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APRESENTAGAO

A ASSOCIACAO DOS ADVOGADOS DE SAO PAULO (AASP), fundada ha mais de 76 anos, atualmente
contando com cerca de 80 mil associados - por associagao voluntaria -, ao longo de sua histéria vem pres-
tando servicos essenciais e de alto padrao para o melhor desempenho da advocacia, reconhecidos nacional-
mente, nesse tempo também se dedicando a defesa das prerrogativas profissionais dos advogados em geral
(e ndo apenas de seus associados), ainda defendendo os postulados do Estado Democratico de Direito e o fiel
cumprimento das leis e, especialmente, da Constituicdo Federal.

Ndo é sem razao que esta entre as competéncias de seu Conselho Diretor “propor as providéncias
cabiveis para melhor funcionamento da Justica e exercicio da advocacia” (art. 21, inciso Il, do Estatuto Social
da AASP).

Assim, ao tomar conhecimento do envio do “Projeto Anticrime” a Camara Federal, originado do Mi-
nistério da Justica e Seguranca Publica, com propostas de profunda alteracao da legislacao penal ordinaria e,
portanto, de impacto imprevisivel - haja vista a magnitude das mudancas e a auséncia de estudos quanto a
seus reflexos para a Justica Criminal em todo o pais -, o Conselho Diretor da AASP viu-se na contingéncia de
elaborar manifestacao para contribuir com o debate dos temas sensiveis e complexos abordados pela propo-
sicdo de reforma legislativa.

A atuacao da AASP, quanto ao projeto, também visa a suprir a falta de consulta a sociedade civil de
que deveria ser precedida proposta legislativa de tal envergadura, especialmente no que se refere a advoca-
cia, pois ndo se pode desprezar o tirocinio desses profissionais que, ao final de tudo, sdo aqueles que atuam
em todas as fases do procedimento, desde o inquérito policial até os recursos aos tribunais superiores. Sua
voz precisa ser ouvida e sopesadas as suas ponderacfes, em beneficio da cidadania. Sendo assim, e pelo
relevo do papel que exerce perante a advocacia, a AASP ndo poderia silenciar, omitindo-se desse debate fun-
damental para o aprimoramento das leis penais no Brasil.

Cumpre frisar que também esta no rol de preocupacdes da AASP a expressiva criminalidade que
assola e intranquiliza a sociedade, de sorte que suas notas sobre o projeto ministerial tém o firme propdsito
de prestar contribuicdo para aprimorar os instrumentos legais da area penal, porém, jamais cedendo, sob
nenhum pretexto, ao que determinam a Lei e o Direito.

Para formular sua colaboracdo a discussao do projeto pela sociedade e pelo parlamento, a AASP in-
cumbiu os advogados criminalistas que comp&em o seu Colégio Consultivo de Ex-Presidentes de promover
estudo sobre a proposta de altera¢do legal. Sdo eles: Anténio Claudio Mariz de Oliveira (presidente da Comis-
sdo), Aloisio Lacerda Medeiros, Antonio Ruiz Filho, Sérgio Rosenthal e Leonardo Sica.

Também integraram a comissao os membros do atual Conselho Diretor que se dedicam a area penal
da advocacia, Rodrigo Cesar Nabuco de Araujo, Renata Mariz de Oliveira e Paula Lima Hyppolito dos Santos
Oliveira. A comissdo especial ainda foi completada pelos eméritos professores Eduardo Reale Ferrari, crimi-
nalista e ex-conselheiro da AASP, e Oscar Vilhena Vieira, constitucionalista e diretor da Faculdade de Direito
da FGV/SP.

Por encaminhamento do presidente Mariz de Oliveira, temas especificos foram distribuidos aos cita-
dos colaboradores, desenvolvidos e aprovados pela comissao, sendo o texto final referendado por decisao do

Conselho Diretor da AASP.

Segue-se a colaboracdo ao debate, oferecida pela ASSOCIACAO DOS ADVOGADOS DE SAO PAULO
(AASP).
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Breves notas sobre o parecer da comissao

Antonio Claudio Mariz de Oliveira

Uma primeira observag¢do se faz necessaria. Embora se apregoe que o projeto tem por escopo com-
bater a corrupcdo, trata-se, tal assertiva, de uma verdadeira falacia. Ndo se combate o crime, no sentido de
evit4-lo, com a punicdo. Essa se da apds a sua ocorréncia. E necessério que sejam removidas as causas do de-
lito, pois ai sim ele estard sendo combatido. No entanto, no projeto, ndo existe nenhuma norma que preveja
medida apta a evitar a pratica da corrupcao. Alias, ndo se assiste a nenhum movimento tendente a analisar e
a perquirir os fatores desencadeadores da criminalidade. Tem-se a impressao de que a ocorréncia do delito é
admissivel desde que haja punicao.

O projeto apresenta aspectos de discutivel constitucionalidade. Como exemplo, ele impde a obriga-
¢do da identificacdo do perfil genético mediante extracdo de DNA, quando do ingresso no sistema prisional.
Um outro exemplo, este de inadequacao legislativa, € a mencdo aos nomes de grupos criminosos, no disposi-
tivo que altera o conceito de organizagdo criminosa.

Uma omissao do projeto se refere ao sistema penitenciario, hoje cadtico, com clara tendéncia ao
agravamento. Os autores do projeto ndo emprestaram a minima atencao a questao carceraria. Parece desco-
nhecerem que o cadtico sistema constitui um relevante fator criminégeno. Ndo se ocuparam de nenhum dos
varios aspectos em que se desdobra a angustiante questdo do carcere, incluindo as medidas que favorecam a
reinsercdo social do encarcerado, bem como aquelas voltadas ao amparo e a ajuda ao egresso.

Uma das modifica¢Bes que atingem frontalmente o direito de defesa se refere aos embargos infrin-
gentes. A sua incidéncia foi substancialmente reduzida. O recurso caberd apenas nas hipéteses nas quais o
voto vencido absolver o acusado. Quaisquer outras divergéncias permanecerao irrecorriveis. Assim, a guisa
de exemplo, ndo poderdo ser opostos embargos caso o voto vencido tenha aplicado uma pena inferior aquela
constante dos votos vencedores. A mesma impossibilidade se estende ao regime de cumprimento da pena e
mesmo ao reconhecimento de uma nulidade processual.

O presente parecer enfrenta com profundidade a questdo da execucao da pena em segundo grau. A
observacdo crucial e irrespondivel diz respeito a natureza do inciso LVII, art. 5°, da Constituicdo Federal. Ao de-
clarar a vigéncia da presunc¢do de inocéncia até o transito em julgado da condenacdo, o constituinte instituiu
uma cldusula pétrea. Mesmo ap6s a decisdao do Supremo Tribunal Federal que permitiu execucdo apds o se-
gundo grau, ndo havia, como ndo hd, um sentido de obrigatoriedade na imposicao da prisdo. Trata-se de uma
faculdade dos tribunais determinarem ou ndo o encarceramento. O projeto, no entanto, torna obrigatéria a
execucdo provisoria da sentenca (art. 617-A), embora preveja uma excec¢do: se houver questdo constitucional
relevante, que possa, com plausibilidade, levar a absolvicdo.

A comissdo procedeu a um minucioso exame da matéria referente a prescri¢do. O projeto caminha
na direcdo de considerar o vetusto e universal instituto um instrumento de impunidade. Esqueceu, no entanto,
o seu escopo primordial: obrigar o Estado a exercer a persecutio criminis dentro de um prazo razoavel. Em vez
de serem removidas as causas da morosidade, se pretende diminuir sensivelmente a incidéncia do instituto.
O parecer conclui pela necessidade de ser a sociedade esclarecida de que a prescricdao é uma barreira aos ex-
cessos repressivos do Estado. Ndo é motivo de embaraco a puni¢do, mas instrumento de defesa da dignidade
pessoal, que ndo pode ficar subordinada aos percalcos impostos pelos atrasos da prestacgdo jurisdicional.

Alteracdes relevantes serdo introduzidas pelo projeto no instituto da legitima defesa (arts. 23 e 25 do
Codigo Penal), especialmente no que tange aos excessos nas condutas. Havera riscos a seguranca juridica e a
prépria seguranca pessoal com a mudanca no paragrafo Unico do art. 25 do Cédigo Penal, que passa a prever
uma hipétese de legitima defesa com sujeito ativo proprio, que é o agente policial ou de seguranca publica.
Sera ele considerado em estado de legitima defesa se, “em conflito armado ou em risco iminente de conflito
armado”, vier a “prevenir” agressao injusta e iminente a si ou a terceiros. Qualquer manifesta¢do popular po-
derd ser dissolvida a bala. Basta um policial entender haver risco de conflito e acionar a sua arma.
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Ademais, na mesma situacdo legitimadora de agressdo, estard aquele agente que “previne agressao
ou risco de agressao” a vitima de sequestro, mantida como refém. Na hipotese, legitima-se a, por vezes des-
necessaria, acdo agressiva, em substituicdo as negociacdes com o sequestrador, como pora em risco a vida
do sequestrado.

O parecer demonstra a inconstitucionalidade das mudancas propostas, pois tornam o direito a vida
menos protegido, alargando a possibilidade de impunidade das ac¢6es policiais violentas e letais.

No que tange a modificacao prevista para o chamado “caixa dois eleitoral”, houve manifesta¢do favo-
ravel a nova descricdo dada pelo art. 350-A do Cédigo Eleitoral, considerada mais abrangente e capaz de tentar
coibir os excessos de gastos praticados nas campanhas e nao declarados. Tais excessos desequilibram o jogo
eleitoral, em detrimento daqueles que obedecem as normas legais. O projeto estende a criminalizagdo aqueles
que doam, contribuem ou fornecem recursos, valores, bens ou servicos, nas condi¢des descritas pelo capur,
bem como aos candidatos e filiados a partidos coligados, caso tenham concorrido para a pratica criminosa.

Na mesma linha adotada para o projeto como um todo, a “efetividade do Tribunal do Juri” é colocada
como resultado de normas que dificultam sobremodo a defesa e agravam a situacdo do acusado. Imprimem
efetividade ao Juri, na visdao do ministro Moro, a retirada do efeito suspensivo do recurso da decisdo de pro-
ndncia e a prisdo logo apods a sessdo de julgamento, na hipétese de condenacdo (arts. 421 e 492). Mais uma
vez o projeto olvida o carater garantista do Direito Penal e do Direito Processual Penal. O direito a liberdade,
a preservacao da dignidade e a possibilidade de uma decisdo de improcedéncia da dendncia ndo sdo levados
em conta. Tais modifica¢gdes deverdo ser recusadas pelo parlamento.

Para “endurecer o cumprimento das penas”, um dos objetivos declarados do projeto, esta proposto
o regime fechado no inicio do cumprimento da reprimenda, para varios crimes ali mencionados. Ademais, a
progressao do regime e as saidas tempordrias foram sobremodo dificultadas e até proibidas em certas cir-
cunstancias. A comissdo mostrou a inconstitucionalidade dessas proibi¢des e a inconveniéncia de sua adocao
em relacdo a ressocializacdo do encarcerado.

A comissdo, embora com algumas sugestdes, aprovou a regulamentac¢do da captacdo ambiental e
de sinais eletromagnéticos, 6pticos ou acusticos, introduzida na Lei n°® 12.850/2.013, por meio dos arts. 21-A,
21-B e paragrafos. No entanto, foi enfatizada a necessidade de fundamentac¢do da decisdo judicial autoriza-
dora da capta¢do. Embora a fundamentacdo de toda e qualquer decisdo seja obrigacdo constitucional, a sua
reiteragdo na legislacdo ordinaria é medida adequada a seguranca juridica.

Em suma, a comissao concluiu que o projeto Moro é exclusivamente punitivo, pois despreza os fato-
res desencadeadores do crime e atenta contra o sistema penal brasileiro. Nao tem ele por objetivo, também,
garantir a obediéncia aos principios constitucionais que regem a atividade penal do Estado. Dessa forma, pro-
cura-se coibir os excessos; aplicar a pena justa ao culpado e preservar a dignidade dos acusados. Em verdade,
trata-se de um diploma que ignora por completo outras possibilidades penais, que ndo as da acusacdo e da
culpa. Ignora uma outra realidade, que também se coloca no horizonte das decisdes criminais: a da inocéncia,
da absolvicdo como decorréncia e da responsabilidade penal inferior aquela imputada pela denuncia.
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Projeto exclusivamente punitivo
Leonardo Sica

O Projeto Anticrime deveria proporcionar uma discussdo sobre estratégias de controle e prevencdo da
criminalidade, analise de experiéncias em contextos problematicos distintos e avaliagdo de estudos das varias
areas do conhecimento que se dedicam ao tema. Sobre esse campo de observacdo, seria possivel definir um
plano brasileiro de politica criminal.

Ndo é disso que tratamos aqui.

O projeto em debate limita-se a propostas de endurecimento da legislacdo penal: aumento de penas,
reducdo de garantias, flexibilizacdo do processo penal, etc. Em sintese, estamos diante de mais uma etapa
da chamada “cruzada judiciaria”, movimento conhecido ha décadas em outros paises como war on crime e
baseado numa crenca: a repressao judiciaria € o melhor meio para reduzir a sensa¢do de inseguranca da po-
pula¢do, controlar a criminalidade e diminuir a violéncia.

Mais do que enfrentar crimes e a violéncia nas ruas, trata-se de uma estratégia de criacdo de novas
formas de lideranca politica, legitimadas na explora¢do dos justificados anseios de uma populacdo insegura.
Mundo afora, instituicdes governamentais enfraquecidas, com iniciativas como esse projeto, se revigoram

para “governar através do crime”.!

Esse, portanto, o principal problema que entendo deva ser enfrentado. O Projeto Anticrime oferece
medidas de um sé sentido: endurecimento das leis penais.

Tais medidas foram testadas no Brasil desde a década de 1990, com resultados praticos bastante negativos.
O marco simbdlico do recrudescimento das leis penais no pais é a Lei dos Crimes Hediondos, de 1990.

Com a Lein®8.072/1990, conhecida como Lei dos Crimes Hediondos, o Brasil inicia sua “guerra judicia-
ria contra o crime”. Diversas leis posteriores caminharam no mesmo sentido da Lei n° 8.072/1990, como a Lei
n® 8.930/1994, que incluiu o homicidio qualificado e o praticado em atividade tipica de grupo de exterminio; a
Lei n©9.034/1995 (Lei do Crime Organizado), que proibiu a concessao de liberdade proviséria, ampliou o prazo
da prisdo processual e vedou a possibilidade de se apelar em liberdade; a Lei n® 10.792/2003, que criou o re-
gime disciplinar diferenciado e outras leis que foram ampliando o rol de crimes rotulados como “hediondos”.

Esse conjunto de leis penais fundamentou-se no discurso repressivo, na imposi¢cdo de penas mais
graves e na maior criminalizacdo de condutas.

Os objetivos dessa construc¢do estdo bastante claros na justificativa do projeto da Lei n° 8.072/1990: “o
aumento da pena destina-se, como é 6bvio, a desestimular os eventuais criminosos”.

