PROJETO DE LEI ANTICRIME

Mundos bipolares provocam conforto, um gueto
mental quente e agradavel. O bem ao meu lado
e o mal do outro (LEANDRO KARNAL, “A mulher
de Cesar ou a moral puiblica”; O Estado de S. Paulo,
17/2/2019).

Ementa das criticas e propostas:

1.

E bem-vindo o acordo de ndo persecucio penal, na verdade um sursis
processual ampliado em relacdo a previsdo do art. 89 da Lei n. 9.099/95.
Todavia, é descabida a exigéncia de “confissio circunstanciada” do agente
em razao de o acordo ndo ter natureza condenatoria. O instituto deveria

ser alcado a condicdo de direito processual publico de natureza subjetiva.

Nao externada a proposta pelo MP, o interessado poderia requerer o
beneficio ao juiz que decidird a respeito, com direito a recurso das partes.

Plea bargain, barganha, ou acordo penal. A despeito das criticas, a proposta
é bem-vinda e encontra precedentes legislativos nos projetos de Cédigo
Penal de 2012 e no de Processo Penal de 2009. Necessidade de balizamento
legal da proposta ministerial e da insercao do juiz para regula-la, sempre
com direito de recurso para as partes. Exigéncia de confissdo
circunstanciada. Conceito indeterminado e sujeito a arbitrariedade.

Suficiéncia da confissdo parcial ou total, como nos projetos dos CP e CPP.
Recurso em sentido estrito (RSE) contra a prontncia despido do efeito
suspensivo. Sistemadtica vigorante desde 1941 que funciona como filtro

para se afastar acusacdes indevidas ou excessivas. Permissdo para a

realizacdo do Jari sem o julgamento do RSE que traduz verdadeiro
linchamento institucionalizado e priva o réu dos recursos necessarios a sua
defesa. Melhor seria que se estipulasse prazo para os tribunais julgarem os

recursos com mais rapidez.

Prisdo logo apds o julgamento pelo Jari. Tanto o conselho de sentenca
popular como o juiz presidente do juri podem cometer erros e abusos.
Necessidade de a instdncia superior apreciar a apelacio para sé depois, se

o caso, expedir-se o mandado de priséo.

Prisdio em segunda instancia. Quando ndo havia regra ordindria
disciplinando a prisao apés o julgamento em segundo grau, o STF, pela via
interpretativa, com os olhos postos na presungdo constitucional de
inocéncia, decidiu no HC n. 84.0078, rel. Min. EROS GRAU, que esta s6 seria




10.

11.

12.

possivel com o transito em julgado. Agora, mesmo depois da edicdo da Lei
n. 12.403/2011, pela via interpretativa, decide-se contra a lei e contra a
Constituicdo. Projeto que legisla para abonar a prisdao logo apds o

julgamento pelo colegiado, mas retira o automatismo da prisdao ao

contemplar a possibilidade de o tribunal, sob condi¢des, conceder efeito
ativo aos recursos de natureza extraordinaria. Providéncia salutar, embora

inconstitucional a prisdo determinada antes do transito em julgado sem
pressupostos cautelares.
Embargos infringentes. Reducao descabida do seu alcance apenas para a

situacao de absolvicdo. A reducdo de pena, a fixagdo de regime mais

benéfico para o condenado ou mesmo a verificagdo do cumprimento do
devido processo legal estabelecidos no voto vencido s6 qualifica o sistema
judicial penal. Sistematica pretendida que, na busca de celeridade, se revela
incompativel com a resposta penal justa.

Excesso doloso na legitima defesa, escusdvel medo, surpresa e violenta

emocdo. Novidades que enfraquecem a resposta penal e, pior, podem
funcionar como valvula de impunidade em casos graves.
Legitima defesa de agente policial e de seguranca publica. A prevencdo de

N

agressao ou de risco de agressio a vitima mantida refém, pela

subjetividade da situacdo, vai aumentar as agdes policiais com morte. E um
cheque em branco para agdes letais sem paralelo no Estado brasileiro.

Possibilidade de o delegado de policia deixar de realizar o flagrante nos
casos em que identifica a presenca das excludentes de ilicitude. Medida
inconveniente. Necessidade de se lavrar o flagrante, podendo o juiz, e

apenas ele, relaxa-lo em caso de acdo justificada.

Endurecimento do cumprimento da pena no caso de integrante de
organizacdo e associacdo criminosa. Equiparacdo do integrante de
associacdo criminosa para fins punitivos. Desproporcionalidade.

Utilizagdo excessiva por parte do MP dessas figuras criminosas que mais
serve para banaliza-las e confundir com situagdes de coautoria. O
recolhimento a prisdo ndo pode ensejar o reconhecimento da continuidade
do pertencimento a organizagao criminosa sob pena se criar condigdes para
todo o tipo de perseguicdes e arbitrariedades. Indefinicdo da competéncia
para o reconhecimento da continuidade da organiza¢do e/ou associacdo
criminosa.

Ampliacdo do regime fechado para crimes ndo hediondos. Corrupgao e

obrigatoriedade do regime inicial fechado o que é salutar.

Fixacao pelojuiz de periodo minimo no regime fechado ou semiaberto para
o inicio do cumprimento da pena. Regra expletiva. Omissdo do projeto



13.

14.

15.

16.

17.

quanto ao periodo maximo que, exce¢do aos crimes hediondos, deve ser de
1/6 e deve estar expresso em lei.
Aumento da fracdo do regime inicial fechado nos casos de crimes

hediondos, tortura e terrorismo para 3/5 desde que ocorra o evento morte.
Endurecimento do regime carcerario que s6 funciona como exacerbagao do
castigo nas ja abarrotadas cadeias e sem qualquer fun¢do de prevencdo
especial.

Saidas temporarias. Equivoco do projeto. Nao hd saida temporaria no

regime fechado. §7°, I, descabido. Fim do instituto no regime semiaberto

revela ignorancia quanto ao significado do sistema progressivo e mostra-
se incoerente, pois o sentenciado pode estudar e trabalhar fora do
estabelecimento prisional.

Impossibilidade de se conceder liberdade proviséria para reincidentes,

criminosos habituais e integrantes de organizacdes criminosas. Proposta

inconstitucional e sem relevo. O legislador ndo pode se imiscuir no poder
geral de cautela do juiz. Nova sisteméatica do CPP, desde 2011, na qual o
juiz converte o flagrante em preventiva. Portanto, a questdo nao estd ligada
a impossibilidade da concessao de liberdade provisoria, mas a decretacdao
da preventiva.

Resisténcia com morte. Pena de 6 a 30 anos. Flagrante
desproporcionalidade, sobretudo no caso de mero “risco de morte” em
situacdo punitiva equiparada ao resultado consumado desta.
Inadmissibilidade.

Escuta da conversa telefonica do advogado. Sigilo desta comunicagao
garantido pela Convencdo Americana de Direitos Humanos (art. 8°, 2, d),
que é supralegal. O sigilo da conversa do advogado atina com o devido
processo legal. Nao ha possibilidade de defesa ampla sem que se possa
conversar com plena liberdade com o cliente preso. A ideia de “decisdao
fundamentada”, desvinculada de pressupostos legais, escancara o arbitrio.

Codigo Penal portugués que admite a escuta unicamente “se o juiz tiver
fundadas razdes para crer que elas constituem objecto ou elemento de

crime” (art. 1987, n. 5). Defender as prerrogativas profissionais dos
advogados, que existem para garantir o correto exercicio da profissio em
prol do cidadao, representa, como alerta o ministro CELSO DE MELLO, “um
gesto de legitima resisténcia a opressao do poder e a prepoténcia de seus
agentes e autoridades. Traduz, por tal razdo, um exercicio de defesa da
propria ordem juridica, pois as prerrogativas profissionais dos Advogados
estdo essencialmente vinculadas a tutela das liberdades fundamentais a
que se refere a declaracdo constitucional de direitos”.



Introducao
1. O Projeto de lei Anticrime, ao contrario do que diz o seu art. 1°, ndo esta
confinado ao crime de “corrupgao, o crime organizado e os crimes praticados

com grave violéncia a pessoa ”. E muito mais amplo e afeta o sistema como um

todo. Valham-nos, para exemplificar, as propostas de solucao negociada do
litigio penal (suspensdo processual alargada e a barganha, plea bargain), a de
prisao logo apds o julgamento pelo jari e, de forma genérica, em segunda
instancia, além da inexplicavel redugao do cabimento dos embargos infringentes.
Como na proposta anterior, denominada “10 medidas contra a corrupgao”, aqui
também se esconde a amplitude da reforma pretendida. Estratégia? Fica mais
facil passar a reforma sob a etiqueta do combate a corrupgdo e ao crime

organizado?

2. Para me evadir do gueto mental “quente e agradavel” referido por LEANDRO
KARNAL, convém, desde logo, dizer que a proposta do Ministro da Justiga se
limita, em alguns poucos casos, a incorporar tendéncias que a jurisprudéncia tem
consagrado. De outro lado, introduz novidades interessantes como i. a solugao
negociada da acusagdo criminal em dois niveis distintos, ii. promove a
relativizagdo, ainda que diminuta, da prisdo em segunda instancia e iii. a
redefinicio do denominado crime de caixa dois em elei¢cdes. Sdo pontos,

malgrado as controvérsias, positivos.

3. Mas o grosso do projeto é desnecesséria e desabridamente autoritario; repete
erros do passado, apostando no endurecimento do regime carcerario, embora em
menor grau do que fez a Lei dos Crimes Hediondos de 1990. Impde, para

exemplificar, aos condenados por crimes dolosos, mesmo sem transito em

julgado, a submissao, obrigatéria, “a identificacdo do perfil genético, mediante
extracdo de DNA ..., por técnica adequada e indolor, quando ingresso no
estabelecimento prisional” (XVIII, art. 9-A na Lei de Execugao Penal- LEP). Retira

o efeito suspensivo do Recurso em Sentido Estrito (RSE) interposto contra a

decisao de prontncia, que manda o réu a Jari (II, art. 421 do CPP), marchando



contra uma pratica correta que vem desde 1941, por qué? O incensado ministro
da justica, que ndo tem experiéncia alguma em matéria de Jari, pretende

modificar algo que s6 vem favorecendo a boa aplicacao da justica. Muita rapidez

¢ a antitese da justica; aproxima-se do linchamento institucionalizado. E que

dizer da restrigdo ao cabimento dos embargos infringentes? Estes, também desde
1941, funcionam bem limitados aos termos do voto vencido. Com a proposta (III,
art. 609), desnecessariamente, caberao apenas quando se tratar de voto vencido
para a absolvicdo, por qué? E bom para a justica penal que se mande para a cadeia
quem, num julgamento ampliado, possa ter a pena diminuida ou o processo
anulado por desrespeito ao devido processo legal? E como se o ideario da
reforma, ndo importa a correcdo da resposta penal, estivesse atrelado apenas a

rapidez.

4. O projeto, com o intuito de dar mais seguranca juridica aos policiais e agentes
de seguranca em geral, amplia indevidamente o conceito de legitima defesa,

criando para estes uma espécie de legitima defesa prépria, justamente quando o

indice de mortes de civis aumenta preocupantemente em razdao de acOes

policiais!.

5. Afora outras criticas, o projeto avanga sobre direitos e garantias do cidadao e
do advogado para contemplar a possibilidade de os atendimentos serem
gravados mediante decisao judicial fundamentada (hoje tenho a sensacdo de que
toda a vez que me comunico por interfone numa unidade prisional, sempre o
sdo). Em resumo, como bem situou o valioso editorial do jornal O Estado de Sao

Paulo (23/02/2019, p. 3):

O pacote Moro comete abusos, minimiza garantias, amplia
vulnerabilidades e premia deficiéncias do sistema de Justiga.

1 Por todos, vale a incisiva critica do advogado e articulista LUIS FRANCISCO CARVALHO FILHO,
Ilegitima defesa, Folha de Sao Paulo de 9/2/2019.



Vejamos algumas das principais questoes.

Soluc¢do negociada no projeto (alteracao no Cédigo de Processo Penal)

6. Ao tratar da solucdo negociada da causa penal (XII), o projeto o faz em dois
niveis diferentes: i. especificamente para os crimes sem violéncia ou grave
ameaca com pena maxima ndo superior a quatro anos (“acordo de ndo
persecucdo”) e ii. genericamente, para todos os outros crimes, observados os

requisitos adiante examinados (“acordo penal”).

