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EDITORIAL

O embrulho de Moro

No dia 4 de fevereiro de 2019, o Governo
Federal, por intermédio de seu ministro da
Justica, Sergio Moro, deu publicidade a um
anteprojeto de lei de sua autoria que altera
catorze normas em vigor no pais, dentre elas o
Codigo Penal, o Cddigo de Processo Penal, a
Lei de Crimes Hediondos, A Lei de Execugdes
Penais e o Cddigo Eleitoral, e cujos objetivos,
segundo Moro, seriam atacar trés questdes
centrais que, a seu juizo, estariam interligadas:
a corrupgdo, o crime organizado e os crimes
violentos. O projeto, ndo obstante o estardalhago
da midia, é uma retomada ndo declarada de
um projeto intitulado 10 medidas contra a
corrupgdo, apresentado ao Congresso Nacional
pelo Ministério Publico Federal em 2015. Tais
medidas foram alvos de duras criticas de varias
entidades e de muitos juristas, sendo qualificadas
por um ministro do STF como um “delirio”. O fato
é que, ndo obstante o apoio da grande imprensa
e da populagdo por ela manietada, a tramitacao
do pacote dos Procuradores da Republica ndo
obteve os resultados esperados no Congresso
Nacional. Agora, com lago de fita diferente, com
nova embalagem sem a opacidade da cor neutra
das entidades que subscreveram aquele projeto,
0 novo pacote — em tom laranja — parece ser
uma nova tentativa de apresentar a todos um
pouco daquilo que ja ndo se conseguiu aprovar
no passado recente, na legislatura anterior. Enfim,
0 pacote virou um embrulho.

E importante destacar o0  contexto
da apresentacio do embrulho de Moro.
Diferentemente das 10 medidas contra a
corrupgdo, apresentadas no seio de um Brasil
conflagrado pela radicalizagdo politica, que
assistiu ao seu segundo processo de impeachment
e que associou os problemas do governo e da
economia aos casos de corrupgao que vieram a
baila naquele momento, o anteprojeto de lei do
ministro Moro surge com outra configuracdo
econdmica e social. O curto governo de Michel
Temer, sucessor de Dilma ap6s seu impedimento,
empenhou-se em mostrar ao mercado um
projeto de corte liberal, que se responsabilizou
pela reforma previdenciaria e por apresentar
uma reforma trabalhista que ficou represada
no Congresso. A ascensdo de Bolsonaro tentou
aprofundar aquela agenda econdmica que fora

preparada e iniciada por Michel Temer. Bolsonaro,
com perfil extremamente conservador no plano
dos costumes e na esfera de direitos humanos,
alca ao poder um ministro de perfil ultraliberal,
formado sob a concepcdo dos economistas de
Chicago, dando-lhe amplos poderes para a gestdo
da economia. Com carta branca para tudo na
esfera da agenda neoliberal, Paulo Guedes passa
a ser conhecido como “Posto Ipiranga”, por ser
uma espécie de repositorio completo de tudo
aquilo que se pretende modificar na economia. As
primeiras medidas apresentadas sdo no sentido de
desfazer o pouco do estado de bem-estar social
que ja se teve. Prop0s-se uma operacgdo lava-jato
na educacdo, seja 1a o que isso possa significar. Ja
foi criada uma CPI da USP no plano do Estado de
Sdo Paulo, como proposto alhures, a fim de acabar
com a “ideologizacdo da universidade”. Ao
invés de se combater a sonegacao previdenciaria
das empresas, maiores devedoras do tesouro, fez-
se uma busca de inconsisténcias nos pagamentos
do Bolsa Familia. Os sindicatos sdo atingidos,
com o fim do desconto automético do imposto
sindical, ndo importando o desemprego que
subiu no primeiro trimestre do governo e o0s
treze milhdes de desempregados.®’ Agora, quem
quiser contribuir com uma diretoria de sindicato,
terd que emitir um boleto e pagar no banco.
O objetivo é minar a resisténcia sindical aos
projetos neoliberais. Por fim, e 0 mais importante,
apresenta-se uma radical reforma previdencidria,
que atinge violentamente os mais pobres, mas
preserva ganhos dos militares (é na previdéncia
dos militares que estd o maior rombo do Sistema).
Com esse contexto de inicio de governo, tem-se
uma clara agenda em que o estado de bem-estar
social sera substituido por um estado policial. E
o autodesignado “pacote anticrime” de Moro é
a face compensatéria do ndo designado fim do
estado previdéncia.

