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O Instituto Brasileiro de Ciéncias

Criminais - IBCCRIM, por meio de
seus diretores(as), coordenadores(as),
pesquisadores(as) e colaboradores(as),
com contribui¢des da Defensoria Publica
da Uniao, apresenta caderno de aponta-
mentos técnicos sobre as propostas do
Projeto de Lei n°® 882 de 2019, em tramite
na Camara dos Deputados, apresenta-
do pelo Ministro da Justica e Seguranca
Publica. Uma cépia do projeto foi apre-
sentada igualmente ao Senado Fede-
ral, onde tramita como Projeto de Lei n°
1.864 de 2019.

O objetivo do caderno é expor argumen-
tos sobre as medidas de forma a apontar
posicionamentos institucionais, incluindo
inconstitucionalidades, problemas técni-
cos e de operacionalizacdo ou possibili-
dade de reapresentacdo da medida em
diferente formato.

De partida, verifica-se que ndo séo obje-
tivamente claros os efeitos e consequén-
cias pretendidos com a mudancga propos-
ta, deixando o Ministério de apresentar
dados e/ou estudos que indiquem a re-
lacdo de causalidade entre a modifica-
¢cao legislativa e os objetivos pretendidos.
Ademais, verifica-se uma postura antide-
mocratica, na medida em que a academia
e a sociedade civil foram alijadas de sua
construcao, sendo que a pouca profun-
didade dos debates, até o momento, ndo
tem permitido a populacdo entender e
discutir os objetivos da reforma.

A titulo de exemplo, a mencéao, em Expo-
sicao de Motivos, de que “a maioria ab-
soluta das propostas aqui feitas nao re-
clamam recursos financeiros”, implicando
gastos somente a criacdo do Banco Na-
cional Multibiométrico e de Impressdes
Digitais, demonstra a auséncia de preo-
cupacao com os efeitos encadeados pe-
las propostas de mudancas implicadas.

NOTA TECNICA

O projeto, conforme se vera adiante,
consiste em um pacote geral de endu-
recimento penal, sem que os impactos
humanos, politico-criminais e orgcamen-
tarios tenham sido devidamente estuda-
dos. Segundo o Conselho Nacional de
Justica, o custo médio mensal envolvido
na custédia de uma pessoa ao Estado é
de R$ 2.400,00'" , sendo esse valor o total
do orcamento destinado ao sistema pe-
nitenciario dividido pelo total de presos.
Os dados do CNJ ainda mostram que o
custo aproximado da construcao de uma
unica vaga no sistema prisional no Bra-
sil € de R$ 42.500,00? . Assim, o projeto,
que aponta para um aumento exponen-
cial da populagcao carceraria, descura-se
de medir os impactos de sua aprovacgao,
0 que assume especial relevancia diante
da Emenda Constitucional 95 e da con-
sequente existéncia de um teto de gastos
publicos como medida de responsabili-
dade fiscal.

No que diz respeito aos custos humanos
e politico-criminais de sua aprovacao, os
riscos de agravamento dos problemas de
seguranca publica parecem ainda maio-
res. O ultimo relatério do Infopen, que
traz dados ja defasados de 2016, aponta-
va que o Brasil ja atingira a marca de 726
mil presos. Ha um déficit de 358 mil va-
gas. Do total de presos, 64% sao negros
e 61% sao analfabetos ou ndo possuem
sequer ensino fundamental completo. Em
relacao ao delito de que foram acusados,
15% respondem por furto ou receptacao,
cerca de 24% enfrentam acusagédo de
roubo e 28% foram acusados de trafico
(dentre as mulheres, essa porcentagem
chega a 61%). A enorme maioria dos pre-

1 http:// www.cnj.jus.br/noticias/cnj/83819-carmen-lucia-
-diz-que-preso-custa-13-vezes-mais-do-que-um-estu-
dante-no-brasil

2 hitps://www.bbc.com/portuguese/brasil-4227 4201



sos foram autuados em flagrante, a de-
monstrar que, no Brasil, a criminalidade
que se combate € aquela mais tosca, in-
sistindo na prisao do pequeno varejista de
drogas, do punguista e do individuo que
comprou um celular furtado. Foi mirando
sua artilharia contra o contingente mais
vulneravel da sociedade que o Brasil oc-
tuplicou sua populagéo carceraria nos ul-
timos trinta anos. O projeto em comento,
Ccomo se vera, a evidéncia, nao traz nada
que pretenda alterar esse estado de coi-
sas, na medida em que propde o endure-
cimento geral na forma de cumprimento
das penas e o alargamento das hipoteses
de prisdo provisdria, sem se atentar para
a necessidade de racionalizagao do siste-
ma punitivo.

Assim, buscando fomentar o didlogo e
fornecer a sociedade e aos Congressis-
tas uma leitura técnica sobre o projeto,
apresentam-se posicionamentos do IBC-
CRIM. Os topicos serdo organizados por
temas e diplomas legislativos que o pro-
jeto pretende alterar, com mencao aos ar-
tigos respectivos.

1) ALARGAMENTO DO INSTITUTO DA LE-
GITIMA DEFESA (ARTS. 23 E 25 D0 CP)

Do ponto de vista dogmatico, a alteracao
proposta acerca do instituto da legitima
defesa consiste na criacdo da hipotese
de uma causa de diminuicdo de pena ou
mesmo de concessao de perdao judicial
ao agente que aja com excesso de legi-
tima defesa imbuido de “medo, surpre-
sa ou violenta emocao”. Ainda, o projeto
prevé a legitima defesa para agentes de
seguranca em artigo especifico.

A conjugacéo da flexibilizagcdo do exces-
so punivel com a criacdo de uma agres-
sdo injusta automatica, presumida pela
mera declaracdo de que o agente teve
medo ou estava emocionado, inverte de
maneira ildgica e inadmissivel a valoracéo
dos bens juridicos protegidos pelo siste-
ma penal. Em outras palavras, na pratica,
a propriedade passa a ser mais importan-
te que a vida ou a integridade fisica de
alguém, subvertendo-se a légica do orde-
namento juridico.

Assim, do ponto de vista constitucional,
a medida parece violar a proporcionalida-
de e o corolario da igualdade, ao alargar
as possibilidades de reconhecimento de
legitima defesa aos agentes de seguran-
ca, ao subverter a racionalidade hierar-
quica na importancia dos bens juridicos e
ao permitir que um agente de seguranca
acusado de excesso no uso da forga letal,
supostamente treinado, possa receber
perdao judicial mediante a mera declara-
¢ao de que estava com medo.

Nesse ponto, ainda, parecem graves as
consequéncias da sinalizacdo politica

NOTA TECNICA



emitida pela proposta. Ainda que a previ-
sao de perdao judicial por medo, surpre-
sa ou emocao nao se dé exclusivamente
para agentes de seguranca, trata-se de
proposta alardeada como sendo destina-
da a esses agentes. Corre-se o risco de
que essa alteracdo seja entendida como
uma “promessa de impunidade” para a
violéncia policial. As alteracdes no insti-
tuto da legitima defesa, visando ao seu
alargamento nos casos envolvendo leta-
lidade policial, assim, afiguram-se como
uma grave irresponsabilidade do ponto
de vista técnico, no que tange ao objetivo
de reducédo da violéncia.

A mensagem politica do pacote, nesse
ponto, corre o risco de estimular as ocor-
réncias de morte de civis por agentes de
seguranca. Dados do FBSP e do NEV-
-USP mostram que, em 2017, apenas no
Estado de Sao Paulo, 19,5% das mortes
violentas foram provocadas por policiais?,
sendo que trés quartos das vitimas sao jo-
vens negros. Tal numero € inferior ao real
e de dificil afericdo em escala nacional,
dada a subnotificagao, sobretudo nos ca-
sos envolvendo grupos de exterminio ou
milicias. O Atlas da Violéncia revela que,
nos ultimos dez anos, o nUmero total de
homicidios contra brancos vem caindo no
pais, muito embora o numero de assas-
sinatos de jovens negros venha subindo
(sendo duas vezes e meia mais recorren-
tes que os assassinatos de pessoas de
outras ragas), assim como as mortes pro-
vocadas por policiais.

CONCLUSAGO:

MEDIDA INCONSTITUCIONAL E EXTREMAMENTE
INOPORTUNA.

3 https://g1.globo.com/monitor-da-violencia/noticia/cres-
ce-numero-de-pessoas-mortas-pela-policia-no-brasil-as-
sassinatos-de-policiais-caem.ghtmi

NOTA TECNICA

2) IMPOSICAO DE FIXAGAO AUTOMATICA DE
REGIME INICIAL FECHADO (ART. 33 DO CP)

O projeto prevé a imposicdo automatica
de regime inicial fechado em algumas hi-
poteses, como “no caso de condenado
reincidente ou havendo elementos pro-
batérios que indiguem conduta criminal
habitual, reiterada ou profissional”, salvo
em caso de insignificancia da conduta ou
“reduzido potencial ofensivo”. Além dis-
so, ha previsdao semelhante para os cri-
mes de peculato doloso, corrupc¢ao pas-
siva (caput e § 1°) e corrupcao ativa, salvo
se de pequeno valor a coisa apropriada
ou a vantagem indevida ou se as circuns-
tancias do art. 59 do CP forem favoraveis.
Por fim, o regime sera inicialmente fecha-
do também em caso de roubo com em-
prego de arma ou explosivo, bem como
se do roubo resulta lesédo corporal grave
(art. 157, §2° A e §3°, I).

A previsdo de regime inicial fechado como
regra, a priori, fere o principio constitucio-
nal da individualizagc&o da pena, conforme
jurisprudéncia consolidada do STF, que,
no HC 111.840, declarou inconstitucional
norma que previa a obrigatoriedade de
regime inicial fechado em crimes hedion-
dos. A imposicao obrigatéria de regime
fechado inicial ao condenado reinciden-
te, mesmo que por delito com violéncia
Ou ameacga, ainda contraria a posi¢céo do
STJ, consoante sumula n. 269 daquela
Corte, cujo entendimento decorre da inci-
déncia do mandamento de individualiza-
¢ao da pena e da proporcionalidade.

CONCLUSAO:

MEDIDA INCONSTITUCIONAL




3) AUTORIZAGAO PARA QUE 0 JUIZ FIXE DIS-
CRICIONARIAMENTE TEMPO MINIMO PARA
CUMPRIMENTO DE PENA EM REGIME MAIS
GRAVOSO (ART. 59 D0 CP)

O projeto inova no ordenamento juridico
brasileiro ao prever a possibilidade de o
juiz fixar na sentenca penal condenatéria
um periodo minimo de cumprimento de
pena no regime inicial. O projeto ndo traz
balizas temporais, o0 que da total arbitrio
ao juiz para fixar o periodo que bem en-
tender. O unico critério a ser observado
pelo juiz sdo as circunstancias judiciais
do art. 59 do Codigo Penal, ja observadas
para a propria fixacdo do regime inicial.

A previsdo, no entanto, viola o principio da
legalidade. Permite que o juiz, sem crité-
rios claros, decida, por exemplo, que, em
uma condenacdo de 6 anos por um de-
terminado crime, a pessoa s6 possa pro-
gredir de regime apds 5 anos e meio de
cumprimento de pena. Dadas as circuns-
tancias faticas da execucao penal com a
notdria lentiddo de analise de pedidos de
progressao de regime, cria-se o poder de
determinar o regime integralmente fecha-
do, também ja declarado inconstitucional
pelo STF.

As regras da execucao penal no Brasil
sdo determinadas por lei. As regras sobre
a execucao da pena devem ser prévias a
pratica do delito, de modo que se saiba a
sua forma de cumprimento. Esse também
é o entendimento do STJ, ao editar a su-
mula 471, e do STF, na sumula vinculante
26. Assim, a proposta em tela viola o prin-
cipio da legalidade ao conferir poderes
discricionarios para o juiz decidir, apds
a pratica do delito, regras determinantes
sobre a execucdo da pena.

No plano politico criminal, a proposta
também é inconveniente ao endurecer

o cumprimento de todas as penas dian-
te de um quadro de colapso do sistema
penitenciario, sem que com isso se tenha
qualquer garantia de prevencao do delito.
Pelo contrario, o processo de encarcera-
mento em massa vivido no Brasil nas ul-
timas trés décadas demonstra que esse
efeito ndo é alcangado por medidas como
a proposta.

CONCLUSAO:

MEDIDA INCONSTITUCIONAL E
EXTREMAMENTE INOPORTUNA.

NOTA TECNICA



4) ALTERAGAO DA FORMA DE EXECUGAO DA
MULTA PENAL (ART.51D0CP)

A previsao de que a pena de multa seja execu-
tada perante o Juizo das Execucgdes Criminais,
e ndo perante o Juizo da Fazenda Publica, tra-
ra empecilhos procedimentais de dificil resolu-
cao. Por extenséo, seria o Ministério Publico o
autor das execucoes de multas, cuja natureza
juridica é de divida de valor, sendo que, em sua
grande maioria, ndo superam 100 (cem) reais.
O grande aumento de atribuicbes das Varas
de Execucdo podera ter como consequéncia
0 agravamento da lentiddo no andamento dos
processos de sentenciados presos, agravando
ainda mais a superpopulacao carceraria.

Ademais, perde-se a oportunidade de se po-
sitivar, por lei, a orientacdo ja pacificada pelo
STJ, que permite ao juiz declarar extinta a pu-
nibilidade da multa quando do cumprimento da
pena privativa de liberdade. Sem a declaracéo
de extincao da punibilidade da multa, a pessoa
condenada, mesmo depois do cumprimento
da pena, ndo consegue obter uma Carteira de
Trabalho, pela manutencao da suspensao dos
direitos politicos e pela impossibilidade de re-
novacao do Titulo de Eleitor, documentos obri-
gatdrios para o registro de emprego formal.

Assim, ao dificultar a execugao da multa e dei-
xar de prever a extincao da punibilidade da
multa quando do cumprimento da pena prin-
cipal, o projeto tende a aprofundar a marginali-
zagao dos egressos, impedindo a inser¢do do
sentenciado no mercado formal mesmo depois
de cumprida a pena, pela pendéncia de uma
multa que, na maior parte dos casos, € inexe-
quivel para o egresso.