Suspensao processual (acordo de nao persecucao)

7. No primeiro caso, estamos diante de uma solucdo de natureza despenalizadora
ja conhecida entre nés desde a Lei n. 9.099/95 como suspensdo condicional do
processo ou sursis processual (art. 89), que agora é bem vinda na sua ampliagdo

e merecedora de aplauso. Diz o texto do projeto:

Art. 28-A. Nao sendo o caso de arquivamento e tendo o investigado
confessado circunstanciadamente a pratica de infracdo penal, sem
violéncia ou grave ameaca, e com pena maxima nao superior a
quatro anos, o Ministério Pablico podera propor acordo de ndo
persecucdo penal, desde que necessdrio e suficiente para a
reprovacao e prevencao do crime, mediante as seguintes condigdes,
ajustadas cumulativa ou alternativamente:

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

IT - renunciar voluntariamente a bens e direitos, indicados pelo
Ministério Pablico como instrumentos, produto ou proveito do
crime;

III - prestar servigo a comunidade ou a entidades ptublicas por
periodo correspondente a pena minima cominada ao delito,
diminuida de um a dois tercos, em local a ser indicado pelo
Ministério Puablico;

IV - pagar prestacdo pecunidria, a ser estipulada nos termos do art.
45 do Codigo Penal, a entidade puablica ou de interesse social a ser
indicada pelo Ministério Publico, devendo a prestacdo ser

destinada preferencialmente aquelas entidades que tenham como



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

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

8. As consequéncias do acordo sdo a reparacdo do dano, prestacao pecunidria,
rendncia a bens e direitos, e a imposicdo da pena de prestacdo de servigo a

comunidade (art. 28-A, III), além de, eventualmente, outra condicdo a ser

amplia-se a sistematica da suspensao condicional do processo para casos em que

a pena maxima seja inferior a 04 anos e o crime ndo envolva violéncia e nem grave
ameaca. Na versdo original, o projeto previa pena inferior a 4 anos, mas isso foi,
corretamente, corrigido para guardar uma relagdo com o art. 44, inc. I, do C.
Penal, que trata da aplicagdo da pena alternativa para crimes nessas mesmas

circunstancias.

9. Aceita a suspensdo processual, havera as consequéncias dos incisos I a V,

porém, sem a perda da primariedade. E uma boa medida de politica criminal,

economia processual e também, eventualmente, para o bolso do acusado.

10. Importante frisar que o acordo de persecucdo nao tem natureza de

condenacdo. Tanto que seus efeitos ndo tém a mesma natureza do “acordo penal”
referido no art. 395-A. Também a celebragao do acordo de ndo persecucdo penal,
como na suspensdo processual, protege o agente no que diz com o sigilo dos seus
antecedentes (cf. §12).

Criticas:

11. Andaria melhor o projeto se tivesse alterado o art. 89 da Lei 9.099/95 e, nao,

o art. 28 do CPP, que nao tem nada a ver com o assunto.

12. O projeto também parece nao ter prestigiado a melhor técnica legislativa com

a utilizacao da expressao “tendo o investigado confessado circunstanciadamente




a préatica de infracdo penal”. O que é “confessar circunstanciadamente”? Seria

entregar os comparsas, participes e coautores? Se for, estariamos no campo da

delagdo premiada. Como ndo se trata disso, bastaria que o dispositivo legal

referisse confissdo “total ou parcial”, como se 1é no art. 105, I, do projeto de

Codigo Penal de 2012 e, também, no §1°, do art. 283, do projeto de Cédigo de

Processo Penal.

12.1. De qualquer modo, se a celebracdo do acordo de ndo persecucdo nao tem

natureza condenatoéria, é descabida a exigéncia de confissao, total ou parcial e,

pior ainda, circunstanciada. Feito o acordo, a confissao é dispensavel, pois o que

importa é a observancia das condicdes.

13. Da forma como redigido o dispositivo no atual projeto do Ministério da
Justica ficaremos ao sabor das idiossincrasias de membros do Ministério Publico

e dos juizes para saber o que é confissdo circunstanciada e, o pior, sem

possibilidade de recurso no caso de nado se reputar “suficientemente
circunstanciada” a confissdo. A técnica dos projetos do Cédigo Penal e Processual

Penal é, no ponto, bem melhor e deveria ser seguida.

14. Por fim, malgrado a ideia de “negociagdo entre as partes” que informa o

projeto, melhor seria a criacdo de um dispositivo que elevasse o acordo de nao

persecucdo penal a categoria de direito processual ptiblico de natureza

subjetiva.

14.1. Assim, se o investigado preencher os requisitos de lei, mas o Ministério
Pablico ndo propuser o acordo, este sera requerido pelo interessado e o juiz
deliberara a respeito, com direito a recurso para o Tribunal em qualquer caso.
Afirma-se o principio da protecdo judicial efetiva (CF, XXXV), a soberania e a
importancia do Poder Judiciario em matéria de decidir sobre direitos e, por outro
lado, ndo se entrega o cidaddo ao melhor, ou pior, alvitre do representante do

Ministério Pablico de ocasido.



Acordo penal
15. O acordo penal tupiniquim ou, como reza a doutrina americana, Plea Bargain,

ndo representa nenhuma novidade em termos de proposta legislativa. O projeto

de Cédigo Penal de 2012, composto por juristas conceituados e de indole
democratica, contemplava o instituto da “barganha”, que tem as mesmas
caracteristicas do projeto agora apresentado pelo Ministro da Justica. Idem o
projeto de Cédigo de Processo Penal no seu art. 283, também composto por

juristas democraticos e da maior qualidade.

16. A barganha, ou acordo penal, permite a transacao durante o processo para
abrevia-lo, mas sempre com um desfecho punitivo. E apontada como um fator
de eficiéncia da jurisdigdo e, eventualmente, vantajosa para o acusado pela
economia de tempo, energia, custos e pena menor do que a que sofreria caso

condenado em processo regular.

17. Apesar dos entusiastas do instituto, sdo intimeros e qualificados os seus
criticos. Uns, porque entendem que ha grave ofensa a garantias constitucionais
como as do devido processo legal, contraditério, ampla defesa e presuncdo de
inocéncia, além de apontarem as diferengas entre os sistemas da civil law, ao qual
nos filiamos, e da common law, anglo americano?. Outros, porque sustentam a
existéncia de defeitos funcionais no pais de origem (EUA), pois presos pobres,
com profissionais nem sempre em condi¢des ou dispostos a lutar pelos seus
direitos, sdo aconselhados a aceitar o acordo para evitar coisa pior. Aqui ndo seria
diferente e, talvez, mais tenebroso. Dai a critica dcida do jornalista ELIO GASPARI
ao instituto. Diz ele que “é muito bonito na teoria, mas a préatica sera outra”. “O
direito saxonico funciona melhor que o brasileiro, mas a pirataria de mecanismos
obrigara orquestras de frevos a tocar o rock” (A rebelido do andar de cima; Folha de

S. Paulo, p. A13, de 17/2/2019).

2 Por todos, AURY LOPES JR., Adogio do plea bargaining no projeto “anticrime”: remédio ou veneno?,
www.conjur.com.br, acessado em 22/02/2019.



18. Ha, ainda, os que, associando-se, ou ndo, as criticas precedentes, ancorados
numa concepgcdo ligada a teoria absoluta das penas, ndo concebem qualquer tipo
de negociacdo em matéria penal. Nas pegadas de KANT, assinalam que a lei penal

é um imperativo categorico livre de toda consideracdo a respeito de fins; o ndo

cumprimento da pena integralmente frustra as exigéncias irrenuncidveis da

justica e do proprio direitod.

19. O perigo de acusacdes excessivas para amedrontar o acusado e forcar a
aceitagdo de um acordo é real e ndo pode ser ignorado. Mas também néo se pode
afastar um instituto pelo seu emprego distorcido e corrompido. Ha meios e

regras para obviar abusos e distorcdes, ainda que ndo completamente. Se os

niveis de erros serdo toleraveis, ou ndo, s6 a pratica o dird. Dai, como se vera
adiante, a necessidade de um balizamento legal das propostas tal como efetuado
nos projetos de Cédigo Penal e Processual Penal. Afora o mais, é necessario

engajar o juiz na eventual suplementacdo e correcdo de propostas. Tudo,

obviamente, com a previsdo de recursos. Ndo ha razao para se preterir o duplo

grau de jurisdicao.

20. Por outro lado, ndo compactuo com os que pensam em ofensa a principios e

garantias constitucionais. A proposta em foco ndo envolve o modelo adversarial

de justica, onde e quando os principios constitucionais atinentes a defesa devem,
em toda sua extensdo, ser rigorosamente observados. O modelo negocial tem
outra inspiracdo e ndo pode ser travado por regras pensadas para o sistema
classico ou adversarial de atuagdo estatal punitiva. Se a aceitacdo do acordo é

voluntéria e valida, ndo ha qualquer 6bice para que se implemente uma solugao

punitiva negociada.

3 JESCHECK, Hans-Henrich, Tratado de derecho penal, trad. S. Mir Puig e Muifioz Conde,
Barcelona: Bosch, 1981, vol. I, p. 96 e ZULGALDIA ESPINAR, José Miguel, Fundamentos del derecho
penal, Valéncia: Tirant lo Blanch, 1993, p. 68/69.



20.1. Também a diferenca entre os sistemas de direito ndo chega a ser um
empecilho como se viu com a introdugdo da Lei 9.099/95 que introduziu a

transacdo penal e, no geral, vai bem.

21. Por fim, a teoria absoluta das penas foi sobrepujada pelas teorias relativas ha
muito tempo, concebendo-se estas em seu aspecto funcional de reintegragao do

condenado e utilidade social.

22. Ao tratar do acordo penal a proposta do Ministério da Justica estabelece o

seguinte:

Art. 395-A. Apo6s o recebimento da dentincia ou da queixa e até o
inicio da instrucdo, o Ministério Publico ou o querelante e o
acusado, assistido por seu defensor, poderdo requerer mediante
acordo penal a aplicacdo imediata das penas.

§ 1° Sao requisitos do acordo de que trata o caput deste artigo:

I - a confissao circunstanciada da prética da infragdo penal;

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

III - a expressa manifestagdo das partes no sentido de dispensar a
producao 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
colaboragdo do acusado para a rapida solucdo do processo.

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

§ 4° Se houver produto ou proveito da infracdo identificado, ou bem
de valor equivalente, a sua destinacdao devera constar do acordo.

§ 5° Se houver vitima decorrente da infracdo, o acordo devera
prever valor minimo para a reparacao dos danos por ela sofridos,



sem prejuizo do direito da vitima de demandar indenizacao
complementar no juizo civel.

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

§ 7° O juiz ndo homologard o acordo se a proposta de penas

formulada pelas partes for manifestamente ilegal ou

manifestamente desproporcional a infracdo ou se as provas

existentes no processo forem manifestamente insuficientes para

uma condenacio criminal.
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§ 8° Para todos os efeitos, o acordo homologado é considerado

sentenca condenatdria.

§ 9° Se, por qualquer motivo, o acordo nao for homologado, sera ele

desentranhado dos autos, ficando as partes proibidas de fazer

quaisquer referéncias aos termos e condicdes entdo pactuados,
tampouco o juiz em qualquer ato decisério.

§ 10. No caso de acusado reincidente ou havendo elementos
probatoérios que indiquem conduta criminal habitual, reiterada ou
profissional, o acordo deverd incluir o cumprimento de parcela da
pena em regime fechado, salvo se insignificantes as infracdes penais
pretéritas.

§ 11. A celebragdo do acordo exige a concordancia de todas as
partes, ndo sendo a falta de assentimento suprivel por decisdao
judicial, e o Ministério Pablico ou o querelante poderao deixar de
celebrar o acordo com base na gravidade e nas circunstancias da
infracdo penal." (NR)

Criticas:

23. Corretamente, a celebracdo do acordo penal tem natureza de condenacdo

(88°), pois haverd cumprimento de pena. Todavia, as mesmas criticas lancadas
acima quanto ao uso da expressdo “confissio circunstanciada” no acordo de nao
persecucdo (sursis processual), valem para o acordo penal (cf. supra, itens 12 e

13).

24. Por outro lado, caso o acusado tenha interesse no acordo penal, mas o
Ministério Puablico se negue a propd-lo, deveria haver previsdao legal de

apreciagao pelo juiz do pedido do acusado, com direito a recurso para ambas as



partes da decisdo. Nao hé razdo para o denominado acordo penal ficar apenas

nas maos do MP ou, quando o caso, nas do Querelante. Podemos perfeitamente

ter um instituto diferente do plea bargain americano, adaptado a nossa cultura
processual e ao nosso sistema romano-germanico. Portanto, a regra do §11

deveria ser banida para ndo deixar o acusado apenas nas maos do MP e permitir

que o Judicidrio possa suprir a vontade (ou falta dela) da parte acusadora,
inclusive corrigindo sua proposta, mas sempre com direito a recurso. E uma

forma de se mitigarem distor¢oes e abusos eventualmente praticados.

25. Merece aplauso a previsdo constante do §7° do projeto “O juiz nao

homologard o acordo se a proposta de penas formulada pelas partes for

manifestamente ilegal ou manifestamente desproporcional a infracdo ou se as

provas existentes no processo forem manifestamente insuficientes para uma

condenacdo criminal”. Todavia, excetuado o dltimo caso, deveria haver nos

demais a previsdao de o préprio magistrado fazer a adequacdo, sempre com

recurso para o tribunal competente.

26. O 810 do projeto estipula que no caso “de acusado reincidente ou havendo
elementos probatérios que indiquem conduta criminal habitual, reiterada ou
profissional, o acordo devera incluir o cumprimento de parcela da pena em
regime fechado, salvo se insignificantes as infracdes penais pretéritas”. A regra
ndo é desarrazoada e segue a jurisprudéncia no que diz com o agravamento do
regime em razdo das circunstancias indicadas no dispositivo. Contudo, deveria
estipular o médximo do cumprimento da pena em regime fechado. Pensamos,
considerando-se que se trata de um acordo, mediante a confissdao do acusado,
que 1/6 da pena no regime fechado é razoavel. O regramento, dada a novidade

do instituto, ndo pode ficar em aberto ou pela metade.

