, art. 5° incisos Xl e X
respectivamente) e em cotejo com o direito a seguranca publica. Os Ministros do STJ e do
STF que tiveram a oportunidade de tangenciar ou enfrentar o tema nao ignoram a
complexidade e a relevancia dessa discussédo, tampouco os sentidos, possibilidades e
limites que as Cortes internacionais tém conferido as situacdes concretas que se puderam a

analisar.

Descabe aqui aprofundar-nos nos casos concretos nas inumeras
mindcias e sutilezas que deles se extraem. Limitamo-nos apenas a referéncia de um julgado
da Sexta Turma do STJ (RHC 99.735/SC), de Relatoria da Ministra Laurita Faz onde fora
declarada nula a decisao judicial que autorizou o “espelhamento do WhtasApp via Codigo
QR, bem como das provas e dos atos que dela diretamente dependam ou sejam
consequéncia”, medida que estaria autorizada pela redag¢ao no art. 9°-A que o PL pretende
ver introduzido na Lei 9.296/96, sendo certo que caso concreto julgado no STJ aplica o

referido diploma por analogia. Vejamos trecho da ementa:

“6. E impossivel, tal como sugerido no ac6rddo impugnado, proceder auma
analogia entre o instituto da interceptacéo telefénica (art. 1.°, da Lei n.° 9.2961996)
e a medida que foi tomada no presente caso.

7. Primeiro: ao contrario da interceptacao telefénica, no ambito da qual o investigador de
policia atua como mero observador de conversas empreendidas por terceiros, no
espelhamento via WhatsApp Web o investigador de policia tem aconcreta
possibilidade de atuar como participante tanto das conversas que vém a ser
realizadas quanto das conversas que ja estdo registradas no aparelho celular, haja
vista ter o poder, conferido pela propria plataforma online, de interagir nos diadlogos
mediante envio de novas mensagens a qualquer contato presente no celular e

exclusdo, com total liberdade, e sem deixar vestigios, de qualquer mensagem
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passada, presente ou, se for o caso, futura.

8. O fato de eventual exclusdo de mensagens enviadas (na modalidade "Apagar
para mim") ou recebidas (em qualquer caso) nédo deixar absolutamente nenhum
vestigio nem para o usuario nem para o destinatario, e o fato de tais mensagens
excluidas, em razdo da criptografia end-to-end, ndo ficarem armazenadas em nenhum
servidor, constituem fundamentos suficientes para a conclusdo de que a admissdao
de tal meio de obtencdo de prova implicaria indevida presuncdo absoluta da
legitimidade dos atos dos investigadores, dado que exigir contraposi¢do idénea por

parte do investigado seria equivalente a demandar-lhe producédo de prova diabdlica.

9. Segundo: ao contrario da interceptagéo telefénica, que tem como objeto a escuta de
conversas realizadas apenas depois da autorizag&o judicial (ex nunc), o espelhamento
via Coédigo QR viabiliza ao investigador de policia acesso amplo e irrestrito atoda e
gualquer comunicacdo realizada antes da mencionada autorizacdo, operando

efeitos retroativos (ex tunc).

10. Terceiro: ao contrario da interceptacdo telefénica, que é operacionalizada sem a
necessidade simultanea de busca pessoal ou domiciliar para apreensdo de aparelho
telefébnico, o espelhamento via Cédigo QR depende da abordagem do individuo ou
do vasculhamento de sua residéncia, com apreensdo de seu aparelho telefénico
por breve periodo de tempo e posterior devolucdo desacompanhada de qualquer
mencao, por parte da Autoridade Policial, a realizacdo da medida constritiva, ou
mesmo, porventura — embora ndo haja nos autos noticia de que isso tenha ocorrido no

caso concreto —, acompanhada de afirmacéo falsa de que nada foi feito.

11. Hipotese concreta dos autos que revela, ainda, outras trés ilegalidades: (a) sem que
se apontasse nenhum fato novo na decisdo, a medida foi autorizada quatro meses apos
ter sido determinado o arquivamento dos autos; (b) auséncia de indicios razoaveis da
autoria ou participagdo em infragdo penal arespaldar a limitacdo do direito de
privacidade; e (c) ilegalidade na fixacdo direta do prazo de 60 (sessenta) dias, com

prorrogacao por igual periodo.

Perceba-se que a redagdo proposta fala em “mensagens e

arquivos eletrénicos”, o que pode compreender tudo aquilo que se encontra armazenado
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num smartphone na medida em que na nogao aberta de “caixas postais eletrénicas” admitiria
interpretacdo que ndo se restringiria ao e-mail, mesmo porque a disposicdo abrange a
interceptacao de “comunicacfes em sistemas de informatica e telemética” acessados pelos

investigadores “por qualquer meio tecnologico disponivel”.

A previsao legal de amplitude desse acesso, mesmo autorizada
judicialmente, deve vir acompanhada de rigoroso regramento de limites claros ou da
exigéncia de prestacdo de contas das técnicas, periodo, espa¢cos de armazenamento e
arquivos efetivamente vasculhados, tudo sob pena de vulnerar excessivamente as garantias
constitucionais; sendo a do sigilo das comunicacfes (CR, art. 5° XIl), por 6bvio o da
privacidade (CR, art. 5°, X).

Portanto, consideradas as ponderagbes aqui aduzidas,
sintetizadas na complexidade do tema e da necessidade de contrapartida regulatéria que
iniba excessos e possibilite o controle judicial posterior das diligéncias empregadas pela

investigacado, é o caso de rejeitar-se a alteracdo tal como proposta.

Com isso, recomendamos a SUPRESSAO do dispositivo.
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VII. ALTERACOES DESTINADAS A ACAO DE AGENTES INFILTRADOS:

LEI 9.613/98

REDACAO ATUAL (Redacgo dada pela Lei n° 12.683, de 2012):

Art. 1° Ocultar ou dissimular a natureza, origem, localizacdo, disposicdo, movimentagao
ou propriedade de bens, direitos ou valores provenientes, direta ou indiretamente, de
infragéo penal.

Pena: recluséo, de 3 (trés) a 10 (dez) anos, e multa.

81° Incorre na mesma pena quem, para ocultar ou dissimular a utilizacdo de bens,

direitos ou valores provenientes de infragcdo penal:
| - os converte em ativos licitos;

Il - os adquire, recebe, troca, negocia, da ou recebe em garantia, guarda, tem em

depdsito, movimenta ou transfere;
Il - importa ou exporta bens com valores néo correspondentes aos verdadeiros.
8§ 2° Incorre, ainda, na mesma pena quem:

| - utiliza, na atividade econémica ou financeira, bens, direitos ou valores provenientes de

infrac@o penal;

Il - participa de grupo, associacdo ou escritério tendo conhecimento de que sua atividade

principal ou secundaria é dirigida a pratica de crimes previstos nesta Lei.
§ 3° A tentativa é punida nos termos do paragrafo Unico do art. 14 do Cédigo Penal.