CONCLUSAGO:

MEDIDA INOPORTUNA

NOTA TECNICA

5) A HIPOTESE DO CONFISCO ALARGADO
(ART.91-ADOCP)

O projeto de lei propde dois acréscimos
legais concernentes a supostas medidas
para ampliar as hipoteses de perdimento
de bens em decorréncia de condenagao
penal, sendo eles o art. 91-A do Caodigo
Penal, e o art. 124-A do Cddigo de Pro-
cesso Penal que, em suma, reproduzem
o conceito do confisco alargado.

De tal modo, partindo da premissa de
que cabe ao Estado ndo somente punir
0S responsaveis pela pratica do crime,
como também evitar que tenham pro-
veito dele, o confisco alargado prevé o
alcance judicial ao patriménio do acusa-
do que seja incompativel com seu ren-
dimento licito, ou melhor, ao patriménio
que o acusado ndo consiga demonstrar
ser fruto de atividades licitas. Ou seja, a
pretexto de impedir que o crime gere be-
neficio econémico, criou-se uma modali-
dade de perdimento por presungéo legal,
uma vez que esta explicita a inversédo do
6nus da prova, que fundamentalmente
pertence a acusacdo. Ademais, confor-
me pretende o projeto, a decretacédo do
perdimento fica condicionada a existén-
cia de elementos que tdo somente “in-
diguem” que a conduta criminosa prati-
cada pelo acusado € habitual, reiterada
ou profissional, ou ainda que possa estar
vinculada ao crime organizado.

Importante notar que o alcance de tais
conceitos ndo foi delimitado no projeto de
lei, 0 que implica uma ampliacao irrestrita
da nova modalidade de confisco, além do
que o0 mero apontamento acerca da con-
duta de um acusado é um “conceito” de-
masiadamente vago, fluido e impreciso.

A medida proposta ao artigo 91-A, do
Caodigo Penal, a dizer, aquela que impde




a execucao provisoria da condenacgao
criminal antes do transito em julgado da
sentencga penal condenatdria, em conjun-
to com o novo artigo 133, do Cédigo de
Processo Penal, prevé a possibilidade da
venda antecipada dos bens confiscados,
vale dizer, os bens do acusado - cuja sen-
tenca ainda n&o transitou em julgado. Nao
se prevé o que ocorreria caso revertida a
condenacao por via de recurso, tratando-
-se de lacuna legislativa relevante.

CONCLUSAGO:

MEDIDA INCONSTITUCIONAL

6) ALTERAGOES DA DISCIPLINA DA PRESCRI-
CAO (ARTS. 116 E 117D0CP)

Nao ha qualquer critério técnico para
justificar a criacdo de novas causas sus-
pensivas de prazos prescricionais ou tor-
nar marcos interruptivos da prescricao
mais frequentes no decorrer da persecu-
¢ao penal.

Como regra, quanto maior o distancia-
mento temporal entre o fato criminoso e
sua resolucéo judicial, maior a possibili-
dade de ndo se encontrar uma solucéao
adequada a imputacédo. Por essa razao,
cabe ao Estado buscar reforcar seu apa-
rato investigativo e ndo, como pretende
o referido projeto, tornar o devido pro-
cesso ainda mais moroso, sob pena de
transferir para o acusado a culpa por in-
competéncia que deve ser atribuida ex-
clusivamente ao Poder Publico.

Ademais, ha que se pontuar que, antes
da prescricéo, existe o direito de ser jul-
gado em um prazo razoavel (art. 5°, LXX-
VIIl da CF), que se orienta por prazos
significativamente inferiores aos prescri-
cionais. O Brasil, por conveniéncia dos
magistrados, adotou a “teoria do nao
prazo”; aproveitando-se da auséncia de
previsdo legal sobre prazos fatais para
0S juizes e somando-se a leniéncia sobre
o controle dos prazos para a acusacao,
o cumprimento de prazos, na pratica, é
exigido apenas da defesa. Uma altera-
¢ao nos ja longos prazos prescricionais,
nesse contexto de absoluto descontrole
sobre a duracdo do processo, permitira
que 0s processos demorem ainda mais.
Afora isso, ha que se ressaltar que, por
meio da Lei 12.234, de 5 de maio de
2010, ja houve recente alteracdo legis-
lativa em relagdo ao tema da prescricao
penal, aumentando-se consideravelmen-

NOTA TECNICA



te lapsos prescricionais, sendo certo que
essa modificacdo n&o surtiu qualquer
efeito na eficiéncia do sistema de justica
criminal brasileiro.

CONCLUSAGO:

MEDIDA INOPORTUNA

NOTA TECNICA

7) INCREMENTO DA PUNIGAO PELO CRIME
DE RESISTENCIA (ART. 329 DO CP)

O projeto propde o recrudescimento de
penas por meio de nova criminalizagao,
consistente na inser¢cédo do tipo penal da
resisténcia qualificada pela morte ou pelo
risco de morte do funcionario. Aumenta,
ainda, as penas do delito de resisténcia
hoje vigentes. A nova redacao prevé pena
de até 30 anos quando houver mero risco
de morte ao funcionario ou a terceiro. Ou
seja, o risco de morte do funcionario satis-
faria para consumacao do tipo penal qua-
lificado proposto, tratando-se de crime de
perigo de lesdo cuja pena supera aquela
do homicidio.

A margem demasiadamente grande dei-
xada ao juizo na pena cominada no par. 2°
do art. 329 (seis a trinta anos) carece de
coeréncia sistémica em relacdo ao restan-
te do Cddigo Penal, sendo uma pena visi-
velmente desproporcional para um crime
de perigo. E evidente que o risco de mor-
te ndo pode ser punido com reprimenda
maior que a do préprio homicidio.

Ha que se considerar, ainda, a criminali-
zacao em tela em conjunto com o quadro
de ineficiéncia no controle da atividade
policial. O projeto cria um crime cuja pena
admite prisdo em flagrante e cuja prova
de sua ocorréncia ficaria, na maior parte
das vezes, exclusiva a palavra do proprio
policial ou funcionario publico que figurara
como vitima, mormente quando se tratar
de mero “risco de morte do funcionario ou
de terceiro”, algo de dificil afericdo, ou no
caso em que o ato de oficio ndo se reali-
ze em razao da resisténcia. Nesse passo,
seriam necessarias formas de evitar que a
previsdo legal ora proposta seja utilizada
por parte de alguns funcionarios publicos
para efetuarem prisbes em flagrante ile-
gais ou forjadas. Nesse passo, € digna de
nota a inexisténcia, no projeto, de qual-




quer previsdo tendente a aumentar a efi-
ciéncia do controle da atividade policial.

CONCLUSAO:

MEDIDA INCONSTITUCIONAL

1) MEDIDAS PARA ASSEGURAR A EXECU-
CAO PROVISORIA DA CONDENAGAO CRI-
MINAL APOS JULGAMENTO EM SEGUNDA
INSTANCIA (ARTS. 283, 492 DO CPP)

A Constituicdo Federal garante que nin-
guém sera considerado culpado até o tran-
sito em julgado de sentenca penal conde-
natéria (art. 5°, inciso LVII). Por mais de
vinte anos apds a promulgacao da Consti-
tuicdo, prevalecia na jurisprudéncia brasi-
leira a ideia de que a presuncao constitu-
cional de inocéncia vedaria o langamento
do nome do réu no rol dos culpados, mas
nao impediria a execucao penal antecipa-
da da sentenca condenatdria sujeita a re-
cursos despidos de efeito suspensivo.

A despeito do texto constitucional, so-
mente em 2009 o STF passou a sufragar
o entendimento de que a execucado da
sancao penal s6 pode ser levada a cabo
apos o esgotamento das possibilidades
de modificacdo do veredicto condenato-
rio. A mudanca de orientacdo assentou-se
na ideia de que a prisdo antes do transito
em julgado da condenacao somente pode
ser decretada a titulo cautelar (HC 84.078
e 83.868), o que, de resto, deflui da literali-
dade do texto constitucional.

E bem verdade que, em 2011, o entdo
presidente do STF, Min. Cezar Peluso, a
partir da avaliacao de que “a causa prin-
cipal dos atrasos dos processos no Brasil
€ a multiplicidade de recursos” (e nao o
mau funcionamento do sistema de Jus-
tica), apresentou proposta de Emenda
Constitucional para autorizar a imedia-
ta execucdo das decisdes judiciais, logo
apo6s o pronunciamento dos tribunais de
segunda instancia.
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Em 2016, o STF retrocedeu a interpreta-
cao anterior a 2009, para consagrar a tese
de que a “execucéo provisoria de acorddo
penal condenatorio proferido em grau de
apelacdo, ainda que sujeito a recurso es-
pecial ou extraordinario, ndo compromete
0 principio constitucional da presuncdo
de inocéncia” (HC 126292).

A fundamentacdao dos votos vencedores
foi bastante diversificada, dissociando o
conceito de presuncao de inocéncia da
literalidade de seus parametros consti-
tucionais: esgotada a discussédo acerca
de fatos e provas apds o duplo grau, ndo
haveria justificativa para manutencao,
enquanto pendente o julgamento de re-
cursos extraordinarios, das limitacdes
impostas pelo principio da presungéo de
inocéncia; o nucleo essencial do direito
fundamental a presuncdao de inocéncia
consistiria em impor o 6nus da prova do
crime a acusacao, nao condicionando a
execucao da pena ao transito em julgado;
a culpabilidade dependeria da qualida-
de de imutabilidade da condenacéao, nao
a execucao da sancdo; a interpretacéo
constitucional deve encontrar ressonan-
cia no meio social, sob pena de tornar-se
disfuncional; a mudanca de entendimento
obstaria a interposicao de recursos prote-
latérios, valorizando a jurisdicao criminal
ordinaria, tornando mais igualitario o sis-
tema punitivo e quebrando o paradigma
da impunidade, entre outros argumentos.

E bem verdade que o préprio STF, por in-
termédio de decisbes monocraticas de
alguns de seus Ministros (inclusive de
quem formou a maioria), passou a con-
ceder liminares impedindo a execucéo
provisoria da pena em nome da tutela da
presuncao constitucional de inocéncia. A
coeréncia e a seguranca juridica, assim,
passaram ao largo da orientagdo do STF
sobre essa questao: note-se que a mu-
danca a respeito da execugao provisoria
da pena ocorreu logo apoés o plenario da
mais alta corte do pais declarar o sistema
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penitenciario brasileiro, onde cada vaga é
ocupada por duas pessoas, um “estado
de coisas inconstitucional”, caracterizado
pela sistematica violacdo de direitos fun-
damentais em decorréncia de deliberada
omissao estatal (ADPF 347 MC).

E nesse contexto que o projeto em co-
mento pretende, atravessando a decisdo
sobre a correta interpretacao da Consti-
tuicédo, prever a execucao antecipada da
pena em sede de lei ordinaria.

De largada, verifica-se que a apresentacao
de projeto de lei nesse sentido € acodada,
ja que ainda pendentes de julgamento as
Acdes Diretas de Constitucionalidade 43
e 44, no bojo das quais o STF ira delimitar
o alcance do art. 5°, LVII, da Constituicao
Federal. Logo, ao apresentar um projeto
nesse sentido, o Ministro da Justica cor-
re o risco de produzir norma que, caso
aprovada, sequer tenha validade, eis que
a decisao final sobre essa matéria cabe,
indubitavelmente, ao STF.

No mais, o projeto baseia-se sobre a con-
cepcao equivocada segundo a qual o su-
posto excesso de recursos protelatérios
seria causa do mau funcionamento dos
Tribunais Superiores e da alegada “sen-
sacao de impunidade”.

Pesquisa da lavra da FGV Direito Rio*
demonstra que, no periodo entre 2010 a
2015, dos 399.540 Recursos Especiais
julgados pelo STJ, apenas 38.547 di-
ziam respeito a matéria criminal. Assim,
mais de 90% dos recursos apreciados
pelo STJ dizem respeito a matéria civel,
com destaque para a Fazenda Publica,
que figura como maior litigante do pais.
A imensa maioria dos recursos especiais,
assim, diz respeito a indenizagdes, ques-
tdes previdenciarias, regime de servidores
publicos etc. As procuradorias dos Esta-
dos, nesse sentido, bem como a AGU e

4 Disponivel em http://www.fgv.br/supremoemnumeros/



procuradorias autarquicas, tém como pa-
dréo a apresentacdo de recursos até as
ultimas instancias, sendo que, em relacéo
aos débitos fazendarios, a execucao an-
tecipada é vedada pela lei processual.

Mesmo dentre os recursos criminais, a
pesquisa aponta a predominancia do Mi-
nistério Publico, e ndao da defesa, como
principal ator a provocar a jurisdicdo dos
Tribunais Superiores.

Logo, ao restringir a utilidade dos recur-
sos em matéria criminal, ja que, caso
aprovada a proposta, a grande maioria
das penas estara integralmente cumpri-
da quando do julgamento dos recursos
especial e extraordinario, faz-se a opgao
politica por se tratar a liberdade como
um bem de menor relevancia que o pa-
triménio, fomentando-se que os grandes
litigantes, como a Fazenda Publica, pla-
nos de saude e companhias de telefonia
movel, continuem valendo-se de abuso
no direito ao recurso, ao passo que, em
relacdo a pessoa acusada de um crime,
0 acesso aos Tribunais Superiores fique
materialmente obstado, tornando-se me-
dida inutil ao cidadao.

Ainda, é necessario mencionar os altos
indices de provimento de recursos pelo
STJ. A pesquisa da FGV aponta que, nos
recursos interpostos pela defesa, houve
procedéncia do pedido recursal, no todo
ou em parte, em 45,99% dos casos. A ri-
gor, a entender-se pela possibilidade de
execucao antecipada da pena, isso signi-
ficaria que, em quase metade dos casos
de condenacdes mantidas pelo Tribunal,
reconhecer-se-ia a ilegalidade do acoér-
dao apos o cumprimento de tempo subs-
tancial da pena. Ou seja, € possivel prever
que, em quase metade dos casos que en-
sejariam a interposicao de recursos aos
Tribunais Superiores, estara configurado
o erro judiciario.

Tomando-se por base os indices extra-
ordinarios de encarceramento no Brasil,
essa medida afigura-se como evidente-
mente contraria a racionalidade que se
quer impor ao sistema punitivo.