27. Para se fazer um paralelo, o projeto de Cédigo Penal de 2012 proibia o

apenamento em regime fechado. O instituto era regrado da seguinte maneira:



Art. 105. Recebida definitivamente a dentncia ou a queixa, o
advogado ou defensor publico de um lado, e o Ministério Pablico
ou o querelante responsavel pela causa, de outro, no exercicio da
autonomia de suas vontades, poderdo celebrar acordo para a
aplicacdo imediata das penas, antes da audiéncia de instrucado e
julgamento.

§ 1° Sao requisitos de acordo de que trata o caput deste artigo:
I - a confissdo, total ou parcial, em relagdo aos fatos imputados na
peca acusatoria;
II - o requerimento de que a pena de prisio seja aplicada no minimo

previsto na cominacdo legal, independentemente da eventual

incidéncia de circunstancias agravantes ou causas de aumento da
pena, e sem prejuizo do disposto nos §§ 2° a 4° deste artigo;
III - a expressa manifestagdo das partes no sentido de dispensar a
producao das provas por elas indicadas.
§ 2° Aplicar-se-4, quando couber, a substituicdo da pena de prisao
nos termos do artigo 61 deste Codigo;
§ 3° Fica vedado o regime inicial fechado.
§ 4° Mediante requerimento das partes, a pena prevista no § 1°
poderé ser diminuida em até 1/3 (um ter¢o) do minimo previsto na
cominacao legal.

28. Conforme o texto do projeto do CP, nunca serd aplicada a pena que importe

na imposicdo do regime fechado, mas isso ndo significa que s6 caberia a proposta

de barganha nos crimes em que ndo seja cominada pena superior a 8 anos e,
portanto, com regime inicial fechado. Parece perfeitamente possivel que um
crime apenado com regime fechado, depois do acordo, que envolve a redugdo da

pena, venha a té-la fixada em regime mais brando.

29. A pena na proposta do projeto do CP deve ser aplicada em patamar nao
superior ao minimo legal — podendo ainda ser reduzida de um terco (1/3)
abaixo do minimo (mediante requerimento das partes). Se houver pena de multa,
esta também deve ser no minimo, devendo o valor constar no acordo (§ 4.°, art.

105).



30. Essas regras — ausentes no atual projeto do Ministro da Justica — balizam de

forma mais segura a proposta de acordo de modo a se impedir abusos por parte

do 6rgdo acusador. Como se trata de instituto novo e sujeito a forte oposicao,

penso que este regramento seria bem vindo e atenua a possibilidade de distor¢oes

punitivas.

31. Ja o projeto do CPP prevé o seguinte no seu art. 283:

Até o inicio da instrugdo e da audiéncia a que se refere o art. 276,
cumpridas as disposi¢des do rito ordinario, o Ministério Pablico e
o acusado, por seu defensor, poderdo requerer a aplicagdo imediata
de pena nos crimes cuja sangdo méaxima cominada nao ultrapasse 8
(oito) anos].

§ 1° Sao requisitos do acordo de que trata o caput deste artigo:

I - a confissao, total ou parcial, em relagdo aos fatos imputados na
peca acusatoria;

I - o requerimento de que a pena privativa de liberdade seja
aplicada no minimo previsto na cominacdo legal,
independentemente da eventual incidéncia de circunstancias
agravantes ou causas de aumento da pena, e sem prejuizo do
disposto nos §§ 2° e 3° deste artigo;

III - a expressa manifestagdo das partes no sentido de dispensar a
producao das provas por elas indicadas.

§ 2° Aplicar-se-a4, quando couber, a substitui¢do da pena privativa
de liberdade, nos termos do disposto no art. 44 do Cédigo Penal,
bem como a suspensao condicional prevista no art. 77 do mesmo
Codigo.

§ 3° Mediante requerimento das partes, a pena aplicada conforme o
procedimento sumadrio podera ser, ainda, diminuida em até 1/3
(um terco) do minimo previsto na cominagao legal, se as condi¢des
pessoais do agente e a menor gravidade das consequéncias do
crime o indicarem.

§ 4° Nao se aplica o disposto no § 3° deste artigo se incidir no caso
concreto, ressalvada a hipdtese de crime tentado, outra causa de
diminuigdo da pena, que serd expressamente indicada no acordo.

§ 5° Se houver cominagdo cumulativa de pena de multa, esta
também serd aplicada no minimo legal, devendo o valor constar do
acordo.



§ 6° O acusado ficara isento das despesas e custas processuais.

§ 7° Na homologacao do acordo e para fins de aplicacdo da pena na
forma do procedimento sumario, o juiz observard o cumprimento
formal dos requisitos previstos neste artigo.

§ 8° Para todos os efeitos, a homologacdo do acordo é considerada
sentenca condenatoria.

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

Art. 284. Nao havendo acordo entre acusacdo e defesa, o processo
prosseguira na forma do rito ordinario.”

32. Interessante observar que o projeto do CPP, como o do CP, também prevé a

aplicacdo da pena no minimo e com a possibilidade de ainda vir a ser reduzida

em 1/3, preenchidas certas condi¢des. Isso baliza, repita-se, a proposta

ministerial e evita excessos. Falta uma previsio dessa natureza no projeto

anticrime do Ministério da Justica o que lhe d4 um tom mais punitivo que os

projetos anteriores.

33. E certo que no projeto atual ha a possibilidade de, independentemente da

quantidade da pena fixada, vir a “ser alterado o regime de cumprimento das

penas”. E o que vimos nos acordos da Lava Jato em que delatores tinham penas
superiores a 08 anos, mas com “regime diferenciado” aberto, figura sem previsao

legal, que se fez na “mao grande” e, em boa hora, se positiva. E uma saida

inteligente e atrativa para o denunciado.

34. A redugao substantiva da pena é condicdo sine qua non para que vingue o
acordo penal como solugdo negociada. Isso demandara de membros do
Ministério Pablico, da Magistratura e da Defensoria Pablica um trato especial
para se evitar que inocentes confessem e suportem, indevidamente, penas. A
eficiéncia do sistema ha de estar subordinada ao respeito incondicional a
dignidade humana. Punir muito, rapidamente e mal, é incondizente com um

Estado democratico de direito.



Jari. Recurso em sentido estrito contra a decisdo de prontncia

35. Vigorando a quase 80 (oitenta) anos, o CPP, desde o seu nascedouro,
contemplava o recurso em sentido estrito (RSE) contra a decisao de prontdncia
(art. 581, IV) dotado de eficacia suspensiva (art. 584, §2°). O RSE subia nos
proprios autos da acdo penal (art. 583, II) e o libelo, na forma do antigo art. 416,

s6 poderia ser oferecido apds “passada em julgado a sentenca de prontincia”.

36. A reforma de 2008, embora tivesse suprimido o libelo, ndo alterou esse
panorama. O RSE continua a subir nos préprios autos e o art. 421 estipula:

“Preclusa a decisdo de prontincia, os autos serdo encaminhados ao juiz

presidente do Tribunal do Jari”. Obviamente, o conceito de preclusao da
prontncia atina com a impossibilidade de sobre ela pairarem recursos ou, mais
claramente, sobre sua imutabilidade. O legislador retirou a expressdo “passada
em julgado” porque a prontncia, segundo entendimento praticamente undnime

hoje, ndo é sentenca. O efeito pratico, porém, é o mesmo: ndo se submete o réu a

juri popular enquanto pairarem recursos contra a pronungcia.

37. Sobre os dispositivos de ontem e de hoje que determinam a preclusao da
decisdo de prontncia para se sujeitar alguém a julgamento pelo jari popular, JOSE
FREDERICO MARQUES assinala: “Os atos preliminares do judicium cause ndo podem

ter inicio antes de tornar-se imutdvel a sentenca de proniincia. ... Quando operar-

se a preclusdo no tocante a prontincia, terd inicio o juizo da causa” (A instituicdao do

jari, ed. Atualizada. Bookseller, Campinas, 1997, p. 428 /429).

38. GUILHERME NUCCI, antigo juiz presidente do Jari da Capital paulista, é
categdrico ao afirmar que s6 se pode passar a fase subsequente “sem mais
possibilidade de ingresso de qualquer recurso, afinal, a proniincia passa a ser o espelho fiel
da acusacio em plendrio, eliminado que foi o libelo” (Cédigo de Processo Penal
Comentado. 9% ed. Sdo Paulo, ed. Revista dos Tribunais, 2009, p. 767). Vale dizer,

“o caput [do art. 421] simplesmente consigna o encerramento da primeira fase do



procedimento do jiri, que ocorre com a preclusio da decisdo de proniincia, com a nao
utilizacdo ou o esgotamento dos recursos” (VICENTE GRECO FILHO, Manual de
Processo Penal. 7% ed. Sao Paulo, ed. Saraiva, 2009, p. 398). Dai, TOURINHO FILHO,
com propriedade, afirmar que “preclusa a via impugnativa, hdo podera ela ser
alterada, a menos que se verifique circunstancia superveniente” (Manual de
Processo Penal. 14% ed. Sdo Paulo, 2011, p. 750). Sim, porque “a preclusio a que se
sujeita a decisio de proniincia (quando entdo terd prosseguimento o rito) importa apenas
que ndo poderd ser mais alterado o seu conterido” (EUGENIO PACELLI e DOUGLAS
FISCHER, Comentarios ao Codigo de Processo Penal. Rio de Janeiro. ed. Lumen

Juris, 2010, p. 849/50).

39. Agora o projeto em estudo pretende modificar essa sistemdtica para permitir

que o acusado va a juri popular, ainda que pendente o RSE. Eis a disposicao:

Art. 421. Proferida a decisdo de prondncia e de eventuais embargos
de declaracdo, os autos serdo encaminhados ao juiz-presidente do
Tribunal do Juri, independentemente da interposicdo de outros
recursos, que nao obstarao o julgamento.

40. E certo que, a despeito da clareza do dispositivo em vigor, tanto o STJ como
o STF passaram a aceitar que em face de recursos de natureza extraordindria,
desprovidos de eficacia suspensiva, se possa submeter o réu a jari (STJ, RHC n.
22317, rel. Min. OG FERNANDES; REsp. n. 197.071, rel. Min. VICENTE
CERNICCHIARO e o REsp. n. 1.012.187, rel. Min. MARIA THEREZA, apud: RCD no
HC n. 342.512, rel. Min. SEBASTIAO REIS JRr., DJe 18/12/2016 e no STF, HC n.
130.314, rel. Min. TEORI ZAVASCKI, DJe 05/12/2016).

41. Mesmo que contra a expressa letra da lei se possa aceitar o entendimento de
que os recursos de natureza extraordindria, sem efeito suspensivo, ndo possam
impedir o julgamento pelo jari, qual o sentido de se modificar a lei para retirar a

eficacia suspensiva de um recurso ordindrio? Celeridade?




42. Muita celeridade na realizacdo do julgamento popular pode ser sindnimo de

linchamento institucional. A defesa, mais que a acusacdo, precisa de um tempo e

um distanciamento razoaveis para cumprir seu papel social de forma eficaz e ndo
apenas simbdlica, como quem cumpre tabela para oficializar um jogo de cartas

marcadas. O novo padrio de justica almejado é incompativel com a ampla defesa.

O filtro representado pela decisao de prontincia — e também o seu recurso — é
importante ndo s6 para se evitar a exposicdo a juri de quem ndo deve ser julgado

pelo 6rgao popular, mas também para se evitar acusagoes excessivas.

42.1. Se até mesmo em recurso especial pode sobrevir o afastamento de uma
qualificadora (cf. ST], 5% T., REsp n. 1.277.036/SP, rel. Min. JORGE Mussl, DJe
10/10/2014), que dizer de um recurso ordindrio em que as provas podem ser

reexaminadas em profundidade?

43. E pouco importa que o §1° do art. 421 proposto pelo projeto determine que
“Havendo circunstancia superveniente que altere a classificagdo do crime, o juiz
ordenara a remessa dos autos ao Ministério Pablico”. E que, submetido o réu a

julgamento pelo jari antes do julgamento do RSE, este ficara prejudicado ou pela

absolvicdo ou pela condenacdo. Numa palavra, a férmula adotada pelo projeto

ceifa a plenitude do direito de defesa constitucionalmente assegurada aos

acusados da pratica de crimes da competéncia do jari (CF, art. 5°, inc. XXXVIII,

letra a). Afinal, um dos recursos postos a disposicdo da defesa pode virar letra

morta se ndo for apreciado antes do veredicto popular.

44. A reforma proposta pelo projeto ao art. 421 do CPP e reafirmada pelo §2° do
art. 584, é, no particular, pifia e atenta contra uma sistemaética quase secular em

nome de uma demagogica celeridade. Melhor seria a fixacdo de prazos para os

Tribunais julgarem os recursos ordindrios com mais celeridade.

Prisao logo apos o jari



45. A proposta legislativa adota, no ponto, o posicionamento majoritario da 1°
Turma do STF fixado no HC n. 118.770 e no Agravo Regimental na Reclamagao

n. 27.011, ambos da relatoria do Min. ROBERTO BARROSO.