§ 4° A pena serd aumentada de um a dois tercos, se os crimes definidos nesta Lei forem

cometidos de forma reiterada ou por intermédio de organizac¢do criminosa.

§ 5° A pena podera ser reduzida de um a dois tercos e ser cumprida em regime aberto ou
semiaberto, facultando-se ao juiz deixar de aplica-la ou substitui-la, a qualquer tempo, por
pena restritiva de direitos, se o autor, coautor ou participe colaborar espontaneamente
com as autoridades, prestando esclarecimentos que conduzam a apuracao das infraces
penais, a identificacdo dos autores, coautores e participes, ou a localizacdo dos bens,

direitos ou valores objeto do crime.
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LEI 9.613/98
REDACAO PROPOSTA:

§ 6° N&o exclui o crime a participacdo, em qualquer fase da atividade criminal de
lavagem, de agente policial disfarcado, quando presentes elementos probatérios

razodveis de conduta criminal preexistente.

LEI 11.343/06

REDACAO ATUAL:

Art. 33. Importar, exportar, remeter, preparar, produzir, fabricar, adquirir, vender, expor a
venda, oferecer, ter em deposito, transportar, trazer consigo, guardar, prescrever,
ministrar, entregar a consumo ou fornecer drogas, ainda que gratuitamente, sem

autorizagdo ou em desacordo com determinagéo legal ou regulamentar:

Pena - reclusédo de 5 (cinco) a 15 (quinze) anos e pagamento de 500 (quinhentos) a
1.500 (mil e quinhentos) dias-multa.

§ 1° Nas mesmas penas incorre quem:

| - importa, exporta, remete, produz, fabrica, adquire, vende, expde a venda, oferece,
fornece, tem em depdsito, transporta, traz consigo ou guarda, ainda que gratuitamente,
sem autorizacdo ou em desacordo com determinagdo legal ou regulamentar, matéria-

prima, insumo ou produto quimico destinado a preparacao de drogas;

Il - semeia, cultiva ou faz a colheita, sem autorizacdo ou em desacordo com
determinagéo legal ou regulamentar, de plantas que se constituam em matéria-prima para

a preparacgédo de drogas;

Il - utiliza local ou bem de qualguer natureza de que tem a propriedade, posse,
administracdo, guarda ou vigilancia, ou consente que outrem dele se utilize, ainda que
gratuitamente, sem autorizagdo ou em desacordo com determinagdo legal ou

regulamentar, para o tréfico ilicito de drogas.
§ 2° Induzir, instigar ou auxiliar alguém ao uso indevido de droga: (Vide ADI n° 4.274)

Pena - detencéo, de 1 (um) a 3 (trés) anos, e multa de 100 (cem) a 300 (trezentos) dias-

multa.
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8 3°Oferecer droga, eventualmente e sem objetivo de lucro, a pessoa de seu

relacionamento, para juntos a consumirem:

Pena - detencdo, de 6 (seis) meses a 1 (um) ano, e pagamento de 700 (setecentos) a

1.500 (mil e quinhentos) dias-multa, sem prejuizo das penas previstas no art. 28.

8 4° Nos delitos definidos no caput e no § 1°deste artigo, as penas poderdo ser
reduzidas de um sexto a dois tercos, vedada—a—conversao—em—penas—restritivas—de
direites, desde que 0 agente seja primario, de bons antecedentes, ndo se dedique as

atividades criminosas nem integre organizag@o criminosa. (Vide Resolugéo n° 5, de 2012)

LEI 11.343/06
REDACAO PROPOSTA:

IV - vende ou entrega drogas ou matéria-prima, insumo ou produto quimico destinado a
preparagdo de drogas, sem autorizagdo ou em desacordo com a determinacao legal ou
regulamentar, a agente policial disfarcado, quando presentes elementos probatérios

razoaveis de conduta criminal preexistente.

LEI 10.826/03

REDACAO ATUAL:

Art. 17. Adquirir, alugar, receber, transportar, conduzir, ocultar, ter em depésito,
desmontar, montar, remontar, adulterar, vender, expor a venda, ou de qualquer forma
utilizar, em proveito proprio ou alheio, no exercicio de atividade comercial ou industrial,
arma de fogo, acessOrio ou muni¢gdo, sem autorizacdo ou em desacordo com

determinagé&o legal ou regulamentar:

Pena —recluséo, de 4 (quatro) a 8 (oito) anos, e multa.
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Paragrafo Unico. Equipara-se a atividade comercial ou industrial, para efeito deste artigo,
gualquer forma de prestagéo de servigos, fabricagdo ou comércio irregular ou

clandestino, inclusive o exercido em residéncia.>®

LEI 10.826/03
REDACAO PROPOSTA:

§ 1° Equipara-se a atividade comercial ou industrial, para efeito deste artigo, qualquer
forma de prestagéo de servigos, fabricacdo ou comércio irregular ou clandestino, inclusive

o exercido em residéncia.

8 2° Incorre na mesma pena quem vende ou entrega arma de fogo, acessério ou
municdo, sem autorizacdo ou em desacordo com a determinacao legal ou regulamentar,
a agente policial disfarcado, quando presentes elementos probatérios razoaveis de

conduta criminal preexistente.

LEI 10.826/03

REDACAO ATUAL:

Art. 18. Importar, exportar, favorecer a entrada ou saida do territério nacional, a qualquer
titulo, de arma de fogo, acessoério ou munigcdo, sem autorizagéo da autoridade

competente:

Pena - recluséo de 4 (quatro) a 8 (oito) anos, e multa.

LEI 10.826/03
REDACAO PROPOSTA:

Paragrafo Unico. Incorre na mesma pena quem vende ou entrega arma de fogo,
acessorio ou municdo, em operacdo de importacdo, sem autorizagdo da autoridade
competente, a agente policial disfarcado, quando presentes elementos probatérios

razoaveis de conduta criminal preexistente.

59 Revogado expressamente pelo art. 15, Ill do Projeto de Lei.
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NOTA TECNICA - sugere a SUPRESSAO do dispositivo assim JUSTIFICADA:

As medidas aqui tratadas — dentre as quais, dada a pertinéncia
com o tema, incluimos também as destinadas a alterar o Estatuto do Desarmamento, cujas
inovacdes propostas serdo devidamente abordadas em capitulo proprio adiante — estdo em
franca oposigéo a inteligéncia da Sumula 145 do Supremo Tribunal Federal, a saber: “Nao
ha crime, quando a preparacdo do flagrante pela policia torna impossivel a sua

consumacao.”