Nos discursos parlamentares favoraveis a aprovagao da lei, analisados em pesquisa do llanud, podem
ser identificados dois posicionamentos, repetidos agora com o Projeto Anticrime: um que prevé sua eficacia
na reducdo da criminalidade por meio de seu carater intimidatério e outro que trabalha com a necessidade
da exasperacdo das penas e de maior rigor do Direito Penal como um fim em si mesmo.

O projeto original daquela primeira etapa da “guerra ao crime” era reduzir os crimes a partir de entdo ro-
tulados como hediondos: estupro, atentado violento ao pudor, homicidio, sequestro, latrocinio e trafico de drogas.

1SIMON, Jonathan. Governing through crime. How the war on crime transformed american democracy and created a cultu-
re for fear. New York: Oxford, 2007.
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Nao houve reducdo daqueles crimes. Pelo contrario.

Os resultados de la para ca sdo amplamente conhecidos: a criminalidade aumentou, a sensacao geral de
inseguranca idem e, como efeito colateral grave - e ignorado pelo Pacote Anticrime -, a populacdo prisional cres-
ceu exponencialmente e, nesse ambiente, surgiram as fac¢des criminosas que o atual projeto pretende debelar.

Em detida pesquisa® sobre os impactos do endurecimento penal promovido na década de 1990, con-
cluiu-se que:

[...] padece a Lei de demonstracdo empirica quanto a sua efetiva influéncia na prevengdo dos
delitos etiquetados como hediondos. Entretanto, se do ponto de vista da preven¢do é dificil
atribuir a lei algum impacto, no que diz respeito ao Sistema Prisional parece evidente que o
endurecimento da execu¢do penal é uma das causas para o agravamento da superpopulacao.
Isto porque é aparente que o aumento na popula¢do carcerdria se deu, no Brasil e em Sdo
Paulo, a partir dos anos 1990, periodo que coincide com a promulgacdo da Lei dos Crimes
Hediondos, em suas duas edigcbes. Vale dizer contudo que seria reducionista atribuir a Lei
isoladamente o aumento das prisées, ou seja, da taxa de encarceramento e da densidade car-
cerdria no sistema penitenciario brasileiro.

Por fim, um breve mapeamento das tendéncias legislativas dos projetos de lei que estdo na
pauta do Congresso Nacional demonstra que predominam os projetos que objetivam ampliar
a abrangéncia da Lei de Crimes Hediondos, incluindo na etiqueta novos tipos penais. Alguns
dos projetos seguem a mesma racionalidade que orientou a edicdo da propria Lei n® 8.072/90:
sdo reagbes imediatistas a episodios macicamente explorados pelos meios de comunicagao.

L]
Em sintese, temos evidéncias abundantes de que:

(i) ndo hé relacdo comprovada entre endurecimento de penas e do processo penal e diminuicdo da
criminalidade e

(i) ha relacdo direta entre aumento de penas e crescimento da populagdo carcerdaria, da violéncia e da
criminalidade organizada.

2]LANUD. A Lei de Crimes Hediondos como Instrumento de Politica Criminal. Revista Ultima Ratio, ano 1, n. 0, Leonardo Sica
(Coord.). Rio de Janeiro, Lumen Juris, 2006, p. 3-74.
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Medidas para assegurar a execugao provisoria da condenagao criminal apos
julgamento em segunda instancia e para evitar a prescri¢ao
Antonio Ruiz Filho

[...] os trés projetos de lei apresentados pelo ministro Moro ndo sdo propriamente um pacote
de seguran¢a publica. S40 medidas para ampliar a puni¢do penal. Eventual aprovacdo pelo
Congresso ndo terd o conddo de promover um ambiente de menor criminalidade. Preven¢do
e puni¢do sdo temas diversos - e é preocupante que o governo Bolsonaro seja incapaz de
perceber essa profunda diferenca. Além de gerar falsa expectativa na popula¢do, apresentar
0 pacote de aumento de punicdo como prioridade nacional é retardar a implementacédo das
medidas aptas de fato a melhorar a seguranc¢a publica [...] (Editorial do jornal O Estado de S.
Paulo, 23/2/2019).

Medidas para assegurar a execugdo proviséria da condenacdo criminal apés julgamento em
segunda instancia

Mudancas no Cédigo de Processo Penal:

Art. 617-A - Ao proferir acrddo condenatdrio, o tribunal determinara a execuc¢do provisoria
das penas privativas de liberdade, restritivas de direitos ou pecuniarias, sem prejuizo do co-
nhecimento de recursos que vierem a ser interpostos.

§ 7°- O tribunal poderd, excepcionalmente, deixar de autorizar a execu¢do provisoria das pe-
nas se houver uma questdo constitucional ou legal relevante, cuja resolucdo por Tribunal Su-
perior possa plausivelmente levar a revisdo da condenagéo.

§ 2°- Cabera ao relator comunicar o resultado ao juiz competente, sempre que possivel de
forma eletrénica, com cdpia do voto e expressa men¢do a pena aplicada. (NR) [...]

Art. 637 - O recurso extraordindrio e o recurso especial interpostos contra acorddo condena-
torio ndo terdo efeito suspensivo.

§ 7°- Excepcionalmente, poderdo o Supremo Tribunal Federal e o Superior Tribunal de Justica
atribuir efeito suspensivo ao recurso extraordindrio e ao recurso especial, quando verificado
cumulativamente que o recurso:

I - ndo tem propdsito meramente protelatdrio, e

Il - levanta uma questdo de direito federal ou constitucional relevante, com repercussao geral
e que pode resultar em absolvicdo, anulacdo da sentenca, substituicdo da pena privativa de
liberdade por restritiva de direitos ou alteragdo do regime de cumprimento da pena para o
aberto.

§2°- O pedido de concessdo de efeito suspensivo podera ser feito incidentemente no recurso
ou através de peticdo em separado, dirigida diretamente ao Relator do recurso no Tribunal
Superior e devera conter cdpias do acdrddo impugnado, do recurso e de suas razbes, das con-
trarrazbes da parte contrdaria, de prova de sua tempestividade e das demais pegas necessdarias
a compreensdo da controvérsia. (NR)

Art. 638 - O recurso extraordindrio e o recurso especial serdo processados e julgados no Supre-
mo Tribunal Federal e no Superior Tribunal de Justica na forma estabelecida por leis especiais,
pela lei processual civil e pelos respectivos regimentos internos. (NR) [...]

Art. 283 - Ninguém poderd ser preso sendo em flagrante delito ou por ordem escrita e funda-
mentada da autoridade judiciaria competente, em decorréncia de prisdo cautelar ou em vir-
tude de condenagdo criminal transitada em julgado ou exarada por orgdo colegiado. (NR) [...]
Art. 133 - Iniciada a execugdo provisdria ou definitiva da condena¢do, o juiz, de oficio ou a re-
querimento do interessado ou do Ministério Publico, determinara a avaliagdo e a venda dos
bens cujo perdimento foi decretado em leildo publico.

§ 17°- Do dinheiro apurado, serd recolhido aos cofres publicos o que ndo couber ao lesado ou
a terceiro de boa-fé.
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§ 2°- O valor apurado devera ser recolhido ao Fundo Penitencidrio 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¢do monetaria. (NR) [...]

Art. 122 - Sem prejuizo do disposto no art. 120, as coisas apreendidas serdo alienadas nos
termos do art. 133. (NR) [...]

As alteragdes propostas para o Cédigo de Processo Penal quanto a execucdo proviséria da pena es-
barram em mandamento constitucional erigido a “clausula pétrea” (arts. 5°, inciso LVII, e 60, § 4°, inciso IV, da
CF), cujo conteldo, em razdo de sua natureza imutavel, ndo pode sofrer alteracdo nem mesmo por proposta
de emenda a Constituicdo. Assim, pelo regramento em vigor, qualquer mudanca relativa a esse direito funda-
mental, qual seja, o de perder a condi¢cdo de inocéncia apenas com o transito em julgado da decisdo condena-
toria, teria de emanar do Poder Constituinte Originario.

Para Rogério Lauria Tucci, “qui¢a o mais importante dos corolarios do due process of law, especifica-
do ao processo penal - devido processo penal - é a denominada presun¢ao de inocéncia, que, como antes

acentuamos, corresponde, tecnicamente, & ndo consideracdo prévia da culpabilidade”.!

E, continua, o saudoso mestre das Arcadas, referindo-se ao preceito constitucional:

[...] Consiste ele na asseguragdo, ao imputado, do direito de ser considerado inocente até
que sentenga penal condenatdria venha a transitar formalmente em julgado, sobrevindo, en-
tdo, a coisa julgada de autoridade relativa. [...]

Como veementiza Antonio Magalhdes Gomes Filho: “A luz da presuncdo de inocéncia ndo se
concebem quaisquer formas de encarceramento ordenadas como antecipacdo da punicdo,
ou que constituam coroldrio automadtico da imputagdo, como sucede nas hipdteses de prisdo
obrigatdria, em que a imposicdo da medida independe da verificagdo concreta do periculum
libertatis” [...].2

Ndo obstante a posi¢do consagrada pela melhor doutrina, sabe-se que o Supremo Tribunal Fede-
ral, de certo modo, flexibilizou a interpretacdo da garantia constitucional da presun¢do de inocéncia ou ndo
culpabilidade quando decidiu: “a execugao provisoria do acérddo penal condenatério proferido em grau de
apelagdo, ainda que sujeito a recurso especial e extraordinario, ndo compromete o principio da presun¢ao
de inocéncia” (HC n° 126.292-SP, Min. Teori Zavascki, 17/2/2016). E, posteriormente, atribuiu efeito vinculante
a esse extravagante entendimento (Repercussao Geral no Recurso Extraordinario com Agravo n°® 964.246-SP,
Min. Teori Zavascki, 10/11/2016).

Note-se que ndo se trata de decisdo coativa, no sentido de exigir a prisdo imediata e em todos os
casos: ao contrario, permite, faculta, oferece aos tribunais de apelagdo a prerrogativa e a competéncia para
decidir pelo inicio da execugdo proviséria da pena, obviamente, a luz das peculiaridades do caso concreto.

O fato de o STF facultar aos tribunais de apelacdo decidir pelo inicio do cumprimento da pena indica
que, apesar de extremamente rigorosa, a decisdo ndo o tornou compulsério, como, agora, quer o projeto de lei.

Posteriormente, nas ADCs n° 43 e n° 44, o 6rgao pleno do STF, pela diferenca de um unico voto,
suspendeu liminarmente a vigéncia do art. 283 do CPP - que, expressamente, determina que a prisdo pela

1In: Direitos e Garantias Individuais no Processo Penal Brasileiro. 4. ed., rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2011, p. 320.

2 |dem, p. 321 e 325-326.
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condenacdo deve ocorrer apés o transito em julgado -, cujo mérito de constitucionalidade ainda se encontra
pendente de julgamento.

Devido ao carater provisério da condenacdo decorrente do julgamento da apela¢do, enquanto hou-
ver outros recursos a interpor ou a julgar, a prisdo sempre estara vinculada a demonstra¢do da necessidade
de encarceramento diante do caso concreto, sendo imperioso que a sua decreta¢do antecipada seja acompa-
nhada de adequada fundamentacdo, sob pena de nulidade (art. 93, inciso IX, da CF).

Alias, antes do /eading case em que se transformou o Habeas Corpus n° 84.078-7-MG, sob a relatoria
do ministro Eros Grau, considerando a inconstitucionalidade da chamada “execucdo antecipada da pena”,
assim julgada em razdo do principio da nao culpabilidade (art. 5°, inciso LVII, da CF), ndo havia esse automa-
tismo quanto a prisdo do apelante condenado, nem o argumento de que isto seria razoavel pelo suposto
esgotamento da apreciacdo do meritum causae, ja que restariam “unicamente” questdes de direito a dirimir.
As execucOes provisorias da pena prestavam-se a descontar o periodo de prisdo provisoriamente cumprido
da pena definitiva, de sorte a permitir a detracao penal.

No intervalo entre a promulgacdo da Constituicao Federal de 1988 e fevereiro de 2009 (data da afir-
macao pelo STF da impossibilidade de prisdo para cumprimento de pena antes do transito em julgado - HC n°
84.078-7-MG), a execucdo provisdria da pena ainda estava imbricada com sua natureza cautelar e, portanto,
vinculada ao cumprimento dos requisitos da prisdo preventiva.

A sistematica da prisdo no Brasil, segundo os critérios que emanam da Constituicdo Federal e das leis
em vigor, atende a logica meridiana: no curso do processo, prisdo preventiva, satisfeitos os seus requisitos
e decretada por decisdo fundamentada; apos a decisdo condenatéria tornar-se definitiva com o transito em
julgado, prisdo para execuc¢do da pena privativa de liberdade. O atual sistema, se operado com precisdo e
razoabilidade, atende as necessidades e, nesse ponto, ndo merece reparos.

Nada agrega a solucdo do impasse o fato de que, pelo vetusto art. 637 do Codigo de Processo Penal de
1941, o recurso extraordinario ndo teria efeito suspensivo, regra obviamente ndo recepcionada pela Constitui-
¢do de 1988, exatamente em virtude do principio da ndo culpabilidade (art. 5°, inciso LVII, da CF).

Justifica-se a oposicdo a execugao proviséria da pena: como pode alguém ainda nao considerado cul-
pado (cujo conceito constitucional envolve o transito em julgado) ser submetido ao cumprimento de pena? E
como restituir o tempo passado na prisdo injustamente, nos casos em que a condenacdo seja revertida pelo
julgamento dos recursos aos tribunais superiores?

Ndo é o mesmo caso da prisdo preventiva, em que o0 encarceramento prematuro havera de estar
embasado por motivos atuais e concretos, a indicar a necessidade do aprisionamento para garantia social, do
processo ou da efetividade da possivel condenacdo. Veja-se que ha racionalidade no sistema.

Assim, ndo procede o argumento ad terrorem de que, sem a execuc¢do provisoria da pena, a sociedade
ficaria @ mercé do crime e que a correta aplicacdo desse modelo geraria impunidade. Para a protecdo social,
sempre que existirem motivos concretos para retirar o infrator do convivio social prematuramente, decrete-
-se prisdo preventiva; depois do transito em julgado da condenagdo, prenda-se para o cumprimento da pena
definitivamente aplicada.

Outros argumentos vém sendo utilizados para amparar a necessidade de execuc¢do provisoria da
pena: muitos processos sao extintos pelo advento da prescri¢do; a imposicao da pena demora muito a chegar
e, por isso, seria necessario antecipar seu cumprimento. Para dar cabo desses males, bradam os afoitos: pri-
sdo ap6s o julgamento da apelagao!

Pondere-se que, em vez de ceifar direitos e garantias fundamentais dos quais se serve a cidadania, é
preciso encontrar mecanismos para tornar o processo mais dinamico, agil e eficaz.
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Também ha quem diga que a prisdo para cumprimento da pena ndo pode ficar cambaleando de um
lado para o outro de forma a provocar inseguranca juridica, mas o mesmo ndo se disse quando a nova orien-
tacao foi definida pela execugdo provisoria depois de longo periodo em que nao foi admitida.