46. O Plenario nao se pronunciou sobre o tema e nem a 2* Turma, mas ji se
pretende consagra-la como solucdo legislativa. Antes de avangar na critica da
proposta legislativa, é bom dizer que o préprio Min. CELSO DE MELLO, com a

autoridade de Decano da Suprema Corte, veio a conceder ordem de habeas corpus
n. 147.452 (DJe 02/10/2017) em tema semelhante e que sugere as dificuldades

quanto a prépria constitucionalidade da proposta:

EMENTA: A QUESTAO DA EXECUCAO PROVISORIA DE
CONDENACOES PENAIS NAO TRANSITADAS EM JULGADO.
INTERPRETACAO DO ART. 5% INCISO LVI[, DA
CONSTITUICAO DA REPUBLICA. EXIGENCIA
CONSTITUCIONAL DE PREVIO E EFETIVO TRANSITO EM
JULGADO DA CONDENACAO CRIMINAL COMO REQUISITO
LEGITIMADOR DA EXECUCAO DA PENA. DIREITO
COMPARADO: ITALIA E PORTUGAL, CUJAS CONSTITUICOES
SOMENTE FAZEM CESSAR A PRESUNCAO “JURIS TANTUM”
DE INOCENCIA COM O ADVENTO DE SENTENCA
CONDENATORIA IRRECORRIVEL. DISSENSO INTERNO
REGISTRADO NO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. POSSIVEL
ALTERACAO DE RECENTE DIRETRIZ JURISPRUDENCIAL QUE
SE FORMOU, NESTA CORTE, POR EXIGUA MAIORIA (6 VOTOS
A 5).

47. Mas aqui, ¢ bom lembrar, estamos diante da pretensao de se prender em razao
de julgamento colegiado de primeiro grau. A 5% Turma do STJ, em acérdao da
lavra do Min. REYNALDO FONSECA, repeliu a juridicidade de tal proposta e

permitiu que o condenado pelo Jari pudesse recorrer em liberdade:

2. Caso em que o paciente, apds responder ao processo em
liberdade, foi condenado no dia 24/11/2017 pelo Tribunal do Jari



a pena de 31 anos, 5 meses e 15 dias de reclusdao. Na mesma
oportunidade, o juiz-presidente acolheu o pedido ministerial
formulado com base no acérddo da Primeira Turma do Supremo
Tribunal Federal, proferido no julgamento do HC 118.770/SP, e
deferiu a imediata execucdo provisoria da pena. Acontece que a
conclusdo majoritdria do referido julgado foi no sentido de ndo
admitir a impetragdo, sem comprometimento com a respeitavel tese
esbocada na ementa do digno Redator para o acérddo. Nao ha
noticia, alias, de qualquer precedente da Segunda Turma ou do
Pleno do STF que proclame a execucdo provisdria da pena antes
do exame da sentenca condenatéria pelo Tribunal de apelacao,
como entendeu o acérdao impugnado.

3.(..)

4. Na espécie, é prematuro antecipar a execucdo da pena antes de

se submeter o édito condenatdrio do Tribunal do Jari ao controle

revisional da Corte de apelacdo, com a efetiva estabilizacdo da

discussao sobre a matéria fatica. Precedentes.

5. Em suma, a execugdo provisoéria da pena, in casu, foi determinada
pelo Juiz Presidente do Tribunal do Jari em face do veredicto
popular, antes mesmo da interposicdo do recurso de apelagao
cabivel para a instdncia ad quem, o que configura manifesta
ilegalidade, passivel de correcao de oficio por esta Corte Superior
de Justica (RHC 84.406/R]J, Rel. Ministro JORGE MUSSI, QUINTA
TURMA, julgado em 12/12/2017, DJe 01/02/2018).

6. De qualquer modo, tanto a doutrina quanto a jurisprudéncia,

salvo pontuais divergéncias, sempre entenderem que a decisdo do

Tribunal do Jari ndo é imediatamente exequivel. A soberania dos

veredictos ndo é absoluta e convive em harmonia com o sistema
recursal desenhado pela Lei Adjetiva Penal. O fato de a Corte
revisora, no julgamento de apelagdo contra decisdo do Tribunal do
Jtri, ndo estar legitimado a efetuar o juizo rescisério, ndo provoca a
execucdo imediata da sentenga condenatéria, pois permanece
incélume a sua competéncia para efetuar o juizo rescindente e
determinar, se for o caso, um novo julgamento, com reexame de
fatos e provas.

7. Habeas corpus nao conhecido. Ordem, no entanto, concedida de
oficio para suspender o processo de execugdo provisoria da pena
até o exaurimento dos recursos sujeitos a julgamento pelo Tribunal
estadual, assegurando ao paciente o direito a liberdade, mediante
medidas cautelares a serem estabelecidas pelo Juizo de primeiro



grau, se necessdrias, salvo se estiver preso cautelarmente por outro
motivo (HC n. 438.088, DJe 1°/6/2018).

48. No mesmo sentido: RHC n. 84.406, rel. Min. JORGE MussI (DJe 01/02/2018).
Assim também o RHC 92.108 relatado pelo em. Min. REYNALDO DA FONSECA (DJe
14/3/2018). Enfim, o posicionamento correto é o de que “é prematuro antecipar
a execucao da pena antes de se submeter o édito condenatério do Tribunal do
Jari ao controle revisional da Corte de apelacio” (HC n. 438.088, Min.
REYNALDO SOARES DA FONSECA, DJe 1°.06.18). Idem o TJSP, 8 Cam. Criminal, no
HC n. 2207122-22.2018.8.26.0000, rel. Des. ROBERTO PORTO. O julgado da Corte

paulista deixou assentado:

... mesmo ndo sendo possivel alterar-se o juizo sobre os fatos, ha a
possibilidade, ainda que eventual, de modificacdo do quantum da

pena imposta o que poderia, até mesmo, ensejar a alteracdo do

regime prisional inicial fixado (j. em 25/10/2018).

49. Nao é apenas pelo fato de a soberania do Tribunal Popular ndo ser absoluta
que se deve aguardar a confirmacdo do seu veredito pelo Tribunal de Justica.
Erros processuais podem ter ocorrido: cerceamento de defesa pelos mais
variados motivos, desde o indeferimento de diligencias na fase do art. 422 do
CPP até incidentes havidos em Plendrio. Mais: a pena fixada pelo juiz pode ser
desproporcional e, portanto, passivel de redimensionamento e com ela, como se
extrai do julgado paulista acima citado, o regime de seu de cumprimento. Tudo
isso, sem falar no principio da presuncdo de inocéncia que deve garantir ao réu
o mesmo status que detinha antes do julgamento que, mesmo efetuado pelo jari,

nao é imutavel nos termos do art. 593, 111, do CPP.

50. Impor a prisao imediata ap6s o julgamento pelo jari é ignorar nao apenas os
abusos e erros que jurados e juizes cometem no dia a dia, mas instituir um tipo
de autoritarismo que guarda as marcas do Estado Novo. Cria-se também uma
dicotomia extravagante: o acusado que respondeu ao processo por latrocinio em

liberdade podera recorrer em liberdade, mas nao o condenado por homicidio. E



um aggiornamento de indole regressiva, marcadamente autoritdrio, incondizente

com os direitos e garantias assegurados pela Constituicdo Federal.

Prisdao apos o julgamento em segunda instincia

51. Apés o julgamento pelo Pleno do STF do HC n. 126.292, relatado pelo saudoso
Min. TEORI ZAVASCKI, houve uma avalanche de decisbes de juizes e tribunais
impondo a prisdo automaticamente para condenados em segunda instancia. Em
alguns casos, nem se esperava o julgamento dos embargos declaratérios e até

mesmo dos infringentes para mandar prender. A forte adesdo ao entendimento

firmado no precedente em questdo, que, além de ter sido tomado por escassa
maioria e ndo vinculava os tribunais, d4 a dimensdo, goste-se ou ndo, da sua

aceitacdo por juizes e tribunais. A ementa do julgado é a seguinte:

A execugao provisoria de acérddo penal condenatério proferido em
grau de apelacdo, ainda que sujeito a recurso especial ou
extraordindrio, ndo compromete o principio constitucional da
presuncdo de inocéncia afirmado pelo artigo 5° inciso LVII da
Constituigao Federal (j. em 17/02/2017).

52. Vale recordar que o entendimento firmado por dltimo rompia com a
orientacdo ditada pelo mesmo Plendrio em 5/02/2009, por ocasido do julgamento
do HC n. 84.078, Relator o Ministro EROS GRAU, por maioria, consignou que
“ofende o principio da ndo-culpabilidade a execugdo da pena privativa de liberdade antes
do transito em julgado da sentenga condenatoria, ressalvada a hipétese de prisio cautelar
do réu, desde que presentes os requisitos autorizadores previstos no art. 312 do CPP”

(Informativo n° 534 /STF).

53. Entre uma decisdo e outra, o Legislativo, com a reforma de 2011 no Cédigo
de Processo Penal, redesenhou o art. 283 para reafirmar a impossibilidade da
prisdo logo apds o julgamento de segunda instancia, salvo a existéncia de

pressupostos cautelares:



Ninguém poderé ser preso sendo em flagrante delito ou por ordem
escrita e fundamentada da autoridade judicidria competente, em
decorréncia de sentenca condenatéria transitada em julgado ou, no

curso da investigacdo ou do processo, em virtude de prisdo
temporaria ou prisdo preventiva. (Redagdo dada pela Lei n° 12.403,
de 2011).

54. Numa palavra, antes do transito em julgado s6 pode prender se existirem
pressupostos cautelares autorizadores da medida que é excepcional. O art. 283

do CPP, nunca declarado inconstitucional, é consequéncia direta da garantia

constitucional da presuncdo de inocéncia (art. 5° LVII).

55. Vivemos uma espécie de samba do crioulo doido. Quando ndo havia regra
ordindria disciplinando a prisdo apds o julgamento em segundo grau, o STF, pela

via interpretativa, com os olhos postos na presuncdo constitucional de inocéncia,

decidiu no HC n. 84.0078, rel. Min. EROS GRAU, que esta s6 seria possivel com o
transito em julgado. Agora, mesmo depois da edicdo da Lei n. 12.403/2011, pela

via interpretativa, decide-se contra a lei e contra a Constituicao.

56. Voltamos, mesmo diante da garantia da presuncdo de inocéncia prevista na
Constituicao Federal (art. 5°, inc. LVII, e da regra clara do art. 283 do CPP), sem
nenhum acanhamento, ao regime do Estado Novo de 1941, que permitia a

execucgdo provisoria da pena (CPP, art. 669, I).

57. O projeto governamental cuida agora de legislar para reduzir o alcance da
garantia constitucional da presuncdo de inocéncia, circunscrevendo-a até o
julgamento pela tltima instdncia ordinaria. Duvidosa a constitucionalidade. O

texto tem o seguinte teor:

Art. 283. Ninguém podera ser preso sendo em flagrante delito ou
por ordem escrita e fundamentada da autoridade judiciaria
competente, em decorréncia de prisao cautelar ou em virtude de



condenacdo criminal transitada em julgado ou exarada por érgao

colegiado.

58. Depois, como se ja ndo bastasse o art. 283 reformado, o projeto acrescenta uma

nova disposigdo no art. 617, que cuida da impossibilidade da reformatio in pejus:

Art. 617-A. Ao proferir acérdao condenatério, o tribunal
determinard a execucdo proviséria das penas privativas de

liberdade, restritivas de direitos ou pecunidrias, sem prejuizo do

conhecimento de recursos que vierem a ser interpostos.

59. Além de desnecesséria, pois o art. 283, tal como pretendido no projeto, ja da
o recado impondo a prisdo ante tempus ap6s o julgamento de segunda instancia,
tal regra ficaria melhor se fosse colocada no capitulo dos embargos, art. 619 e
seguinte do CPP.

Mitigacao do automatismo:

60. A despeito da discorddncia que se possa ter em relacdo a prisdo apods o

julgamento de Segunda Instancia, o ponto positivo do projeto é que ele mitiga,

excepcionalmente, o seu automatismo, quando permite que o Tribunal deixe de

autorizar a execugdo provisoria, art. 617, §1°:

§ 1° O tribunal poderd, excepcionalmente, deixar de autorizar a

execucdo proviséria das penas se houver uma questdo

constitucional ou legal relevante, cuja resolucio por Tribunal

Superior possa plausivelmente levar a revisio da condenacéo.

61. Também o art. 637 do projeto reconhece, na linha do que dispde o Codigo de
Processo Civil de 2015, que os Tribunais Superiores poderdo atribuir efeito

suspensivo ao recurso extraordindrio e ao especial quando cumulativamente:

I - ndo tem propodsito meramente protelatdrio; e
II - levanta uma questio de direito federal ou constitucional

relevante, com repercussado geral e que pode resultar em absolvigao,

anulacdo da sentenca, substituicdo da pena privativa de liberdade



por restritiva de direitos ou alteracdo do regime de cumprimento
da pena para o aberto.

62. A ideia de cumulacado das exigéncias chega a ser um absurdo l6gico. Ou bem
ha uma questdo relevante que possa importar na absolvigdo ou redugao de pena
e ndo se pode falar em recurso protelatério, ou bem nao ha qualquer questao
relevante para se dar transito ao recurso de natureza extraordindria e, muito
menos, efeito suspensivo. Melhor seria que este efeito fosse atribuido ao recurso
ap6s a sua admissdo pelo Tribunal de origem ou pelo tribunal superior. Nestas
hipéteses, que, alids, sao infrequentes, o recurso necessariamente traz, em tese,

algo relevante e ndo pode ser tido como protelatorio.