Ha consenso doutrinario e jurisprudencial (STF, S. 145, ja citada)
no sentido de que a acdo do agente provocador torna impossivel a consumacgédo do
delito (CP, art. 17). Vejamos:

“Trata-se de um arremedo de flagrante, ocorrendo quando um agente provocador induz

ou instiga alguém a cometer uma infracdo penal, somente para assim poder prendé-/a’®°

“E aquele pelo qual o agente é instigado a praticar o crime, ndo sabendo, porém, que
esta sob a vigilancia atenta da autoridade ou de terceiros, que s6 aguardam o inicio dos
atos de execucdo para realizar o flagrante. Nesta hipotese, o flagrante ndo podera ser
homologado, pois se trata de evidente hip6tese de crime impossivel, ja que ao agente
foram facilitadas as condigbes para que perpetrasse a infracdo, objetivando-se,

deliberadamente, criar situacdo de flagrancia.®*

“Entende-se agente provocador aquele gue por iniciativa prépria ou por iniciativa da

autoridade policial, induz outrem a pratica de infracdo penal com o fito de vé-lo punido,

ou aquele que age conjuntamente com outro agente a fim de que este, através de sua

conduta, seja submetido as sancdes determinadas pelo ordenamento juridico. Na mesma

linha de raciocinio, Luis Regis Prado assevera que ‘0_agente provocador é o ‘individuo

que provoca (da lugar) a realizacdo de um crime com o fim de ver o autor provocado

60 NUCCI, Guilherme de Souza. Cédigo de Processo Penal Comentado.92 edi¢do, Ed. Revista dos Tribunais, p.607;

51 AVENA, Norberto. Processo Penal Esquematizado. 22 edi¢do. Editora Método. P.864;
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punido pelo fato, sem, contudo, ter qualquer vontade de consuma-lo, tomando para tanto

as medidas necessarias.’
Trata-se no caso do chamado crime de experiéncia ou de ocasiéo.

Tem-se entendido, tanto do ponto de vista doutrinario, como do prisma jurisprudencial,

que se cuida, na espécie de crime impossivel porque, embora ‘a inidoneidade nao

existe no _meio ou no objeto, existe no conjunto das circunstancias, adrede

preparadas, que eliminam a possibilidade de constituir-se o crime’. Ha apenas um

simulacro da ag&o que concretiza o tipo (Anibal Bruno).

Somente na aparéncia é que ocorre um crime exteriormente perfeito. Na realidade, o seu

autor é apenas o protagonista inconsciente de uma comédia (...) O sujeito_ativo opera

dentro de uma pura ilusdo, pois, ab initio, a vigilancia da autoridade policial ou do

suposto paciente (vitima) tornam impraticavel a real consumacao do crime. Um

crime que além de astuciosamente sugerido e ensejado ao agente, tem suas

consequéncias frustradas por medidas tomadas de antemdo, ndo passa de crime

imaginario (Nelson Hungria e Claudio Heleno Fragoso, in Comentarios ao Codigo Penal,
Forense, v1, p. 107).%2

E evidente que a pretensdo do PL &, superando toda a tradi¢do
doutrinaria e jurisprudencial brasileira, legalizar a acdo policial para incriminar o investigado
pela acado premeditada e controlada do agente de seguranga infiltrado, desde que “presentes
elementos probatérios razoaveis de conduta criminal preexistente”. Entdo, ndo basta a
condenacdo pelos crimes preexistentes, mas também — de acordo com o Projeto - por

aquele crime que decorrera diretamente da acao do “agente policial disfarcado”.

Trata-se, além disso, de expediente absolutamente questionavel
do ponto de vista da reserva de moralidade a ser mantida pelo Estado no curso da
investigacdo. Em verdade, descabe ao Estado alinhar-se as reprovaveis praticas que

pretende ver punidas.

52 jn, Alberto Silva Franco e Rui Stoco; Cédigo Penal e sua interpretacdo, RT, 82 edi¢do, p. 156)
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Embora a proposta esteja em consonancia com objetivos
encarceradores que a inspiram, neste caso, ndo € saudavel o abandono de quaisquer
escrupulos investigativos ao ponto de permitir que o poder punitivo estatal (a legitima
violéncia de estado) possa ser aplicada também quando os préprios agentes estatais

constroem as circunstancias necessarias a pratica delitiva.

Quanto ao tempero representado pela necessidade de presenca
de elementos probatérios de conduta criminal preexistente, € Obvio que estes sempre
estardo presentes, do contrario a investigacdo ndo estaria em curso. Em outras palavras, a
ressalva apenas dissimula a permanente presenca de elementos que indiqguem a conduta

criminal prévia, sem a qual jamais se promoveria a infiltragdo do agente policial disfar¢ado.
Portanto, em sintese, o Estado passara a provocar um delito para,
tendo o absoluto controle das circunstancias, punir o agente inserto na pantomima

investigativa.

Recomenda-se, sem mais, a SUPRESSAO dos dispositivos.
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VIII. DAS ALTERACOES DESTINADAS AO ESTATUTO DO DESARMAMENTO

REDACAO ATUAL:
Art. 20. Nos crimes previstos nos arts. 14, 15, 16, 17 e 18, a pena € aumentada da
metade se forem praticados por integrante dos 6rgaos e empresas referidas nos arts. 62,

72 e 82 desta Lei.

REDACAO PROPOSTA:
Art. 20. Nos crimes previstos nos art. 14, art. 15, art. 16, art. 17 e art. 18, a pena €&
aumentada da metade se:

| - forem praticados por integrante dos 6rgédos e empresas referidas nos art. 6°, art. 7° e

art. 8% ou

Il - 0 agente possuir registros criminais pretéritos, com condenacéo transitada em julgado

ou proferida por 6rgao colegiado.

NOTA TECNICA - sugere a SUPRESSAO do dispositivo assim JUSTIFICADA:

A inovagdo respeito ao inciso Il do art. 20 do Estatuto do
Desarmamento. Trata-se de causa de aumento de pena inédita na legislacdo brasileira,
porque aplicavel em decorréncia ocorridos no passado, antes da persecucdo penal que

enseja a condenacao na qual incidira. A perplexidade € inevitavel, mas € preciso enfrenta-la.

Punidos ou nao, os fatos passados podem ser divididos em trés e
sdo assim definidos “registros criminais pretéritos, com condenacdao transitada em julgado ou
proferida por 6rgédo colegiado”. As trés formas podem ser traduzias, respectivamente pelos
(i) antecedentes — prevista na lei como circunstancia judicial; (ii) reincidéncia — prevista como

circunstancia agravante; (iii) execucao antecipada da pena — nao prevista em lei.

Como ja se sabe, a individualizacdo da pena em um caso

concreto é feita em trés diferentes etapas, que constituem o chamado sistema trifasico (CP,
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art. 68%%). No primeiro momento, sdo analisadas oito circunstancias judiciais (CP, art. 59%4),
dentre as quais ja existe a previsdo dos antecedentes. Dessa forma, o magistrado, para
estabelecer a pena-base do crime cometido, ja considera, em desfavor do acusado, os
antecedentes que possua, em atencgdo, sempre, ao que dispde a Sumula 444 do Superior
Tribunal de Justica, a qual veda a utilizacdo de inquéritos policiais e agdes penais em

curso para agravar a pena-base.