O Direito Comparado também ndo socorre quem queira que a culpa seja antecipada ao transito em
julgado, pois ha que se obedecer as regras positivadas pelo nosso Direito, e nada além disso (art. 5°, inciso LVII,
da CF, e art. 283 do CPP, que pode ser até considerado inconveniente por alguns, mas jamais inconstitucional).

Diante desse contexto, parece por tudo temerario que o Congresso Nacional aprove o texto proposto,
e antes que a Suprema Corte dé sua palavra final sobre a matéria. A decisdo a ser proferida quanto a esse
tema poderd modular o exercicio da faculdade jurisdicional antes outorgada, por exemplo, para exigir que
todas as decisBes sejam fundadas na demonstracao da necessidade de antecipar a execucao da pena para
momento anterior ao transito em julgado ante as circunstancias do caso concreto. Ou, até mesmo, apontar
para a inconstitucionalidade de se executar a pena provisoriamente, de sorte a prejudicar a reforma legal que
o projeto defende.

Caso a mudanca proposta venha a ocorrer antes da decisdo a ser adotada pelo STF, podera estar fa-
dada ao insucesso, o que, por si s6, aconselha cautela ao legislador.

Considerando a hipétese de que a barreira da inconstitucionalidade seja vencida, desconsiderada a
imutabilidade de que é revestido o principio da ndo culpabilidade, vamos ao exame do texto legal proposto
pelo assim autodenominado Projeto Anticrime.

O art. 617-A do projeto torna a execucao proviséria das penas privativas de liberdade obrigatéria
indiscriminadamente,® ainda incluindo as penas restritivas de direitos ou pecuniérias, assim subvertendo o
conceito que emana do principio constitucional da presuncao de inocéncia, além de ndo respeitar o atual en-
tendimento do STF sobre ser o cumprimento antecipado da pena facultativo.

O § 1° do dispositivo, todavia, permite que o tribunal de apelagdo excepcione a prisdo obrigatoria,
atribuindo-lhe avaliar que sua decisdo possa ser “plausivelmente” revisada por tribunal superior.

Ora, mesmo que a competéncia para tal avaliacdo seja do desembargador que fara o juizo de preli-
bacdo dos recursos especial e extraordinario (o que o dispositivo proposto nao prevé, permitindo intuir que
essa decisdo competirad ao relator da apelacdo), ainda assim a novidade parece ser inconveniente e, mais do
que isso, de ocorréncia improvavel - o tribunal que decide pela condenacdo concluir que sua decisdo podera
ser alterada e, por essa razdo, dar efeito suspensivo aos recursos a partir dai interpostos. Sera que o mesmo
tribunal que condena havera de considerar plausivel que sua decisdo seja revisada? A férmula ndo convence
e parece destinada a se tornar letra morta.

Ademais, afigura-se de todo aconselhavel que, a ser aprovada essa modificacdo legal, exista previsao,
j& nessa fase, de atuacdo da defesa para requerer a aplicacdo do efeito suspensivo ao recurso, seja especial,
extraordinario ou agravo, em razdo das peculiaridades do caso concreto, antes do inicio da execug¢do proviso-
ria da pena, sujeitando-se a decisdo do tribunal a necessidade de fundamentac¢do sob pena de nulidade (art.
93, inciso IX, da CF).

A nova redacdo dada ao art. 637 estende a impossibilidade do efeito suspensivo ao recurso especial,
ressalvada a hip6tese do art. 617-A, § 1°, que permite a sua concessao, excepcionalmente.

3 Contradiz o art. 1° do Projeto de Lei Anticrime, que promete “medidas contra a corrupgdo, o crime organizado e os
crimes praticados com grave violéncia a pessoa”, mas propde mudancas legais que afetam a universalidade das causas
penais.
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O § 1° criado para o art. 637 estabelece outra excecdo para concessdo de efeito suspensivo, desta
feita atribuida aos tribunais superiores, sem, contudo, normatizar o seu processamento. E, ainda, impoe re-
quisitos cumulativos de extrema subjetividade, o que ndo se coaduna com regras de ordem processual em
que a precisao da forma é exigivel: (I) inexistir “propésito protelatério” (qualquer recurso podera ser tachado
de protelatério, sem que o recorrente tenha como reagir); (Il) levantar uma questdo de direito federal ou cons-
titucional “relevante " e “com repercussdo geral”, e que, ainda, possa resultar em absolvi¢do, anulagdo
da sentenca, substituicdo da pena privativa de liberdade por restritiva de direitos ou alteracdao do
regime de cumprimento da pena para o aberto. Excluiu-se a possibilidade do efeito suspensivo quando o
recurso pleitear mudanca da condenacdo que ainda seja passivel de regime fechado ou semiaberto, nesses
casos sem qualquer excegdo.

Por suavez, o0 8 2° do art. 637 estabelece o procedimento para o condenado requerer o efeito suspen-
sivo perante os tribunais superiores, quando, em virtude do inicio da execugdo proviséria da pena, ja devera
estar preso pela decisdo do tribunal a quo.

Altera-se o art. 283 do Cédigo de Processo Penal para incluir “ou exarada por érgao colegiado”,
com o objetivo de agregar a execucdo proviséria da pena as modalidades de prisdo, novamente sobrepondo-
-se ao comando constitucional da presuncdo de inocéncia e antecipando-se a decisao do STF.

O art. 283 do CPP, cuja redacao foi modificada pela Lei n° 12.403/2011, foi obra de comissdo formada
por ilustres processualistas da area penal, sob a presidéncia da eminente Ada Pellegrini Grinover, e integrada
por uma pléiade de juristas, a saber: Antonio Magalhdes Gomes Filho, Antonio Scarance Fernandes, Luiz Flavio
Gomes, Miguel Reale Junior, Nizardo Carneiro Ledo, René Ariel Dotti, Rogério Lauria Tucci, Petrénio Calmon
Filho, Sidney Beneti e Rui Stocco.

Entre os avancos, propostos pela laureada comissdo, que modificaram o processo penal, figurou a
regra que espelha na legislacdo federal codificada o preceito constitucional da ndo culpabilidade antes do
transito em julgado, de tal modo a evitar a possibilidade de execucao proviséria da pena, precisamente o art.
283 do CPP, neste momento com sua vigéncia liminarmente cassada.

A alteracdo da atual sistematica, que atrela a culpabilidade ao transito em julgado da condenacdo (art.
5°, inciso LVII, da CF), demandaria projeto de emenda constitucional, mas que, fatalmente, esbarraria em dis-
positivo da prépria Constituicdo Federal que imp&e a sua imutabilidade (art. 60, § 4°, inciso 1V, da CF).

Aqui cabe uma reflexdo sobre o apoio da sociedade a assim conhecida “prisdo em segunda instancia”,
sob o falso entendimento de que ndo existiria possibilidade de prisdo antes do transito em julgado. Como
se viu anteriormente, a prisdo preventiva pode ser decretada a qualquer tempo e fase do processo, sem ne-
cessidade de subverter o principio da presunc¢do de inocéncia, mas vinculando-a a apreciacao dos requisitos
que permitem a segregacao cautelar como meio de protecao social, da efetividade do processo e da punigdo.
Dito isso, toda essa “nova” disciplina criada sob a falaciosa ideia de evitar impunidade perde a razdo de ser,
sucumbe ao 6bvio e ao que sempre existiu em termos de cautela processual para salvaguardar a sociedade
em relacdo aos infratores da lei penal.

Por fim, modifica-se o art. 133 da lei processual para permitir absurda e absolutamente desnecessé-
ria alienagdo de bens sob condenagdo provisoéria, o que atrita até mesmo com o direito de propriedade, que
também é garantido pela Carta Magna (art. 5°, inciso XXIl, da CF).

Mudancgas no Cédigo Penal:

Art. 50 - A multa deve ser paga dentro de dez dias depois de iniciada a execu¢do definitiva ou

provisdria da condenacdo. A requerimento do condenado e conforme as circunstancias, o juiz
da execugdo penal pode permitir que o pagamento se realize em parcelas mensais. [...] (NR)
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Art. 51 - A multa serd executada perante o juiz da execugcdo penal e sera considerada divida
de valor, aplicando-se-lhes as normas da legislacdo relativa a divida ativa da Fazenda Publica,
inclusive no que concerne as causas interruptivas e suspensivas da prescri¢do. (NR)

Mudancgas na Lei de Execu¢ao Penal:

Art. 105 - Transitando em julgado a senten¢a que aplicar pena privativa de liberdade ou de-
terminada a execugdo provisdria apds condenacdo em segunda instancia, se o réu estiver ou
vier a ser preso, o Juiz ordenard a expedicdo de guia de recolhimento para a execu¢do. (NR) [...]
Art. 147 - Transitada em julgado a sentenca que aplicou pena restritiva de direitos ou deter-
minada a execugdo provisdria apds condena¢do em segunda instancia, o Juiz da execugdo, de
oficio ou a requerimento do Ministério Publico, promovera a execu¢do, podendo, para tanto,
requisitar, quando necessdrio, a colaboragdo de entidades publicas ou solicitd-la a particula-
res. (NR) [...]

Art. 164 - Extraida certiddo da condenacdo em segunda instdncia ou com transito em julgado,
que valera como titulo executivo judicial, o Ministério Publico requererd, em autos apartados,
a citagdo do condenado para, no prazo de dez dias, pagar o valor da multa ou nomear bens a
penhora. (NR)

As mudangas propostas ao Codigo Penal e a Lei de Execuc¢do Penal ndo parecem ter relevancia isola-
damente, devendo ser modificadas apenas se aprovadas as novas regras do projeto para o processo penal,
de forma a obrigar que haja execucdo proviséria da pena indiscriminadamente.

Medidas para evitar a prescri¢ao
Mudancas no Cédigo Penal:

Art. 116 -[...]

Il - enquanto o agente cumpre pena no estrangeiro; e

/Il - na pendéncia de embargos de declaracdo ou de recursos aos Tribunais Superiores, estes
quando inadmissivers. [...] (NR)

Art. 117-[..]

IV - pela publicagdo da sentenc¢a ou do acdrddo recorriveis;

V - pelo inicio ou continuagdo da execugdo provisdria ou definitiva da pena;

VI - pela reincidéncia. [...] (NR)

A prescricdo como impedimento ao direito de punir do Estado esta sob ataque, e ndo é de agora. A
midia, de forma generalizada, o Ministério Publico, por muitos de seus integrantes, além de parcela da ma-
gistratura, transmitem a sociedade a noc¢do de que a ocorréncia da prescricdo seria uma forma abjeta de se
garantir impunidade, com a ideia subjacente de que isso atenderia inclusive aos interesses dos advogados, e
em especial dos criminalistas. Puro diversionismo...

Todos sabemos que as disfun¢8es do sistema nado residem na necessaria existéncia de prazos prescri-
cionais para o regular exercicio do poder de punir estatal (ja mitigados pela Lei n° 12.234/2010, que excluiu a
prescri¢do retroativa do Cédigo Penal) - suficientemente longos, ndo fora a ineficiéncia do aparato judiciario
para realizar julgamento em tempo adequado -, e, sim, naquela que, induvidosamente, é a maior mazela da
nossa Justica, a morosidade.

Curiosamente, entre nés, criou-se a deturpada concepcdo de que, para resolver o problema da mo-
rosidade, ha de se extirpar do Direito Penal ou reduzir, substancialmente, a possibilidade de prescricdo das
penas, e, consequentemente, da limitacdo temporal do direito de punir, em vez de buscar alternativas que
tornem o processo mais agil e, portanto, mais eficaz.
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O projeto, a par de propor hipéteses de Justica negocial para evitar agdes penais demoradas, é silente
em relacdo a mudancas que possam acelerar o processo, como acabar com o parecer do Ministério Publico na
condicdo de custos legis nos casos em que ocupe o polo ativo da acdo penal, na condicdo de parte.

Assim, o projeto transita na contramao da solu¢do do problema da excessiva morosidade da nossa
Justica, nada propondo que venha a dinamizar o processo senao com o sacrificio do direito de defesa, para
que a prestacao jurisdicional possa ocorrer em tempo adequado, como impde o art. 5°, inciso LXXVII, da CF,
que preconiza “a razoavel dura¢do do processo”. Nada justifica permitir-se que a acdo penal possa durar in-
definidamente, enquanto o condenado é mantido provisoriamente preso, segundo os critérios que o projeto
visa a assegurar.

Essas duas mudancas propostas - execug¢do proviséria da pena apos o julgamento da apelacdo e fim
do prazo prescricional para o julgamento de recursos aos tribunais superiores - criam a insdlita situagdo de
haver prisdo proviséria sem prazo algum que a possa limitar. Nao é dificil prever que, a prevalecer a ideia,
sempre havera o cumprimento da pena proviséria antes que sejam julgados os recursos pendentes nos tri-
bunais superiores. E, nos casos em que houver anulacdo da condenacdo, ficara o dito pelo ndo dito... As favas
com o direito dos inocentes.

Para dar consequéncia a esse falso discurso de que o instituto da prescricdo seria um mal em si
mesmo, e ndo uma garantia de que o poder persecutério ndo poderd estender-se indefinidamente (sempre
recordando que o acusado pode ser inocente), a nova redacdo sugerida pelo projeto ao art. 116 inventa uma
nova causa impeditiva para a ocorréncia da prescricao: “lll - na pendéncia de embargos de declaracao ou
de recursos aos Tribunais Superiores, estes quando inadmissiveis".

Dessa forma, ndo apenas os embargos declaratérios, mas também, e principalmente, os recursos
aos tribunais superiores, em algum momento processual considerados “inadmissiveis”, ndo mais estariam
sujeitos a prazo algum de julgamento, podendo durar o tempo que as autoridades judiciarias se permitirem,
enquanto o condenado vai cumprindo sua pena “provisoriamente”...

Mas ndo é sé. A nova redacao proposta ao inciso IV do art. 117 exclui a palavra “condenatério”, de
maneira a que a sentencga absolutéria ou o acérdao absolutério sejam considerados marcos interrupti-
vos da prescricao, outro inominavel absurdo.

Por fim, o mesmo dispositivo ainda acrescenta o inicio ou continuac¢ao da execu¢do provisoria da
pena como marco interruptivo da prescricao, tudo para aumentar ainda mais o poder persecutério estatal,
e nada para fazer com que o processo seja mais célere sem subtrair direitos da defesa.

Aprecia¢do jornalistica sobre o tema foi precisa e merece transcricao:

[...] A prescricdo, por exemplo, ao fixar prazos para a persecucdo penal, é um poderoso esti-
mulo para a eficiéncia e seguranga do sistema de justica. No entanto, o projeto de lei amplia os
casos em que a prescri¢do ndo ocorre, fazendo com que o Ministério Publico e Poder Judicidrio
possam ser menos diligentes em suas tarefas. Eventuais atrasos terdo menos consequéncias
Juridicas [...] (Editorial do jornal O Estado de S. Paulo, 23/2/2019).