63. O inciso II acima referido, da forma como redigido, parece querer introduzir
a exigéncia da Repercussdo Geral para o recurso especial, verbis: “levanta uma
questao de direito federal ou constitucional relevante, com repercussao geral...”.
Esta, pelo teor do texto, ndo esté atrelada apenas ao extraordinario como ocorre
hoje. Como quer que seja, é preciso que o tema venha a ser discutido, uma vez
que ha um anseio de ndo poucos ministros do ST] nesse sentido. O que nao pode

é a matéria, pela sua relevancia, entrar de contrabando, sem maior discussao.

Embargos infringentes
64. Desde 1941, quando foi promulgado o Cédigo de Processo Penal, os embargos
infringentes sdo cabiveis na extensdao do voto vencido, ainda que parcial a

divergéncia. O art. 609, paragrafo tnico, tem a seguinte redacao:

Paragrafo tnico. Quando nao for unanime a decisdo de segunda
instancia, desfavoravel ao réu, admitem-se embargos infringentes e
de nulidade, que poderado ser opostos dentro de 10 (dez) dias, a
contar da publicacdo de acérddo, na forma do art. 613. Se o
desacordo for parcial, os embargos serdo restritos a matéria objeto

de divergéncia. (Incluido pela Lei n° 1.720-B, de 3.11.1952).



65. Assim, se o voto vencido se limitar a reduzir a pena de forma mais expressiva
que os votos vencedores, ou mesmo reconhecer nulidade quando estes a

repeliram, cabem embargos “infringentes e de nulidade” .

66. Essa sistematica funciona bem até hoje e nao ha razao légica e nem juridica
para se impedir que um colegiado ampliado aprecie questdes ligadas a
dosimetria da resposta penal, ou atinentes ao regime do cumprimento de pena e
até mesmo a eventual nulidade. Se um desembargador afirmou a existéncia de
algo que favorega a situacdo do réu, qualifica a atividade jurisdicional a

reapreciacao da matéria penal ou processual.

67. Surpreendentemente, o projeto busca cercear os meios de defesa reduzindo o

cabimento dos infringentes apenas a hipétese de voto absolutério. A regra tem a

seguinte redacao:

§ 1° Quando houver voto vencido pela absolvigdo em segunda
instancia, admitem-se embargos infringentes e de nulidade, que
poderdo ser opostos dentro de dez dias, a contar da publicagao do
acordao, na forma do art. 613.

68. Se até mesmo o processo civil, sem qualquer ressalva, contempla o julgamento
por um colegiado dilatado quando a decisao da apelacdo ndo for unanime (CPC,

art. 942), resta saber por que o projeto tem tamanho desprezo pela liberdade

alheia ao ndo permitir a existéncia dos infringentes com o espectro que lhe deu o

CPP de 1941? Aqui, claramente, se vé a descabida vocacdo autoritaria e punitiva

do projeto governamental.

69. Talvez se possa dizer que a proposta legislativa tenha se inspirado nos
embargos infringentes previstos pelo art. 333, inciso I, no Regimento Interno do

STF. Mas é bom recordar que a previsao regimental trata de acdo penal origindria

numa Corte que, apenas excepcionalmente, faz as vezes de jurisdicdo ordinaria.



Nao hé porque reproduzir um modelo feito para a Corte Suprema em Cortes

ordindrias que examinam fatos e provas com outra latitude.

70. A titulo de remate, é bom destacar que, mesmo no STF, no julgamento do
“Caso Malut” a Suprema Corte se mostrou dividida quanto a extensdo dos
embargos infringentes. Formou-se forte corrente no sentido de que apenas um
voto bastaria para enseja-los, quando o RISTF fala em quatro no Pleno e, por
simetria, deveria ser dois na Turma. Também os admitiram, em tese, para a

hipétese de reducdo de pena (AP- 863).

71. Portanto, ndo ha razdo légica e nem juridica para o despautério que se quer
cometer de se reduzir o cabimento dos embargos infringentes e de nulidade em

matéria processual penal.

Causas de exclusao da ilicitude: aspectos penais e processual penal
72. O projeto modifica o art. 23 do CP, que prevé as causas de exclusdo da
ilicitude, para inserir um §2°, de modo a alargar as causas de impunidade,

permitindo que o juiz deixe de aplicar a pena ou mesmo reduza-a até a metade:

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

la se 0 excesso decorrer de escusavel medo, surpresa ou violenta
emocao.

73. O projeto parece querer ressuscitar o “excesso escusivel” do CP de 1969 assim
redigido no c6édigo que nunca chegou a vigorar:

§1° — Nao é punivel o excesso quando resulta de escusavel medo,

surpresa, ou perturbacio de 4nimo em face da situacao.

73.1. A prevalecer o projeto, toda a vez que no excesso, ainda que doloso (veja-se
que a lei ndo faz nenhuma distin¢do entre a qualidade do excesso, ié, se doloso

ou culposo) o juiz identificar a ocorréncia de “escusavel medo”, “surpresa” ou



“violenta emogao”, estara autorizado a reduzir a pena até a metade ou mesmo

deixar de aplica-la.

74. O excesso culposo ndo merece comentarios, pois a hipétese, normalmente, se
acomoda na lesdo corporal culposa ou no homicidio culposo. Todavia, no que
concerne ao excesso doloso, a proposta chega a ser esdrtaxula para um governo
que se elegeu com o declarado propésito de combater a impunidade. Veja-se que

em se tratando de excesso doloso fica afastada a propria excludente de ilicitude

(cf. Nuccl, Guilherme Souza, Cédigo Penal Comentado. 13% ed., Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2013, p. 269; MIRABETE, Jalio Fabbrini, Manual de Direito
Penal. 19° ed. Sao Paulo: Atlas, 2003, 1/194 TOLEDO, Francisco de Assis,
Principios Basicos de Direito Penal. 4° ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1991, p. 208 e

DAMASIO, Jesus, Cédigo Penal Anotado. 21% ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p. 136).

75. Em bom portugués, quem matou excedendo-se dolosamente, ainda que
inicialmente amparado em alguma excludente de ilicitude, ndo pode se
beneficiar com a redugdo da pena até a metade ou com eventual isengdo desta;

deve responder pelo crime integralmente. E que nesses casos, como alertam os

estudiosos, “o agente consciente e propositadamente causa ao agressor, ao se
defender, maior lesdo do que seria necessario para repelir o ataque. Atua, muitas
vezes, movido pelo 6dio, pela vinganga, pelo rancor, pela perversidade, pela
colera, entre outros motivos” (NUCCI, Guilherme, C6digo Penal Comentado, ob.
cit., p. 268). Imagine-se, como aventa o saudoso FRANCISCO DE AsSIS TOLEDO, “a
imobilizacdo de um fragil agressor, por parte de um truculento agredido, sem
maiores riscos, o emprego de armas e de instrumentos letais (ou mesmo o
espancamento do agressor) serd um meio desnecessario” (Principios, ob. cit., p.
201). Parece que o grande penalista visualizou o recente caso do rapaz
imobilizado e covardemente morto pelo seguranga de um supermercado no Rio
de Janeiro. Agora, imagine-se o seguranca invocando o “escusdvel medo” ou a

“violenta emocado”. Expressdes vagas que vao ensejar toda a sorte de decisoes.



76. A propésito, o projeto afirma que o juiz podera reduzir a pena, mas em se
tratando de crime afeto a competéncia do jari popular, este, que muitas vezes
julga emocionalmente, é que devera decidir sobre a presenca da circunstancia
tatica do medo, violenta emogado ou surpresa. Do contrério, a se admitir que o
juiz possa reconhecer circunstancia fatica que atina com a reducdo de pena ou

mesmo sua isencao, arranha-se a soberania do conselho de sentenca.

76.1. Salvo melhor juizo, o excesso doloso na legitima defesa poderia funcionar
como uma atenuante genérica; quicd uma causa especial de diminuicdo de pena
com o redutor maximo de 1/3, mas nunca com a reducao pela metade ou mesmo

a isencgdo de pena.

77.Mas se as expressoes vagas como medo escusavel, surpresa e violenta emocao,

relativamente ao excesso doloso, causam repulsa como causas de diminuicdo ou
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isencdo de pena, mais grave é a criacdo de uma “legitima defesa propria” para

policiais ou agentes de seguranca publica. A disposicao tem o seguinte desenho:

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

I - o agente policial ou 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

IT - o agente policial ou de seguranca publica que previne agressao
ou risco de agressdo a vitima mantida refém durante a pratica de
crimes.

78. O inciso I ndo causa dificuldade e, a rigor, ja estd compreendido na legitima
defesa. Representa apenas uma explicitacdo de situagdo onde se faz presente a
iminéncia de uma agressdo injusta a terceiro. Mas se assim é, por que a

constituicdo de um tipo penal permissivo?



79. A resposta parece estar na pretensdo da licenca para o abate revelada pelo

governador do Estado do Rio de Janeiro, antigo juiz federal. Isso é um atraso, um
retrocesso no processo civilizatério de um pais em que a policia ja& mata muito.

Somos, portanto, contra a disposicdo em apreco em nome do respeito ao cidadao

e da necessidade de estrita legalidade nas ac¢des policiais, que sempre devem ser

associadas ao respeito a vida.

80. O inciso II sequer faz referéncia a iminéncia da agressdo. Basta que o agente

policial ou de seguranca publica, genericamente considerado, aja prevenindo a

agressao ou risco de agressao a vitima mantida refém durante a pratica de crime.

Se é fato que a situagado de cativeiro reclama redobrada atencao dos agentes da
lei para proteger o refém, ndo é menos verdadeiro que o “risco de agressao” deve
ter alguma iminéncia, pois, do contrario, todo caso de sequestro com refém sera
resolvido com a morte dos agentes criminosos. Sempre se podera dizer que havia

“risco de agressao a vitima”. E um cheque em branco que policia alguma de pais

civilizado tem. O Brasil certamente vai ganhar mais mortos nas agdes policiais. A
vida ficard menos protegida com a licenca para matar que a lei vai conceder a

policiais ou a militares no exercicio das fun¢des de seguranca.

Mudanga processual
81. O paragrafo tnico do art. 310 do CPP prevé a possibilidade de o juiz,
fundamentadamente, até mesmo de oficio, conceder ao acusado liberdade

provisoria se o agente estiver no abrigo de alguma das excludentes de ilicitude.

82. A rigor, com a reforma de 2011, essa disposi¢do perdeu relevo, pois o juiz,
sempre que se deparar com uma agao em legitima defesa ou outra excludente,
poderd deixar de converter a prisdo em flagrante em prisdo preventiva e o

investigado ou acusado ficard em regime de liberdade (CPP, art. 310, II).

83. O texto do projeto d4 um passo além. Permite que a autoridade policial deixe

de efetuar a prisao quando do flagrante. Nem penso no policial malformado que,



eventualmente, podera querer livrar a barra do colega encrencado ou do cidadao
bem aquinhoado; penso no bom policial civil pressionado pelo colega de oficio
ou por policiais militares numa ocorréncia realizada em um Distrito de periferia.
Penso também nos homicidios praticados por civis e que podem ensejar solturas

indevidas. A regra proposta tem o seguinte teor:

Art. 309-A. Se a autoridade policial verificar, quando da lavratura
do auto de prisdo em flagrante, que o agente manifestamente
praticou o fato nas condigdes constantes dos incisos I a III do caput
do art. 23 do Cédigo Penal, podera, fundamentadamente, deixar de
efetuar a prisdo, sem prejuizo da investigagado cabivel, registrando
em termo de compromisso a obrigatoriedade de comparecimento a
todos os atos processuais, sob pena de revelia e prisao.

84. Antes da Lei 9.099/95 a prisao por crimes apenados com detencdo e outros
menos graves era suscetivel da concessdo de fianca pelo préoprio Delegado de
Policia; nos crimes mais graves, apenados com reclusdo, sempre foi o juiz quem
decidia pela soltura com ou sem fianca. Permitir, porém, que a autoridade
policial deixe de efetivar a prisdao como decorréncia do flagrante em casos mais
graves, apenados com reclusdo, é autorizar que um elemento estranho ao

Judiciario avalie uma situacdo que deve ser reservada ao magistrado.

85. A prudéncia recomenda que uma autoridade mais distanciada dos fatos e

também, como regra, juridicamente mais qualificada, faca o juizo sobre a

presenca de uma justificativa. O juiz, salvo os casos de flagrante delito, é quem

manda prender. Portanto, deve ser ele quem, nos casos mais graves, determina a

soltura.

86. A proposta legislativa em foco enfraquece a figura do juiz e abre espago para

toda a sorte de desgastes do Judicidrio com a soltura indevida pela autoridade
policial e a prisdo decretada posteriormente com o sujeito em liberdade, ja

distanciado do crime e dos fatos.



Endurecimento do cumprimento de penas

Mudanca na Lei 12.850.

87. O art. 2° da lei que define o Crime Organizado fica acrescido de dois novos
paragrafos: o 8° para estipular “as liderangas de organizagoes criminosas armadas ou
que tenham armas a disposi¢io deverdo iniciar o cumprimento da pena em
estabelecimentos penais de seguranga maxima”. Esta disposicdo parece razoavel feita
a prova de que se trata mesmo de uma lideranca de organizagdo criminosa

armada. O §9° tem o seguinte teor:

§ 9° O condenado por integrar organizacdo criminosa ou por crime

praticado através de organizacdo ou associacdo criminosa ndo

podera progredir de regime de cumprimento de pena ou obter

livramento condicional ou outros beneficios prisionais se houver

elementos probatérios que indiguem a manutencdo do vinculo

associativo.