CONCLUSAGO:

MEDIDA INCONSTITUCIONAL
E EXTREMAMENTE INOPORTUNA.
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2) MEDIDAS PARA INTRODUZIR SOLU-
COES NEGOCIADAS NO CODIGO DE PRO-
CESSO PENAL E NA LEI DE IMPROBIDA-
DE— PRIMEIRA PARTE: 0 ACORDO DE
NAO-PERSECUCAO PENAL (ART. 28-A
DO CPP)

O acordo de nao-persecucao nao consti-
tui uma inovacgéo total no sistema proces-
sual penal brasileiro, mas sim, uma espé-
cie de “nova transacao penal” (art. 76, da
Lei 9.099/95), na medida em que ambos
os institutos possuem as caracteristicas
comuns respectivamente ao momento,
requisito e iniciativa da proposta de solu-
¢ao consensual:

1. S3o realizados antes do oferecimento
de denuncia, finda a investigacao prelimi-
nar e ndo sendo caso de arquivamento;

2. Sao regulados pela pena maxima pre-
vista para o suposto crime (maxima de
dois anos para transacdo penal; maxi-
ma inferior a quatro anos para acordo de
nao-persecucdo) e dependem de uma
analise subjetiva acerca dos anteceden-
tes, a conduta social e a personalidade
do agente, bem como os motivos e as
circunstéancias do crime;

3. Apresentam a limitacdo de que seja
feito um acordo a cada cinco anos, li-
mitando-se também a possibilidade de
outras medidas de solugcdo consensual
da lide penal;

4. Sao propostos por iniciativa do Minis-
tério Publico e s6 podem ser aceitos se o0
individuo for assistido por advogado ou
Defensor Publico;

5.Sa0 homologados pelo juiz, em audién-

cia, o qual tem poderes de rejeitar a pro-
posta formulada;
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6. A aceitacdo da proposta ndo constara
de certidao de antecedentes criminais,
salvo para fins da realizacdo de uma
nova composi¢cao negociada da lide pe-
nal.Por outro lado, ha diferengas entre o
acordo de nao-persecucao e a transa-
cao penal:

1. O acordo de ndo-persecucdo exige a
confissao do individuo, ao passo que a
transacao penal nao;

2. O acordo de nao-persecucao possui
um requisito especifico de que o crime in-
vestigado ndo tenha sido praticado com
violéncia ou grave ameaca, ao passo que
a transacéao penal nio;

3. As condi¢des a que estara submetido o
individuo s&o distintas:
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De todo o exposto, evidenciam-se dife-
rencas marcantes entre os institutos, sen-
do a principal delas o incremento do poder
do Ministério Publico em detrimento do
Poder Judiciario, o que se verifica pelos
seguintes elementos: (1) o MP passaria a
indicar o local da prestacédo de servigos;
(2) o MP poderia estabelecer qualquer
condicao extraordinaria, sem previséao ta-
xativa da lei; (3) o MP obteria a confissao
do crime mesmo sem ter sequer apresen-
tado uma denuncia formal; (4) o descum-
primento do acordo traria consequéncias
mais gravosas para o individuo do que
ocorre com a transagao penal.

Nesse sentido, o acordo de ndo persecu-
céo constitui uma versdo piorada da tran-
sacédo penal, na medida em que reduz as
garantias individuais ao limitar o poder do
juiz (agente imparcial) e aumentar o poder
do Ministério Publico (parte processual)
retirando essa corporacao do controle re-
alizado pelo Poder Judiciario.

Nesse passo, a exigéncia de confissdo
contida na proposta em nada contribui
para sua eficiéncia, além de vulnerar-lhe
quanto a constitucionalidade. Na pratica,
ao exigir a confissdo, o projeto faz com
que o acusado abra mao do devido pro-
cesso legal em caso de descumprimen-
to ou revogacao dos termos do acordo,
dado o peso probatério que os juizes atri-
buem a confissdo. Em outras palavras: é
bem possivel que alguém, receoso pela
perspectiva de responder a um processo
criminal que certamente durara anos, con-
fesse falsamente para obter um acordo
de ndo persecucao penal. Posteriormen-
te, ndo tendo condicdes de, por exemplo,
pagar a prestacao pecuniaria que lhe foi
exigida como parte do acordo, venha a
ser formalmente processado sendo que
sua confissdo sobre o crime que nao co-
meteu ja se encontra nos autos.
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Vale mencionar que as principais criticas
ao instituto nos EUA tratam justamente
da auséncia de controle pelo Judiciario
da atuacido do MP.

No entanto, tendo em vista que a ne-
cessidade de se ampliarem os modelos
consensuais de resolugcdo da lide pe-
nal representam, verdadeiramente, uma
possibilidade de resolugcédo de conflitos
de forma mais célere (porque abreviado
o procedimento) e econbmica (dispen-
sando multiplas intimacdes e audiéncias,
acarretando em menores gastos com
recursos humanos e materiais), sugere-
-se que a iniciativa do Poder Executivo
seja contemplada por meio da modifica-
¢ao do instituto da transacéo penal, am-
pliando-se a competéncia dos Juizados
Especiais Criminais e alterando-se a Lei
9.099/95, da seguinte forma:



REDAGAQ ATUAL

REDAGAO SUGERIDA

ART. 61. CONSIDERAM-SE INFRAGOES PENAIS DE MENOR
POTENCIAL OFENSIVO, PARA OS EFEITOS DESTA LEI, AS
CONTRAVENGOES PENAIS E 0S CRIMES A QUE A LEI CO-
MINE PENA MAXIMA NAO SUPERIOR A 2 (DOIS) ANOS,
CUMULADA QU NAO COM MULTA.

ART. 61. CONSIDERAM-SE INFRAGOES PENAIS DE MENOR
POTENCIAL OFENSIVO, PARA OS EFEITOS DESTA LEI, AS
CONTRAVENGOES PENAIS E 0S CRIMES A QUE A LEI CO-
MINE PENA MAXIMA NAO SUPERIOR A 4 (QUATRO) ANOS,
CUMULADA QU NAO COM MULTA.

INCLUSAO DO PARAGRAFO UNICO:

PARAGRAFO UNICO. PARA AFERIGAO DA PENA MINIMA
COMINADA AO DELITO, A QUE SE REFERE 0 CAPUT, SERAQ
CONSIDERADAS AS CAUSAS DE AUMENTO E DIMINUIGAO
APLICAVEIS AQ CASO CONCRETO.

ART. 76. HAVENDO REPRESENTAGAO OU TRATANDO-SE
DE CRIME DE AGAO PENAL PUBLICA INCONDICIONADA,
NAO SENDO CASO DE ARQUIVAMENTO, O MINISTERIO PU-
BLICO PODERA PROPOR A APLICAGAQ IMEDIATA DE PENA
RESTRITIVA DE DIREITOS OU MULTAS, A SER ESPECIFICA-
DA NA PROPOSTA.

MANUTENGAO DA REDACAO

§ 12 NAS HIPOTESES DE SER A PENA DE MULTA A UNICA
APLICAVEL, 0 JUIZ PODERA REDUZI-LA ATE A METADE.

MODIFICAGAO DO § 128 12 SE 0 JUIZ CONSIDERAR INADE-
QUADAS AS CONDIGOES PROPOSTAS, PODERA SUBSTITUI-
-LAS POR OUTRAS, DESDE QUE ADEQUADAS AQ FATOE A
SITUAGAQ PESSOAL DO AUTOR DA INFRAGAO.

§ 22 NAO SE ADMITIRA A PROPOSTA SE FICAR COM-
PROVADO: - TER SIDO 0 AUTOR DA INFRAGAO CONDE-
NADO, PELA PRATICA DE CRIME, A PENA PRIVATIVA DE
LIBERDADE, POR SENTENCA DEFINITIVA;Il - TER SIDO 0
AGENTE BENEFICIADO ANTERIORMENTE, NO PRAZ0 DE
CINCO ANOS, PELA APLICAGAO DE PENA RESTRITIVA
OU MULTA, NOS TERMOS DESTE ARTIGO;lIl - NAO IN-
DICAREM 0S ANTECEDENTES, A CONDUTA SOCIAL E A
PERSONALIDADE DO AGENTE, BEM COMO 0S MOTIVOS E
AS CIRCUNSTANCIAS, SER NECESSARIA E SUFICIENTE A
ADOGAQ DA MEDIDA.

MANUTENGAQ DA REDAGAQ
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REDAGAO ATUAL REDAGAO SUGERIDA

§ 32 ACEITA A PROPOSTA PELO AUTOR DA INFRAGAO MANUTENGAO DA REDAGAO
E SEU DEFENSOR, SERA SUBMETIDA A APRECIAGAQ

DO JUIZ.

§ 42 ACOLHENDO A PROPOSTA DO MINISTERIO PUBLICO MANUTENGAO DA REDAGAO

ACEITA PELO AUTOR DA INFRAGAD, 0 JUIZ APLICARA A
PENA RESTRITIVA DE DIREITOS OU MULTA, QUE NAO IM-
PORTARA EM REINCIDENCIA, SENDO REGISTRADA APE-
NAS PARA IMPEDIR NOVAMENTE 0 MESMO BENEFICIO NO
PRAZ0 DE CINCO ANOS.

§ 52 DA SENTENGA PREVISTA NO PARAGRAFO ANTERIOR MANUTENGAO DA REDAGAO
CABERA A APELAGAO REFERIDA NO ART. 82 DESTA LEI.

§ 62 A IMPOSIGAQ DA SANGAO DE QUE TRATA 0 § 49 MANUTENGAO DA REDAGAO
DESTE ARTIGO NAO CONSTARA DE CERTIDAO DE ANTE-
CEDENTES CRIMINAIS, SALVO PARA 0S FINS PREVISTOS
NO MESMO DISPOSITIVO, E NAO TERA EFEITOS CIVIS, CA-
BENDO AOS INTERESSADOS PROPOR AGAQ CABIVEL NO
JUiZ0 GIVEL.

INCLUSAQ DO § 72§ 7¢ PARA HOMOLOGAGAO DO ACOR-
DO, SERA REALIZADA AUDIENCIA NA QUAL 0 JUIZ DEVERA
VERIFICAR A SUA LEGALIDADE E VOLUNTARIEDADE, DE-
VENDO, PARA ESTE FIM, OUVIR O INVESTIGADO NA PRE-
SENCA DO SEU DEFENSOR.
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A ampliacao do alcance da transacao pe-
nal para infracbes com pena maxima até
quatro anos se justifica em raz&o da regra
contida no Cdédigo Penal, estabelecendo
regime inicial aberto para o cumprimen-
to de condenagdes dessa monta. Logo,
se tais penas nao justificam, a principio,
o encarceramento do individuo, ha razoa-
bilidade para que essas infracdes penais
nao sejam objeto de persecucao penal e
sejam consideradas infragbes de menor
potencial ofensivo.

CONCLUSAGO:

ALTERAGAO DA PROPOSTA, COM APRESENTA-
CAO DE SUBSTITUTIVO NOS TERMOS CONSTAN-
TE DO QUADRO SUGERIDO, PARA A AMPLIAGAQ

DO ACORDO DE NAO PERSECUGAO PENAL ME-
DIANTE ALARGAMENTO DAS HIPOTESES DE IN-
CIDENCIA DO PROCEDIMENTO JA PREVISTO NA
LEIN. 9.099/95.

3) MEDIDAS PARA INTRODUZIR SOLUGOES
NEGOCIADAS NO CODIGO DE PROCESSO
PENAL E NA LEI DE IMPROBIDADE — SE-
GUNDA PARTE: 0 PLEA BARGAINING NA
FASE JUDICIAL DO PROCESSO (ART. 395-
A DO CPP)

Esse instituto, previsto para ser incluido
no art. 395-A, do Cédigo de Processo Pe-
nal, constitui verdadeiramente uma ino-
vacao no sistema processual penal brasi-
leiro e se inspira, claramente, no modelo
americano do plea bargaining: uma nego-
ciacdo onde o réu confessa um crime em
troca de uma pena supostamente mais
branda do que a que receberia se fosse
condenado apds a producado das provas.

A introducao da justica penal negocial no
ordenamento juridico nacional, por meio
da figura do plea bargain, € outro ponto
que merece atencdo. Ela é apontada nos
Estados Unidos como um dos institutos
propulsores do encarceramento em mas-
sa. Seus defensores esquecem que nao
ha negociacdo possivel num sistema pe-
nal inquisitério marcado pela assimetria
de forcas entre as partes e por preconcei-
tos estruturais. Frente ao consoércio acu-
satério formado por policiais, promotores
€ juizes, terd um jovem pobre e negro -
assistido por uma Defensoria Publica ain-
da carente de estrutura, quando existente
- alguma opc¢édo além de assumir a culpa,
mesmo que inocente?

O acordo penal traria como principal
vantagem a reducao de custos, na me-
dida em que acordos sdo mais rapidos
e mais baratos do que processos (em-
bora ainda nao se tenha uma estimativa
do custo médio de um processo criminal
no Brasil, ele sera bem superior ao custo
médio do processo de execucao fiscal,
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hoje calculado em R$ 20.000,00)° . Con-
tudo, as desvantagens do modelo supe-
ram a vantagem.