Sera necessario explicar a sociedade brasileira que a prescricdo é uma garantia contra o aparato re-

pressor do Estado e, por ser uma garantia, deve ser prestigiada, em beneficio da cidadania, e ndo demonizada
como algo que possa afetar o combate a criminalidade, que todos n6s almejamos seja efetivo.
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Embargos infringentes, organizagao criminosa e prescri¢ao
Sérgio Rosenthal

Inicialmente, é necessario consignar que as sugestdes de reforma da legislacdo penal e processual pe-
nal apresentadas recentemente pelo ex-juiz federal e, por ora, ministro da Justica e Seguranca Publica Sergio
Fernando Moro, sob o slogan “Pacote Anticrime”, ndo representam, de modo algum, a solucao do problema
da criminalidade que tanto aflige a populagao brasileira.

Com efeito, ndo ha no referido projeto de lei qualquer medida capaz de evitar a pratica de crime,
soando assim falaciosa, com todo o respeito, a atmosfera criada em torno do mesmo com a indisfarcavel
intencao de convencer o publico leigo de que as alteracdes legislativas propostas constituiriam uma resposta
eficaz do governo ao avanco da criminalidade.

Nesse sentido, conquanto contemple sugestdes que eventualmente poderdo contribuir para o aper-
feicoamento da legislacao atualmente em vigor, o “pacote” apresentado, em alguns aspectos, representa ver-
dadeiro retrocesso no campo dos direitos e garantias individuais e, em varios outros, mais se assemelha a
uma campanha de marketing.

Bons exemplos disso sdo a pretensao de tornar obrigatoria a submissdo de condenados por crimes
dolosos a identificacdo do perfil genético mediante extracdo de DNA quando do ingresso no sistema prisional
(o que claramente viola a Constituicdo Federal) e a mengdo, totalmente desnecessaria, a nomes de grupos
criminosos (como o Primeiro Comando da Capital, Comando Vermelho, Familia do Norte, Terceiro Comando
Puro, etc.), no artigo em que se prop&e alterar o conceito de organiza¢ao criminosa.

E lamentavel, ainda, que tais propostas ndo tenham sido levadas a prévio debate perante especialis-
tas em seguranca publica e operadores do Direito, especialmente entidades representativas da advocacia,
antes de serem encaminhadas ao Congresso Nacional, assim como é estarrecedor o entendimento de alguns
apoiadores do projeto, de que aqueles que ousam criticar as medidas sugeridas sdo a favor do crime, contra
0 governo e contra “os cidaddos de bem”, sendo imprescindivel que todos os temas abordados sejam devida-
mente escrutinados e amplamente debatidos.

Por fim, é importante registrar que ndao houve por parte do governo qualquer preocupag¢do com a
ressocializagdo do preso, talvez o maior fator de incremento da criminalidade no pais, uma vez que, como se
sabe, ao egresso do sistema penitenciario brasileiro (verdadeira escola do crime, dominada por fac¢des) ndo
é oferecida qualquer oportunidade de reabilitacdo social.

Feitos esses breves comentarios, passa-se a analise especifica de uma das alteracSes propostas no
projeto, denominada medida para alteracao das regras do julgamento dos embargos infringentes:

Mudanga no Cédigo de Processo Penal:

Art. 609-[...]

§ 19 - Quando houver voto vencido pela absolvicdo em segunda instdncia, admitem-se em-
bargos infringentes e de nulidade, que poderdo ser opostos dentro de dez dias, a contar da
publicacdo do acdrddo, na forma do art. 613.

§ 2°- Os embargos serdo restritos a matéria objeto de divergéncia e suspendem a execu¢cdo
da condenacdo criminal.

Como se verifica do acima transcrito, por meio desta medida se busca restringir o alcance dos embar-
gos infringentes (atualmente cabiveis contra qualquer decisdo ndo unanime, desfavoravel ao réu, emanada
em segunda instancia) a exclusiva hipétese de haver voto vencido pela absolvi¢cdo, eliminando-se assim a
possibilidade de reexame nos casos em que a divergéncia se centrar em outras questdes, como a redug¢do da
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pena aplicada, a alteracdo do regime de cumprimento ou qualquer questao de direito que possa até mesmo
levar a anulacdo do processo.

Trata-se, a nosso ver, de alteracao totalmente injustificavel, uma vez que visa a limitacdo de importan-
tissimo recurso criado para garantir que a resposta estatal, em caso de divergéncia de entendimento entre os
julgadores em segunda instancia, seja a mais justa e acertada possivel.

Veja-se o seguinte exemplo:

Ao proferir sentenca condenatdria, 0 magistrado de primeiro grau aplica ao acusado uma pena de
quatro anos de reclusdo, em regime aberto.

Ao julgar recurso de apelacao apresentado pelo Ministério Publico, o Tribunal, por dois votos a um,
aumenta a pena para oito anos de reclusdo e fixa o regime fechado para o seu cumprimento.

O voto vencido em segunda instancia é no sentido de se manter a pena como aplicada em primeiro
grau (quatro anos de reclusao, em regime aberto).

Nessa hipotese, consideradas as duas instancias, haveria dois julgadores decidindo em um sentido e
dois julgadores decidindo em outro (muito mais favoravel ao acusado).

Nao parece apropriado, diante disso, permitir que o processo seja mais bem examinado, especialmen-
te quando se pretende tornar regra a prisdo do acusado apo6s o julgamento em segunda instancia?

Mas, ainda que assim ndo fosse, ndo parece justo que a decisdo exarada em segundo grau possa ser
reanalisada quando um dos julgadores entende que a solu¢do adotada pelos outros dois ndo é correta, ainda
que ndo se trate de hipotese de absolvi¢cdo?

Ndo é salutar que, nessas circunstancias, a lei permita o reexame da questdo e a busca da decisdo
mais justa?

Qual o sentido de se suprimir um meio de defesa conferido ao cidaddo brasileiro desde a promulga-
¢do do Cdédigo de Processo Penal, em 1941, e que com razodvel frequéncia acarreta a alteracdo da decisdo
anteriormente adotada?

De que forma impossibilitar o reexame de decisdo que determina o imediato encarceramento de um
cidaddo, contra o expresso entendimento de um de seus trés julgadores, pode contribuir para o combate a
criminalidade?

Diante do exposto, ndo nos parece razodvel que se proceda a alteracdo pretendida.
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Observagoes sobre inovagoes no instituto da legitima defesa trazidas pelo
Projeto Anticrime do Ministério da Justica
Oscar Vilhena Vieira

Entre indmeras medidas voltadas a reforma da legislacdo penal e processual penal, o Projeto Anticri-
me do Ministério da Justica propde alteracBes nos arts. 23 e 25 do Codigo Penal que desvirtuam o instituto da
legitima defesa, em particular no que se refere ao excesso de condutas em legitima defesa. Caso aprovadas
pelo Congresso Nacional, essas altera¢des contribuirdo para ampliar a impunidade de agentes de seguranca,
mas nao so6, que fazem emprego arbitrario ou excessivo da forca letal. Ao fragilizar a protecao ao direito a vida,
devem ser consideradas inconstitucionais e contrarias as obrigacGes internacionais contraidas pelo Estado
brasileiro nas ultimas décadas.

De acordo com o referido anteprojeto, seriam acrescentados aos arts. 23 e 25 do Cédigo Penal os se-
guintes paragrafos e incisos, respectivamente:

Art. 23 -[..]

§ 7°- O agente, em qualquer das hipdteses deste artigo, respondera pelo excesso doloso ou culposo.

§2°- Ojuiz poderd reduzir a pena até a metade ou deixar de aplica-la se o excesso decorrer de escu-
savel medo, surpresa ou violenta emogdo. (NR) [...]

Art. 25-[..]

Pardgrafo tnico - 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 agressdo a direito seu ou de outrem, e

Il - 0 agente de seguranga publica que previne agressdo ou risco de agressdo a vitima mantida refém
durante a pratica de crimes. (NR)

Excludente de punibilidade. As altera¢8es no art. 25, ao criarem uma hipoétese de legitima defesa
com sujeito ativo préprio - “agente de seguranca publica” - estranha ao regime brasileiro de legitima defesa,
favorecera interpretagdes voltadas a ampliar aimpunidade de maus policiais e demais agentes de seguranca.
Necessario lembrar que a policia brasileira, em especial a policia militar, é considerada a mais letal dentro
do universo democratico. Apenas no ano passado, foram mais de 5 mil mortos em confrontos com policiais.
Apenas no Estado do Rio de Janeiro, 1.532 pessoas foram mortas em confronto com a policia, o que significa
9 mortes por 100.000 habitantes, o que, proporcionalmente, € mais do que o numero geral de homicidios
ocorridos no Estado de Sao Paulo no mesmo periodo: (7 homicidios por 100.000 habitantes). Apenas para que
se tenha um dado comparativo, o Estado do Novo México, que tem o maior indice de mortos em confrontos
policiais dos Estados Unidos, que por sua vez € o pais desenvolvido com as maiores taxas de violéncia policial,
tem uma média de 0,51 morto pela policia por grupo de 100.000 habitantes entre 2005 e 2012."

A alta letalidade em confrontos com a policia gera iniUmeros problemas. O primeiro deles sdo as graves
viola¢des de direitos humanos, que colocam o Estado brasileiro em direto descumprimento das obrigacdes
internacionais a que o Brasil se submeteu nas Ultimas décadas, em especial o Pacto Internacional de Direitos
Civis e Politicos e a Convenc¢do Americana de Direitos Humanos. Mais do que isso, a sistematica violacao do
direito a vida pelas policias pode ser considerada um verdadeiro “estado inconstitucional de coisas”; como ja
reconheceu o Supremo Tribunal Federal no que se refere ao sistema penitenciario.

Além da questao propriamente juridica, uma policia violenta tende a ser mais ineficaz do que aquela
que tem a confianga da popula¢do. Como demonstram reiteradas pesquisas no campo da seguranca publica,
a confianca da populagao na sua policia é um ingrediente essencial para que essa mesma populagdo colabore

1 Dados para o Brasil: http://www.ispvisualizacao.rj.gov.br; para os Estados Unidos: https://ncbi.nih.gov/pmc/articles/
PMC4985110/.
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com a policia, favorecendo o desvendamento de crimes e, sobretudo, a prevencao do delito. Por outro lado,
policiais violentos normalmente também praticam outros tipos de delitos, como a corrupcdo e o envolvimento
com grupos criminosos organizados, como milicias, contraventores e mesmo traficantes de armas, pessoas
e drogas. Raras as chacinas no Brasil, nas Ultimas décadas, que ndo tenham contado com a participagdo de
policiais ou ex-policiais.

Por fim, a violéncia policial também favorece, ainda que indiretamente, a vitimizacdo da proépria poli-
cia. A percepcdo por parte de suspeitos ou criminosos de que ndo serao poupados, mesmo que ndo resistam
a prisdo, gera uma atitude cada vez mais violenta contra a policia, aumentando lamentavelmente o numero
de policiais mortos. Importante destacar, no entanto, a maior parte dos policiais mortos hoje no Brasil ndo se
encontra em servico, 0 que aponta para um outro problema, que sdo as dificeis condicdes de trabalho e baixa
remuneracao.

Em resumo, as propostas de alteracdo do instituto de legitima defesa apenas contribuirdo para am-
pliar aimpunidade daqueles que fazem uso excessivo e arbitrario da forca letal, contribuindo para intensificar
a inseguranca da sociedade e dos policiais, além de aumentar o risco de violagdo do direito a vida daqueles
que se encontrem em condicdo de suspeito.

Do excesso. Ja em relacdo ao excesso doloso ou culposo, a proposta de alteracdo legal, que confere
ao juiz o poder de deixar de aplicar a pena, quando entender que houve a ocorréncia de “escusavel medo,
surpresa ou violenta emocdo”, permite que a conduta desproporcional ou excessiva fique, de fato, sem puni-
¢do. De acordo com a redagdo proposta, um policial, um seguranga privado, ou mesmo uma pessoa comum,
agindo em legitima defesa, mas tomada por forte emocdo, medo ou surpresa, podera simplesmente ficar
sem punicdo, ainda que tenha agido de maneira desproporcional e excessiva. E importante relembrar que os
conceitos de forte emocdo, medo ou surpresa ja se encontram implicitos na conduta excessiva de quem age
em legitima defesa. Com a nova redacdo do excesso criou-se, no entanto, de direito e de fato, mais uma nova
hipétese de excludente de punibilidade. Aprovada essa mudanca na legislacao, a eficacia do direito penal,
tanto em relacdo aos chamados crimes passionais (que envolvem predominantemente morte de mulheres)
como pelos chamados crimes provocados por motivos futeis (em que se invoque legitima defesa), também
ficara reduzida.

Dessa forma, as mudancas propostas devem ser consideradas inconstitucionais porque fragilizam
a protecdo ao direito a vida (de civis e policiais). Também devem ser repudiadas porque terdo um impacto
negativo e perverso sobre a confianga da populacdo nas agéncias de seguranca e, consequentemente, na efe-
tividade das politicas publicas de seguranca. Nao serd bom para a sociedade ou para a policia. Ndo ha policia
eficiente no mundo democratico que ndo seja rigorosamente submetida aos imperativos do Estado de Direito.
As altera¢des propostas, ao flexibilizarem os limites do emprego da forca letal, em nada contribuem para a
constru¢do de uma sociedade mais pacifica.
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Medidas relacionadas a legitima defesa do
Projeto de Lei Anticrime do Executivo Federal
Aloisio Lacerda Medeiros

O projeto de lei denominado anticrime do agora ministro da Justica Sergio Moro, cujas pretensdes,
segundo alardeado pelo proprio ministro, sdo de combater a corrupgdo, o crime organizado e melhorar a
qualidade de vida dos brasileiros desejosos de “viver em um pais mais seguro”, almeja, a bem da verdade,
modificar uma série de dispositivos legais das mais variadas naturezas, além de criar novos parametros para
institutos deveras pacificados no Direito Penal brasileiro.

Dentre esses, e talvez uma das proposi¢des que mais causem perplexidade na comunidade juridica, é
a intencdo de ampliar o instituto da legitima defesa, uma das causas de exclusdo da antijuridicidade previstas
no art. 23 do Estatuto Repressivo, que assegura que todo cidaddo, usando moderadamente dos meios neces-
sarios, afaste injusta agressdo, atual ou iminente, a direito seu ou de outrem.

Trata-se de excludente da ilicitude a ser aplicada a qualquer individuo que seja alvo de injusta agres-
sdo praticada contra si, ou contra terceiro, garantindo-lhe que, desde que aja com proporcionalidade, ndo ira
incorrer em crime ao afastar a violéncia a que ndo deu causa.

No entanto, a proposta legislativa pretende perigosamente ampliar o alcance da legitima defesa, crian-
do uma excéntrica “legitima defesa propria”, ao dispor no 8 2° que “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¢ado”. Nesse ponto,
ndo resta dlvida de que a extravagancia da proposicao - que fez parte da plataforma eleitoral do presidente
da Republica e que seu ministro pretende agora transformar em lei - ndo tem outra finalidade que ndo a de
proteger ou isentar previamente agentes da autoridade que, alterados pelos referidos estados psiquicos, co-
metam excessos e desatinos no desempenho de suas missdes.