88. Este dispositivo é o reconhecimento da faléncia do nosso sistema prisional. E

de se supor que quem estd preso perca o vinculo associativo. Sim, é uma
suposicao, pois o sujeito, se ndo estiver no RDD, pode, em tese, se comunicar com
comparsas e se tiver um telefone celular na cadeia pode até ser mais atuante e
dar ordens. No ponto, o aumento de fiscalizagdo é essencial e ndo a perpetuacao
do regime fechado. Alids, da maneira como redigido o dispositivo, haverd ampla
e indevida sujeicao do preso as autoridades, transformando o sujeito em cera mole

nas suas maos, pois sempre se podera dizer que o vinculo nao cessou...

89. Saber se alguém continua vinculado ao crime e, portanto, se é agente ativo de
alguma organizacao, é tarefa para o juiz criminal que julga processos e ndo para
o da Execucdo Penal. Pela imprecisdao do dispositivo, fica dificil saber qual a
autoridade responsavel pela continuidade do vinculo e quem vai impedir a

progressao no regime prisional.



90. Por outro lado, a equiparacdo para fins de tratamento punitivo entre

integrantes de organizacdo criminosa (OrCrim) e de associacdo criminosa é

descabida e desproporcional. Basta verificar os nomes dos crimes e as penas que

lhe sao atribuidas para se perceber o descabimento da medida.

91. Afora o mais, pesa registrar que a grande maioria dos crimes em que ha mais
de trés participes articula-se o crime de associagdo criminosa e quando ha mais
do que quatro, temos o de organizagdo criminosa. Assim, quem tivesse roubado
o Banco Central em Fortaleza sob a vigéncia da Lei n. 12.850/2013 estaria
alcancado pela acusacdo de pertencer a uma organizacdo criminosa. Idem,
traficantes internacionais que operam articuladamente com divisdo de tarefas.
Acontece que também os membros da direcdo da VALE e SAMARCO, pela
ocorréncia de Mariana estao sendo acusados de pertencerem a uma organizagao
criminosa; enfatiza-se a divisdo de tarefas proprias de uma empresa
reconhecidamente legal e que gera empregos e riquezas para o Brasil. Alguns
membros do PMDB também estdo sendo acusados de integrarem uma OrCrim.
Idem, alguns do PT. Ha um verdadeiro abuso na articulacdo deste crime e,

também, o de associacdo criminosa.

92. A prevalecer a proposta constante do §9°, poderemos ter presos sem direito a
progressdo no regime prisional, quiga por capricho, quica por perseguicao. Essa

proposta, portanto, além da desproporcionalidade que encerra quando inclui o

crime de associagdo criminosa para os mesmos fins, enseja todo o tipo de arbitrio

e ndo pode vingar.

Ampliacao do regime fechado para crimes nao hediondos (Cédigo Penal)

93. O art. 33 do CP fica acrescido de mais trés paragrafos:

§ 5° No caso de condenado reincidente ou havendo elementos
probatodrios que indiquem conduta criminal habitual, reiterada ou
profissional, o regime inicial da pena serd o fechado, salvo se



insignificantes as infracdes penais pretéritas ou de reduzido
potencial ofensivo.

§ 6° No caso de condenados pelos crimes previstos nos arts. 312,
capute § 1°, art. 317, caput e § 1°, e art. 333, caput e paragrafo tinico,
o regime inicial da pena sera o fechado, salvo se de pequeno valor
a coisa apropriada ou a vantagem indevida ou se as circunstancias
previstas no art. 59 lhe forem todas favoraveis.

§ 7° No caso de condenados pelo crime previsto no art. 157, na
forma do § 2°-A e do § 3° inciso I, o regime inicial da pena serd o
fechado, salvo se as circunstancias previstas no art. 59 lhe forem
todas favoraveis.

94. O §5° ndo enseja muita dificuldade desde que o juiz, na sentenca, ou o
Tribunal, no acérddo, estabelecam a conduta criminal habitual, reiterada ou
profissional. Parece razodvel nesses casos que o inicio da pena seja cumprido,
como regra, no regime inicial fechado, mas deveria existir uma cldusula que
permitisse ao juiz da causa, diante das condicdes etarias ou outras que julgar

pertinentes, determinar o inicio da pena em regime semiaberto.

95. O peculato e a corrupgdo passam a ser apenados, ndo importa a quantidade
da pena, com o regime inicial fechado, “salvo se de pequeno valor a coisa
apropriada ou a vantagem indevida ou se as circunstancias previstas no art. 59
lhe forem todas favoraveis”. A ressalva constante do projeto estd em perfeita
sintonia com a jurisprudéncia que autoriza a imposicdo do regime mais
constritivo quando uma das circunstancias do art. 59 ndo for favordvel ao agente.
Pensamos ser uma demasia, mas estabelecido o consenso democratico de que se
deva apenar mais incisivamente o agente publico corrupto ou o corruptor, a regra

se apresenta equilibrada.

96. As mesmas consideragdes valem para o § 7°.

Alteracao no art. 59 do Cédigo Penal



Paragrafo tnico. O juiz podera, com observancia dos critérios

previstos neste artigo, fixar periodo minimo de cumprimento da
pena no regime inicial fechado ou semi-aberto antes da

possibilidade de progressao.

97. Nesses quase 35 anos de vigéncia na Parte Geral do Coédigo Penal, a
jurisprudéncia, interpretando o art. 33, sedimentou o entendimento de que, como
regra, se as condi¢des do agente forem favoraveis (art. 59) e a pena for inferior a
quatro anos, esta se iniciard em regime aberto. Idem no que diz com o semiaberto,
se a pena for superior a quatro anos e ndo exceder a oito. S6 mesmo as penas

superiores a oito anos e nos casos de crimes hediondos ou a eles equiparados,

qualquer que seja a quantidade de pena, é que se inicia o seu cumprimento em

regime fechado.

98. Agora, pretende o projeto aumentar a discricionariedade do magistrado em
matéria de fixacdo do regime inicial de cumprimento de pena para permitir, por
exemplo, que mesmo em casos de penas inferiores a quatro anos se fixe o regime

fechado ou semiaberto. Esclareca-se que isso ja vem sendo feito quando as

condicdes do art. 59 nao sao favoraveis ao agente. Dai, a contrario senso, a

permissao que se extrai do verbete da Simula 719 do STF:

A imposic¢do do regime de cumprimento mais severo do que a pena

aplicada permitir exige motivagao idonea.

99. Motivadamente, portanto, é possivel a imposi¢ao de regime de cumprimento
de pena mais severo do que a pena aplicada o permite. Essa a jurisprudéncia do

STF (HC n. 138.862, rel. Min. ROBERTO BARROSO, DJe 16/12/2016):

PENAL E PROCESSUAL PENAL. RECURSO ORDINARIO EM
HABEAS CORPUS. TENTATIVA DE HOMICIDIO (ART. 121,
CAPUT, C/C ART. 14, II, DO CP). PENA PRIVATIVA DE
LIBERDADE SUPERIOR A 4 (QUATRO) ANOS E NAO
EXCEDENTE A 8 (OITO) ANOS. REGIME INICIAL SEMIABERTO
(ART. 33, § 2°, ALINEA B, DO CP). INEXISTENCIA DE



CIRCUNSTANCIAS JUDICIAIS DESFAVORAVEIS. IMPOSICAO
DE REGIME MAIS GRAVOSO. IMPOSSIBILIDADE.
CONDENACOES ANTERIORES NAO TRANSITADAS EM
JULGADO. MAUS ANTECEDENTES. CARACTERIZACAO.
RECURSO ORDINARIO EM HABEAS CORPUS A QUE SE DA
PARCIAL PROVIMENTO.

1. O regime inicial de cumprimento da pena nao resulta tado-

somente de seu quantum, mas, também, das circunstincias judiciais

elencadas no artigo 59 do Cédigo Penal, a que faz remissdo o artigo

33, § 3°, do mesmo Coédigo. Destarte, ndo obstante a pena ter sido
fixada em gquantidade que permite o inicio de seu cumprimento em

regime semiaberto, nada impede que o juiz, a luz do artigo 59 do

Codigo Penal, imponha regime mais gravoso. Precedentes: HC
104.827, Primeira Turma, Relator o Ministro Luiz Fux, DJ de
06.02.13; HC 111.365, Primeira Turma, Relator o Ministro Luiz Fux,
DJ de 19.03.13; ARE 675.214-AgR, Segunda Turma, Relator o
Ministro Gilmar Mendes, DJ de 25.02.13; HC 113.880, Segunda
Turma, Relatora a Ministra Carmen Lucia, D] de 17.12.12; HC
112.351, Segunda Turma, Relatora a Ministra Carmen Ltcia, D] de
08.11.12; RHC 114.742, Primeira Turma, Relator o Ministro Dias
Toffoli, D] de 08.11.12; HC 108.390, Primeira Turma, Relatora a
Ministra Rosa Weber, Dj de 07.11.12. 2. In casu, o Superior Tribunal
de Justica, em sede de habeas corpus, reduziu a pena imposta ao

paciente para 5 (cinco) anos de reclusdo, mantendo, contudo, o
regime inicial fechado, com fundamento na “subsisténcia de
circunstancias desfavoréveis (culpabilidade, antecedentes, motivos
e consequéncias do crime)”. Entretanto, dos autos nao ressai
reprovabilidade superior aquela inerente aos elementos
normativos do tipo tentado, de modo que deve ser estabelecido o
regime semiaberto de cumprimento de pena desde o inicio. [...] 5.
Recurso ordinario em habeas corpus a que se da parcial provimento

para fixar o regime inicial de cumprimento de pena semiaberto.
(RHC 119.963, Rel. Min. Luiz Fux).

100. A regra que se pretende introduzir é expletiva e, portanto, ndo tem razao de

ser. Mas, caso se pense diferentemente, excetuados os crimes hediondos e os que

lhe sdo equiparados, que tém regulagdo propria, o periodo inicial a ser fixado

pelo juiz para o regime fechado ou semiaberto, coerentemente com o disposto no



art. 112 da Lei de Execucdo Penal, ndo pode ser superior al/6 da pena e isso deve

estar expresso na lei.
Alteracao na lei dos crimes hediondos
101. O projeto, ainda que de maneira limitada, embarca na ideia de que penas

mais duras servem para conter a criminalidade, além de castigar mais fortemente

os criminosos. Isso ja foi testado antes com o regime integral fechado nos casos

de crimes hediondos (§1° do art. 2° da lei 8.072/90) e ndo funcionou. Vejamos a

regra:

§ 5° A progressao de regime, no caso dos condenados aos crimes
previstos neste artigo, dar-se-4 somente ap6s o cumprimento de
3/5 (trés quintos) da pena quando o resultado envolver a morte da

vitima.

101.1. Lembremo-nos que a Lei dos Crimes Hediondos, na sua versao original de

1990, impunha o regime integral fechado nas infra¢des assim qualificadas. Em
fevereiro de 2006, ao julgar o HC n. 82.959, o Pleno do STF considerou a regra
inconstitucional depois de ter vigorado por quase 16 anos. As extorsdes mediante
sequestro ndo diminuiram, nem os estupros e nem o trafico ilicito de drogas. Na
contramao, o fim do regime fechado integral também nado revelou aumento dessa

criminalidade.

102. A confianca de que ha prevengao do crime no incremento nominal da pena
ou no endurecimento do regime carcerario é redondamente equivocada.

“Quanto mais severa a pena, menos crime. Essa é a ilusao”, disse em memoravel

pagina o hoje deputado federal LUiz FLAVIO GOMES*.

4 Prefacio ao Crimes hediondos: o mito da repressdo penal, de ALBERTO ZACHARIAS TORON. S&o
Paulo: Revista dos Tribunais, 1996, p. 06.



103. O projeto joga suas fichas em castigo mais severo nos crimes hediondos e os
que lhe sdo equiparados quando ocorra o evento morte. Procura-se veicular no
ambito da sociedade uma a ideia de rigor penal que, ao mesmo tempo, deve atuar

como contra estimulo a novas agdes delitivas.

104. Numa sociedade como a brasileira, com fortes contrastes sociais, onde os
miseraveis, que constituem ponderével parcela da sociedade, estao excluidos do
processo de producao e consumo, onde as normas se tornam incapazes de exercer
influéncia, numa verdadeira anomia, isto esta associado, para repetir os termos
de Ralf DAHRENDORF, “com a incapacidade das sociedades em criar lealdade a
seus valores basicos”5. E esta incapacidade, por sua vez, esta ligada, de um lado,
a auséncia de liames culturais e, por outro, ao fato de que entre nés a cidadania

esta se tornando menos um fator de unidao do que de divisao.

105. Ignorar, nesse contexto, a licdo de MANOEL PEDRO PIMENTEL, que ao citar
DURKHEIM, advertia: “quando a taxa da criminalidade é inusitadamente alta,
como acontece agora no mundo capitalista, esse excesso é de natureza moérbida,
revelando que a sociedade est4d doente”9, é insistir numa politica criminal errada,
isto é, que olvida as conquistas cientificas da criminologia e da proépria
dogmatica, para construir “um “modelo-dlibi”, destinado a tranquilizar a opinido

puablica”?.