A primeira desvantagem também envolve
custos. O uso em larga escala dos acor-
dos nos EUA® (variando entre 90% e 97%
dos crimes) gerou o aumento da popula-
¢ao prisional, inclusive em infracdes leves.
Hoje, os EUA s&o o pais com o maior nu-
mero de encarcerados do planeta e gas-
tam US$ 82 bilhdes por ano com prisoes.
Se 0 mesmo ocorrer no Brasil, o custo do
encarceramento em massa podera ser
superior a economia com pessoal e equi-
pamentos. Além disso, ja se constatou,
nos EUA, a tendéncia de que o acusado
aceite um acordo mesmo quando é ino-
cente’. Promotores pressionam os réus
para obter acordos, o que foi autorizado

5 Disponivel em: http://repositorio.ipea.gov.br/han-
dle/110568/78627?mode=full

6 Diferentes estatisticas estao disponiveis, como as pro-
duzidas pelo Escritério de Assisténcia Juridica do Depar-
tamento de Justica (https://www.bja.gov/Publications/
PleaBargainingResearchSummary.pdf), pela imprensa
americana  (https://www.nytimes.com/2012/03/23/us/
stronger-hand-for-judges-after-rulings-on-plea-deals.
html) e por organizacdes nao govermnamentais (https://
www.innocenceproject.org/guilty-pleas-on-the-rise-crimi-
nal-trials-on-the-decling/), variando entre 90% e 97% dos
casos criminais identificados nos EUA.w

7 Sao inimeros os estudos que indicam a aceitacao, por
inocentes, de acordos de plea bargaining, submetendo-
-se a penas indevidas. Nesse sentido, ha artigos acadé-
micos (GAZAL, Oren: Screening, Plea Bargains and the
Innocent Problem. In Law & Economics Working Papers
Archive, 31, 2004, disponivel em https://repository.law.
umich.edu/cgi/viewcontent.cgi?article=1031&contex-
t=law_econ_archive), bem como relatérios elaborados
por organizacbes nao governamentais com dados es-
tarrecedores, estimando-se em centenas de milhares de
inocentes presos nos EUA em decorréncia dos acordos
(“119% de todas as condenacoes revertidas pelo uso de
técnicas avancadas de DNA haviam sido confessadas
pelos acusados”, Innocence Project and Members of In-
nocence Network Launch Guilty Plea Campaign, dispo-
nivel em https://www.innocenceproject.org/guilty-plea-
-campaign-announcement/).
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pela Suprema Corte daquele pais®. Nao
se deve duvidar que isso aconteca aqui,
decretando-se prisdes com a finalidade
(ndo declarada) de obter acordos.

Outra desvantagem é a falta de publici-
dade. No modelo atual, um juiz precisa
indicar por escrito as razdes que levaram
a condenacéo e todos podem critica-las,
pois O processo € publico. Ja no modelo
de acordos, as negociagdes sao secretas.
Por fim, ndo se pode deixar de lado a fal-
ta de controle institucional. Um elemen-
to basico nos EUA que permite esse tipo
de instituto negocial extremo na Justica
Criminal é o fato de que as negociacdes
feitas por promotores indicados direta-
mente pelo povo (em 35 dos 50 estados
americanos) ou indicados por um repre-
sentante eleito (hos 15 estados restan-
tes os promotores sdo nomeados pelo
governador, assim como pelo presiden-
te, no ambito federal). As escolhas sobre
quem processar (ou nao) e qual pena ne-
gociar constituem formas de administra-
¢cao popular da justica criminal. Portanto,
os promotores indicados estdo sujeitos a
demisséo (e, os eleitos, a nédo reeleicdo)
caso fagcam mal-uso desse poder. Afinal,
esses servidores publicos ocuparam tais
postos em virtude dos valores e principios
que apresentaram nas disputas politicas
que conduziram as suas escolhas e sao
responsabilizados (no sentido de accoun-
tability) pela sua atuacéo.

No Brasil, membros do Ministério Publi-
CcO nao sao substituiveis por decisdo do
poVvo ou seus representantes. De fato, na
pratica, ndo ha qualquer consequéncia
para membros do Ministério Publico que
acusam pessoas inocentes ou sem pro-
vas, tendo suas denuncias rejeitadas ou
pedidos de condenacdo indeferidos por
atipicidade, auséncia de elementos de

8 Bordenkircher v. Hayes, 434 U.S. 357 (1978), disponivel
em https:// www.oyez.org/cases/1977/76-1334.



autoria ou incapacidade de apresentagcao
de provas suficientes para condenacéo.

Em resumo, ndo se pode introduzir um
instrumento processual que permita a
supressao da liberdade individual base-
ado na legitimidade democratica da atu-
acao do Ministério Publico na medida
em que essa corporagcao nao possui tal
legitimidade no sistema constitucional e
processual penal brasileiro, nem se pode
estabelecer mecanismos de controle e
responsabilizacdo dos promotores sem
alteracao constitucional.

Entretanto, o elemento mais controverso
e nitidamente inconstitucional é a previ-
sédo dos acordos penais admitirem penas
de prisdo sem processo.

Em primeiro lugar hd uma restricdo de or-
dem constitucional. A liberdade individual
€ um bem indisponivel e sua supressao
somente pode ser determinada pelo Es-
tado por meio de uma decisédo judicial.
Logicamente, trata-se de decisao judicial
que examine provas, e hao que simples-
mente homologue um acordo realizado
entre partes sem base em qualquer ma-
terial probatério (uma vez que os elemen-
tos existentes quando do oferecimento
da denuncia sdo apenas indiciarios). O
modelo proposto de acordo penal retira
dos membros do Judiciario o poder sobre
a liberdade individual e o transfere para
uma instituicdo que ndo tem a atribuicéo
constitucional de protecédo dos direitos e
garantias individuais. Membros do Minis-
tério Publico nédo sao juizes. Nao séao im-
parciais. Nao sao orientados para a pro-
tecdo dos individuos frente aos abusos
estatais. Ao contrario, o Ministério Publi-
co esta limitado em suas iniciativas, de
acordo com o modelo constitucional, jus-
tamente pelo Poder Judiciario. A segun-
da restricdo é de ordem pratica. Como a
prisdo tem um custo social altissimo (pois

inocentes também aceitardo acordos),
ela ndo pode ser fruto de uma negocia-
¢do onde ndo se examinam provas e nao
ha possibilidade de defesa. Além disso,
aumentar prisdes por meio de acordos
implodird nosso sistema carcerario, ja
superlotado. Logo, acordos devem ser
usados apenas para penas alternativas
a prisao.

H4, contudo, a possibilidade de amplia-
cao de uma margem negocial no siste-
ma brasileiro, mesmo que superada a
fase pré-processual, que seria a amplia-
cao das hipdteses em que seria cabivel
a “suspensao condicional do processo”.

O instituto da suspensdo condicional do
processo, ja existente ha mais de duas dé-
cadas no sistema juridico brasileiro, tem
sido inegavelmente bem sucedido quanto
a sua aplicabilidade, sua eficiéncia e a re-
ducdo de processos que permite. O ins-
tituto permite que o processo-crime fique
suspenso e em sigilo pelo prazo de dois
anos, em casos de pessoas primarias,
que ndo estejam respondendo a outros
processos € que tenham sido acusadas
de delitos menos graves. Durante esse
periodo, prevé-se que a pessoa cumprira
determinadas condicdes, informando pe-
riodicamente ao juizo, bem como repara-
ra eventual dano causado, tendo a puni-
bilidade extinta apds o periodo de prova.

Atualmente, contudo, o ambito de inci-
déncia desse instituto é bastante restrito.
Nao € possivel por exemplo, o oferecimen-
to de proposta de suspenséo a individuos
que respondam por furto em concurso de
agentes, mas apenas se 0 agente estiver
sozinho, o que nao faz muito sentido.

Assim, sugere-se a alteracdo do art. 89
da Lei n. 9.099/95, para que se preveja
que a suspensio condicional do proces-
so seja aplicavel para infracGes pratica-
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das sem violéncia ou grave ameaga com
pena minima igual ou inferior a dois anos,
bem como para crimes culposos, qual-
quer que seja a pena aplicada.

CONCLUSAGO:

MEDIDA INOPORTUNA E INCONSTITUCIONAL NA FOR-
MA APRESENTADA, SUGERE-SE A APRESENTACAO
DE SUBSTITUTIVO PARA A AMPLIAGAO DAS HIPO-
TESES DE SUSPENSAO CONDICIONAL DO PROCESSO,

ALTERANDO-SE 0 ART. 89 DA LEIN. 9.099/95, PARA
QUE 0 INSTITUTO SEJA CABIVEL PARA INFRAGOES
SEM VIOLENCIA OU GRAVE AMEAGA CUJA PENA Mi-
NIMAT SEJA IGUAL OU INFERIOR A DOIS ANOS.
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4) MEDIDA PARA PERMITIR 0 US0 DO
BEM APREENDIDO PELOS ORGAOS DE
SEGURANGA PUBLICA (ART. 133-A)

Com relacédo a medida proposta pelo pro-
jeto de lei para permitir o uso do bem apre-
endido pelos 6rgaos de seguranca publica,
pretende-se contribuir com o aparelha-
mento deste setor, a0 mesmo tempo em
que se pretende evitar a deterioracdo de
veiculos, embarcacdes ou aeronaves por
falta de manutencdo adequada. Todavia,
faz-se notar que o acréscimo legal ndo es-
gota a questao, exigindo, como as demais
propostas contempladas pelo projeto, um
debate mais aprofundado.

A titulo ilustrativo, o pretendido acréscimo
do art. 133-A ao Cddigo de Processo Pe-
nal permite, sob um unico regramento, que
a utilizacdo de bem sequestrado (hipdtese
em que se trata de suposto produto de cri-
me); apreendido (hipétese em que o bem
pode ser ou ndo produto de crime); ou su-
jeito a qualquer outra medida assecurato-
ria (hipotese em que o bem né&o é produto
de crime) seja judicialmente autorizada em
atividades de prevencao e repressao pe-
nal, constatado o interesse publico.

Ocorre que as hipéteses elencadas no re-
ferido art. 133-A do Cdodigo de Processo
Penal diferem entre si quanto ao grau de
probabilidade da decretacdo do perdi-
mento ao final do processo, visto que, en-
quanto os bens sequestrados tém relagcao
direta com o perdimento do produto do
crime, as demais medidas assecuratorias
estdo relacionadas a reparacdo do dano.
De modo que, sob pena de ferirem os di-
reitos e garantias individuais, ndo podem
receber o mesmo tratamento legal.

CONCLUSAGO:

POSSIBILIDADE DE REAPRESENTAGAO DA MEDIDA
EM OUTROS TERMOS




5) MEDIDAS PARA ALARGAR AS HIPOTE-
SES DE INTERROGATORIO E COLHEITA DE
PROVA ORAL POR VIDEOCONFERENCIA
(ART. 185 DO CPP)

O projeto pretende ampliar as possibili-
dades de utilizacdo do sistema de vide-
oconferéncia para o interrogatério do réu,
invertendo a logica que atualmente orien-
ta o Cddigo de Processo Penal. Em resu-
mo, ele retira a expressao “excepcional-
mente” do par. 2° do art. 185 do Caodigo
de Processo Penal, assim como a palavra
“gravissima” que qualifica, atualmente, a
questdo de ordem publica autorizadora
do uso do sistema de videoconferéncia.
Almeja-se, ainda, acrescentar uma nova
hipotese de admissibilidade do recurso
eletronico: “prevenir custos com o des-
locamento de escolta de presos”. Soma-
-Se a isso a permissao, no par. 8°, para a
realizacdo da audiéncia de custddia por
videoconferéncia e o estabelecimento de
uma regra geral para uso desse sistema
sempre que o réu estiver recolhido em es-
tabelecimento prisional localizado fora da
comarca ou da subsecéo judiciaria.

A proposta ndo € nova e ja foi rejeitada
pelo Congresso Nacional. Com efeito,
quando da tramitacdo do projeto que
culminou na edicao da Lei n°® 11.900/09,
discutiu-se iniciativa semelhante do Se-
nador Tasso Jereissati (PL 7227/06), mas,
naquela ocasiao, consolidou-se o enten-
dimento de que, embora fosse excep-
cionalmente admitida, a realizacdo do
interrogatorio por videoconferéncia nao
poderia ser a regra.

A proposta, agora repaginada, viola gra-
vemente o direito de presenca (right to
be present), previsto expressamente no
art.14.3, d, do Pacto Internacional dos
Direitos Civis e Politicos. Esse direito é
decorréncia direta da garantia fundamen-
tal da ampla defesa, na sua vertente de
autodefesa positiva. Tal garantia pode ser
inferida do art. 5°, LV, da Constituicao e

também do art. 8.2. d, e e f, da Conven-
¢ao Americana de Direitos Humanos.

O projeto contribui, ademais, para apro-
fundar a desumanizacdo das ceriménias
ja degradantes do processo. O interroga-
torio € o momento por exceléncia do con-
tato direto entre 0 ser humano que julga e
aquele que ¢ julgado. Esse ato ndo pode
ser, como regra, intermediado por com-
putadores e praticado a quildmetros de
distancia. A distancia social que separa
a classe dos juizes da classe da maioria
dos réus ja é por demais elevada e nao
pode ser reforcada também pela aparta-
cao fisica.

O projeto vulnera, ainda, diretamente, o
disposto no art. 7.5 da Convencédo Ame-
ricana de Direitos Humanos ao admitir a
realizacdo da audiéncia de custddia por
videoconferéncia. A razdo de ser dessa
garantia fundamental é a possibilidade de
O juiz controlar a legalidade das prisdes
e, sobretudo, coibir os atos de tortura.
A realizacdo do ato por videoconferén-
cia pode dificultar ainda mais o combate
€ a prevencao a essa grave violagao de
direitos humanos. Em primeiro lugar, a
violéncia pode ser mais facilmente disfar-
cada por meio da videoconferéncia. Além
disso, a pessoa que seja vitima de tortura
e que esteja durante a audiéncia por vi-
deoconferéncia confinada no estabeleci-
mento prisional pode sentir-se ainda mais
coagida a nada informar com receio de,
logo apds o ato judicial, sofrer retaliagcdes
naquela mesma prisao.

O projeto também é economicamente in-
viavel, envolvendo um aporte de recursos
financeiros indisponiveis e ndo prioritarios
no atual contexto. Sob o pretexto de re-
duzir custos, o projeto apenas transmite
as demandas de um 6rgao estatal para
outro. Se aprovada, a proposta deman-
dara ndo apenas a compra, a instalacao
e a manutengcdo de uma rede complexa
de equipamentos, mas também, um gas-
to expressivo com a contratacao de recur-
sos humanos. Nesse sentido, como con-
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dicdo de validade do ato, sera necessaria
a presenca dois defensores publicos em
toda audiéncia em que for ré uma pessoa
pobre e na qual seja utilizado o sistema de
videoconferéncia. E consabido que, para
a validade do ato, exige-se a presenca de
um defensor publico na sala de audiéncias
e outro no local em que se encontra o réu.
O orcamento ja reduzido das Defensorias
Publicas torna simplesmente inviavel a re-
alizac&o desse projeto.