Nao é dificil imaginar que, caso o parlamento brasileiro venha a encampar essa temeraria ampliacdo
da legitima defesa, nas situagdes em que o agente alegue ter agido por medo, surpresa ou violenta emocao,
o delito tendera a ser mitigado, dando margem a impunidade.

Nao se deve olvidar, ademais, que a atividade policial, nas situa¢8es em que o agente se vale “modera-
damente dos meios necessarios” para repelir “injusta agressao, atual ou iminente, a direito seu ou de outrem”,
ja& se encontra albergada pela legitima defesa tal qual descrita no art. 25 da parte geral do nosso Estatuto Re-
pressivo. Ninguém discute a hipdtese contraria. Dai os questionamentos que naturalmente surgem diante da
proposta de se acrescentar um paragrafo Unico a esse artigo, /n verbis:

Pardgrafo tnico - Observados os requisitos do caput, considera-se em legitima defesa:

| - 0 agente policial ou de segurancga publica que, em conflito armado ou em risco iminente
de conflito armado, previne injusta e iminente agressao a direito seu ou de outrem, e

I - 0 agente policial ou de seguranga publica que previne agressdo ou risco de agressado a viti-
ma mantida refém durante a pratica de crimes.

A pretendida inclusdo do pardgrafo Unico nos termos em que se encontra vazado ndo tem outra fina-
lidade que ndo a de alcar o “agente policial ou de seguranca publica” a condicdo especial quando em situagao
de legitima defesa, permitindo-lhe, num exercicio premonitério, se isentar do cometimento de crime quando
da presencga do subjetivo risco iminente de conflito armado.

Ademais, a utilizagdo de expressdo extremamente vaga como estar “em risco iminente de conflito

armado” s6 contribui para tornar a proposicao ainda mais subjetiva e insegura, que ndo encontra lugar e ndao
pode prosperar na legislagdo penal.
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Ndo é desconhecido de todos nds que a policia brasileira figura entre uma das mais letais do mundo.
Ainiciativa de ampliar a legitima defesa na atividade policial, além de relevar o triste e grave dado estatistico,
ndo ataca a raiz do problema da violéncia, apenas abre caminho para que aqueles a quem compete aplicar o
monopolio do uso legitimo da for¢ca atuem com a certeza de que seus atos serdo sopesados com benevoléncia
pela justica criminal. Pretende a mudanga legislativa manter o mais distante possivel a severidade do Direito
Penal daqueles que, pela natureza de seu oficio, sdo exatamente os mais preparados para lidar com a violén-
cia no dia a dia. Ndo deveria ser o contrario?

Até onde a vista alcanga, essa alteracdo do Projeto Anticrime envolvendo a legitima defesa praticada
por agente policial ou de seguranca publica, caso aprovada pelas duas casas do Congresso Nacional, repre-
sentara, sem duvida, uma permissao do ordenamento penal para que o policial, quando em situacbes de
confronto armado ou mesmo diante do tal “risco iminente de conflito armado”, aja para matar, pois antecipa-
damente lhe estara assegurado um bil/ de indenidade.

A sugestdo legislativa considera em legitima defesa também o agente policial ou de seguranca publica
que previne agressdo ou risco de agressao a vitima refém durante a pratica de crimes.

Mais uma vez abre-se espago para que o policial mate o criminoso sob a justificativa de “risco de
agressao a vitima”, o que sempre lhe permitira invocar ter agido sob uma situa¢do genuina de legitima defesa.

Além disso, o projeto pretende acrescentar a hipétese de isen¢do de pena para 0s excessos emprega-
dos na legitima defesa quando decorrentes de “medo, surpresa ou violenta emog¢do”. Hd quem possa afirmar
que o policial na sua atividade diuturna ndo sinta medo? Sentimentos personalissimos como medo e surpresa
devem justificar os excessos? Nao é dificil imaginar a inseguranca juridica e a dificuldade de compreensao e
aplicacdo dessas aberrantes proposicdes legislativas pelos operadores do Direito em geral.

Essa almejada modificacdo no artigo que trata da legitima defesa pretende enxertar na legislacdo pe-
nal uma espécie de licenca para matar a brasileira. E o que é pior, sem que com isso se diminua o risco a que
os policiais estdo expostos nas suas atividades cotidianas.

Se, por um lado, a medida vai ao encontro do que sempre defendeu o presidente Jair Bolsonaro em
campanha, por outro, peca pela falta de técnica legislativa, dd margem a e incentiva uma escalada do arbitrio
policial - e da violéncia de modo geral por consequéncia - e pde em risco ainda maior a popula¢do pobre que
vive em areas onde os conflitos armados entre policiais e bandidos lamentavelmente fazem parte do cotidiano.

Pelas razdes acima expostas, concluimos que as altera¢des do Projeto Anticrime no que diz respeito
a legitima defesa devem ser veementemente repudiadas, posto constituirem um retrocesso fenomenal no
processo civilizatério, além de representarem um incentivo do Estado para a pratica de desmandos e arbitra-
riedades no desempenho da atividade policial.
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Projeto de criminalizagao do caixa dois

Rodrigo Cesar Nabuco de Araujo

O governo federal enviou ao Congresso Nacional o denominado Pacote Anticrime e Anticorrupgao.
No entanto, sob o argumento de facilitar a aprovagdo, a proposta de criminalizacdo do caixa dois eleitoral foi
separada do conjunto de altera¢8es legislativas proposto pelo Ministério da Justica.

E sabido que as campanbhas eleitorais custam fortunas aos candidatos e partidos politicos, sendo certo
que os valores arrecadados e gastos que sdo apresentados a Justica Eleitoral estdo, na maioria das vezes, bem
distantes da realidade.

Neste cendrio surge o denominado “caixa dois”, uma captacdo de recursos e realizagdo de despesas
nao contabilizadas oficialmente.

Esta contabilizacdo paralela, além de ilegal e imoral, causa uma desigualdade na disputa eleitoral, ge-
rando desequilibrio e maculando a legitimidade das elei¢des, na medida em que uma captacdo de recursos a
margem da legislacdo permite um gasto também mais elevado e irregular que pode influenciar sobremaneira
a disputa e o resultado dos pleitos.

A legislacdo atual ndo prevé um fato tipico que defina exatamente o caixa dois eleitoral. Ha o art. 350
do Cddigo Eleitoral (Lei n°® 4.737/1965), que disciplina a falsidade ideoldgica (prestacdao de declaragao falsa),
nos seguintes termos:

Art. 350 - Omitir, em documento publico ou particular, declaragcdo que dele devia constar, ou nele
inserir ou fazer inserir declara¢do falsa ou diversa da que devia ser escrita, para fins eleitorais.
Pena - reclusdo até cinco anos e pagamento de 5 a 15 dias-multa, se o documento é publico, e
reclusdo até trés anos e pagamento de 3 a 10 dias-multa se o documento é particular.
Pardgrafo unico - Se o agente da falsidade documental é funciondrio publico e comete o crime
prevalecendo-se do cargo ou se a falsificacdo ou alteracdo é de assentamentos de registro civil,
a pena é agravada.

De acordo com a atual legislacdo, considerando a pena minima de um ano, é possivel a aplica¢do do ins-
tituto despenalizador da suspensao condicional do processo, estabelecido no art. 89 da Lei n° 9.099/1995. Assim
sendo, o Ministério Publico devera formular proposta de suspensdo condicional do processo ao acusado, que,
preenchidos os requisitos legais, ndo sera processado e devera cumprir as condi¢des estabelecidas pelo magis-
trado para suspender o curso da acdo penal, 0 que, na pratica, apresenta-se como uma resposta penal insatis-
fatéria para uma conduta que pode distorcer o resultado de uma elei¢do, vulnerando o processo democratico.

Ademais, ndo havendo processo e uma possivel condenagado, o acusado mantém a sua primariedade
e acaba por ndo incidir nos 6bices da Lei da Ficha Limpa em caso de futura candidatura.

A proposta apresentada pelo governo inclui o art. 350-A no Codigo Eleitoral, que teria a seguinte redacao:

Art. 350-A - Arrecadar, receber, manter, movimentar ou utilizar qualquer recurso, valor, bens
ou servi¢cos estimdveis em dinheiro, paralelamente a contabilidade exigida pela legislacdo elei-
toral.

Pena - reclusdo de 2 (dois) a 5 (cinco) anos, se o fato ndo constitui crime mais grave.

§ 1°- Incorre nas mesmas penas quem doar, contribuir ou fornecer recursos, valores, bens ou
servigcos nas circunstancias estabelecidas no caput.

§ 2° - Incorrem nas mesmas penas os candidatos e os integrantes dos orgdos dos partidos
politicos e das coligacbes quando concorrerem, de qualquer modo, para a pratica criminosa.
§ 3°- A pena serd aumentada em 1/3 (um ter¢o) a 2/3 (dois ter¢os), no caso de algum agente
publico concorrer, de qualquer modo, para a prética criminosa.
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O projeto apresentado torna claro e estreme de ddvida a conduta do candidato que recebe recursos nao
contabilizados, também atinge os doadores de valores a margem da prestacdo de contas oficial e, ainda, englo-
ba os integrantes dos partidos e das coligaces quando, em coautoria delitiva, concorrerem para infracdo penal.

A pena sugerida é de dois a cinco anos de reclusdo, com a ressalva de que “se o fato ndo atinge crime
mais grave”.

Trata-se de um crime autdbnomo em que ndo se exige perquirir a origem do dinheiro que esta sendo
doado e recebido pelo candidato. A origem ilicita dos recursos podera caracterizar outros delitos. A doacdo e
o recebimento de valor ndo contabilizado por si sés caracterizariam a infracdo penal.

A existéncia de uma contabilidade paralela, alheia aos controles da Justica Eleitoral, acaba por consti-
tuir um fator de desequilibrio nas disputas eletivas: a influéncia indevida do aspecto financeiro &, via de regra,
causadora de ilicitos eleitorais como o abuso de poder econdmico, a captacdo ilicita de sufragio e a compra de
votos, 0s quais sdo altamente capazes de viciar a expressao da vontade popular manifestada nas urnas ele-
tronicas. O professor e agora deputado federal Luiz Fldvio Gomes afirma, por exemplo, que o abuso do poder
econdmico seria uma das formas de “compra” do mandato do parlamentar, viciando a prépria democracia.

A partir da operacdo Lava Jato, muito se tem discutido que a doacdo eleitoral através de caixa dois se
subsumiria ao tipo penal da corrupcao.

Nao declarar doagdes eleitorais, por si s6, ndo caracteriza corrupgdo, como ja afirmou o ministro do
Supremo Tribunal Federal Gilmar Mendes: “corrupc¢do pressupde ato de oficio [acdo de agente publico], entao
alguém pode fazer a doacgdo [por caixa dois] sem ser corrupc¢do”.

Outros sustentam que a doac¢do ndo oficial caracterizaria crime de corrupgdo, na medida em que o
doador, ao agraciar o seu candidato as escuras, almeja uma contrapartida do agente politico.

A corrupgao passiva é o crime praticado por detentor de mandato eletivo ou por servidor publico (de
livre nomeacao ou concursado) que recebe uma vantagem ilegal, como dinheiro ou outro tipo de beneficio,
para atuar (ou deixar de atuar) em favor de um interesse privado, ou seja, existe uma contrapartida ao valor
recebido. Estabelece o Codigo Penal o crime de corrupcdo passiva nos seguintes termos:

Art. 317 - Solicitar ou receber, para si ou para outrem, direta ou indiretamente, ainda que fora
da fun¢do ou antes de assumi-la, mas em razdo dela, vantagem indevida, ou aceitar promessa
de tal vantagem:

Pena - reclusdo, de 2 (dois) a 12 (doze) anos, e multa. (Redacdo dada pela Lei n° 10.763, de
12/11/2003)

§ 7°9- A pena é aumentada de um terco, se, em consequéncia da vantagem ou promessa, o
funciondrio retarda ou deixa de praticar qualquer ato de oficio ou o pratica infringindo dever
funcional.

§ 2°- Se o funciondrio pratica, deixa de praticar ou retarda ato de oficio, com infragdo de dever
funcional, cedendo a pedido ou influéncia de outrem:

Pena - detengdo, de trés meses a um ano, ou multa.

O que caracteriza a corrupgao € o recebimento (ou a mera solicitacdo) da vantagem com a contraparti-
da da atuacdo para favorecer o pagador da propina. Por isso, se essa vantagem ilicita é paga por meio de doa-
¢des eleitorais feitas no caixa dois, o corrupto poderia, em tese, estar cometendo os dois crimes de uma so vez.

A conduta de manter uma contabilidade paralela no ambito de um partido politico pode, dependendo

do caso concreto, constituir um ato preparatério ou o exaurimento de um ato de corrup¢do, mas, por si so,
ndo realiza os tipos penais da corrupcdo passiva e da corrupc¢do ativa.
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A corrupgao constitui-se por um pacto ilicito envolvendo o oferecimento ou a solicitacdo de uma van-
tagem indevida a um funcionario publico, em razdo do exercicio de suas funcdes tipicas (corrup¢do passiva)
ou para determina-lo a praticar, omitir ou retardar ato de oficio (corrupgao ativa).

Com efeito, a pratica de caixa dois pode ser caracterizada, a critério do julgador, de forma isolada,
mas também pode ser acompanhada pelo crime de corrupgao passiva e, ainda, de outros delitos, tais como a
lavagem de dinheiro, a depender da corrente adotada e das condutas realizadas.

A nosso sentir, a simples utilizacao do caixa dois, por si s, ndo configura o crime de corrupc¢do, sem
que figue demonstrada a vantagem (ou contrapartida) que o pagador teria com a doagao irregular.

Acreditamos, pois, ser salutar a mudanca proposta para a perfeita e clara criminalizacdo do caixa dois
eleitoral, consoante descricdo minuciosa prevista no art. 350-A do Cédigo Eleitoral. Seria importante, ainda,
que no paragrafo Unico da redacdo sugerida também constasse, como no caput, o verbo “movimentar”, na
medida em que a movimentacdo de recursos a margem da contabilizacdo oficial muitas vezes é realizada por
terceiros estranhos a estrutura da campanha politica e que também praticariam a conduta tipica.

Por fim, importante se ter presente ndo ser possivel se cogitar de anistia para os fatos pretéritos, como
alguns parlamentares tém sustentado, tendo em vista que a atual legislacdo ndo contempla este delito. Soa a
disparate se pleitear anistia de um crime inexistente.

Mesmo que assim ndo fosse, é certo que as condutas pretéritas obviamente ndo poderdo ser punidas
com base na nova lei, por forca de vedacdo constitucional de retroatividade da lei penal (art. 5°, inciso XL, da CF).

Nestas condi¢des, acreditamos que a proposta governamental preserva a democracia ao pretender
punir severamente o candidato desleal que burla a regra do jogo eleitoral e gasta mais do que permitido, sem
realizar a contabilizagdo destes gastos, razao pela qual devemos apoiar o texto proposto para a criminalizacao
do caixa dois eleitoral.
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Comentarios sobre as medidas para aumentar a efetividade
do Tribunal do Juri

Eduardo Reale Ferrari

Uma das medidas propostas encaminhada pelo ministro Sergio Fernando Moro em seu Projeto de
Lei Anticrime diz respeito a efetividade do Tribunal do Juri. Como é sabido, os crimes dolosos contra a vida
seguem um rito especial, diferente do processo penal comum.