106. E forcoso reconhecer-se que “la norma penal solo puede tener eficicia motivadora
si vd acompanada en la misma direccion por otras instincias sociales motivadoras”8. Isto

implica que o Direito Penal ndo pode estar fundado apenas no medo da pena ou

5 A lei e a ordem, Brasilia: Instituto Tancredo Neves, 1987, p- 106.

6 Manoel Pedro Pimentel, Sociedade criminégena, in: “RDP”, R], ed. Forense, 1982, vol. 31, p. 95.

7 Delmas-Marty, “Modelos e movimentos de politica criminal”, tit. or. “Modeéles et mouvements de
politique criminelle”, trad. Edmundo Oliveira, R], ed. Revan, 1992, p. 177.

8 Mufioz Conde em “Derecho Penal y control social”; ed. Fundacién universitaria de Jerez, 1985, p.
38.



na sua crueldade com o regime integralmente fechado ou, como se quer agora,

com sua ampliacdo.

107. Por essas e outras razdes, nunca foi tdo oportuna a sabia lembranca de AssIS
TOLEDO: “A lei penal mais repressiva, com penas cruéis, ja foi utilizada, aqui e
alhures, mas contraditoriamente deu como resultado novos tipos de crime, como
ocorreu com o gangsterismo por ocasido da lei seca, com a criminalidade
profissional na Idade Média, com o mercado negro durante os tabelamentos de
preco, apesar das punigdes estabelecidas. E um circulo vicioso interminavel. No
Brasil, ndo faz muito tempo, tivemos o exemplo da criminalidade politica
violenta, a despeito da extrema rigidez de textos ja revogados da denominada
Lei de Seguranca Nacional. Atenuada esta e abolidos iniimeros crimes entao
tipificados, aquela forma de criminalidade tendeu a desaparecer ante a simples
alteracdo do quadro politico brasileiro. (...). O problema - assim pensamos - nao
reside na questdo de ser benevolente com o crime (ninguém razoavelmente
poderia sé-lo), mas de saber como conté-lo dentro de limites socialmente
toleraveis, de modo sério e verdadeiramente eficiente. Sem retdricas que a nada tém
conduzido. Sem leis que ficam no papel e ndo sdo executadas. (...). Por altimo, sem
penas eternas, postas em confronto com a duracdo média da vida humana, que
tornem irrealizéveis a disciplina nos presidios e o trabalho do Estado em prol da

emenda do delinqiiente”®.

108. De fato, quando as condigdes de acesso aos bens mais comezinhos
(alimentacdo, satde, habitacdo e escola) se tornam impensaveis, as normas da
sociedade oficial, aquela que produz e deve lidar com os “excluidos”,
“marginalizados” ou os “nao-cidadaos”, nao os atinge. Nao s6 deixa de ter

eficdcia intimidativa, como, antes ainda, ndo tem qualquer efeito motivador. E o

9 “Principios basicos de direito penal”, SP, ed. Saraiva, 1986, nota a 3% ed., apud: “ Crimes hediondos
(alguns aspectos importantes)”, no “Livro de Estudos Juridicos n. 3”; coord. James Tubenchlak e
outro, RJ, ed. Instituto do Estudos Juridicos, 1991, pp. 217/218.



caso do garoto favelado que cresce sob a inspiragao e exaltagdo de valores ligados
a criminalidade, onde a ruptura com as normas da sociedade social é manifesta.
Neste contexto, falar em defesa da lei e da ordem sé pode ter como significado a

defesa da manutencao dos mecanismos de exclusao.

109. Em resumo, da mesma maneira que a imposicao do regime integralmente
fechado fracassou na tentativa de contencdo da criminalidade, o aumento na

fracao do prazo de cumprimento de 2/5 para 3/5, ainda que confinado aos casos

que que ocorra a morte da vitima, ndo parece adequado; serve unicamente a um

castigo mais severo nos cérceres ja abarrotados e desumanos.

Sobre as saidas temporarias:

110. O projeto pretende impedir saidas temporarias aos condenados por crimes
hediondos, de tortura e terrorismo que estejam cumprindo as penas nos regimes

fechado e também no semiaberto, eis as regras:

§ 7° Ficam vedadas aos condenados, definitiva ou provisoriamente,
por crimes hediondos, de tortura ou de terrorismo:

I - durante o cumprimento do regime fechado, saidas temporarias
por qualquer motivo do estabelecimento prisional, salvo,
excepcionalmente, nos casos do art. 120 da Lei n° 7.210, de 11 de
julho de 1984, ou para comparecer em audiéncias, sempre mediante
escolta; e

I - durante o cumprimento do regime semi-aberto, saidas
temporérias por qualquer motivo do estabelecimento prisional,
salvo, excepcionalmente, nos casos do art. 120 da Lei n°7.210, de 11
de julho de 1984, ou para comparecer em audiéncias, sempre
mediante escolta, ou para trabalho ou para cursos de instrugdo ou
profissionalizante.

111. A regra do §7°, inc. I é expletiva, pois 0s presos que cumprem suas penas em

regime fechado, por crimes hediondos ou ndo, nao podem usufruir da chamada

2

saida temporaria. E o que expressamente dispde o art. 122 da Lei de Execugao



Penal (LEP) no art. 122. O instituto s6 se aplica aos condenados que estejam em

regime semiaberto.
112. A novidade estd em querer impedir a saida temporaria para os presos
condenados por crimes hediondos, de tortura ou de terrorismo, que ja estejam no

regime semiaberto (inc. II).

113. O projeto parece ignorar o significado da progressdo no regime prisional, a

filosofia do sistema como um todo e, particularmente, o significado do instituto

da saida temporaria.

114. Depois, de ter permanecido por mais de 2/5 da pena no inferno do regime
fechado, o preso, pelos seus méritos, trabalho e bom comportamento, consegue
ir para o semiaberto; é promovido. A ideia é que num regime menos constritivo
possa trabalhar e, gradativamente, ir se socializando. Dai a possibilidade de
trabalhar fora do estabelecimento prisional e estudar. A saida temporaria
complementa esse processo de modo a facilitar o reencontro com a familia,

amigos e o meio social em geral.

115. Nao faz o menor sentido que o preso possa trabalhar ou realizar um curso

profissionalizante fora da unidade prisional e ndo possa, algumas vezes ao ano,

passar com a familia o Natal, dia das maes e outras festividades significativas

como a Péascoa, para exemplificar.

116. O endurecimento do regime carcerdrio, no ponto, é injustificado, desumano,

contraproducente e contraditério. Deve, portanto, ser rejeitada a regra do inciso

I do §7°.

Sobre a impossibilidade de se conceder liberdade proviséria para reincidentes,

criminosos habituais e integrantes de organizac¢des criminosas



117. O projeto repete um erro do passado e que o STF ja julgou ser
inconstitucional tanto na lei de toxicos anterior como na dos crimes hediondos.

N3ao cabe ao legislador imiscuir-se no poder geral de cautela do magistrado. O

caso concreto é decidido pelo juiz da causa. Se a hipétese recomenda a soltura
mediante a imposicao de cautelares na forma do art. 319 do CPP, ou nao, é tema

a ser decidido em concreto pelo magistrado e ndo em abstrato pelo legislador.

118. A regra proposta tem o seguinte teor:

ATEIL0. ettt et ettt e eareere e
§1°(...).

§2° Se o juiz verificar que o agente é reincidente ou que esta
envolvido na pratica habitual, reiterada ou profissional de infracoes

penais ou que integra organizacado criminosa, ou que porta arma de

fogo de uso restrito em circunstincias que indique ser membro de

grupo criminoso, devera denegar a liberdade provisoria, com ou

sem medidas cautelares, salvo se insignificantes ou de reduzido
potencial ofensivo as condutas

119. Afora a inconstitucionalidade da proibicdo de se conceder liberdade
provisoria, o projeto parece ndo estar em sintonia com a nova sistemética do CPP.
Com a sistematica introduzida pela Lei n. 12.403/2011, a denominada prisao-
custddia decorrente do flagrante tem vida curta, pois o juiz, para manter a prisao,
necessariamente, terd que converté-la em preventiva (atual redagao do art. 310,
II) e, ainda assim, se ndo forem cabiveis quaisquer das medidas cautelares
alternativas (CPP, art. 282, §6°). Segue-se que ndo se pede mais ao juiz, como
antigamente, a liberdade proviséria. Requer-se a ndo conversdo em flagrante ou
a revogacdo da prisdo preventiva ou, concomitantemente, a substituicdo desta
pelas cautelares do art. 319. S6 impropriamente se fala em concessao da liberdade
provisoria, tal como introduzida pela Lei n. 6.416/77, quando o juiz ndo

identificasse os pressupostos autorizadores da preventiva.



120. Portanto, a regra em questao deve ser banida, deixando-se ao alvitre do juiz

a decretagdo, ou ndo, da preventiva nos casos mencionados.

Sobre o crime de resisténcia:

121. O projeto propde a alteragdo do crime de resisténcia previsto no art. 329 do

C. Penal de modo a se inserir um §2° assim redigido:

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

ou a terceiro:

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

122. Compreende-se que se queira dar maior protegdo ao trabalho do policial,
funcionério publico que normalmente é o envolvido em agdes de resisténcia,
afora, é claro, os oficiais de justica, com a cominagdo de pena mais severa para os

casos de morte. Todavia, o elastério da pena, 6 a 30 anos, é demasiado.

123. Seis anos é a pena do homicidio simples. Trinta anos é o maximo da pena

cominada ao homicidio qualificado. Se o agente que pratica a resisténcia e vem a

matar o funciondrio publico responde pela violéncia e pelo homicidio na forma
do atual §2° e, no projeto, §3°. Ora, por que a instituicdo de uma punicdo para o
evento morte no préprio tipo da resisténcia, quando o melhor é trata-lo em

concurso material com o homicidio eventualmente qualificado e hediondo?

124. Verdadeiramente inconstitucional é a equiparagado para fins punitivos, com

consequéncia, em tese, idéntica para quem matar e quando houver apenas “risco
de morte”. A desproporcionalidade é gritante. Uma coisa é a acdo de resisténcia
da qual resulta morte. Outra, bem diferente, é a que acarreta apenas o “risco de
morte” para o agente publico ou para terceiro. No altimo caso, que revela crime

de perigo, o desvalor do resultado é abissalmente diferente da consumacdo da

morte e ndo pode ensejar a mesma pena que, no minimo, é a do homicidio

simples.



125. Afora a desproporcionalidade do tratamento punitivo em caso de “risco de

morte”, a prépria expressdo enseja uma vagueza que fere de morte o principio
da tipicidade no que diz com a certeza da lei (Lex Certa). Assim, haverd “risco de

morte” quando o agente publico ou terceiro forem atingidos e o laudo atestar dito

risco ou quando a acdo for perigosa e tiver sido arriscada a ponto de se dizer que

poderia ter havido morte? A imprecisdo desmerece a garantia de que se reveste

o principio da legalidade e esta a merecer a dupla repulsa da proposicgao: fere o

principio da proporcionalidade e também o da tipicidade.

Escuta da conversa de advogados nos presidios federais (Lei 11.671/08):

126. O projeto propde a insercao do §5° no art. 3° da Lei 11.671/08 para permitir

que as conversas entre presos e seus advogados sejam gravadas:

§ 5° As gravagdes de atendimentos de advogados s6 poderdo ser
autorizadas por decisao judicial fundamentada.

127. O juiz espanhol BALTAZAR GARZON foi inabilitado para suas fungdes
judicantes porque havia determinado que se gravassem as conversas dos
advogados (letrados) com seus clientes presos por conta de um rumoroso
escandalo de corrupcdo. Apos realcar que o direito de defesa é um elemento
nuclear na configuracdo do processo penal do Estado de Direito, com um
processo com todas as garantias, a sentenca do Tribunal Supremo espanhol
advertiu para que “a justica obtida a qualquer preco termina ndo sendo justica”
(Sentenca do Tribunal Supremo espanhol n. 079/2012, de 09/02/2012, trad.

livre).

128. Neste rumoroso processo contra o conhecido magistrado espanhol, o
Tribunal Supremo gizou que diretamente relacionados com a defesa e a
assisténcia do advogado, aparecem outros aspectos essenciais para sua

'z

efetividade. De um lado, a confianca no advogado. De outro, “a



confidencialidade nas relacdes entre o imputado e seu defensor, que
naturalmente haverdo de estar presididas pela confianga, resulta um elemento
essencial (TEDH, Castravet contra Moldavia, de 13 de marco de 2007, p. 49 ..)).
Na sentenca do TEDH (Tribunal Europeu de Direitos Humanos) de 5 de outubro

de 2005, se dizia que: o direito, para o acusado, de comunicar-se com seu

advogado sem ser ouvido por terceiras pessoas figura entre as exigéncias

elementares do processo equitativo em um sociedade democratica e deriva do

art. 6.3 “c” do Convénio. Se um advogado ndo pudesse entrevistar-se com seu

cliente sem tal vigilancia e receber dele instrucdes confidenciais, sua assisténcia

perderia muita de sua utilidade (Sentenca S. Contra Suica de 2 de novembro de

1991, serie A ntm. 220, p. 16, ap. 48)” (Sentenca do Tribunal Supremo espanhol
n. 079/2012, cit., trad. livre).