Passando a segunda fase da dosimetria, sé&o ponderadas pelo juiz
as circunstancias atenuantes e agravantes. Dentre as agravantes, esta a reincidéncia (CP,
art. 61, 1). Ou seja, o acusado que tiver contra si uma sentenca transitada em julgado por
conduta anterior, na data da pratica do novo delito, tera sua pena necessariamente
incrementada em virtude da reincidéncia. E uma evidente violag&o do principio secular do ne

bis in idem.

Diante do que ja prevé a nossa legislacdo, o individuo que ostenta
registros criminais anteriores tem a sua pena fixada em patamar mais elevado, em qualquer

tipo de delito, seja em razdo dos antecedentes (aumento da pena-base), seja em virtude da

reincidéncia (incidéncia da agravante). A nova previsdo tem, com isso, o Unico objetivo de

aumentar a pena de modo desproporcional, amparada na falsa nocdo de que o
recrudescimento das penas diminuira a pratica dos crimes de porte de arma de fogo. Um

exemplo claro de direito penal simbdlico®®.

63 Art. 68 - A pena-base serd fixada atendendo-se ao critério do art. 59 deste C4digo; em seguida serdo consideradas as
circunstancias atenuantes e agravantes; por ultimo, as causas de diminuicdo e de aumento.

64 Art. 59 - O juiz, atendendo a culpabilidade, aos antecedentes, & conduta social, a personalidade do agente, aos motivos,
as circunstancias e conseqléncias do crime, bem como ao comportamento da vitima, estabelecera, conforme seja
necessario e suficiente para reprovacdo e prevengao do crime:

| - as penas aplicaveis dentre as cominadas;

Il - a quantidade de pena aplicavel, dentro dos limites previstos;

Il - o regime inicial de cumprimento da pena privativa de liberdade;

IV - a substituicdo da pena privativa da liberdade aplicada, por outra espécie de pena, se cabivel

55 0 direito penal simbdlico é aquele que busca, por meio da criacdo de leis mais severas ou do aumento do rigor punitivo,
gerar uma sensagao de tranquilidade na sociedade, a qual é apenas ilusdria.
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Na esteira de outras disposicbes anélogas, a proposta atenta
também contra o principio da presuncdo de inocéncia, na medida em que as decisdes de
segunda instancia (desprovidas de transito em julgado) aqui tratadas meramente pelo que
s6i ocorrer no mais das vezes (“proferida por 6rgao colegiado”). Mas a verdade é que ao se
considerar que uma decisao colegiada, sem transito em julgado, pode ser considerada para
aumentar da metade uma pena, admite-se que decisbes de primeira instancia — as de
competéncia originaria dos Tribunais, por exemplo — adotadas por instancias colegiadas de

julgamento, ensejem a aplicacdo da majorante insculpida no inciso Il do art. 20.

Na logica do projeto, a medida s6 ndo é mais abstrusa porque a
mera anotacao (registro criminal) na folha de antecedentes do acusado ja seria suficiente

para o aumento de metade da pena aplicada para o crime tipificado na Lei 10.826/03.

O impacto carcerario da medida tera proporcdes que ainda nao
podem ser definidas, sendo certo que o aumento de penas ndo da qualquer credibilidade a
politica criminal adotada, ndo diminui as estatisticas de crimes da espécie praticados e

superlota um sistema falido de aprisionamento de massa como temos procurado demonstrar.

O Brasil ocupa o terceiro lugar mundial em encarceramento,
somente perdendo para Estados Unidos e China que vém reduzindo seus efetivos

carcerarios mediante a adocado paulatina e responsavel de politicas desencarceradoras.

A presuncéo de inocéncia, além de prevista taxativamente na CR
e na CADH, remontando & Roma de Justiniano® e ao medievo®’. E no minimo curioso que a
violacdo mais literal e dramatica dessa conquista civilizatoria histérica se dé justamente na
proposta de alteracdo do Estatuto do Desarmamento, o que aduzimos notadamente por

conta das normativas editadas pelo Executivo Federal destinadas a flexibilizar a posse de

8 “Aquele que disse e ndo ao que nega incumbe a prova.”

57 0 jurista francés Jean Lemoine assentou que “uma pessoa é considerada inocente até ser provada culpada.”

152



CL) CONDEGE

Colégio Nacional dos Defensores Piblicos Gerais

armas.

Para além das criticas até aqui aduzidas, a proposta peca outra
vez por lancar mao de conceitos juridicos indeterminados. O que se entende por registros
criminais pretéritos? Se é a sentenca condenatodria transitada em julgado, € a reincidéncia.

Nada de novo.

E importante destacar, no entanto, que o nosso sistema adota a
temporariedade da reincidéncia, a significar que nenhum individuo esta indefinidamente
sujeito ao agravamento de sua pena em razao de uma condenacdo criminal pretérita
transitada em julgado. Passados cinco anos da extincao da punibilidade, ndo sera possivel

considerar o registro desabonador em caso de nova pratica delitiva (CP, art. 61, 168).

Pretende-se, pois, por vias tortas, ampliar o alcance da
reincidéncia ao permitir que o registro criminal seja considerado em desfavor do acusado ad
eternum. Evidentemente, tal previsdo ndo pode ser aprovada, seja pela desproporcéo, pela
inconstitucionalidade em face do principio da presuncao de inocéncia e, também, em ultima

analise, por violar a vedacéo de penas de carater perpétuo (CR, art. 5°, XLVII, b).

Recomenda-se, pois, a SUPRESSAO do dispositivo.

58 Art. 64 - Para efeito de reincidéncia: | - ndo prevalece a condenac3o anterior, se entre a data do cumprimento ou
extingdo da pena e a infragdo posterior tiver decorrido periodo de tempo superior a 5 (cinco) anos, computado o periodo
de prova da suspensao ou do livramento condicional, se ndo ocorrer revogacao;
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IX. ALTERACOES DESTINADAS A PRESIDIOS FEDERAIS DE SEGURANCA MAXIMA

INTROITO NECESSARIO

Os presidios federais foram idealizados em 2006 pelo
Departamento Penitenciario Nacional (DEPEN), que tinha como objetivo criar uma
alternativa ao sistema prisional ordinario, em situacfes especificas de risco a ordem publica
ou ao ambiente carcerdrio, bem como quando fosse necesséario garantir a seguranca do
préprio preso (Lei 11.671/2008, art. 3°):

Os Decretos 6.049/2007 (Regulamento Penitenciario Federal) e
6.877/2009, assim como a Resolugédo 557/2007 (Regulamenta os procedimentos de incluséao
e de transferéncia de pessoas presas para unidades do Sistema Penitenciario Federal), do
Conselho da Justica Federal, fornecem as bases regulatérias praticas para a aplicacdo da
Lei 11.671/08.