O procedimento do Juri é bifasico: instrucdo preliminar e julgamento em plenério. A primeira fase
inicia-se com o recebimento da denuncia ou queixa, passando pela instru¢do processual e encerrando com a
decisdo de pronuncia irrecorrivel.

Na referida decisao, o juiz de primeiro grau demarca os limites das acusacdes que serdo feitas no ple-
nario, sem, contudo, condenar previamente o réu ou contaminar os jurados, que sdo facilmente influenciaveis
pelas decisdes proferidas pelo juiz.

E justamente sobre a irrecorribilidade da decisdo de pronuncia que o atual ministro da Justica busca,
a meu ver, de forma populista, aumentar a suposta efetividade do Tribunal do Juri.

Isso porque, pela legislagdo atual da decisdo de pronuncia, cabe o recurso em sentido estrito, que visa
reexaminar o ato decisério, de modo a propiciar um resultado que lhe seja mais vantajoso, notadamente pela
alteracao de seu conteldo apos reanalise do acervo fatico-probatorio, podendo haver a desclassificagdo de
crime doloso para crime culposo - e o culposo ndo vai para Juri -; reversao da prondncia em impronuncia ou
mesmo absolvicdo primaria, tudo devidamente fundamentada pelo colegiado de magistrados.

De extrema importancia, assim, o efeito suspensivo que o recurso em sentido estrito possui quando
do recurso a pronuncia, tendo em vista que ndo teria sentido o réu ser submetido ao julgamento do Plenario
dos Jurados Leigos, quando ainda pendente o recurso no tribunal, que pode alterar por completo a propria
autoridade dos jurados, por meio de reversdo da decisdo de pronuncia, com inclusive possibilidade de nem
ida do caso ao Juri, caso o tribunal classifique a conduta apontada na prondncia como culposa e ndo mais
como dolosa.

Destaque-se que ndo sdo raras as vezes em que o julgamento do recurso da pronuncia por parte no
Tribunal de Justica tende a demorar mais tempo do que a realizacdo do préprio Plendrio do Juri, ocorrendo tal
fato, principalmente, nos juris realizados em cidades pequenas do interior.

Por todos é sabido que a decisdo de pronuncia € peculiar e facilmente podera conter equivocos, sendo
imprescindivel a sua confirmacdo ou revisdo pelo Tribunal dos Juizes de Carreira, sob pena de submeter o réu
a julgamento pelo Juri, por conduta mais severa do que lhe é cabida.

Um exemplo que bem retrata tal situacdo é o acidente por veiculo automotor, em que o motorista
atropela e mata um pedestre.

A depender dos rumos da investigacdo e da fase de instrucdo, o juiz de carreira podera concluir por
homicidio doloso - hoje muitas vezes sindnimo de dolo eventual, ou mera assun¢do do risco, decidindo o juiz
por pronunciar o réu, quando possivel a reversao pelo Tribunal de Justica entendendo ser caso de desclassifi-
cagdo da pronuncia por entender ser, o crime de transito, culposo.

A nosso ver kafkiano, se o projeto do Moro for aprovado, o réu podera automaticamente ser levado a

Juri e possivelmente sera condenado pelos jurados, quando ainda pendente o julgamento de recurso a deci-
sdo de pronuncia no ambito do préprio tribunal.
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Imaginem se o recurso for provido e o tribunal determine que o julgamento seja por homicidio culpo-
so! Como fica a prévia condenacdo dos jurados por crime doloso?

Patente assim a existéncia de um conflito de decisdes em razdo da inexisténcia do efeito suspensivo,
jé que o inicio da execucdo proviséria da pena proposta por Moro ainda em primeira instancia antecedeu a
confirmacao da prépria decisdo de pronuncia pelo tribunal.

A pressa nesse caso foi claramente inimiga da justica. Caso aprovado o Projeto de Lei Anticrime, cor-
re-se risco sério de o réu ser condenado pelo Tribunal do JUri, iniciar o cumprimento da pena e, depois do
julgamento do recurso em sentido estrito, a decisdo ser modificada, impronunciando-o, absolvendo ou des-
classificando o crime para outro da competéncia do juizo singular.

Ndo bastasse tal gravidade derivada da auséncia do efeito suspensivo da pronuncia, a medida acaba
por ter efeito oposto a efetividade, uma vez que, com o cidadao submetido ao julgamento do Plenario e pos-
teriormente absolvido ou mesmo tendo sua conduta desclassificada para culposa no tribunal, o Estado tera
gasto tempo e recursos em algo que ndo cumpriu com o seu objetivo. Aumentar-se-ia ainda mais a morosi-
dade do sistema judiciario, tendo em vista que poder-se-ia ter sido julgado pela competéncia correta e ndo
acodadamente pelo Juri, quando ndo era o caso.

A proposta de forma inédita e desmedida de iniciar a execu¢do proviséria da pena em primeira ins-
tancia é a prova de que o projeto do Moro, no ambito dos crimes denominados urbanos, ndo dialogou com a
sociedade, retomando a prondncia com consequente prisao compulséria, dos idos do regime militar.

Note-se que ndo se esta aqui a falar da polémica questdo do inicio de cumprimento da pena em se-
gunda instancia, mas o que é pior, agora, segundo o projeto de Moro, nos crimes dolosos contra a vida, em
primeira instancia, em que ainda ndo foi sequer encerrada a discussdo sobre o mérito.

A falha é ainda maior quando se considera que o projeto permite a execucdo proviséria da pena a
partir da sentenca condenatéria proferida no Tribunal do Juri, que, como se sabe, funda-se no veredito do
Conselho de Sentenca, 6rgdo formado por leigos, cujas decisGes sdo secretas e ndo motivadas.

O formato do Tribunal do Juri no Brasil é extremamente complexo, os jurados, além de leigos, tomam
conhecimento das provas dos autos no dia do julgamento, a partir do trabalho que é feito pela acusacdo e
pela defesa.

Privilegia-se o voto leigo ao voto do juiz de carreira, suprimindo o segundo grau de jurisdicado, a ge-
rar a prisdo por uma condenacdo de primeira instancia, sendo a regra a prisdo, e nao a liberdade.

Por fim, e ndo menos absurdo, constitui o fato de que o projeto de lei apresentado pelo ministro
Moro determina que a apela¢do nos crimes de juri também nao tera efeito suspensivo, podendo o juiz atri-
bui-lo apenas quando verificar a auséncia de subjetivo e perigoso “propdsito protelatério” e a presenca de
uma questao substancial e que pode resultar em absolvi¢do, anula¢do da sentenc¢a, novo julgamento,
substituicdo da pena privativa de liberdade por restritiva de direitos ou alteracdo do regime de cum-
primento da pena para o aberto.

Esquece-se o projeto de que, mesmo apods a condenacao pelo Juri, ndo sao raros os casos das revisdes
das penas pelo Tribunal de Justica, o que pode acarretar inclusive consequéncias na mudanca de regime, alte-
rando-se por exemplo do regime fechado para o regime semiaberto, ou até do semiaberto para o regime aberto.

Bem disse o ministro Marco Aurélio de Mello ao analisar o projeto: “quem é que devolve a liberdade

perdida ao cidaddo inocente? Ninguém. Isso destrdi a vida da pessoa, da familia. E ai a responsabilidade é
de quem? Antes 100 culpados soltos do que um Unico inocente preso”. Os critérios escolhidos pelo ministro
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Sergio Moro, com a devida vénia, visando a residual atribuicdo do efeito suspensivo da apelagdo no Juri, séo
completamente subjetivos, afetando, a meu ver, ainda mais a seguranca juridica no pais, que ja vé o legitimo e
regular direito de defesa esvaziado ao longo do tempo, vez que afrontadas as garantias fundamentais, agora,
para surpresa de todos, em primeira instancia.

Com o devido respeito ao ministro, se o objetivo é combater a violéncia estrutural com pura repres-
sdo, estar-se-a enterrando o Direito e assinando o atestado do fracasso.

O que o atual ministro busca em seu Projeto de Lei Anticrime, a nosso ver, é atacar o acusado de ho-
micidio ao invés de se atacar a real causa do problema: os motivos pelos quais se praticou o delito.

Além de ndo trabalhar com as instancias informais de controle social, nada falando sobre valores, inte-
gracao do cidaddo e da policia, o projeto ainda desvaloriza a prova cientifica, descré no treinamento da policia
judiciaria, nada falando o projeto sobre o investimento em politicas publicas de seguranca na criminalidade
urbana.

De acordo com Relatério do Mapa da Violéncia, Sistema Integrado de Informac8es Penitenciarias e
Ministério da Justica, apenas 5% das autorias homicidas sao desvendadas no Brasil, principalmente em decor-
réncia da fragilidade das provas, déficit de estrutura pericial e demora na investiga¢do policial, sendo assusta-
dora a cifra de que quase 60.000 pessoas sdo mortas por ano, devendo-se trabalhar também com prevencao,
e ndo com pura repressao, fruto de um populismo perigosissimo. Quanto a isso, nenhuma virgula foi apre-
sentada no projeto.

Como bem destaca o professor Oscar Vilhena, da Fundacao Getulio Vargas, o encarceramento dessa
forma gera a maior parceria publico-privada ja vista, vez que, ao prender descabidamente os mais carentes,
o Judiciario estara fomentando, sem intencdo, ainda mais os “eleitos” pelo crime organizado que norteiam as
penitencidrias do pais, fomentando uma promiscua relagdo publico(Estado)-privada(crime organizado), tor-
nando-os soldados da organizacdo criminosa.

As novas propostas no projeto no que tange ao Juri, assim, parecem-me pregar que, culpando anteci-
padamente o acusado, resolvida estaria a problematica da criminalidade dos homicidios, esquecendo-se que,
além de ndo trazer efetividade a norma, aumentara o indice carcerdrio com posterior, mas tardio, reconheci-
mento de equivoco da pronuncia.

Lembrando-me das palavras de Ruy Barbosa acerca da liberdade como regra, nunca esquecamos “que a
liberdade ndo é um luxo dos tempos de bonanga; é, sobretudo, o maior elemento de estabilidade das institui¢oes”.
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Medidas para endurecer o cumprimento das penas

Renata Mariz de Oliveira

Dentre as alteragdes apresentadas no Projeto de Lei Anticrime estdo as medidas para endurecer o cum-
primento das penas.

Este item se inicia com a proposta para acrescentar os §§ 5° e 6° ao art. 33 do Codigo Penal, os quais
determinam o regime inicial fechado obrigatério para os condenados pelos crimes de peculato, corrupgao passiva,
corrupgao ativa e roubo.

No mesmo sentido, sugere a alteragao do art. 59 do Cédigo Penal, com o acréscimo do § 1° para que o juiz
possa "“fixar periodo minimo de cumprimento de pena no regime fechado ou semiaberto antes da possibilidade de
progressao”.

Pela leitura do texto, resta claro que o objetivo das citadas alteragdes é que, em determinados casos, seja
imposta ao julgador a aplicagao do regime inicial fechado, independentemente das circunstancias pessoais, do
caso concreto e dos critérios estabelecidos em lei.

Ainda sobre o regime de cumprimento de pena, outra alteragao sugerida no projeto é o acréscimo do § 9°
no art. 2° da Lei n® 12.850/2013 (Lei de Organizagao Criminosa), o qual prevé a proibi¢ao de progressao de regime
de pena “se houver elementos probatérios que indiquem a manutengao do vinculo associativo".

No que tange ao regime inicial fechado obrigatério, o Supremo Tribunal Federal, reafirmando seu entendi-
mento, no julgamento do Recurso Extraordinario com Agravo n® 1052700, de relatoria do ministro Edson Fachin,
com repercussao geral, reconheceu a inconstitucionalidade da fixacao de regime inicial fechado para cumprimen-
to de pena com base exclusivamente no art. 2°, § 1°, da Lei n°® 8.072/1990 (Lei de Crimes Hediondos).

Vale ressaltar, ainda, a Simula Vinculante n® 26, a qual dispoe:

Para efeito de progressao de regime no cumprimento de pena por crime hediondo, ou equiparado,
0 Juizo da execugdo observara a inconstitucionalidade do art. 2° da Lei 8.072, de 25 de julho de
1990, sem prejuizo de avaliar se o condenado preenche ou nao, os requisitos objetivos e subjeti-
vos do beneficio, podendo determinar, para tal fim, de modo fundamentado, a realizagdo de exame
criminoloégico.

Dessa forma, salvo melhor juizo, os temas trazidos pelo ministro Sergio Moro ja foram debatidos e supe-
rados pela corte suprema, com o reconhecimento da sua inconstitucionalidade.

Isso porque estipular um regime inicial obrigatério viola o principio constitucional da individualizagao da
pena, previsto no art. 5°, inciso XLVI, da Constituigcao Federal. De acordo com este principio, o regime inicial deve
ser estabelecido respeitando-se as circunstancias do caso concreto.

0 julgamento pelo Supremo Tribunal Federal tratou de um dispositivo previsto na Lei de Crimes Hediondos.
Tais crimes sao entendidos como os que merecem maior reprovagao por parte do Estado e, ainda assim, ndo sao
passiveis de inicio obrigatério de cumprimento de pena em regime fechado. Ora, se nem nas situagdes mais extre-
mas é constitucional o inicio obrigatério de cumprimento de pena, muito menos razao assiste a sua aplicagao aos
crimes elencados na proposta apresentada, quais sejam: de peculato, corrupgao passiva, corrupcao ativa e roubo.

O ministro Marco Aurélio, no seu voto proferido nos autos do HC n°® 82.959, descreveu que:
o principio da individualizacdo da pena compreende: a) proporcionalidade entre o crime praticado

e a sang¢ao abstratamente cominada no preceito secundario da norma penal; b) individualizagdo
da pena aplicada em conformidade com o ato singular praticado por agente em concreto (dosi-
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metria da pena); ¢) individualizagdo da sua execugao, segundo a dignidade humana (art. 1° /ll), o
comportamento do condenado no cumprimento da pena (no carcere ou fora dele, no caso das de-
mais penas que ndo a privativa de liberdade) e a vista do delito cometido (art. 5, XLVIll). Logo, ten-
do predicamento constitucional o principio da individualizagdo da pena (em abstrato, em concreto
e em sua execugao), excegdo somente poderia aberta por norma de igual hierarquia nomoldgica.

Ademais, a proibicao de progressao de regime inserida no projeto também é inconstitucional. Tal medida, além
de violar o principio da legalidade, afeta diretamente a ampla defesa, além de inviabilizar a razao maior para a existéncia

da progressao de regime, que € a ressocializagao do preso que, em algum momento, voltara ao convivio social.

Ja ha na Lei de Execugbes Penais os requisitos necessarios para a progressao de regime e dentre eles
estao os requisitos subjetivos que impdem um bom comportamento ao condenado — art. 112 da LEP.