Carece, outrossim, de amparo legal e
constitucional a hipotese que se pretende
adicionar ao inciso IV do §2° do art. 185
do CPP. A redacéo viola o principio da le-
galidade ao adotar termos indetermina-
dos. A pretensa justificativa de “prevenir
custos com a escolta”, além de falsa em
termos or¢camentarios, poderia ser utiliza-
da em todos os casos em que haja des-
locamento de réu preso e, assim, dado o
seu carater geral, ensejaria a vulgarizacao
do sistema de videoconferéncia, tornando
regra aquilo que deve ser excecgao.

Nesse sentido, a forma como apresenta-
da a matéria no projeto ja foi declarada in-
constitucional pelo STF. No julgamento do
HC 88.914-0/SP, de relatoria do Min. Cezar
Peluso, o Tribunal deixou claro que o inter-
rogatério por videoconferéncia sé pode ser
autorizado “segundo circunstancias limita-
das e decisdo devidamente fundamentada,
em cujas razdes ndo entra a comodidade
do juizo”. Afirmou-se, ainda, que uso da
videoconferéncia “é considerado “mal ne-
cessario”, devendo ser empregado com
extrema cautela e rigorosa analise dos re-
quisitos legais que o autorizam.

CONCLUSAO:

MEDIDA INCONSTITUCIONAL
E INOPORTUNA.
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6) MEDIDAS PARA AMPLIAGAO DAS HI-
POTESES DE DECRETAGAO DA PRISAQ
PROVISORIA (ART. 310 DO CPP)

Medidas como a alteracao do art. 310 do
Caodigo de Processo Penal, sugerida pelo
projeto, pretendem facilitar ainda mais a
decretacao da prisao preventiva, impon-
do que o juiz, ao ter o primeiro contato
com O caso, decrete a prisdo ao perce-
ber que o indiciado seria um “criminoso
habitual”, ainda que primario. O pacote
pretende, assim, sem qualquer justificati-
va empirica, reverter o limite a prisao pre-
ventiva estabelecido pela lei 12.403/2011
que, constatando o evidente abuso do
instituto, pretendeu vedar a decretacao
da prisdo para as hipéteses em que ha-
veria aplicagado de penas alternativas ou
de regime inicial aberto em caso de con-
denacdo. O pacote propde, assim, o re-
torno a irracionalidade legislativa anterior,
ignorando que os dados oficiais apontam
para a persisténcia no uso abusivo da pri-
sdo provisoria.

Note-se que o ultimo relatério do Infopen,
de 2016, indica que 40% dos presos no
Brasil ainda nao haviam sequer tido sua
culpa reconhecida por uma sentenca de
primeiro grau. Nesse sentido, uma medi-
da explicitamente tendente a aumentar o
uso da prisdo proviséria deixa de levar em
conta a realidade da populacdo carcera-
ria brasileira.

No mais, a medida afrouxa a regulacéo
da medida cautelar extrema, impondo ao
juiz que declare se a pessoa € ou ndo um
“criminoso habitual” quando toma o pri-
meiro contato com os autos do processo,
sem que haja qualquer baliza acerca de
quais elementos seriam levados em conta
nessa afericdo. Uma vez que a propos-
ta permite a presuncao de habitualidade
mesmo para investigados primarios, ter-




-se-a como consequéncia um aumento
do arbitrio no uso da prisao preventiva.

Tal medida, vista em perspectiva global
com o restante do projeto, ainda aumenta
o risco de utilizacdo da prisao provisoria
como forma de coacao na extracédo de
confissdo e/ou acordos assimétricos.

Frise-se que, nesse ponto, o projeto é
uma tentativa de ressuscitar a vedacao
a liberdade provisoria do art. 44 da Lei
n° 11.343/06, onde se presumia os requi-
sitos da prisao preventiva. Essa técnica
legislativa ja foi considerada incompati-
vel com o devido processo legal no julga-
mento paradigmatico do HC n°® 104.339/
SP, relator Min. Gilmar Mendes, em que o
Plenario do STF declarou “incidenter tan-
tum, a inconstitucionalidade da expres-
sdo ‘e liberdade provisoria’ do caput do
art. 44 da Lei 11.343/2006”. Em suma, a
presuncao do periculum libertatis pela lei
em casos abstratos viola o devido pro-
cesso legal e toda a principiologia das
prisdes cautelares.

CONCLUSAGO:

MEDIDA INCONSTITUCIONAL E
EXTREMAMENTE INOPORTUNA

7) ALTERAGAO NAS HIPOTESES DE CABI-
MENTO DOS EMBARGOS INFRINGENTES E
DE NULIDADE (ART. 609 DO GPP)

Apesar de ndo ser um recurso tao recor-
rente na pratica forense, os embargos in-
fringentes e de nulidade constituem um
instrumento importante para a garantia de
seguranca juridica, ja que possibilitam a
harmonizacdo jurisprudencial dentro de
uma Camara ou Turma, em caso de deci-
s80 ndo unanime em recurso de apelagao.

O projeto pretende restringir as hipbteses
de embargos infringentes e de nulidade
apenas aos casos de divergéncia sobre a
absolvicao, afastando o recurso nos ca-
sos em que a divergéncia diga respeito a
outras questdes, como o regime inicial de
cumprimento de pena ou a aplicacao de
penas alternativas.

Assim, o projeto dificulta a formacao de
uma jurisprudéncia coerente dentro da
mesma Turma ou Camara. A restricdo
dos embargos favorece, por exemplo,
que pessoas sejam condenadas a cum-
prirem pena em regime mais rigoroso que
o permitido por lei, sendo imediatamente
presas, com base em decisdo nao unani-
me, Mesmo em casos em que a maioria
dos membros da Turma ou Cémara te-
riam entendimento contrario, havendo o
acusado que contar com a sorte na dis-
tribuicdo do seu recurso dentro de um
mesmo 6rgao colegiado.

CONCLUSAGO:

MEDIDA INOPORTUNA
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8) MEDIDAS PARA AUMENTAR A EFETI-
VIDADE DO TRIBUNAL DO JURI CART. 421,
492, 584 D0 GPP)

Nesse ponto, o projeto tem como princi-
pal escopo o cumprimento antecipado da
pena de prisdo, antes da prolacao de de-
cisao definitiva, de forma ainda mais dras-
tica. Pretende-se, no projeto, que a prisao
da pessoa acusada, fora das hipoteses de
prisdo proviséria, cumpra-se assim que
terminado o julgamento em primeira ins-
tancia, sem que sequer se aguarde pela
confirmagdo ou ndo da sentenca.

Trata-se, nesse sentido, de uma forma
de execucao “antecipadissima” da pena.
Assim, nos termos da alteracao do art.
492 do Cddigo de Processo Penal pro-
posta pelo projeto, a prisdo em plenario
tornar-se-ia regra, de forma que, apenas
em situacdes excepcionais, ndo seria
ela decretada.

Essa antecipacao da punicédo para antes
do fim do processo, quando lida em con-
junto com as demais alteragcdes propos-
tas, permite que se antevejam consequ-
éncias graves em sua aplicacédo. No que
se refere a alteragdo do art. 421 do Cédigo
de Processo Penal, o projeto prevé que a
decisdao de pronuncia implicaria imedia-
to encaminhamento dos processos ao
Tribunal do Juri, “independentemente da
interposicdo de outros recursos, que nao
obstardo o seu julgamento”. A fim de dar
conformidade a tal pretensdo, sugeriu-
-se, ainda, a alteracédo do par. 20 do art.
584 do Cddigo. O primeiro aspecto a ser
observado, nesse tema, € que a decisao
de pronuncia tem por finalidade promo-
ver um filtro do que ira ou nao ser sub-
metido ao colegiado popular que com-
pde do Tribunal do Juri. Nesse sentido,
€ temerario que a decisdo de pronuncia
implique imediata remessa dos autos ao
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colegiado, especialmente quando a pri-
sdo se verificaria ja quando de eventual
condenacao pelo juri. Na sistematica pro-
posta, tornar-se-ia possivel a designacéao
da data do julgamento antes mesmo da
apreciacao do recurso. Assim, corre-se
um grande risco de que a pessoa venha a
ser julgada e condenada pelo juri, sendo
imediatamente presa, ao passo que, em
posterior julgamento do recurso em senti-
do estrito da pronuncia, o Tribunal chegue
a conclusdo de que aguela pessoa, ja em
cumprimento de pena, sequer deveria ter
sido levada a julgamento pelo juri.

Outrossim, nitidamente, resta-se compro-
metida a plenitude da defesa insculpida
no art. 5°, inciso XXXVIII, alinea “a”, da
Constituicdo da Republica e o duplo grau
de jurisdicao previsto no art. 5° inciso
LV, também da Carta Constitucional e no
Pacto de San Jose de Costa Rica. Com
efeito, atendendo a loégica do processo
penal brasileiro, segundo qual a priséo re-
presenta uma medida excepcional, bem
como de que se deve ter respeito ao es-
tado constitucional de inocéncia dos acu-
sados, a redacao atual de norma prevé
o0 encarceramento somente na hipdtese
de constatacdo dos requisitos da priséo
preventiva, o que decorre diretamente da
disciplina constitucional sobre a matéria.

Esta situacao representa grave violacao
a plenitude da defesa garantida aos pro-
cessos de competéncia do Tribunal do
Juri, bem como ao duplo grau de juris-
dicao, na medida em que antecipa ago-
dadamente o juizo de culpa e a restricao
de liberdade do acusado, antes mesmo
de ter sido ele submetido a um julga-
mento definitivo acerca dos fatos que
Ihe foram atribuidos.

Em que pese a alegacao de pretensao
de aumentar a efetividade do Tribunal do
Juri, nao foram apresentados estudos ou




elementos que justificassem que a ante-
cipacdo do cumprimento da pena traria
resultados no sentido de intimidar ou coi-
bir a ocorréncia de crimes dolosos contra
a vida.

Desta forma, ndo se vislumbra respal-
do juridico ou cientifico para embasar o
texto da proposta, cuja unica finalidade
evidenciada € de obstar o exercicio do
direito a recurso efetivo pelo acusado.
Note-se que a medida, caso aprovada,
sera geradora de um grande numero de
casos de erro judiciario, ja que o indice
de provimento de recursos no rito do juri
€ notadamente elevado. A titulo exem-
plificativo, cita-se recente levantamen-
to empirico realizado por amostragem
no ambito do Tribunal de Justica do Rio
Grande do Sul, em que se levantaram
100 recursos em sentido estrito julga-
dos entre 24/5/2018 e 13/2/2019, sendo
constatado que 55% dos recursos eram
acolhidos para alterar o conteudo da de-
cisdo tomada no fim da primeira fase do
tribunal do jari. O conteudo dos acérdaos
“variava entre questdoes periféricas no
julgamento, retirada de qualificadoras,
desclassificacdo, despronuncia, e até
mesmo alteracdo da decisdo que des-
classificava a imputacao para pronunciar
o acusado”™. Assim, a antecipacao da
submissao ao juri popular e do cumpri-
mento da pena, diante de indices signifi-
cativos de reforma das decisdes de pro-
nuncia, promove inseguranca juridica e
propicia a ocorréncia de erros judiciarios.

CONCLUSAO:

MEDIDA INCONSTITUCIONAL E INOPORTUNA

9 | evantamento realizado por Vitor Paczek e Aury Lopes Jr.
Dipsonivel em: https://www.conjur.com.br/2019-fev-14/
opiniao-alteracao-regras-tribunal-juri-pacote-anticrime;
acesso em 25/02/2019.

1) DA IDENTIFICAGAO COMPULSORIA DO
PERFIL GENETICO DE TODOS 0S CONDE-
NADOS (ART. 9°-A DA LEP)

O projeto prevé a alteracdo da LEP para
determinar que todos os condenados em
primeira instancia, por qualquer crime, se-
jam submetidos a identificacdo genética
compulsoria, com extracdo de material e
encaminhamento a um banco genético.

O projeto expande enormemente o ambito
da Lei n. 12.654/2012, que alterou a LEP
para prever a extragdo compulséria de ma-
terial genético em casos de condenados
por crimes dolosos com violéncia ou grave
ameaca ou por crimes hediondos.

Pela alteracao proposta, deixa-se claro
que bastaria uma condenagcao em primeira
instancia, por qualquer delito, mesmo de
menor potencial ofensivo, para que o acu-
sado tivesse compulsoriamente seu mate-
rial genético retirado e encaminhado a um
banco sob guarda do Poder Executivo.

A Lei n. 12.654/2012, de abrangéncia me-
nor que a proposta, teve sua inconstitucio-
nalidade suscitada em caso concreto, sen-
do reconhecida pelo STF a repercussao
geral da matéria no bojo do RE n. 973.837.
Ou seja, a constitucionalidade ou ndo da
extracdo compulséria de material genético
esta sub judice, sendo que o STF ja reali-
zou inclusive audiéncia publica durante a
preparacao do feito para julgamento.

Causa perplexidade, assim, que o proje-
to, novamente, adiante-se a uma matéria
cuja constitucionalidade encontra-se em
apreciacao pela Corte Suprema, gerando
inseguranca juridica e potenciais prejuizos
aos cidadaos e ao Estado, que podera ser
responsabilizado pela aplicacdo de norma
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considerada inconstitucional.

A par de contrariar o direito fundamental
a inviolabilidade corporal sem um objetivo
certo e razoavel, a coleta compulséria de
material genético ainda esbarra na garantia
constitucional da nao autoincriminacgao. Tal
direito decorre da interpretacdo extensiva
do art. 5°, LXIll, da Constituicdo Federal,
bem como foi explicitamente positivado
pelo art. 8, 2, g, da Convencdo Americana
de Direitos Humanos. Nesse sentido, em
caso similar (HC 83.096), o STF afirmou
que o acusado nao poderia ser obrigado a
ceder padroes amostrais de sua voz para
pericia, acarretando nulidade processual.

Ha que se pontuar, ainda, conforme apre-
sentado pelo IBCCRIM em memoriais' no
bojo do RE n. 973.837, que a prova obtida
mediante pericia genética segue padrdes
técnicos formais e custosos, sem os quais
pode levar a condenagbes equivocadas,
sobretudo pela auséncia de previsao nor-
mativa sobre a preservacao da cadeia de
custddia, garantias contra a contaminacao
e a mistura de materiais genéticos, dentre
outras exigéncias para que se atinja um ni-
vel suficiente de certeza a partir da pericia.