Nos ultimos anos, foram inauguradas cinco penitenciarias
federais, as quais estéo localizadas no Parana, Mato Grosso do Sul, Rondbnia, Rio Grande

do Norte e Brasilia.

O feixe normativo aplicavel estatui que, para a inclusdo ou
transferéncia a essas unidades, a pessoa presa devera possuir, a0 menos, uma das
seguintes caracteristicas®: ter desempenhado funcéo de lideranga ou participado de forma
relevante em organizacdo criminosa; ter praticado crime que coloque em risco a sua
integridade fisica no ambiente prisional de origem; estar submetido ao Regime Disciplinar
Diferenciado — RDD; ser membro de quadrilha ou bando, envolvido na pratica reiterada de
crimes com violéncia ou grave ameaca; ser réu colaborador ou delator premiado, desde que
essa condicao represente risco a sua integridade fisica no ambiente prisional de origem; ou
estar envolvido em incidentes de fuga, de violéncia ou de grave indisciplina no sistema

prisional de origem.

59 Artigo 32 do Decreto n. 6.877 de 2009.
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Além disso, a inclusdo no sistema federal depende de duas
decisdes judiciais convergentes, sendo a primeira delas do Juiz de origem (seja ele o juiz
da execucgao, em caso de preso com condenacao definitiva, ou 0 juiz processante, no caso

de preso provisorio) e a segunda do Juiz federal corregedor da penitenciéaria.

O tempo de permanéncia no presidio federal segue o disposto no
art. 10, caput e 8§ 1°, da Lei n. 11.671/08, segundo o qual a inclusdo da pessoa presa em
estabelecimento penal federal de seguranca maxima sera por prazo determinado, nao
podendo ser superior a 360 dias, sendo admitida, porém, a renovacdo em casos

excepcionais.

Desde ja, € importante pontuar as diversas criticas que podem ser
feitas ao Sistema Penitenciario Federal. Primeiramente, é certo que sua criacdo se deve a
uma racionalidade penal baseada em politicas penitencidarias de excecdo, que
neutralizam e segregam determinadas pessoas presas, fornecendo contornos atuais a
nogdo de “alta periculosidade” e, assim, autorizando a adogcdo de medidas de
recrudescimento disciplinar a partir de regimes de maximo confinamento e minima

concessdo de direitos e garantias. Nas palavras de Jefferson Cruz Reishoffer?®,

Em nome da “defesa social” e da “disciplina carceraria”, o confinamento maximo do preso
considerado de alta periculosidade instrumentaliza praticas de pura segregacdo e
punicao que, oficializadas por legislagbes do péanico, buscam justificacdo em principios
da criminologia positivista e se afirmam sobre o declinio do ideal ressocializador,
espalhando, assim, uma iluséria sensagdo de que “a grande criminalidade” esta sendo

enfrentada de forma rigida e efetiva.

Através de complexos arquitetdnicos que reproduzem o modelo

70 O Regime Disciplinar Diferenciado e o Sistema Penitencidrio Federal: A “Reinvencdo da Pris3o” através de Politicas
Penitenciarias de Excecdo. Rev. Polis e Psique, 2013; 3(2):162-184.
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de unidades de seguranga maxima norte-americana, vigilancia e monitoramento constantes
por meio de cameras e maquinas de raio-X, o Sistema Penitenciario Federal parece cumprir
0 seu proposito desumanizador com eficiéncia, isolando de forma completa as pessoas
vistas como ameaca a segurancga publica da sociedade, ja que para o Estado tais pessoas

presas néo sao cidadéaos e, portanto, ndo merecem os mais basilares direitos.

Adiante listamos, como temos feito, a redacéo atual e respectivas
alteracdes propostas para, logo em seguida analisarmos em bloco as imperfeices e
problemas que a introducdo das alteracdes propostas trardo ao sistema penitenciario

federal.

REDACAO ATUAL:

Art. 2° A atividade jurisdicional de execugéo penal nos estabelecimentos penais federais
sera desenvolvida pelo juizo federal da secdo ou subsecdo judiciaria em que estiver
localizado o estabelecimento penal federal de seguranca maxima ao qual for recolhido o

preso.

REDACAO PROPOSTA:

Paragrafo unico. O juizo federal de execucdo penal sera competente para as acdes de
natureza civel ou penal que tenham por objeto fatos ou incidentes relacionados a

execucdo da pena ou infragBes penais ocorridas no estabelecimento penal federal.

REDACAO ATUAL:
Art. 32 Serdo recolhidos em estabelecimentos penais federais de seguranca maxima
aqueles cuja medida se justifique no interesse da seguranca publica ou do préprio preso,

condenado ou provisorio.
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REDACAO PROPOSTA:
Art. 3° Serdo incluidos em estabelecimentos penais federais de seguranca maxima
aqueles para quem a medida se justifique no interesse da seguranca publica ou do

préprio preso, condenado ou provisério.

§ 1° A inclusdo em estabelecimento penal federal de seguranga méaxima, no atendimento
do interesse da seguranca publica, sera em regime fechado de seguranca maxima, com

as seguintes caracteristicas:
| - recolhimento em cela individual;

Il - visita do cbnjuge, do companheiro, de parentes e de amigos somente em dias
determinados, por meio virtual ou no parlatério, com o maximo de duas pessoas por vez,
além de eventuais criangas, separados por vidro e comunicacdo por meio de interfone,

com filmagem e gravagoes;
Il - banho de sol de até duas horas diarias; e

IV - monitoramento de todos os meios de comunicacdo, inclusive correspondéncia

escrita.

§ 2° Os atendimentos de advogados serdo previamente agendados, mediante

requerimento, escrito ou oral, a direcao do estabelecimento penal federal.

§ 3° Os estabelecimentos penais federais de seguranca maxima deverdo dispor de
monitoramento de &udio e video no parlatério e nas areas comuns, para fins de

preservacdo da ordem interna e da seguranca publica, vedado seu uso nas celas.

§ 4° As gravagOes das visitas ndo poderdo ser utilizadas como meio de prova de

infracBes penais pretéritas ao ingresso do preso no estabelecimento.

§ 5° As gravacgOes de atendimentos de advogados s6 poderdo ser autorizadas por

deciséo judicial fundamentada.

§ 6° Os diretores dos estabelecimentos penais federais de seguranca maxima ou o
Diretor do Sistema Penitencidrio Federal poderdo suspender e restringir o direito de

visitas previsto no inciso Il do § 1° por meio de ato fundamentado.