Assim, nao se justifica a proibi¢ao inserida, ainda mais de forma a inverter o 6nus da prova para o acusado
e possibilitar decisoes arbitrarias.
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Medidas para introduzir solugoes negociadas, videoconferéncia
e gravagao de advogados

Antonio Ruiz Filho
Medidas para introduzir solu¢des negociadas no Cédigo de Processo Penal e na Lei de Improbidade:
Mudancas no Cédigo de Processo Penal:

Art. 28-A - Ndo sendo o caso de arquivamento e tendo o investigado confessado circunstan-
cladamente a prdtica de infracdo penal, sem violéncia ou grave ameaga, e com pena maxima
inferior a quatro anos, o Ministério Publico podera propor acordo de ndo persecugdo penal,
desde que necessdrio e suficiente para a reprovacdo e prevengdo do crime, mediante as se-
guintes condigbes, ajustadas cumulativa ou alternativamente:

I - reparar o dano ou restituir a coisa a vitima, salvo impossibilidade de fazé-lo;

Il - renunciar voluntariamente a bens e direitos, indicados pelo Ministério Publico como instru-
mentos, produto ou proveito do crime;

Ill - 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 Minis-
tério Publico;

IV - pagar prestagdo pecunidria, a ser estipulada nos termos do art. 45 do Cédigo Penal, a enti-
dade publica ou de interesse social a ser indicada pelo Ministério Publico, devendo a prestagcdo
ser destinada preferencialmente aquelas entidades que tenham como fung¢do proteger bens
Juridicos iguais ou semelhantes aos aparentemente lesados pelo delito; e

V - cumprir, por prazo determinado, outra condicdo indicada pelo Ministério Publico, desde
que proporcional e compativel com a infracdo penal imputada.

§ 1°- Para afericdo da pena minima cominada ao delito, a que se refere o caput, serdo consi-
deradas as causas de aumento e diminuicdo aplicdveis ao caso concreto.

§2°- Ndo serd admitida a proposta nos casos em que:

| - for cabivel transacdo penal de competéncia dos Juizados Especiais Criminais, nos termos da lei;
Il - for o investigado reincidente ou se houver elementos probatdrios que indiquem conduta
criminal habitual, reiterada ou profissional, salvo se insignificantes as infracbes penais preté-
ritas;

Ill - ter sido o agente beneficiado anteriormente, no prazo de cinco anos, em acordo de ndo
persecucdo penal, transagdo penal ou suspensdo condicional do processo; e

IV - ndo indicarem os antecedentes, a conduta social e a personalidade do agente, bem como
0s motivos e as circunstancias, ser necessdria e suficiente a adog¢do da medida.

§3°- 0 acordo serd formalizado por escrito e serd firmado pelo membro do Ministério Publico,
pelo investigado e seu defensor.

§ 4° - Para homologag¢do do acordo, serd realizada audiéncia na qual o juiz devera verificar a
sua legalidade e voluntariedade, devendo, para este fim, ouvir o investigado na presenc¢a do
seu defensor.

§5°- Se o juiz considerar inadequadas ou insuficientes as condi¢cbes celebradas, devolvera os
autos ao Ministério Publico para reformular a proposta de acordo de ndo persecucdo, com
concorddncia do investigado e seu defensor.

§ 6°- Homologado judicialmente o acordo de ndo persecugdo penal, o juiz devolverd os autos
ao Ministério Publico para que inicie sua execugdo perante o juizo de execu¢do penal.

§ 7°- O juiz podera recusar homologacdo a proposta que ndo atender aos requisitos legais ou
quando ndo for realizada a adequac¢do, prevista no 8§ 5°,

§ 8°- Recusada a homologacdo, o juiz fara remessa dos autos ao Ministério Publico para andli-
se da necessidade de complementagdo das investigacbes ou oferecimento de dendncia.

§ 9°- Avitima serd intimada da homologag¢do do acordo.
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§ 10 - Descumpridas quaisquer das condigcbes estipuladas no acordo, o Ministério Publico de-
verd comunicar o juizo, para fins de sua rescisdo e posterior oferecimento de dentncia.

§ 11 - O descumprimento do acordo de ndo persecugdo pelo investigado também podera ser
utilizado pelo membro do Ministério Publico como justificativa para o eventual ndo ofereci-
mento de suspensdo condicional do processo.

§ 12 - A celebracdo e o cumprimento do acordo tratado neste artigo ndo constard [sic] de cer-
tiddo de antecedentes criminais, salvo para os fins previstos no inciso I/l do § 2°,

§ 13- Cumprido integralmente o acordo, o juizo competente decretard a extingdo de punibilidade.
§ 74 - Ndo corre a prescricdo durante a vigéncia de acordo de ndo persecugdo. (NR) [...]

Art. 395-A - Apds o recebimento da denuncia ou da queixa e até o inicio da instrugdo, o Mi-
nistério Publico ou o querelante e o acusado, assistido por seu defensor, poderdo requerer
mediante acordo penal a aplicacdo imediata das penas.

§ 7°- S3o requisitos do acordo de que trata o caput deste artigo:

| - a confissdo circunstanciada da pratica da infracdo penal;

Il - 0 requerimento de que a pena privativa de liberdade seja aplicada dentro dos pardmetros
legais e considerando as circunstancias do caso penal, com a sugestdo de penas em concreto
ao juiz; e

/Il - a expressa manifestagcdo das partes no sentido de dispensar a produgdo de provas por elas
indicadas e de renunciar ao direito de recurso.

§ 2° - As penas poderdo ser diminuidas em até a metade ou podera 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 o grau de colaboragcdo do
acusado para a rapida solu¢do do processo.

§ 3°- Se houver cominagcdo de pena de multa, esta deverd constar do acordo.

§ 4°- Se houver produto ou proveito da infragdo identificado, ou bem de valor equivalente, a
sua destinacdo deverd constar do acordo.

§ 5°- Se houver vitima decorrente da infragdo, o acordo devera prever valor minimo para a
repara¢do dos danos por ela sofridos, sem prejuizo do direito da vitima de demandar indeni-
zacdo complementar no juizo civel.

§ 6° - Para homologag¢do do acordo, serd realizada audiéncia na qual o juiz devera verificar a
sua legalidade e voluntariedade, devendo, para este fim, ouvir o acusado na presenca do seu
defensor.

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

§ 8°- Para todos os efeitos, o acordo homologado é considerado sentenca condenatdria.

§ 9°- Se, por qualquer motivo, o acordo ndo for homologado, sera ele desentranhado dos au-
tos, ficando as partes proibidas de fazer quaisquer referéncias aos termos e condicbes entdo
pactuados, tampouco o juiz em qualquer ato decisdrio.

§ 170 - No caso de acusado reincidente ou havendo elementos probatdrios que indiquem con-
duta criminal habitual, reiterada ou profissional, o acordo devera incluir o cumprimento de
parcela da pena em regime fechado, salvo se insignificantes as infracbes penais pretéritas.

§ 11 - A celebracdo do acordo exige a concordéncia de todas as partes, ndo sendo a falta de
assentimento suprivel por decisdo judicial, e o Ministério Publico ou o querelante poderdo
deixar de celebrar o acordo com base na gravidade e nas circunstancias da infragdo penal. (NR)

Entre as inovagGes que o projeto defende estdo aquelas tendentes a estabelecer modalidades de
justica negociada na legislacdo processual penal. A esse propdsito, falou-se muito do instituto alienigena plea
bargaining, caracteristico do common law, enquanto o nosso Direito advém da escola romano-germanica,
apesar das influéncias que os tempos hodiernos impdem.
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O que se apresenta aqui como uma novidade, atraindo o interesse daqueles que se influenciam pela
aproximacdo com a legislacao de paises mais desenvolvidos, apesar das enormes distor¢des que se conhece
nos sistemas legais que o aplicam - o que deveria desaconselhar a tentativa de mimetiza-los -, ndo é algo as-
sim tdo novo entre nos, haja vista que, se examinada de perto a proposta, percebe-se um parentesco préximo
com institutos bem conhecidos e de vasta utilizacao na legislacdo criminal em vigor.

O denominado “acordo de ndo persecucdo penal” - antes do oferecimento da denuncia - parece ser
modalidade estendida de transa¢do penal (art. 76 da Lei n°® 9.099/1995), ao passo que o “acordo penal para
imediata aplicacdo das penas” - ap6s o oferecimento da denulincia, mas antes de iniciada a instrucdo proces-
sual - contém caracteristicas da suspensdo condicional do processo (art. 89 da Lei n® 9.099/1995), também
com maior abrangéncia. Ha quem defenda, por isso mesmo, que melhor seria modificar a lei especial, em vez
de emendar a legislacao codificada.

De todo modo, antes de enfrentar as caracteristicas proprias as altera¢des legais sugeridas pela pro-
posta, cabe lembrar que o plea bargaining, largamente e de ha muito utilizado nos EUA, é palco de serissimas
distorcdes e injusticas, apesar de ser insito aquele sistema juridico. Mas, ndo fora pelas formula¢des mais afei-
¢oadas ao common law, que destoam da nossa sistematica, fato é que, naquele pais, o jari popular é a regra
e os acusadores sdo eleitos pela comunidade - assim permitindo o controle social da atividade acusatoria
e de suas politicas para acordos criminais -, peculiaridades que ndo se pode desprezar, sob pena de incorrer
em erro de interpretacdo sobre a possibilidade de implantar o plea bargaining no nosso Direito.

Destacam-se, entre os defeitos que estao disseminados na Justica norte-americana - cuidando para
ndo os introduzir aqui -, desproporc¢do de condi¢Bes para negociar entre acusadores e infratores, além do
pernicioso overcharging, pratica de exagerar nas acusa¢des para, mediante negociacdo, atingir resultados
artificiosamente aumentados de condenagdo sem processo, conduzindo a que inocentes aceitem condena-
¢Oes indevidas para evitar a possibilidade de penas abusivamente altas. Ndo se cré que seja esse o intuito da
proposta, mas sao consequéncias que precisam estar no horizonte do legislador.

Ainda cabe ressaltar que o projeto, quando se trata de propor alternativas negociais para a Justica
criminal, inclina-se no sentido de outorgar superpoderes ao Ministério Publico, de forma a permitir que
a acusacao delibere sobre a sorte dos infratores da lei penal, afastando o juiz de decisdes importantes em
alguns casos, noutros sequer permitindo o necessario controle judicial, relegando o juiz ao papel de mero
homologador, o que afeta sensivelmente a necessaria paridade de armas entre as partes (MP e investigado),
provocando desaconselhavel desproporcionalidade de forcas para negociar.

Pelo novo art. 28-A do Cédigo de Processo Penal, o Ministério Publico podera propor acordo, antes
do oferecimento da denuncia, o que deveria ser reconhecido como direito subjetivo do investigado (para
evitar favorecimentos e injusticas, além de garantir tratamento isonémico), se cumpridos os requisitos legais:
confissao circunstanciada, de crime sem violéncia ou grave ameaca, com pena maxima inferior a quatro anos.

A exigéncia de “confissao circunstanciada”, para além de ser conceito aberto, a permitir inconvenien-
te subjetivismo, ndo se justifica neste caso, a falta de uma acusac¢do formal e bem delineada sobre os efetivos
contornos da infracdo penal, o que se alcanca apenas com o oferecimento da denuncia.

Ademais, para a concretizacdo do acordo, sdo impostas as seguintes condicBes: necessidade de re-
nunciar a bens e direitos, indicados pelo Ministério Publico (Il); prestar servicos em local a ser indicado pelo
Ministério Publico (), pagar prestacdo pecuniaria a entidade publica ou de interesse social a ser indicada
pelo Ministério Publico (IV); cumprir, por prazo determinado, outra condig¢do indicada pelo Ministério Pu-
blico; se o juiz considerar inadequadas ou insuficientes as condic8es celebradas, devolvera os autos ao Mi-
nistério Publico (8 5°) (seria o caso de estabelecer procedimento aproximado ao art. 28 do CPP); a execugao
sera iniciada por atuacao do Ministério Publico.
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Mas, finalmente, se houver descumprimento das condi¢es avengadas, o Ministério Publico devera
comunicar o juizo, para fins de rescisao e posterior oferecimento de denuncia, pelo Ministério Publico (8
10), aqui, sim, no uso de sua atribuicdo funcional.

Sem perder de vista que a essa instituicdo incumbe promover a acao penal publica (art. 129, inciso |, da
CF), percebe-se, sem esforco algum, que o Ministério Publico, pelo que preconiza o projeto, ficara senhor
absoluto do procedimento, restando ao juizhomologar o acordo ou devolver os autos para reformulacdo da
proposta, se consideradas inadequadas ou insuficientes as condi¢des celebradas. Mesmo com essa ressalva,
parece que o investigado ficara totalmente a mercé da parte acusadora (por mais habilidosa que possa
ser a sua defesa) sem a intermediacdo de um juiz, reforcando-se, desse modo, a disparidade de forcas que
naturalmente tende a se estabelecer - objeto de fortes criticas nos paises que adotam o sistema, a indicar que
€ necessario prevenir que esta deformacgdo ocorra (para o caso de a proposta ser aprovada), pelo fortaleci-
mento da posicdo da defesa e maior controle judicial sobre as negocia¢des e acordos.

Por sua vez, a nova modalidade de suspensao condicional do processo, aqui apresentada sob a forma
de “acordo penal” para a “aplicacao imediata das penas” (art. 395-A do CPP), seria permitida sob os seguintes
requisitos: (I) confissdo circunstanciada (seria mais adequado exigir a confissdo do quanto imputado na de-
nancia); (I1) sugestdo de pena privativa de liberdade dentro dos pardmetros legais (essa limita¢do é excepcio-
nada pelo § 2°, sugerindo que ndo deva constar da lei); (Ill) manifestacdo das partes dispensando a producao
de provas e rendncia a recursos.

Observe-se que o projeto, para o caso de acordo apds o oferecimento da denuncia, ndo estabeleceu
o critério de limite de pena para autoriza-lo, e nem impediu a celebracdo de acordos para infratores que
ja tiverem se beneficiado do dispositivo anteriormente, mesmo os que sejam reincidentes ou de “conduta
criminal habitual, reiterada ou profissional, casos em que o acordo devera incluir o cumprimento de parcela
da pena em regime fechado, salvo se insignificantes as infra¢des penais pretéritas”.

Obedecidos esses critérios, pelo 8 2° do novo art. 395-A do Codigo de Processo Penal, as penas pode-
réo ser reduzidas até a metade ou alterado o regime de pena (o texto deve autorizar a reducado e a alteracao
do regime, suprimindo a conjun¢do “ou”) ou promovida a substituicdo para pena restritiva de direitos, dentre
outras condi¢des como previsdo de valor para reparagdo dos danos se houver vitima da infracdo (que neste
caso, como sugestdo, devera ser chamada a participar do acordo, evitando que tenha de recorrer ao Judiciario
para satisfazer seus danos, consoante prevé o 8 5° do mesmo artigo).

No caso desse acordo apds a denuncia, o juiz podera recusar-se a homologag¢do do acordo se
manifestamente ilegal ou desproporcional a infragdo ou por insuficiéncia de provas para condenacao,
aqui, acertadamente, permitindo a redacao proposta que se faca o necessario controle judicial da legalidade
e pertinéncia do quanto avencado pelas partes (8 7° do art. 395-A do CPP).