A par do debate constitucional, contudo, ha
que se fazer uma reflexdo acerca da con-
veniéncia de um projeto de implementacao
tao cara e com resultados tao duvidosos.
E fato que, apesar de aplicada em alguns
casos, a regra, hoje, é que 0s juizes igno-
rem por completo a determinacdo da Lei
n. 12.654/2012. Isso porque nao ha local
préprio, recursos humanos e insumos que
permitam que essa coleta do material seja
feita. O projeto em comento, agora, expan-
de essa exigéncia, hoje ja inexequivel, a to-
das as condenacoes. Trata-se de milhdes
de procedimentos de coleta a serem feitos
anualmente, o que justificaria a criacao de
orgaos publicos estaduais e federais es-

10 https://www.ibccrim.org.br/noticia/14312-IBCCRIM-
-apresenta-memoriais-no-STF-em-acao-sobre-coleta-de-
-material-genetico-de-presos-condenados
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pecificos para a coleta de material, arma-
zenamento e controle. O fato é que essa
expectativa é completamente irreal quan-
do se tem em conta a questao fiscal e or-
camentaria no pais. E preocupante que o
préprio governo encaminhe ao Legislativo
projeto que preveja um aporte financeiro
enorme, sem sequer perspectiva de previ-
sdo orcamentaria. Ainda mais preocupante
€ que o Ministério da Justica sequer espere
a definicdo acerca da constitucionalidade
da matéria pelo STF, correndo o risco de
realizacdo de um investimento colossal em
um aparato que, a depender da decisao,
sera integralmente relegado a inutilidade.

No mais, acerca da eficiéncia que se pode
esperar da implementagcdo do banco nas
investigacdes criminais, alerta Nicollit' , a
partir da experiéncia do Reino Unido, que
afigurou como pioneiro na montagem de
um banco genético criminal: “Note-se que
por meio da base de dados do Reino Uni-
do, a probabilidade de um perfil obtido na
cena de um crime ser confrontado com um
perfil ja existente na base de dados € de
45%, poréem, em menos de 1% dos casos
ha sucesso em relagdo aos crimes apura-
dos™”,0 autor conclui assumindo que, se
o sistema na Inglaterra € gigantesco e de
insignificante eficiéncia, € esperado que
no Brasil, onde ha uma precariedade muito
maior de recursos publicos, os investimen-
tos feitos nesse aparato tecnolégico nao
se revertam em qualquer resultado pratico
sobre as investigacdes criminais.

CONCLUSAG:

MEDIDA INCONSTITUCIONAL E INOPORTUNA

11 NICOLITT, André. Banco de dados de perfis genéticos
(DNA): As inconstitucionalidades da Lei 12.654/2012. In
Boletim loccrim, n. 245, abril/2013, p.

12 Forensic Science Service. The National DNA Database
Annual Report, pp. 3-4.



1) ALTERAGAO DOS LAPSOS PARA PRO-
GRESSAO DE REGIME E CRIAGAO DE CRI-
TERIOS SUBJETIVOS PARA A PROGRES-
SAQ (ART. 22 DA LCH)

O projeto faz alteracdes na Lei de Crimes
Hediondos para, uma vez mais, endure-
cer a execucdo da pena desses crimes.
O projeto aumenta o lapso temporal para
progressao de regime nos casos em que
houver a morte como resultado para 3/5,
0 mesmo lapso que é usado para rein-
cidentes. Além disso, subordina a pro-
gressao de regime de todos os crimes
hediondos a “constatacdo de condicoes
pessoais que fagam presumir que ele ndo
voltara a delinquir”’, o que equivale, na
pratica, ao retorno obrigatorio do exame
criminoldgico. Por fim, o projeto veda a
saida temporaria.

A primeira proposta aposta no mesmo
motivo que levou a criacdo da prépria Lei
de Crimes Hediondos: endurecer o cum-
primento de penas para reduzir a crimina-
lidade. Contudo, apdés mais de duas dé-
cadas, ndo se verificou qualquer reducao
na pratica de crimes hediondos e equipa-
rados, mas, por outro lado, a edicdo da lei
foi um dos combustiveis centrais na pro-
ducao do encarceramento em massa que
se verificou no periodo. Trata-se, portan-
to, de alteracdo inconveniente diante de
um quadro de colapso do sistema peni-
tenciario estruturalmente desumano, sem
que com isso se tenha qualquer garantia
de prevencao do delito. Pelo contrario, o
processo de encarceramento em massa
vivido no Brasil nas ultimas trés décadas
demonstra que esse efeito nao € alcanca-
do por medidas como a proposta. Além
disso, a proposta trata de forma desigual

reincidentes e primarios, equiparando-os
no lapso temporal de 3/5, o que fere o
disposto no restante da propria lei e torna
a proposta desproporcional.

A proposta de submeter a progressao de
regime ao exame criminoldgico represen-
ta um retrocesso verdadeiro. O exame €
criticado por toda a comunidade cientifi-
ca diante de sua inutilidade como forma
de aferir comportamentos futuros. Além
disso, atrasa sobremaneira a concessao
de progresséao de regime, que ja é comu-
mente concedida muito tempo depois
do que é previsto em lei. Por mais que o
STF, na sumula vinculante 26, permita a
sua realizacao, o que é criticavel, o pro-
jeto de lei o torna obrigatério, agravando
a questao.

Por fim, o projeto comete um erro gros-
seiro ao tratar da saida temporaria. Em
primeiro lugar confunde a saida tempora-
ria, espécie, com a autorizacao de saida,
género. Além disso, proibe a saida tem-
poraria no regime fechado, o que nunca
foi permitido por lei. O instituto € exclusi-
vo do regime semiaberto, que, no projeto,
fica limitado a saidas para trabalho e es-
tudo, vedando a visita a familia. Trata-se
de medida sem eficacia e que apenas di-
ficulta a harménica reintegracéo social da
pessoa privada de liberdade, motivo pelo
qual nao deveria ser aprovada.

CONCLUSAO:

MEDIDA INCONSTITUCIONAL E
EXTREMAMENTE INOPORTUNA

NOTA TECNICA



1J AMPLIAGAO DAS HIPOTESES DE QUE-
BRA DE SIGILO TELEFONICO

A mudancga proposta a Lei 9.296/1996,
que regula a interceptacao telefonica e
telematica, apesar da controvérsia juridi-
ca existente sobre a matéria, ndo parece
apresentar grandes mudancas em rela-
cao ao que ja vem sendo praticado. O
projeto adiciona um artigo a lei, para es-
clarecer que “qualquer meio tecnologico
disponivel” podera ser utilizado para pro-
mover a interceptacao. Na pratica, isso ja
era corriqueiro, inclusive com o uso dos
sistemas do tipo “Guardiao”.

Nao se pode descurar, contudo, da po-
tencial inconstitucionalidade da suges-
tdo de ampliacdo da possibilidade para
se realizar a interceptacdo por qualquer
meio tecnoldgico disponivel, inclusive
por “apreensdo de mensagens e arquivos
eletrbnicos ja armazenados”, situacao
que violaria o direito a intimidade e a li-
teralidade do art. 5°, XIl, da Constituicao
da Republica, que excepciona apenas o
sigilo telefénico para fins de investigacao
criminal, mas nao o sigilo de demais da-
dos e correspondéncia.

O projeto poderia, ademais, ter enfrenta-
do a questdo da (auséncia de) limitacao
temporal e qualitativa da interceptacéo
telefénica, que, hoje, a partir da interpre-
tacdo dos tribunais superiores sobre o
art. 5° da Lei 9.296/1996, € renovavel por
periodos potencialmente infinitos de 15
dias, sujeitos apenas a demonstracao de
uma vaga “indispensabilidade do meio de
prova”. Limitacdes mais substanciosas —
por exemplo, exigindo prévio escopo da
interceptacao —, alias, colocariam o siste-

NOTA TECNICA

ma brasileiro em sintonia com outros sis-
temas juridicos estrangeiros, por exem-
plo o dos EUA, no qual o projeto parece
ter se baseado largamente (cf. 18 U.S.C.
§ 2518 3; United States v. Giordano, 94
S.Ct. 1820 (1974).

CONCLUSAQ:

MEDIDA DE CONSTITUCIONALIDADE DUVIDOSA E POTEN-
CIALMENTE INGCUA DO PONTO DE VISTA PRATICO

13 A referéncia € ao Codigo de Leis Federais dos EUA
(United States Code), titulo 18 (que trata de normas penais
e processuais penais), artigo 2518.



1) CRIAGAO DA FIGURA DO AGENTE
ENCOBERTO CART. 12 PAR. 62, DA LEI
9.613/1998, ART. 18, PAR. UN., DA
LEIN. 10.826/2003 E ART. 33, IV, DA
LEI 11.343/2006)

O projeto cria a figura do “agente enco-
berto”, mediante proposta de alteracéo
nas Leis de Drogas (Lei 11.343/2006),
Lavagem de Dinheiro (Lei 9.613/1998),
e no Estatuto do Desarmamento (Lei
10.826/2003). Embora a Lei 12.850/2013
ja preveja disciplina juridica para um meio
de prova similar, que chama de “infiltra-
cao de agentes” (arts. 10-14), a figura
criada pelo projeto parece ter escopo di-
ferente. O agente infiltrado se faz passar
por membro de uma organizagao crimino-
sa para monitorar-lhe as atividades e co-
letar provas, enquanto o agente encober-
to pode ter atuagcdo pontual, apenas para
um evento, e fora da atuacdo de organi-
zagoes criminosas.

A figura do agente encoberto parece que-
rer afastar a categorizacdo dos atos de
eventual acusado como crime impossivel
por obra do agente provocador e, conse-
quentemente, dos atos do agente do es-
tado como flagrante preparado (cf. STJ,
AgRg nos EDcl no AREsp 1184410, 62 T,
rel. Min. Néfi Cordeiro, DJe 27/09/2018,
unanime; STF, Sumula 145). Tanto assim
que em todos os textos propostos, ha o
trecho “quando presentes elementos pro-
batérios razoaveis de conduta criminal
pré-existente”. Esse trecho, no entanto,
coloca em questao qual o fato punivel. Por

um lado, parece que o fato punivel nes-
ses casos sdo eventuais fatos pretéritos,
nao a conduta contemporanea do agen-
te, que continuaria a caracterizar crime
impossivel'* — do contrario, seria desne-
cessaria a nova regulamentacao, porque
o flagrante esperado € sempre licito. Por
outro lado, no entanto, a prova da con-
duta criminal pré-existente ndo poderia
se limitar a “elementos probatérios razo-
aveis”, mas teria de constituir prova além
de duvida razoavel, conforme interpreta-
¢cdo do STF para a standard probatério
derivado do art. 5°, LVII, da CF/88 (cf., p.
ex., STF, AP 676, 12 T., rel. Min. Rosa We-
ber, j. 17/10/2017, unanime), ja que essa
conduta € que constituiria o fato punivel.

Assim, a figura do agente encoberto cria
problemas aparentemente insoluveis do
ponto de vista do Direito Penal material
e deve ser rechacada. Situacdes de fla-
grante esperado poderao continuar a ser
utilizadas, sem a necessidade de cria-
cao de nova regulamentacao legal que,
ao contrario de dar seguranca juridica a
investigacdo criminal, parece criar mais
problemas a sua execucao.

CONCLUSAGO:

MEDIDA INOPORTUNA

14 Novamente, a situacéo € bem diferente da do Direito
Norte-Americano, de onde esse instituto (la chamado de
“undercover agent” parece ter sido retirado). La, a conduta
praticada com a intervencao do undercover agent € que €
considerada o crime, exceto Nos casos em que a atuacao
do undercover agent for tao persuasiva gue convenga um
juiz ou juri de que o acusado nao tinha intencao de come-
ter crime a n&o ser pela pressao do undercover agent (vide
Sherman v. United States, 78 S.Ct. 819 (1958)). Essa ul-
tima situacao, que constitui nos EUA o instituto do entrap-
ment, € categorizado penalmente como “defesa substan-
tiva", categoria andloga as nossas causas de exclusao da
licitude, o que torna, para eles, o tratamento da questao
mais simples do ponto de vista do direito material.

NOTA TECNICA



1) CRIAGAO DE COMPETENCIA DA JUSTI-
CA FEDERAL, POR LEI ORDINARIA, PARA
0 JULGAMENTO DE CRIMES OCORRIDOS
NO INTERIOR DE PRESIDIOS FEDERAIS
E CRIMES CONEXOS (ART. 3° DA LEI N.
11.671/2008)

O art. 11 do projeto de lei em comento
introduz paragrafo unico no art. 2° da Lei
n. 11.671/2008, com a seguinte redacio:
“O juizo federal de execucdo penal sera
competente para as acdes de natureza ci-
vel ou penal que tenham por objeto fatos
ou incidentes relacionados a execucéo da
pena ou infragdes penais ocorridas no es-
tabelecimento penal federal”.

A pretendida alteracédo legal, a par de
promover vinculacdo do juizo federal aos
incidentes relacionados a execucao da
pena, cria hipdétese de competéncia da
Justica Federal, em matéria penal, em ra-
zao0 do local do cometimento da infragcéo
(dentro de um estabelecimento penal fe-
deral). Nao se pode presumir a existén-
cia de interesse da Unido pela mera cir-
cunstancia de o crime ter sido praticado
no ambito de um Presidio Federal. Assim,
a hipétese ndo se enquadra no art. 109,
l, IV, ou qualquer das demais previsdes
constitucionais para competéncia da Jus-
tica Federal.

Suponha-se, por exemplo, uma briga en-
tre dois presos no patio do banho de sol,
de que resulte lesao corporal. A par da
questao disciplinar, a ser desenvolvida no
processo de execucao penal, o fato pode
configurar crime que, claramente, atenta
contra a integridade fisica de um particu-

NOTA TECNICA

lar (o interno vitimado), ndo havendo qual-
quer interesse especifico da Unido a atrair
a competéncia penal para a Justica Fe-
deral, consoante as hipoteses ja previstas
na Constituicdo Federal. A jurisprudén-
cia de nossos tribunais esta recheada de
casos semelhantes, delitos que, embora
praticados em estabelecimento federal (e
mesmo em face de servidor publico fede-
ral) ndo sdo de competéncia da Justica
Federal por ndo haver interesse especifi-
co da Uniao (vide STJ CC 156.196).