§ 7° Configura o crime do art. 325 do Decreto-Lei n® 2.848, de 7 de dezembro de 1940 -

Cdédigo Penal, a violagéo ao disposto no § 4°.
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§ 8° O regime prisional previsto neste artigo podera ser excepcionado por decisdo do
diretor do estabelecimento penal federal de seguranca méxima no caso de criminoso
colaborador, extraditado, extraditando ou se presentes outras circunstancias

excepcionais.

REDACAO ATUAL:
Art. 10. A inclusdo de preso em estabelecimento penal federal de seguranca maxima

sera excepcional e por prazo determinado.

§ 12 O periodo de permanéncia ndo podera ser superior a 360 (trezentos e sessenta)
dias, renovavel, excepcionalmente, quando solicitado motivadamente pelo juizo de

origem, observados os requisitos da transferéncia.

§ 22 Decorrido o prazo, sem que seja feito, imediatamente apés seu decurso, pedido de
renovacdo da permanéncia do preso em estabelecimento penal federal de seguranca
maxima, ficara o juizo de origem obrigado a receber o preso no estabelecimento penal
sob sua jurisdigéo.

§ 32 Tendo havido pedido de renovacéo, o preso, recolhido no estabelecimento federal

em que estiver, aguardara que o juizo federal profira decisao.

§ 4° Aceita a renovacao, 0 preso permanecera no estabelecimento federal de seguranca
méaxima em que estiver, retroagindo o termo inicial do prazo ao dia seguinte ao término

do prazo anterior.

§ 52 Rejeitada a renovacao, o juizo de origem podera suscitar o conflito de competéncia,

gue o tribunal apreciard em carater prioritario.

8 6% Enquanto ndo decidido o conflito de competéncia em caso de renovagéo, 0 preso

permanecera no estabelecimento penal federal.
REDACAO PROPOSTA:

§ 1° O periodo de permanéncia sera de até trés anos, renovavel por iguais periodos,
guando solicitado motivadamente pelo juizo de origem, observados os requisitos da

transferéncia e se persistirem os motivos que a determinaram.
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REDACAO PROPOSTA:

Art. 11-A. As decisfes relativas a transferéncia ou a prorrogacdo da permanéncia do
preso em estabelecimento penal federal de seguranca méaxima, a concessdo ou a
denegacédo de beneficios prisionais ou a imposicdo de sanc¢des ao preso federal poderédo
ser tomadas por 6rgdo colegiado de juizes, na forma das normas de organizacao interna

dos tribunais.

REDACAO PROPOSTA:
Art. 11-B. Os Estados e o Distrito Federal poderdo construir estabelecimentos penais de
seguranca maxima, ou adaptar os ja existentes, aos quais sera aplicavel, no que couber,

o disposto nesta Lei.

NOTA TECNICA - sugere a SUPRESSAO dos dispositivos assim JUSTIFICADA:

DAS RESTRIC}@ES AO DIREITO DE VISITAS:

Em primeiro lugar, destaca-se a imposicdo de mais restricdes a
visitacdo de pessoas presas (art. 3°, 81°, inciso Il) que devera ocorrer por meio virtual ou
no parlatorio, com o maximo de duas pessoas por vez, além de eventuais criancas,

separadas por vidro e comunicacao por meio de interfone, com filmagem e gravacdes.

Conforme o Enunciado 30 da Corregedoria-Geral da Justica
Federal, apenas os visitantes que adentrem o estabelecimento prisional na condi¢cdo de
amigo terdo contato com o preso via parlatorio, de modo que a nova redacao da Lei tornaria
essa excecdo uma regra aplicavel a todos os visitantes, nomeadamente o cénjuge,

companheiro e demais parentes.

A falta de razoabilidade de tal medida é clara se tivermos em

mente que os direitos das pessoas presas que cumprem pena em presidios federais também
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continuam resguardados pela Lei de Execucdo Penal (Lei 7.210/1984), segundo a qual é
direito de toda pessoa presa a visita do cdnjuge, da companheira, de parentes e amigos em
dias determinados. Trata-se de mais um ponto do PL no qual as dissonancias sistémicas
entrariam em marcha no caso de aprovacao das propostas; a inseguranca juridica mais uma

vez daria a tbnica no tema.

Reforcando a legislacédo existente, a Resolucdo n° 1 do CNPCP -
Conselho Nacional de Politica Criminal e Penitenciaria, publicada em 30 de mar¢o de 1999,
recomendava aos Departamentos Penitencidrios Estaduais ou érgaos congéneres que fosse
assegurado inclusive o direito a visita intima aos presos de ambos 0s sexos, recolhidos
aos estabelecimentos prisionais, direito que foi posteriormente regulamentado por diversas

secretarias de administracdo penitenciaria estaduais.

Na verdade, a alteracdo em tela, por ndo permitir contato fisico,
humano, ou seja, a troca de afeto, nitidamente, viola a garantia da dignidade humana, um
dos fundamentos da Republica Federativa do Brasil (art. 3°, Ill, da CF), assim como varios
direitos e garantias fundamentais previstos na Constituicdo Federal, como a proibicdo do
tratamento desumano ou degradante (art. 5°, Ill, da CF), a proibicdo de penas cruéis (ar.
5°, XLVII, da CF), a violacdo a integridade moral (art. 5°, XLIX, da CF) ou ao principio da
proporcionalidade das penas (art.5°, XLVI e XLVII, da CF).

O direito de visitacdo também foi garantido pelo Decreto Federal
6.039, de 27 de fevereiro de 2007, que aprovou o Regimento Penitenciario Federal,
dispondo em seu artigo 91 que "As visitas tém a finalidade de preservar e estreitar as
relacbes do preso com a sociedade, principalmente com sua familia, parentes e

companheiros”.

O mesmo Decreto, em consonancia com a LEP, também prevé
gue “ao preso condenado ou provisorio incluso no Sistema Penitenciario Federal serdao

assegurados todos os direitos ndo atingidos pela sentenca ou pela lei”. Nesse sentido,
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adverte Alexandre de Moraes’®:

“A Constituicdo Federal, ao proclamar o respeito a integridade fisica e moral do preso, em
gue pese a natureza das relacfes estabelecidas entre a Administracdo Penitenciaria e os

sentenciados a penas privativas de liberdade, consagra a conservacao por parte dos

by

presos de todos os direitos fundamentais reconhecidos a pessoa livre, com
excecdao obviamente, daqueles incompativeis com a sua condi¢do peculiar de preso, tais
como a liberdade de locomocgéo (CF, art. 5°, XV), livre exercicio de qualquer profissao
(CF, art. 5°, XIlI), inviolabilidade domiciliar em relagdo a cela (CF, art. 5°, Xl), exercicio
dos direitos politicos (CF, art. 15, Ill). Porém, o preso continua a sustentar os demais
direitos e garantias fundamentais, por exemplo, a integridade fisica e moral (CF, art.
5° 1, V, X e LXIV), a liberdade religiosa (CF, art. 5°, VI), ao direito de propriedade
(CF, art. 5°XXIl), entre inumeros outros, e, em especial, aos direitos a vida e a

dignidade humana”.