No caso do § 10 do art. 395-A proposto para o Coédigo de Processo Penal (acusado reincidente), o pro-
jeto torna obrigatério o cumprimento de parcela da pena em regime fechado, mas ndo ha parametro legal
de fixacdo de tempo, o que remete a arbitrariedades e a eventual falta de isonomia para casos similares.

Também seria o caso de excetuar as hipoteses ja existentes de suspensao condicional do processo de
competéncia dos Juizados Especiais, assim evitando sobreposicao de possibilidades de acordo com o art. 89
da Lei n° 9.099/1995, na esteira do previsto para o novo art. 28-A, 8 2°, inciso |, do Coédigo de Processo Penal.

Verifica-se, em ambas as modalidades de acordo (antes ou depois do oferecimento da denudncia), que
ndo ha previsao para impedimento do juiz que participar ou tomar conhecimento da negociacao quando esta
ndo chegar a bom termo - e que podera ter conhecido a denominada “confissao circunstanciada”. Nos casos
em que o negdcio ndo for concretizado, obrigatoriamente, havera de atuar no curso da acao penal magis-
trado totalmente desvinculado da fase anterior que resultou infrutifera, de modo a preservar a isen¢do
no julgamento ao final da causa.
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As dificuldades e sendes sdo de tal ordem para a implantacdo de uma Justica negociada com tal am-
plitude, e tamanha a gravidade dos problemas encontrados, que aconselham muita reflexdo sobre o tema,
consulta social e aos mais diversos segmentos dos operadores do Direito para debate aprofundado, haja vista
a necessidade de aprimoramento dessa verdadeira guinada que o projeto visa a realizar no Direito Penal e
Processual Penal, para assim procedendo nao desarticular o sistema da Justica criminal e nem incorrer nos
mesmos defeitos de que se queixam os jurisdicionados de paises do common law.

Medidas para alterar o regime de interrogatérios por videoconferéncia

Sobre videoconferéncias, apenas uma nota rapida. E fato que as mais avancadas técnicas de comuni-
cagdo sao uma marca do nosso tempo. Mas, também, é de se reconhecer que o contato pessoal do acusado
e, mais ainda, do acusado preso com o juiz é insubstituivel. Desprezar essa possibilidade, para transformar
os atos judiciais frequentemente transmitidos por aparelhos audiovisuais, impora inameras desvan-
tagens, especialmente na percepcao de condi¢des que escaparao ao magistrado, o qual havera de tomar
decis®es importantes, com menos elementos de convic¢ao.

Também vale refletir que esse meio de transmissdo a distancia vai retirar parte expressiva da grande
utilidade que tém as audiéncias de custddia, que se pode considerar entre as mais importantes inova¢des dos
ultimos anos em matéria de Justica criminal.

Sobre esse tema, crucial definir a Justica que queremos em nosso pais: aquela que seja mais barata e
funcional ou a que priorize os meios mais eficazes de se chegar ao melhor veredito.

Medidas para alterar o regime juridico dos presidios federais: grava¢do de advogados (art. 3°,
§5°, da Lei n° 11.671/2008)

[...]185°- As gravagbes de atendimentos de advogados s poderdo ser autorizadas por decisdo judicial
fundamentada [...].

A proposta de mudancga do art. 3°, 8 5° da Lei n° 11.671/2008, para gravar “atendimentos de advoga-
dos” ainda que por “decisao judicial fundamentada”, é inadmissivel nessa extensao.

A Lei n° 8.906/1994, que disciplina a atividade da advocacia no Brasil, estabelece as condi¢des nas
quais, excepcionalmente, o sigilo do advogado podera ser quebrado, tendo como Unica hipdtese a presenca
de indicios de autoria e materialidade da pratica de crime por parte do profissional, assim mesmo com os
cuidados que o mencionado dispositivo estabelece.

Assim, ndo basta que a decisdo judicial seja fundamentada, mas é imprescindivel que existam ele-
mentos concretos de que o advogado a ser gravado terd abandonado os canones da profissao para se
tornar um agente do crime. Fora disso, sem essas circunstancias especialissimas concretamente provadas,
devassar a comunicacdo de advogado com o seu constituinte afeta gravemente o direto a defesa, que esta
entre as caracteristicas mais essenciais & manutencdo do Estado Democratico de Direito. E o quanto basta
para ser afastada a inexequivel limitagdo ao regular exercicio da advocacia.
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Escuta Ambiental

Paula Lima Hyppolito dos Santos Oliveira

No ultimo dia 16 de fevereiro, o ministro da Justica e Seguranca, Sergio Moro, apresentou a Camara
dos Deputados um projeto de lei que prevé a alteracdo de 14 leis em vigor, chamado de Projeto Anticrime.

Dentre as alteracGes levadas ao Congresso, esta a inclusao de dois artigos na Lei n® 12.850/2013, que
define organizagdo criminosa e dispde sobre a investiga¢do criminal, para disciplinar a captagdo ambiental de
sinais eletromagnéticos, 6pticos ou acusticos, prevista no art. 3°, inciso I, da mencionada lei.

Confira-se a integra dos dispositivos a serem acrescentados:

Art. 21-A - A captacdo ambiental de sinais eletromagnéticos, opticos ou acusticos podera ser
autorizada pelo juiz a requerimento da autoridade policial ou do Ministério Publico para inves-
tigagdo ou instrugdo criminal quando:

I - a prova ndo puder ser feita por outros meios disponiveis e igualmente eficazes, e

Il - houver elementos probatdrios razodveis de autoria e participacdo em infragbes criminais
cujas penas maximas sejam superiores a quatro anos ou em infragoes penais conexas.

§ 1°- O requerimento devera descrever circunstanciadamente o local e a forma de instalagdo
do dispositivo de captagdo ambiental.

§2°- Ainstalacdo do dispositivo de captacdo ambiental poderd ser realizada, quando necessa-
ria, no periodo noturno ou por meio de opera¢do policial disfarcada.

§ 3°- A captacdo ambiental ndo podera exceder o prazo de quinze dias, renovavel por decisdo
Judicial por iguais periodos, se comprovada a indispensabilidade do mejo de prova e quando
presente atividade criminal permanente, habitual ou continuada.

§4°- A captagdo ambiental feita por um dos interlocutores sem o prévio conhecimento da au-
toridade policial ou do Ministério Publico podera ser utilizada como prova de infracdo criminal
quando demonstrada a integridade da gravagéo.

§ 5°- Aplicam-se subsidiariamente a captagdo ambiental as regras previstas na legislacdo es-
pecifica para a interceptagdo telefénica e telemadtica.

Art. 21-B - Realizar captacdo ambiental de sinais eletromagnéticos, dpticos ou acusticos sem
autorizagdo judicial.

Pena - reclusdo, de 2 (dois) a 4 (quatro) anos, e multa.

§ 1°- Ndo hd crime se a captagdo é realizada por um dos interlocutores.

§2°- Incorre na mesma pena quem descumprir determinagdo de sigilo das investigacbes que
envolvam a captagdo ambiental ou quem revelar o conteudo das gravacbes enquanto mantido
o sigilo judicial.

Nao ha duvidas de que a medida é salutar e vem em boa hora.

A captacdo ambiental ja era prevista na antiga Lei de OrganizacSes Criminosas, alterada pela Lei n°
10.217/2001, que acrescentou, em seu art. 2°, o inciso Il, para possibilitar “em qualquer fase de persecucao
criminal que verse sobre agdo praticada por organiza¢des criminosas”, “a captagao e a interceptacao am-
biental de sinais eletromagnéticos, 6ticos ou acusticos, e o seu registro e analise, mediante circunstan-
ciada autorizacdo judicial”.

Com a revogac¢do da norma pela Lei n°® 12.850/2013, a captacdo ambiental passou a ter previsao no
inciso Il do art. 3°, da seguinte forma, “em qualquer fase da persecucdo penal, serdo permitidos, sem prejuizo
de outros ja previstos em lei, os seguintes meios de prova [...] capta¢do ambiental de sinais eletromagné-
ticos, 6pticos ou acusticos”.

Percebe-se que a nova lei, embora tenha mantido a possibilidade de uso da captacdo ambiental, passou
a ser mais lac6nica que a anterior, retirou a necessidade de circunstanciada autorizagao judicial para sua im-
plementa¢do e permaneceu sem dar nenhuma baliza ao aplicador do Direito acerca de seu uso e delimita¢des.
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Desse modo, a introducdo em nossa legislacdo de dispositivos para regrar a captacdo ambiental é
essencial e ira contribuir para as investigac6es envolvendo organiza¢des criminosas.

De todo modo, alguns poucos apontamentos e sugestdes devem ser feitos na reda¢do das normas,
para minimizar os efeitos que tamanha invasdo na privacidade dos cidadaos em geral causa.

Nesse passo, sugere-se que, no caputdo art. 21-A, seja acrescido que a captagdo ambiental podera ser
autorizada pelo juiz em decisdo fundamentada, como pressup®e o art. 93, inciso IX, da Constituicdo Federal.

A necessidade de fundamentacdo da decisdo que autoriza a captacdo ambiental é fundamental para
resguardar o direito individual suprimido e ainda para evitar qualquer abuso no exercicio do poder.

A respeito do indeclinavel dever de fundamentar as decisGes judiciais, o preclaro ministro Sepulveda
Pertence j& proclamava:

A exigéncia indeclindvel de motivagdo [...] ja se tornou ponto consolidado da jurisprudéncia do
Tribunal como pressuposto da validade da ordenacdo de diligéncias que importem restricdo
do gozo de direitos fundamentais, entre os quais se situa a inviolabilidade do domicilio e a
protecdo dos sigilos compreendidos na drea da privacidade dos cidadgos.

Nas palavras do professor Antonio Magalhdes Gomes Filho: “ja que no processo penal discutem-se
basicamente restri¢des a liberdade e a dignidade do individuo, deve ser sublinhada a relevancia da motivacao

das decisdes judiciais como garantia de efetividade dos direitos fundamentais”.?

Nessa linha de ideias, sublinhe-se que a Lei n® 9.296/1996, que regulamenta a interceptacdo de comu-
nicacOes telefonicas, de informatica e telematica, prevé, em seu art. 5°, que “a decisdo sera fundamentada, sob
pena de nulidade”, o que demonstra a necessidade da alteracdo.

De outro lado, ndo havera qualquer prejuizo para as investigacdes a necessidade de se fundamentar
a decisdo que autoriza a captagdo ambiental.

A mesma inclusao deve ser feita no 8 3° do art. 21-A, que passaria a ter a seguinte redag¢do: “a capta-
¢do ambiental ndo podera exceder o prazo de quinze dias, renovavel por decisdo judicial fundamentada por
iguais periodos, se comprovada a indispensabilidade do meio de prova e quando presente atividade criminal
permanente, habitual ou continuada”.

Outro ponto a ser comentado é a redag¢do do inciso I, do mesmo artigo, que impde como um dos
requisitos da escuta ambiental a existéncia de elementos probatérios razoaveis de autoria e participacdo em
infracdes criminais.

A definicdo de elementos probatorios razoaveis é muito vaga e dificil de ser alcangada. Determinar a
implantacdo de aparato de captacdo ambiental com base apenas em elementos probatérios razoaveis € uma
medida muito rasa, dando abertura ao cometimento de possiveis abusos por parte dos agentes publicos. Me-
Ihor seria se, a exemplo da Lei n°® 9.296/1996 (Lei de Interceptacdo Telefdnica), em seu art. 2°, inciso Il, fosse
utilizada a expressdo “indicios razoaveis de autoria”, a fim de garantir maior prote¢do ao direito a privacidade.

T HC 80.420, 12 Turma, Rel. Min. Sepulveda Pertence, julgado em 28/6/2001, trecho do voto do relator.
2 GOMES FILHO, Antonio Magalhdes. A motivacdo das decisbes penais. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2001. p. 91-92.
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O conceito de indicio esta solidificado no art. 239 do CPP, segundo o qual: “Considera-se indicio a cir-
cunstancia conhecida e provada, que, tendo relacao com o fato, autorize, por inducdo, concluir-se a existéncia
de outra ou outras circunstancias”.

Segundo Fernando Capez, indicio é: “toda circunsténcia conhecida e provada, a partir da qual, me-
diante raciocinio l6gico, pelo método indutivo, obtém-se a conclusao sobre um outro fato. A indugdo parte do
particular e chega ao geral”.3

Para Maria Tereza Rocha de Assis Moura, “indicio é todo rastro, vestigio, sinal e, em geral, todo fato
conhecido, devidamente provado e suscetivel de conduzir ao conhecimento de fato desconhecido, a ele rela-

cionado, por meio de operacdo de raciocinio”.*

Por fim, ainda que o art. 21-A disponha, em seu § 5° que “aplicam-se subsidiariamente a captacdo
ambiental as regras previstas na legislacdo especifica para a interceptacao telefénica e telematica”, trara mais
seguranca juridica a inclusdo de outras trés previsGes ja constantes na Lei de Interceptacdo Telefonica.

A primeira delas diz respeito a necessidade de identificacdo do alvo da captacdo ambiental. Nos ter-
mos da Lei n° 9.296/1996: “deve ser descrita com clareza a situacao objeto da investigacao, inclusive com a
indica¢do e qualificacdo dos investigados”.

Ainda na linha do que ja previsto para as interceptac¢des telefonicas, considerando também o amplo
alcance que uma captacdo ambiental pode possibilitar, é importante a previsdo de exclusdo daquilo que ndo

disser respeito as investigacoes.

De maneira consolidada, eis as sugestdes:

Projeto Anticrime

Sugestao

Art. 21-A. A captacdo ambiental de sinais eletro-
magnéticos, épticos ou acusticos podera ser au-
torizada pelo juiz a requerimento da autoridade
policial ou do Ministério Publico para investiga-
¢do ou instrucgdo criminal quando:

Art. 21-A. A captacdo ambiental de sinais ele-
tromagnéticos, 6pticos ou acusticos poderd ser
autorizada pelo juiz, mediante decisdao funda-
mentada, a requerimento da autoridade policial
ou do Ministério Publico para investigacao ou
instrucao criminal quando:

Art. 21-A

[...]

8§ 3° A captacdo ambiental ndo podera exceder o
prazo de quinze dias, renovavel por decisao judi-
cial por iguais periodos, se comprovada a indis-
pensabilidade do meio de prova e quando pre-
sente atividade criminal permanente, habitual ou
continuada.

Art. 21-A

[...]

8§ 3° A captacdo ambiental ndo podera exceder o
prazo de quinze dias, renovavel por decisao judi-
cial fundamentada por iguais periodos, se com-
provada a indispensabilidade do meio de prova e
quando presente atividade criminal permanente,
habitual ou continuada.

3 CAPEZ, Fernando. Curso de Processo Penal. Saraiva: Sdo Paulo, 1998. p. 286.
4 MOURA, Maria Thereza Rocha de Assis. A prova por indicios no Processo Penal. Rio de Janeiro: Limen Juris, 2009. p. 36.
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