Ocorre que o rol de competéncias da Jus-
tica Federal esta disposto em numerus
clausus na Carta de 1988, e ndo pode ser
ampliado por lei ordinaria. Assim ja deci-
diu o Supremo Tribunal Federal: “Com-
peténcia da Justica Federal definida na
Constituicdo, ndo cabendo a lei ordinaria
€, menos ainda, a medida proviséria so-
bre ela dispor” (ADI 2.473-MC, Rel. Min.
Néri da Silveira, julgamento em 13-9-
2001, Plenario, DJ de 7-11-2003.).

CONCLUSAGO:

MEDIDA INCONSTITUCIONAL




2) 0 REGIME FECHADO DE SEGURANGA
MAXIMA (ART. 3" DALEIN. 11.671/2008)

Sobre o “regime fechado de seguranca
maxima” descrito no projeto a partir de
proposta de alteracao do art. 3° da Lei n.
11.671/2008, apresentamos as seguintes
consideracgoes:

§17°, inciso Il - Tempo de banho de
sol: a redacdo sugere a possibilida-
de de restricdo do tempo de banho
de sol inferior a duas horas diaria,
0 que inegavelmente configuraria
pena cruel, proscrita pela Consti-
tuicdo Federal (art. 5°, XLVII, “e”). A
concessédo de “banho de sol” esta
relacionada com a saude fisica e
mental do preso, ndo podendo ser
interpretada como uma regalia, a
critério da administracdo prisional.
Entende-se necessaria a alteracdo
do texto, para que garantam, “no
minimo”, duas horas diarias de ba-
nho de sol.

Para além disso, a novel sugestdo
legislativa - versando de forma di-
versa daquela prevista na LEP no
tocante ao cumprimento do Regime
Disciplinar Diferenciado (RDD) - le-
gitima ao novo regime fechado de
seguranc¢a maxima a pratica ja es-
tabelecida nas unidades prisionais
federais de determinar que o banho
de sol se dé dentro das celas do se-
tor de isolamento.

E dizer: para os presos recém che-
gados (triagem) e aos presos em
RDD (sanc&o disciplinar), cada uni-
dade prisional dispbe de 12 celas
de isolamento, cujo banho de sol
foi projetado para, em seu vdo ad-
jacente, garantir que o interno per-

maneca 24 horas por dia confinado
e ali, ainda que de forma precadria,
tenha acesso a alguns raios solares.
Com efeito, ainda que o art. 52, 1V,
da LEP disponha literalmente sobre
o direito do preso em RDD a “sa-
ida” para o banho de sol, a novel
proposta, no &mbito do SPF, toma
o cuidado de promover a alteragcéo
no texto sem a inclusdo da palavra
“saida”, legitimando a previséo in-
fralegal inserta no Decreto 6049/07
que, ao requlamentar o Sistema Pe-
nitenciario Federal, encontrava-se
em manifesto confronto com a lei.
Tal medida, portanto, prima pela
pena de carater cruel e degradan-
te, alicercada no ideal de confina-
mento solitdario prolongado como
método puro e simples de inocuizar
individuos privados de liberdade. A
pratica é considerada confinamento
prolongado pelas Regras de Man-
dela (Resolucdo 70/175 da Assem-
bleia Geral da ONU, aprovada em
17 de dezembro de 2015).

§1¢ inciso Il - Contato fisico do
preso com seus familiares: a visita
social do preso por sua familia tam-
pouco pode ser interpretada como
uma regalia. Trata-se de um direito
que esta amparado, ainda que indi-
retamente, na Constituicdo Federal
de 1988, nos pontos em que asse-
gura a dignidade da pessoa huma-
na e a protecao a familia (arts. 1°, I,
e 226).

Também o referido direito decor-
re da imposicdo de integracdo do
Sujeito preso a comunidade e ao
mundo exterior, 0 que ndo pode ser
completamente afastado, mesmo
quando admitida a transferéncia de
um preso para o sistema peniten-
ciario federal (cf. Regra n° 04, das

NOTA TECNICA



Regras de Mandela). Ndo ha como
conceber a reintegracdo do preso,
apos o encarceramento, se ndo se
permite sequer que ele mantenha
lacos significativos com a sua fami-
lia mais proxima.

O PL em comento suprime, na
maioria dos casos, qualquer pos-
sibilidade de contato fisico do pre-
So com os seus familiares. Elimina
a possibilidade de visita intima e
mesmo a visita social sera realiza-
da em parlatdrio. Essa previsdo es-
vazia severamente o conteudo do
direito em tela. A circunstancia de
que ndo haja um limite temporal
definido para a constancia de tais
restricbées (porque a redacdo per-
mite sucessivas prorrogacées de
permanéncia do interno no sistema
penitenciario federal), potencializa
os efeitos deletérios dessas restri-
coOes de direitos.

A Corte Europeia de Direitos Hu-
manos enfrentou essas questdes
(KHOROSHENKO v. RUSSIA -
Application no. 41418/04), tendo
afirmado que a existéncia de po-
liticas de reintegracdo do preso a
sociedade € obrigatdria, mesmo
para os paises que adotam a pena
perpétua (pardgrafo n. 121). E ine-
gavel que a completa proibicdo de
contato fisico do preso com seus
familiares, aliada a longa duracao
das severas restricbes ao direi-
to de visita, constituem medidas
constitucionalmente vedadas, bem
como abolidas pelos instrumentos
internacionais que obrigam o Esta-
do brasileiro.

Note-se que a Lei de Execucédo
Penal ja prevé, em seu art. 41, pa-
ragrafo unico, a possibilidade de
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restricdo ou mesmo suspensdo ao
direito de visita, de forma individua-
lizada, em homenagem ao principio
da individualizagcdo pena (art.5, inc.
LXVIIl), ndo sendo admissivel que
essa punicao se dé de forma gene-
ralizada ou coletiva.

Em concluséo, reputa-se que a res-
tricdo de contato fisico do preso
com seus familiares nas visitas so-
ciais, estabelecida pelo PL 882/2019
constitui tratamento cruel do preso
e de sua familia, incompativel com a
Constituicdo Federal, haja vista que
néo estabelece qualquer parametro
temporal para a suspensdo da me-
dida, revelando verdadeira legitima-
cdo de sancéo de natureza coletiva,
vedada expressamente pela LEP
(art.44, §3°) e inumeras recomenda-
cdes internacionais.

§1° IV - Da quebra do sigilo das
comunicacées do preso: o dispo-
sitivo estabelece restricdo ao sigilo
das comunicag¢bes de forma abso-
luta e sem limite temporal, o que o
torna inconstitucional. O sigilo das
correspondéncias é um direito fun-
damental (art. 5°, XIl, da CF/88), por-
tanto irrenunciavel, imprescritivel,
n&o se retirando da esfera de direitos
do preso pela pratica do ato crimino-
S0 ou pelo seu encarceramento.

Os direitos fundamentais, diz a dou-
trina constitucionalista de forma
unénime, ndo comportam restricées
absolutas. O so fato da inclusdo de
um preso em estabelecimento pe-
nal federal tampouco pode auto-
rizar a eliminacdo peremptdria do
sigilo de suas comunica¢cdes, mor-
mente porque a lei ndo estabelece
qualquer limitacdo temporal, nem
tampouco exige justificativa especi-




fica para essa medida. Note-se que
mesmo a correspondéncia destina-
da aos advogados ou defensores
do preso, neste caso, esta sujeita
ao escrutinio da administracdo pri-
sional, embora protegida especial-
mente pelo sigilo profissional.

Digno de nota que a jurisprudéncia
da Corte Europeia de Direitos Hu-
manos, mencionada na exposicdo
de motivos do projeto de lei em co-
mento como argumento no sentido
da validade das restricbes impostas
no “regime de seguranca maxima”,
desautoriza, por outro lado, em rei-
teradas decisbes, a investigacdo
irrestrita da correspondéncia dos
presos (mesmo aqueles sujeitos ao
regime prisional mais gravoso des-
tinado aos membros da madfia ita-
liana), sugerindo que a quebra do
sigilo das correspondéncias deve
ocorrer, quando necessdrio, por
tempo determinado e mediante
justificativa especifica para ado-
cdo dessa medida (ENEA v. ITALY
- Application n°® 74912/01; LABITA
v. ITALY — Application n° 26772/95).

CONCLUSAGO:

MEDIDAS INCONSTITUCIONAIS

3) MONITORAMENTO DE CONVERSAS
ENTRE DEFENSOR E PRESO (ART. 22 DA
LEI 11.671/2008)

Depreende-se do projeto a tentativa de le-
gitimar o indevido monitoramento de con-
versas entre advogado e preso submetido
ao denominado regime fechado de segu-
rangca maxima.

O projeto prevé que “(...) as penitenciarias
federais de seguranca maxima deveréo dis-
por de monitoramento de audio e video no
parlatorio (...)”. Quanto ao monitoramento
de conversas dos advogados, aduz que
“as gravagées de atendimentos de advoga-
dos sO poderdo ser autorizadas mediante
decisé&o judicial”.

Trata-se, lamentavelmente, de mais uma
norma violadora do direito de defesa e das
prerrogativas profissionais dos advogados.
O monitoramento da conversa entre o pre-
SO € 0 seu patrono nao pode ocorrer nem
mesmo com ordem judicial. Explica-se.

Em primeiro lugar, a pretensa norma é in-
constitucional. Isto porque a Carta Cida-
da, em seu artigo 133, preconiza que o
advogado é “(...) inviolavel por seus atos e
manifestacdes, nos limites da lei”. Ja, a lei
que rege o exercicio da advocacia, Lei n°
8.906/94 - que pode ser considerada como
a limitadora do exercicio profissional -, as-
segura ao advogado o direito de comuni-
car-se reservadamente com seu cliente,
ainda que preso e incomunicavel (artigo 7°,
[, da referida lei).

Além disso, a Convencao Americana sobre
Direitos Humanos, erigida a categoria de
norma constitucional, dispde que € direi-
to do preso comunicar-se livremente e em
particular com o seu defensor. N&do bastas-
se isso, essa parte do projeto viola o artigo
5°, LV da Constituicao Federal, eis que cer-
ceia o direito a ampla defesa.

NOTA TECNICA



Por outro lado, ndo se pode olvidar que o
defensor tem o dever de sigilo profissional
previsto no capitulo Il do Cdédigo de Etica
e Disciplina da OAB. Mais que uma impo-
sicdo legal, portanto, € uma determinacéo
ética, na medida em que o sigilo é uma
condicdo elementar para que o advoga-
do possa garantir ao cidadao, inclusive ao
preso, o amplo direito de defesa em sua
acepcao constitucional.

Nem mesmo a candida justificativa que se
tem propalado no sentido de que o moni-
toramento dos didlogos entre o advogado
e seu cliente sera eficiente para coibir o
crime organizado merece guarida, eis que
a comunicacao entre advogado e cliente é
erigida a categoria de inviolabilidade.

Alias, o advogado ndo pode, salvo exce-
¢des pontuais, revelar informacao que lhe
fora confidenciada no exercicio de seu
mister, sob pena de ser severamente res-
ponsabilizado.

Quanto ao dispositivo contido no projeto
que permite o monitoramento das conver-
sas com ordem judicial, ndo merece pros-
perar, pois o fato de haver uma ordem judi-
cial para tal finalidade nao significa que se
trata de uma medida legal, além de equivo-
cadamente partir de uma premissa gene-
ralista de que advogados estdo envolvidos
em crime organizado.

Com efeito, o sigilo profissional € uma
prerrogativa inerente ao exercicio do mu-
nus advocaticio e a sua finalidade é tutelar
as garantias do cidad&o, principalmente
do acusado que se encontra sob o jugo do
carcere. Assim, uma legislacdo que legiti-
ma tamanha violacdo a preceitos funda-
mentais duramente obtidos ao longo dos
anos € incompativel com Estado Democra-
tico de Direito.

CONCLUSAQO:

MEDIDA INCONSTITUCIONAL

NOTA TECNICA

1) AUTORIZAGAO PARA CRIAGAD DO
BANCO NACIONAL MULTIBIOMETRICO
E DE IMPRESSOES DIGITAIS (ART. 7°-C
DA LEIN. 12.037/2009)

O projeto pretende autorizar o Ministério
da Justica a criar um banco de impres-
sfes digitais e dados biométricos, in-
cluindo amostras de voz, padrdes faciais
e formato de iris, com o escopo de servir
a investigacdo criminal. Vale relembrar,
contudo, no que toca a colheita de pa-
drées de voz, que o STF, no HC 83.096,
afirmou que o acusado ndo poderia ser
obrigado a ceder padroes amostrais de
sua voz para pericia, acarretando nulida-
de processual, dada a violagao do privilé-
gio contra a nao-autoincriminagao.

No mais, ainda que a modernizagcdo das
formas de identificacdo sejam, de certa
forma, naturais, ha que se ter algum cui-
dado com a criagcao de um projeto como
esse, especialmente no que diz respei-
to a violagdo de privacidade. Um banco
de voz ou face, em tese, pode individu-
alizar uma pessoa mesmo sem o auxilio
de qualquer método adicional ou sem
coleta de material bioldgico, por meio do
uso de aplicativos especificos. No limite,
um banco de voz e face permitiria a base
de um sistema global de espionagem de
individuos em publico. Esse perigo de
violagcédo de privacidade e vazamento de
dados sensiveis deve ser avaliado em ter-
mos de custo-beneficio, e ser objeto de
maior discussao entre especialistas em
seguranca digital antes de serem previs-
tos em lei.




De toda forma, assim como no tépico
acerca do banco de material genético,
nao parece ter havido previséo de cus-
tos e perspectivas de resultados com
base em dados empiricos para que se
formulasse o projeto de lei. Do ponto de
vista orcamentario, trata-se de medida
inexequivel sem que se tenham que sa-
crificar verbas ja afetadas na prestacao
de servicos publicos e em setores sensi-
veis do Estado.