Neste contexto, além de violar os dispositivos constitucionais
citados, tendo em vista que a pena privativa de liberdade n&o engloba a supressao do
contato afetivo com o conjuge e os demais familiares do preso, o qual, inclusive, colabora
para a manutencdo dos lacos afetivos com o mundo exterior, € certo que o direito a visita

nao deve ser restringido.

Por fim, importante pontuar que a recente portaria n°® 157, de 12
de fevereiro de 2019, do Ministério da Justica e Seguranca Publica’?, ja restringiu, de forma
ilegal, as visitas. A portaria prevé que as visitas sociais em prisoes federais de seguranca
maxima estado restritas ao parlatorio e a videoconferéncia, e ndo acontecerdo mais em patio
de visitacdo, exceto para os presos com "perfil de réu colaborador ou delator
premiado”.

Nitidamente, a portaria é ilegal, ja que restringe o direito de visitas

7L MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. 6. ed. S50 Paulo: Atlas, 1999. P. 242.
72 https://www.conjur.com.br/dl/moro-endurece-visitas-presidios.pdf
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ao arrepio do previsto na legislacdo em vigor. A prépria introducdo dessas medidas no PL em
comento corrobora a conclusdo. Por outro lado, padece das mesmas inconstitucionalidades
ja apontadas acima. Curiosamente, para “réus colaboradores ou delatores” as visitas
podem ser feitas com contato fisico em nitida coacdo do Estado para que pessoas

presas produzam provas contra Si mesmas ou contra outras pessoas.
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DO MONITORAMENTO DAS COMUNICAGOES:

Outra inovacdo totalmente descabida diz respeito ao
‘monitoramento de todos os meios de comunicacao, inclusive correspondéncia escrita”’ e
‘monitoramento de &audio e video no parlatério e nas areas comuns”, o que,
consequentemente, inclui as gravacdes de todas as conversas dos presos com seus

advogados.

O monitoramento das comunicacdes também € nitidamente
inconstitucional, por violar a garantia constitucional insculpida no art. 5°, XII da Constituicao

da Republica que dispde: Xl - € inviolavel o sigilo _da correspondéncia e das

comunicacoes telegréaficas, de dados e das comunicacodes teleféonicas, salvo, no ultimo

caso, por ordem judicial, nas hipoteses e na forma que a lei estabelecer para fins de
investigacao criminal ou instrucéo processual penal. Ofende ainda, por 6bvio, a intimidade e
vida privada (CR, art. 5°, X) e desnatura o direito do preso a comunica¢cdo com o mundo

exterior (LEP, art. 41, XV, da Lei de Execuc¢éo Penal).

Por outro lado, quando se trata de comunica¢cdo com advogado a
inconstitucionalidade ostenta contornos ainda maiores, ja que colocam em xeque a prépria

democracia.

Nesta linha, ndo é novo o entendimento de que a gravacdo de
conversas dos advogados com os seus clientes é ilegal e inconstitucional, violando as
garantias e principios fundamentais contidos na Constituicdo Federal e que garantem o livre

exercicio profissional da advocacia e do direito a defesa.

A Constituigéo prevé o direito a intimidade e privacidade de todos
os cidadéaos (CR, art. 5°, X), além de dispor, em seu artigo 133, sobre o papel do advogado
como indispensavel a administragdo da justica, possuindo inviolabilidade por seus atos e

manifestagdes no exercicio da profissdo, nos limites da lei.
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Relevante destacar que a advocacia € prevista na Constituicao
Federal, como uma das funcdes essenciais a justica, juntamente com o Ministério Publico
e a Defensoria Publica. Nesse sentido, nos termos do artigo 1° da Lei n°® 11.767, de 7 de
agosto de 2008, sé&o inviolaveis o escritério do advogado ou local de trabalho, bem
como de seus instrumentos de trabalho, de sua correspondéncia escrita, eletrénica,

telefénica e telematica, desde que relativas ao exercicio da advocacia.

Ja a Lei n° 8.906, de 4 de julho de 1994, em seu artigo 7°, inciso
lll, afirma ser direito do advogado comunicar-se com seus clientes, pessoal e
reservadamente, mesmo sem procuracdo, quando estes se acharem presos, detidos ou

recolhidos em estabelecimentos civis ou militares, ainda que considerados incomunicaveis.

Ademais, a Resolucdo n°® 8 do CNPCP, de 30 de maio de 2006,
em obediéncia as garantias e principios constitucionais, recomenda que a inviolabilidade da
privacidade nas entrevistas do preso com seu advogado seja assegurada em todas as
unidades prisionais, sendo que para a efetivacdo desta recomendacédo, o parlatério ou
ambiente equivalente onde se der a entrevista, ndo podera ser monitorado por meio

eletrbnico de qualquer natureza.

Todas as disposicoes em referéncia entrariam em franca
antinomia ante a eventual aprovacdo dessas disposicdes sem que a Proposta tenha
promovido quaisquer adaptagdes nas mesmas com o fito de garantir a harmonia do sistema
legislativo aplicavel ao enquadramento fatico que usualmente se conforma na relacdo entre
0s internos e agueles que o visitam, pessoal ou profissionalmente na defesa de seus

interesses.

Em 2010, quando se descobriu a gravagao indiscriminada dos
contatos entre presos e visitantes (inclusive advogados) no presidio federal de Catanduvas-
PR, o Conselho Federal da OAB repudiou a pratica. As gravacoes, afrontosas a prerrogativa

profissional de manter em sigilo a defesa, somente seriam admissiveis na hipotese de
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investigagdo em andamento, cabendo ao magistrado, neste caso, individualizar e
fundamentar essa intervencdo em face de elementos objetivos apurados na investigacao ou
na acgdo penal que referido profissional tem participacédo proativa na organizag¢éo criminosa’3
e nao a esmo, como forma de patrulhar e policiar o exercicio da defesa técnica criminal.
Percebe-se, portanto, que o desrespeito a inviolabilidade das
conversas entre advogados e presos é também uma violacdo do direito a ampla defesa,
sendo inadmissivel em um Estado Democratico de Direito que se ignorem direitos
constitucionais em nome de uma suposta necessidade de combate a organizacoes

criminosas.

73 Pedido de providéncias do Conselho Federal da OAB encaminhado ao Ministro Presidente do Conselho Nacional de
Justica — CNJ. Disponivel em: https://www.oab.org.br/arquivos/pdf/Geral/acao.pdf. Acesso em 14/02/2018.
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DO COLEGIADO DE JUIZES

O art. 11-A do Projeto busca evitar a personificacdo dos
magistrados que irdo julgar questdes pertinentes a execucdo da pena daqueles que a
cumprem em presidio federal. A ideia que subjaz & proposta é a de que, confiada a um unico
magistrado a situacdo prisional de jurisdicionados tidos como perigosos (e possivelmente
envolvidos com organizagdes criminosas), 0 julgador singular estaria exposto a riscos

concretos a sua integridade fisica.