129. Sem confidencialidade o cliente ndo tem a possibilidade de se dirigir com
toda a liberdade ao seu advogado, o que, convenha-se, é essencial ao pleno
exercicio do direito de defesa. Bem por isso, o Tribunal de Primeira Instancia da
Unido Europeia (Primeira Seccdo alargada) afirmou: “o principio da

confidencialidade das comunicacbes entre advogados e clientes constitui um

complemento necessario ao pleno exercicio dos direitos de defesa”, pois

“importa assinalar que a confidencialidade das comunicacdes entre advogados e

clientes responde a exigéncia de que todo o cidadao deve ter a possibilidade de

se dirigir com toda a liberdade ao seu advogado, cuja profissdo inclui a tarefa de

dar, de forma independente, pareceres juridicos a todos os que deles necessitem”
(acérdao AM&S, n. 18). Esse principio esta assim intimamente ligado a concepgao
do papel do advogado, considerado um colaborador da justica (acérdao AM&S,

n. 24)10,

130. O julgado em exame, com extrema felicidade, retrata uma realidade do nosso
cotidiano: “para que um cidadado possa ter a possibilidade de se dirigir utilmente

ao seu advogado com toda a liberdade e para que este possa exercer com efic4cia

10 Processos T- 125/03 e T- 253/03; caso Akzo Nobel Chemicals Ltd., itens 120 121.



a sua missao de colaborador da justica e de assisténcia juridica com vista ao pleno
exercicio do direito de defesa, pode revelar-se necessario, em determinadas
circunstancias, que o seu cliente prepare documentos de trabalho ou resumos,
designadamente para reunir as informacdes que serdo uteis ou mesmo
indispenséaveis a este advogado para compreender o contexto, a natureza e o
alcance dos factos para os quais a sua assisténcia é pedida”!l. Nao por outra razao
é que o acérddo conclui ser de interesse ptiblico “assegurar plenamente que todo
o cliente tenha a possibilidade de se dirigir com toda a liberdade ao seu

advogado”12.

131. Corolario de tal entendimento foi a consideracdo da ilicitude das provas
obtidas com violacao a tal sigilo!3. Portanto, a violagdo do segredo profissional

tem repercussdes na propria administracdo da justica. De forma similar, a Corte

Europeia de Direitos Humanos entendeu que o segredo profissional representa
um capitulo dos Direitos Humanos, pois a sua violagdo normalmente envolve a
quebra do direito a um julgamento justo e o direito a privacidade. E estes sado
direitos inaliendveis numa sociedade democratica. “If a lawyer were unable to confer
with his client and receive confidential instructions from him without such surveillance,
his assistance would lose much of its usefulness”14. A propésito, o Cédigo de Conduta
para o Advogado Europeu (Code of Conduct for European Lawyer), no item 2.3.1, ao
tratar da confidencialidade, nas aguas da inteleccdo pretoriana, sufraga a
seguinte ideia: The lawyer’s obligation of confidentiality serves the interest of the
administration of justice as well as the interest of the client. It is therefore entitled to

special protection by the state”15.

11 [dem, item n. 122.

12 [dem, item n. 122.

13 Processos T-125/03 e T- 253 /03; caso Akzo Nobel Chemicals Ltd.

14 Niemitz v. Germany (1992) 351 - B EUR Court of Human Rights. Tradugdo livre: “se um
advogado estiver incapacitado de realizar uma conversa com seu cliente e receber instrugoes confidenciais
dele sem vigildncia, seus préstimos serdo de pouca utilidade” .

15 Tradugdo livre: “A obrigacio do advogado quanto ao sigilo serve ao interesse da administragdo da justica
e também ao do cliente. Portanto, dd direito a uma especial protegio pelo Estado”. O Coédigo de
Deontologia dos Advogados Europeus foi originalmente adotado na Sessdo Plenaria do CCBE
realizada a 28 de Outubro de 1988, e foi subsequentemente alterado nas Sessdes Plenarias do
CCBE realizadas a 28 de Novembro de 1998, 6 de Dezembro de 2002 e 19 de Maio de 2006. O



131.1. Também a Convengdo Americana de Direitos Humanos (CADH)
estabelece o “direito do acusado de defender-se pessoalmente ou de ser assistido por um
defensor de sua escolha e de comunicar-se, livremente e em particular, com seu defensor”

(art. 8% 2, d)

132. Desse modo, podemos dizer que o direito ao sigilo profissional é, a um s6

privacidade e, também, um direito ao devido processo legal. Dai a corregdo do

antigo ensinamento de MAGALHAES NORONHA quando, ao se referir a protecdo
penal ao sigilo profissional, advertia ser inegéavel existir “um interesse ptiblico
nessa tutela, pois o Estado é diretamente interessado em que a prépria pessoa
também busque solugao para suas necessidades que condizem com fins que sao
seus, como a satide coletiva, a distribuicdo de justica, a moralidade dos negdcios

etc.”16,

133. O poder punitivo numa democracia encontra-se limitado por vdrias

disposicdes de carater constitucional que atingem e restringem o seu exercicio.

Fortes nesse sentido sdo as disposi¢des que regulando a atividade do processo
penal inadmitem as provas ilicitas e, no direito penal, vedam as penas cruéis,
perpétua e de morte. O conjunto de direitos e garantias individuais inscrito no
artigo 5° da Lei Maior brasileira impede, concretamente, que se torture alguém
em nome, por exemplo, da eficicia repressiva, descoberta da verdade, etc. O
mesmo se pode afirmar em relacdo aos “grampos telefonicos”: a conversa
interceptada ilicitamente, ainda que materialmente possa expressar alguma
verdade, é imprestavel. Também a desobrigacao do conjuge ou do irmao do réu

prestar depoimento representa outra forma de se limitar o trabalho investigativo

Codigo contém um Memorando Explicativo, que foi actualizado na Sessdo Plenaria do CCBE de
19 de Maio 2006.

16 “Direito Penal”, Sdo Paulo, ed. Saraiva, 26* ed., 1994, 11/192. Em sentido assemelhado,
aludindo a que o sigilo é uma instituicdo que atina com a “ordem piiblica”, cf. JULIO FABBRINI
MIRABETE, “Manual de direito penal”, Sdo Paulo, ed. Atlas, 24° ed., 2006, 11/196.



(CPP, art. 206). O mesmo, por fim, vale quanto ao depoimento do advogado, cuja
proibicdo é peremptoria, salvo se desobrigado pela parte interessada (CPP, art.
207). Disso se infere que, no campo do processo penal, ha limites cognitivos a
atividade persecutoria estatal erigidos em nome de uma ética reconhecida pelo

documento maior de nossa cidadania.

134. E, portanto, frise-se, em nome do interesse publico, reconhecido pela
Constituigao, que se veda a introdugdo no processo de provas ilicitas. Por isso e
para ilustrar, ndo se pode admitir que se pretenda valida uma confissdo obtida
mediante tortura sob o argumento de que em nome do interesse publico deva
prevalecer a confissao pelo que nela ha de verdadeiro. Sustentar o contrario
levaria ao absurdo de se afirmar que o direito de o cidadao ndo ser torturado,
identificado como interesse individual, nao pode se sobrepor ao da eficicia
repressiva ou da descoberta da verdade real. Um disparate tdo grande que nos

colocaria na condicdo dos piores regimes totalitarios.

135. No que concerne ao respeito do sigilo profissional do advogado, é evidente
que o Estado ndo pode quebré-lo para maior eficacia dos esforcos repressivos.
Como alerta WINFRIED HASSEMER, “los religiosos, notarios o abogados no podrian
existir si no se les garantizard un dmbito seguro en el cual pudieran almacenar todos los
secretos que les fueron confiados en virtud de su profesion (esa es la conviccion del

ordenamiento juridico alemdn). En este sentido, el ordenamiento juridico alemdn frena el

interés concerniente a la bisqueda de la verdad no sdlo atendiendo al interés del

profesional sino también atendiendo al interés de todos los ciudadanos de que estas

profesiones subsistan pues todas estas son profesiones que se irian a pique se no existiese

esta proteccion”17.

136. De fato, em um sistema juridico estruturado em torno de garantias

fundamentais deferidas ao cidaddo, soa especioso o asseguramento da amplitude

17“Verdad y basqueda de la verdad en el proceso penal (la medida de la Constitucién)”, México
- DF, ed. Ubijus, 2009, p. 26.



do direito de defesa, que tem como pressuposto a livre escolha do advogado que
vai exercer a defesa dos interesses do constituinte (e, portanto, deve com ele
estabelecer lagos de confianga, lealdade e intimidade), mas ao mesmo tempo se
permita devassa-lo. Admiti-lo nos conduziria a uma situacdo de absoluta

inseguranca e desconfianca, que tornaria impraticavel, como ja dito, o pleno

exercicio da defesa e, portanto, a Administracdo da Justica ou, noutros termos, o

devido processo legal. S6 mesmo a mais desprezivel das sociedades poderia

agasalhar tal possibilidade, isto é, que o depositario da confianga do cidadao

possa ser bisbilhotado por interceptacdes telefonicas e ambientais. Alids, pelas
mesmas razdes, a realizagdo de buscas e apreensdes em escritérios de advocacia

como meio de facilitar a colheita da prova é inaceitavel.

137. Na discussdo pretoriana estabelecida em torno de saber se o advogado
constituido pelo investigado poderia ter acesso aos autos de inquérito policial
gravado pelo sigilo, chegou-se a afirmar que o interesse deste no acesso as
informacOes ndo poderia se sobrepor ao interesse publico na eficacia das
investigacdes que o inquérito, como instrumento de defesa do Estado,
consubstancial®. Num primeiro e superficial exame parece fazer sentido tal
colocacdo, mas, na esséncia, tal raciocinio representa o que de mais aniquilador
possa existir em matéria de supressio de garantias. Nao por acaso, em
julgamento histérico, o STF, no HC n.° 82.354-PR, por votacdo unanime da sua
1* Turma, tendo como rel. o0 Min. SEPULVEDA PERTENCE, reviu a decisdao do STJ
(cf. DJ 24/9/04). Mais a frente foi editada a Simula Vinculante n. 11, que

assegura o acesso aos autos do inquérito ao advogado do investigado.

138. Ou bem se entende que as garantias individuais compdem um sistema que
limita a acdo do Estado e seus agentes, representando igualmente o interesse
publico, sendo, portanto, de igual relevancia quando cotejadas com outros

mecanismos de defesa social, ou as garantias serdo meramente nominais, isto &,

18 STJ, 2 T., RMS n.° 12.516-PR, rel. Min. ELIANA CALMON (D] 27/9/04). Na oportunidade
votaram vencidos os Ministros PAULO MEDINA e PECANHA MARTINS, brindando-nos o primeiro
com um magnifico voto em matéria de afirmacado das prerrogativas profissionais.



despidas de qualquer eficacia. Nao é, francamente, este o status das garantias

individuais, ao menos nao em um Estado Democratico de Direito.

139. Portanto, a pretendida gravacdo das conversas entre advogados e seus

clientes presos deve ser rejeitada nos termos em que proposta. Revela uma

desmedida prepoténcia do Estado pretender imiscuir-se em seara na qual é
vedada sua intervencdo quando menos em respeito ao devido processo legal,

uma vez que o direito de defesa o integra.

140. A tnica possibilidade de se permitir que uma escuta alcance a conversa do
advogado com seu cliente preso ndo estd, obviamente, no fato de a decisdao do
juiz ser fundamentada. A expressdo é muito vaga e permite tudo. O Cédigo de

Processo Penal portugués, no seu art. 187, n. 5, estabelece:

E proibida a intercepcdo e a gravacao de conversagdes ou
comunicagoes entre o arguido e o seu defensor, salvo se o juiz tiver

fundadas razodes para crer que elas constituem objecto ou elemento

de crime.

141. Como parece facil perceber, hd uma grande diferenca entre a permissao para
grampear a conversa do advogado e seu cliente preso mediante decisao
fundamentada do juiz e, de outro lado, a exigéncia que ele tenha “fundadas

razdes para crer que elas constituem objecto ou elemento de crime”. No primeiro

caso, a fundamentagdo nao é vinculada, insere-se num leque de possibilidades
que vai da seguranga do presidio a ordem puiblica. No segundo, ela se apresenta

vinculada a pressupostos estritos e que sdo razoaveis nos termos em gue postos.

142. Para lesar o direito de defesa basta como vantagem para o Estado-
investigador a possibilidade de saber se o acusado participou ou nédo no fato de
que é acusado, saber se tal ou qual linha de investigagdo ¢ util, saber a estratégia
defensiva etc. Além de tudo, conversar com receio limita a atividade defensiva.

Advogado que ndao pode ouvir com liberdade a palavra e o pensamento do




cliente, é profissional que atua cerceado, despido das condi¢des do devido

processo legal.

143. Ou bem se poem limites a atividade persecutdria estatal, ou bem viveremos

numa espécie de estado policial onde a democracia sera formalmente lembrada

apenas por elei¢des a cada quatro anos.

144. Defender as prerrogativas profissionais dos advogados, que existem para
garantir o correto exercicio da profissdo em prol do cidadao, representa, como
alerta o ministro CELSO DE MELLO, “um gesto de legitima resisténcia a opressao
do poder e a prepoténcia de seus agentes e autoridades. Traduz, por tal razao,
um exercicio de defesa da prépria ordem juridica, pois as prerrogativas
profissionais dos Advogados estdo essencialmente vinculadas a tutela das
liberdades fundamentais a que se refere a declaracdo constitucional de

direitos”1°.

19 Prefacio ao livro “Prerrogativas profissionais do advogado”, de ALBERTO ZACHARIAS TORON e
ALEXANDRA LEBELSON SZAFIR (37 ed. Sao Paulo: Atlas, 2009, p. X).