CONCLUSAO:

MEDIDA DE CONSTITUCIONALIDADE
DUVIDOSA E INOPORTUNA

1) MEDIDAS PARA ALTERAR 0 CONCEI-
T0 DE ORGANIZAGAQ CRIMINOSA (ART.
19 DA LEI 12.850/2013)

Observa-se que o projeto de lei preten-
de alterar o conceito de crime organizado
previsto na lei 12850/13 para tornar sua
identificacdo menos clara e, consequen-
temente, sua incidéncia mais abrangente.
O projeto faz especifica mencao, inclusi-
ve nomeando textualmente, algumas das
organizagcdes criminosas em atuacao no
pais. O texto padece de evidente falta de
clareza e precisdo quanto ao conteudo e
alcance da norma.

O conceito de organizagdo criminosa vem
sendo desatado pela doutrina nacional ha
quase trés décadas quando, em 1995, a
lei 9034 a ele fez referéncia sem, no en-
tanto, tipifica-lo. Procurou-se, a partir da
Convencao de Palermo, aplicar o concei-
to dado por esta Convencgéo, o que veio a
ser rechacado pelo Supremo Tribunal Fe-
deral em funcdo da inexisténcia do con-
ceito legal de organizacdo criminosa no
ordenamento nacional.

Passo seguinte, a definicdo de organiza-
cao criminosa surge no direito nacional
com a lei 12694/12, embora com limi-
tado alcance pois vinculada a um pro-
cedimento especifico voltado a conferir
maior seguranca aos julgadores. Final-
mente, o conceito legal de organizacao
criminosa é sedimentado entre ndés com
o advento da 12850/13 que ora o projeto
pretende alterar.

A alteracdo, nos moldes propostos, ao
acrescentar um novo inciso (lll), € um re-
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trocesso, porque retira do conceito de
organizacdo criminosa alguns de seus
elementos estruturais, ou seja, elementos
que sdo essenciais para a figura tipica,
como o objetivo de obter vantagem de
qualquer natureza, além da finalidade de
praticar crimes graves ou transnacionais.
O elemento subjetivo do tipo da organiza-
c¢ao criminosa tradicionalmente foi alicer-
cado na obtencao de vantagem, direta ou
indireta, por meio da pratica de crimes.
Tanto que esses elementos estdo presen-
tes na definicao de organizacao criminosa
dada pela citada Convencéo de Palermo,
a Convencao das Nagdes Unidas contra
o Crime Organizado (Dec. 5015/04).

Na forma proposta, ha um evidente des-
compasso com a construcdo dogmatica
do conceito de organizagcdo criminosa
porque se inclui nova definicdo de orga-
nizacao criminosa desprezando alguns
de seus elementos essenciais, além de
dificultar a exata compreensao do objeto
pretendido. O projeto menciona organi-
zacao de quatro ou mais pessoas, devi-
damente estruturada, ainda que informal-
mente, e que se valha da violéncia ou da
forca de intimidacdo do vinculo associa-
tivo para adquirir, de modo direto ou indi-
reto, o controle sobre a atividade criminal
ou sobre a atividade econémica. Ao se
interpretar o tipo penal, ndo se consegue
estabelecer com exatiddo o objetivo do
legislador, a redacao ndo atende a neces-
sidade de identificacao clara de seu ob-
jeto. Viola-se o principio da taxatividade
quando o conteudo legal é incerto.

A mera exemplificacdo da denominacao
de algumas das organizacdes crimino-
sas existentes no pais nao contribui para
aclarar o objetivo da lei. H4, como se néo
bastasse, o risco de se atribuir ao intér-
prete a missdo de completar os requisi-
tos legais para sua compreensdo. Se o
legislador n&ao logra estabelecer de forma
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induvidosa os limites da figura tipica, o re-
sultado serd uma desarrazoada discricio-
nariedade ao juiz, o que pode resultar em
decisOes injustas ou desproporcionais.

Ressalta-se, por ultimo, que a indetermi-
nacdo do conceito tipico de organizacao
criminosa é fator que pode acarretar a
punicdo de uma mera coautoria delitiva,
ao se prescindir da correta definicao dos
elementos do tipo, o que pode, no campo
politico-criminal levar a uma persecucao
estatal desarrazoada e arbitraria. Em bre-
ve analise, o dispositivo ndo deve ser alte-
rado nos moldes propostos pelo projeto,
por falta de adequacéo técnica e suporte
legal, demonstrando-se plenamente sufi-
ciente a descricao tipica ja existente.

CONCLUSAQ:

MEDIDA INOPORTUNA




2) MEDIDAS PARA EVITAR A PROGRES-
SIVIDADE NO CUMPRIMENTO DAS PE-
NAS (ART. 22 DA LEI 12.850/2013)

O projeto propde a alteragdo da Lei
12.850/2013 para que liderangas de or-
ganizagOes criminosas armadas ou que
tenham armas a sua disposicao iniciem o
cumprimento de pena em estabelecimen-
tos penais de seguranca maxima. Além
disso, o condenado por integrar organi-
zacao criminosa nao podera progredir de
regime, receber livramento condicional ou
qualquer outro “beneficio” prisional en-
quanto houver elementos que indiquem a
manutencao do vinculo associativo.

Por ser o estabelecimento penal de segu-
ranga maxima proprio do regime fechado
(art. 33, § 1°, I, do Cdodigo Penal), a pri-
meira alteracao, por via transversa, impoe
o regime inicial obrigatoriamente fechado
para o caso previsto, o que recai em in-
constitucionalidade por violar a individua-
lizacdo da pena, conforme jurisprudéncia
consolidada do STF, que no HC 111840
declarou inconstitucional norma que pre-
via a obrigatoriedade de regime inicial fe-
chado em crimes hediondos.

Por outro lado, a vedacao de progressao
de regime, livramento condicional e ou-
tros direitos da execucado penal implica
a igualmente inconstitucional imposicao
de regime integralmente fechado, como
ja decidiu o STF no HC 82959. Ademais,
ha violacdo ao principio da legalidade na
mera indicagdo de vinculo com associa-
¢ao criminosa, que deve ser provada, e
nao meramente indicada. Por isso, as al-
teracOes desta lei sdo inconstitucionais.

CONCLUSAGO:

MEDIDA INCONSTITUCIONAL

3) MEDIDAS DE EXTENSAQ DOS MEIOS DE
INVESTIGAGAO DO CRIME ORGANIZADO A
INVESTIGAGAO DA CRIMINALIDADE CO-
MUM (ART. 39, 3%-A, 21-A, 21-B DA LEI
12.850/2013)

A extensao dos meios de prova regula-
dos na Lei 12.850/2013 para outras im-
putacdes que ndo apenas de organizacao
criminosa carece de uma demonstracao
mais solida acerca de sua utilidade. Es-
ses meios de prova, como colaboracao
processual e infiltracdo de agentes, con-
tinuarao a ter os requisitos previstos na
lei, especialmente a prévia autorizacéo
judicial, mas seriam estendidos a inves-
tigacéo relativa a criminalidade comum.
E bem verdade, contudo, que a extensao
da possibilidade de uso desses meios de
prova pode, na pratica, evitar o incentivo
a fabricacdo de imputacdes de organiza-
¢cao criminosa so para se ter acesso a al-
gum dos meios de prova exclusivamente
regulados na referida lei.

No mesmo sentido, a introducao da escu-
ta ambiental como meio de prova vem pre-
encher uma lacuna normativa. As escutas
ambientais ja vinham sendo reconhecidas
como prova licita, especialmente quando
feitas por interlocutores (vide, por exem-
plo, o caso Delcidio do Amaral — 10? Vara
Federal Criminal do DF, Processo 42543-
76.2016.4.01.3400; ou o caso envolvendo
o ex-Presidente Temer e Joesley Batista).
A regulamentacao do instituto torna mais
claras as regras desse meio de prova € €,
em geral positiva.

No entanto, como a regulagcédo proposta
pelo projeto parece ser baseada na re-
gulacdo da interceptacdo telefonica, os
mesmos problemas de falta de limitacéo
para aquele meio de prova valem para
esse. Em especial, a falta de limitagao
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temporal, ja que o art. 21-A, § 3° que se-
ria inserido na Lei 12.850/2013 permite a
renovacgao da escuta ambiental por perio-
dos ilimitados de 15 dias. Também a falta
de limitacao qualitativa, que imponha um
escopo esperado pré-determinado é um
ponto negativo da proposta, a exemplo
do que ja ocorre com a interceptacao te-
lefénica (vide acima).

CONCLUSAO:

POSSIBILIDADE DE REAPRESENTAGAQ DA MEDIDA
EM OUTROS TERMOS

NOTA TECNICA

1) INTRODUGAO DO “INFORMANTE DO
BEM” OU DO WHISTLEBLOWER (ART.
4°-A, 4°-B, 4°-C DA LEI 13.608/2013)

E salutar o aprimoramento dos mecanis-
mos de investigacdo dos crimes, espe-
cialmente contra a administracéo publica,
mas as disposi¢des langcadas no projeto
de lei carecem de rigor técnico e fragili-
zam o instituto que se pretende implantar.

A relevancia e complexidade do tema re-
querem um capitulo especifico em uma lei
ou até uma lei prépria. A Lei © 13.608/2018,
de apenas 6 artigos, prevé que as empre-
sas de transporte terrestre que operam
sob concessao deverdo exibir em seus
veiculos a expressao “Disque Denuncia”.
A proposta, portanto, aumenta o escopo
da lei em uma dimensao que ela ndo pos-
sui originalmente, que passa ao largo do
procedimento especifico para apuracéo
da razoabilidade do relato, da suficiéncia
ou nao do relato em eventual condenacéao
e da garantia do anonimato.

O relato que deve dar origem a apuragao
nao deve ser apenas “razoavel”, mas ori-
ginal, voluntario (ou seja, ndo decorrente
de um dever regulatério), verossimil dian-
te da qualidade e pertinéncia dos dados
apresentados e a “protecao integral con-
tra retaliacbes” ndo protege suficiente o
informante diante dos riscos assumidos.

Ha uma clara deficiéncia pratica na opera-
cionalizacdo da figura do “informante do
bem” (denominacao inadequada), da apu-
racao das informagdes trazidas, garantias
ao informante e aos possiveis envolvidos
na pratica do crime noticiado, recuperacao
dos valores e pagamento da recompensa,
uso do disque denuncia em detrimento do
uso do canal de denuncias das empresas,
necessidade de estar representado por



advogado, do papel do Ministério Publi-
co e demais autoridades na conducgéo do
caso, causas que poderiam aumentar ou
diminuir o valor da recompensa e recebi-
mento desta.

A singeleza do projeto de lei descurou do
cuidado necessério que a introducdo de
uma figura nova e com contornos absolu-
tamente impactantes para o nossos siste-
ma juridico-penal requer.

No texto apresentado, contudo, verifica-
-se um dispositivo especifico que contém
uma grave inconstitucionalidade, devendo
ser reformulado caso o Poder Legislativo
entenda por aprovar a proposta. Trata-se
da proposta de redacao do art. 4°-B, §2°:
“Ninguém podera ser condenado apenas
com base no depoimento prestado pelo
informante, quando mantida em sigilo a
Sua identidade”. Apesar de a redacao dar
a entender que se trata de uma garantia
contra o abuso do instituto, abre a possi-
bilidade de interpretacdes extremamente
danosas, especialmente quando lida em
conjunto com a proposta de redacao do
era. 4°-B, §1°, que prevé a possibilidade
de que o autor da “denuncia anénima”
opte pela revelacdo de sua identidade ou
pela perda do valor probatério da infor-
macgao quando a revelacdo da identidade
foi imprescindivel. Ao ler-se o dispositivo
sugerido, a contrario sensu, entende-se
que seria possivel a condenacédo de al-
guém com base apenas no depoimento
do informante, desde que nao mantida
em sigilo sua identidade. O projeto, nes-
se ponto, comporta grave confusdo entre
O que seja uma notitia criminis e sua evi-
dente diferenca em relacdo a prova oral.
Em nenhuma hipétese, sob pena de vio-
lacdo absoluta do art. 5°, LIV, da Consti-
tuicdo Federal de 1988, alguém pode ser
condenado apenas com base na noticia
de um crime. A informacé&o contida em um
“disque denuncia”, seja de origem iden-
tificada ou sigilosa, apenas se presta a
desencadear uma investigacao, a fim de
que seja reunida a justa causa suficiente
para o oferecimento de uma denuncia ou

queixa, instaurando-se em processo judi-
cial. Ao permitir que a mera notitia criminis
possa ser utilizada como prova, o projeto
faz tabula rasa do devido processo legal,
onde as provas apresentadas sdo sub-
metidas ao contraditorio e as partes € o
juizo podem formular perguntas as teste-
munhas. O projeto parece querer criar um
novo (e inconstitucional) meio de prova,
dando status probatério ao que vulgar-
mente convencionou-se chamar de “de-
nuncia anénima”. A Unica restricao trazida
pelo projeto vai no sentido de impedir que
alguém seja condenado exclusivamente
com base em uma “denuncia anénima”,
permitindo ao juiz, contudo, que valore a
informacédo apdcrifa como prova, ainda
que nao exclusiva. Subverte-se, assim, o
proprio sentido do processo penal, subs-
tituindo-se a prova testemunhal pela mera
“denuncia anbnima”, impedindo-se que a
prova seja contraditada e que o cidadao
sequer saiba quem o esta acusando. Em
nenhuma hipotese esse artigo do projeto
poderia ser referendado sob o prisma de
sua constitucionalidade, devendo-se re-
formula-lo, suprimindo-se os §§ 1° e 2° do
art. 4°-B e inserindo-se um paragrafo jus-
tamente para que conste que “as informa-
coes prestadas as unidades de ouvidoria
ou correicdo ndo terdo valor probatério,
caso nao confirmadas pelo depoimento
do informante em juizo”, o qual, em caso
de fundado temor de represalia, podera
solicitar protecao e/ou decretacao de se-
gredo de justica, nos termos da lei vigente.

CONCLUSAGO:

CONCLUSAO: POSSIBILIDADE DE REAPRESENTAGAO
DA MEDIDA EM OUTROS TERMOS, ATENTANDO-SE
PARA A INCONSTITUCIONALIDADE DE QUE SE DE VA-

LOR PROBATORIO AS INFORMAGOES PRESTADAS AS
UNIDADES DE OUVIDORIA E CORREICAO, DEVENDO
ESSAS SEREM COMPROVADAS NO CURSO DO PRO-
CESS0 JUDICIAL POR MEIOS LICITOS DE PROVA.
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