O sistema federal ja possui experiéncia quanto a pertinéncia da
atuacao da Corregedoria Judicial sob o modelo de colegiado, pois a Corregedoria Judicial do
Presidio Federal em Catanduvas/PR, por exemplo, desde o inicio, funciona sob esse
formato. Além disso, a Lei n° 12.694/12 instituiu a possibilidade de formacdo de um
colegiado de juizes para a prética de qualquer ato processual nos casos em que tenham por
objeto crimes praticados por organiza¢des criminosas.

Ocorre, porém, que a Constituicdo da Republica consagra em seu
artigo 5°, XXXVII, que “ndo havera juizo ou tribunal de excecdo" e que “ninguém sera
processado nem sentenciado sendo pela autoridade competente” (artigo “5°, LIll). Nao
obstante, o art. X da Declaracdo Universal dos Direitos Humanos garante: “Toda pessoa tem
direito, em plena igualdade, a uma audiéncia justa e publica por parte de um tribunal
independente e imparcial, para decidir de seus direitos e deveres ou do fundamento de

gualquer acusacao criminal contra ele”.

Isso significa que, para que exista um julgamento justo e imparcial
pelo Estado, deve existir um tribunal prévio, conhecido e com competéncia para a realizacdo
de tal apreciacdo e posterior julgamento. Tal garantia € conhecido como principio do juiz

natural. Seria, portanto, incompativel a figura de um “Juiz sem rosto”.

O juiz natural — investido constitucionalmente -, nas palavras do

Ministro do Supremo Tribunal Federal Celso de Mello:
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‘fraduz significativa conquista do processo penal liberal, essencialmente fundado em
bases democréticas — atua como fator de limitacdo dos poderes persecutorios do Estado

e representa importante garantia de imparcialidade dos juizes e tribunais™*.

E certo, entdo, que providéncias a serem tomadas para garantir a
protecdo dos juizes ndo podem, de forma alguma, suprimir as garantias constitucionais. Ha,
inclusive, jurisprudéncia’™ da Corte Interamericana de Direitos Humanos, que condenou o
Peru pela préatica de julgamentos sumarios com a utilizagdo de “juizes sem rosto”, no caso

“Castillo Petruzzi e outros vs. Peru”’s.

Dessa forma, em sentenca de 30 de maio de 1999, a
ComisséolDH confirmou a infragdo das garantias judiciais previstas nos artigos 8.1 — juiz
natural - e 8.5 — publicidade - da CADH:

Artigo 8° - Garantias judiciais

1. Toda pessoa tera o direito de ser ouvida, com as devidas garantias e dentro de um
prazo razoavel, por um juiz ou Tribunal competente, independente e imparcial,
estabelecido anteriormente por lei, na apuragdo de qualquer acusagdo penal
formulada contra ela, ou na determinacao de seus direitos e obrigacdes de carater civil,

trabalhista, fiscal ou de qualquer outra natureza.

74 HC n2 69.601/SP — rel. Min. Celso de Mello, Diario da Justica, Secdo |, 18 dez. 1992, p.24.377

7> “lla figura del juez natural ‘impone la inderogabilidad y la indisponibilidad de las competencias; esto es, la reserva
absoluta de ley y la no alterabilidad discrecional de las competencias judiciales’. [...] “La utilizacion de los tribunales “sin
rostro” ha negado a los imputados el derecho a ser juzgados por un tribunal independiente e imparcial, el derecho a
defenderse y el derecho al debido proceso. Este tipo de juzgamiento afecta la posibilidad de que el procesado conozca si el
juez es competente e imparcial”.

76 Corte Internacional de Direitos Humanos. Caso Castillo Petruzzi y otros Vs Peru. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentenca
de 30 de maio de 1999
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DA EXTENSAO DAS MEDIDAS DE EXCECAO AOS ESTADOS

Por fim, o artigo 11-B do Projeto de Lei determina que “os Estados
e o Distrito Federal poder&o construir estabelecimentos penais de seguranca maxima, a eles

aplicando-se, no que couber, as mesmas regras previstas nesta lei."

Percebe-se que a referida disposicdo abre a possibilidade de
extensdo das mesmas regras aos estabelecimentos estaduais, de modo que as ja discutidas
violagcbes de direitos e garantias dos presos, seus familiares e advogados nao se
restringiriam as penitenciarias federais, mas poderiam ser aplicada em todos os presidios
brasileiros, de forma indiscriminada, barbarizando ainda mais o0 ja cadtico sistema

penitenciario dos Estados.

A degradante realidade do carcere brasileiro, violadora dos mais
diversos direitos humanos, ja foi reconhecida pelo Supremo Tribunal Federal quando do
julgamento da Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) 347, na qual

ficou claro que o sistema carcerdrio opera sob um “Estado de Coisas Inconstitucional”.

As penitenciarias estaduais compdem o grosso do sistema
penitenciario nacional. Nestas, reconhecidamente, o que da o tom é o sistematico e
cotidiano desrespeito a LEP, a Constituicdo da Republica e a diplomas internacionais, como
a Declaragado Universal dos Direitos Humanos, a Declaragdo Americana de Direitos e
Deveres do Homem e a Resolucdo da ONU que prevé as Regras Minimas para o

Tratamento do Preso.

Tendo isso em vista e levando em consideracdo as permanentes
violagbes em curso, a maior parte dos presos brasileiros ndo tém seus direitos mais basicos
respeitados, seja aqueles que dizem respeito a sua integridade fisica e psicoldgica, como
agueles que se referem as garantias judiciais. Ante esse panorama, ndo parece razoavel que
as normas reguladoras da execucédo da pena em presidios federais, de carater totalmente

excepcional e que tem sua constitucionalidade questionada, tornem-se regras nos Estados.
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Em um cenario composto por uma superpopulacdo carceraria e
um sistema prisional que ndo conta com atendimento médico adequado, alimentacéo devida,
e as minimas condi¢des de higiene e salubridade — o que acarreta um assustador nimero de
“mortes silenciosas”’’ —, além de ndo haver possibilidade de trabalho e estudo, assisténcia
material e juridica suficiente para todos, definitivamente ndo ha mais espaco para mais

violacdes dos direitos das pessoas privadas de liberdade no Brasil.

Pelas razbes aqui externadas, somos pela SUPRESSAO de

todos os dispositivos em questao.

* % %

77 https://gl.globo.com/rio-de-janeiro/noticia/numero-de-presos-mortos-por-doencas-na-prisao-aumentam-a-cada-ano-
no-rio.ghtml
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