A primeira coisa que qualquer anteprojeto
ha de trazer é uma exposicdo de motivos das
mudangas. A exposicdo de motivos é um género
textual no qual sdo apresentadas as justificativas
para criagdo, alteracdo, modificacdo ou extingdo
de uma determinada norma, de modo a indicar as
ideias do legislador para a modificagdo de uma
legislacdo vigente. A comunidade cientifica, pela
exposicdo de motivos, toma ciéncia da proposta
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justificadora da modificacdo legal e passa a discutir seu conteido.
De regra, a maturagao passa pelos debates académicos, conta com
a contribuicdo das universidades onde estdo os principais juristas,
e envolve as instituicoes que aplicardo a lei, como associacoes de
juizes, promotores, defensores publicos etc. Caixa de ressonancia
de toda modificacao juridica, a veneranda Ordem dos Advogados
do Brasil, talvez a principal instituicdo da sociedade civil brasileira,
trard sua opinido muitas vezes ouvida nesse tipo de debate. Apds a
comunidade cientifica, a prépria sociedade, ja tendo a disposigdo
o instrumental cientifico haurido daquele debate, apresentara suas
contribuicdes e criticas, levando ao Congresso Nacional todo o
caldo de cultura filtrado desse debate, para que os representantes do
povo possam aperfeigoar e modificar aquelas propostas normativas.
No entanto, ndo foi isso que aconteceu neste caso. Sergio Moro,
ao apresentar uma exposicdo de motivos absolutamente genérica,
que ndo demonstra de forma embasada as razdes da proposta,
rompe com a obrigacdo de apresentar a primeira justificativa de
determinada norma a sociedade e ao Legislativo. Ao depois, nega-
se a debater publicamente o tema da reforma penal, dizendo que
cabe ao Congresso fazé-lo e que “ha pressa, ja que a proposta
consta das prioridades para os 100 dias de governo Bolsonaro”.®
Ou seja, uma reforma que precisa de debate técnico e de uma
necessaria maturacao deve ser aprovada o mais rapido possivel,
sem debates com a comunidade cientifica e com os operadores
do direito! S6 isso seria suficiente para despertar suspeitas nesse
tramite atravessado por duvidas e pautado por esclarecimentos a
serem prestados e que foram ocultados da Nacdo. O pacote deixa
de sé-lo e parece aquele embrulho que o destinatario s6 deve abrir
quando tiver que usar o “presente” dado.

O embrulho de Moro propde inimeras mudancas legislativas,
em leis diversas, mas a tdnica central, a par de questionaveis
medidas anticorrupcdo, é ampliar o controle sobre as classes
subalternas pela ampliagdo da puni¢do. Muitos artigos ja foram
apresentados no Boletim de abril; e outras tantas contribui¢oes
doutrindrias estdo no corpo deste niimero. Mas uma coisa é certa:
todas as medidas convergem para ampliacdo do encarceramento
em massa. A concessao de livramentos condicionais e progressao
de regimes sdo dificultados; instituem-se medidas negociais que
ignoram os déficits das defensorias publicas que ndo alcancam
todo o territério nacional com eficiéncia; visando a encurtar o
tempo e custos dos processos penais, o plea bargain® prevé a
confissdo do suposto crime e dispensa da produgdo de provas, sem
controle judicial e fora do crivo do contraditério, em um acordo
direto com o 6rgdo acusador, o Ministério Ptiblico. Do juizo, sai o
réu condenado e com pena a cumprir sem devido processo legal;
advogados terdo seus servigos dificultados, pois a suspeicdo que
paira sobre réus estende-se aos causidicos que os representam; a
presuncdo de inocéncia é relativizada; as mudangas nos artigos
que regulamentam a legitima defesa, ademais de terem uma
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técnica sofrivel, sdo uma evidente autorizagdo para matar pelas
policias dos estados. Enfim, depois de todo esse quadro, sabe-
se que as medidas propostas certamente agravardo em muito o
encarceramento brasileiro.

Entre 1990 e 2014, tivemos um incremento de 575% no
nimero de presos no Brasil. A evidente consequéncia disso é o
crescimento do déficit de vagas no sistema prisional. Com relacao
a superlotacdo, a taxa no Brasil é de 197% — 726.712 presos
ocupavam no ano passado 368.049 vagas — praticamente dois
presos para cada vaga. A quem interessa um aumento ainda maior
da populacdo carcerdria? Diferente do que o imaginario odioso
popular possa pensar, o encarceramento em massa é medida indcua
quando o assunto é garantir a seguranca publica e a paz social, pois
os maiores interessados na superlotacao sao exatamente as faccdes
criminosas que comandam as penitencidrias Brasil afora. E ali o
maior reduto de recrutamento de novos agentes para novos crimes.
Como ja se disse, o acréscimo de sancdes punitivas s6 poderia
encontrar justificacdo quando se mostra necessario e possa permitir
o controle estatal do sistema penitenciario. Se existe o principio
constitucional da eficiéncia (art. 74, II, da Constitui¢do Federal), a
gestdo orcamentaria, financeira e patrimonial esta a demandar uma
avaliacdo do alcance das medidas de natureza penal. Para garantia
dos Direitos Humanos e em face do déficit de vagas, quaisquer
novos crimes e novas penas ou dificultacdo das concessdes de
direitos a liberdade estardo condicionados a eficaz gestdao do Poder
Executivo que necessita imperiosamente zerar o déficit de vagas.®

Inconsisténcias, inconstitucionalidades, impropriedades,
inadequacdes e desconhecimento absoluto da realidade brasileira.
Esse é o quadro, em poucas palavras, do embrulho anticrime
de Sergio Moro. Parece que o delirio, como se disse alhures,
foi repetido aqui. S6 ndo se sabe se a comunidade juridica,
o Congresso e a sociedade civil terdo forcas para enterrar esse
amontoado de sandices. Este Boletim especial, assim como o
ndimero anterior, estio a comprovar isso. Que Lucas 23:34 seja
suficiente para descrever nossa insatisfacao.

Notas

(1) Disponivel em: https:/politica.estadao.com.br/noticias/geral,deputados-criam-
cpi-para-intervir-nas-universidades,70002799048. Acesso em: 22 abr. 2019.

(2) Disponivel em: https://economia.uol.com.br/empregos-e-carreiras/noticias/
redacao/2019/03/29/desemprego-trimestre-fevereiro-ibge.htm. Acesso em: 29
mar. 2019.

(3) Disponivel em: https://painel.blogfolha.uol.com.br/2019/02/13/moro-
recusa-pedido-para-fazer-debate-publico-sobre-pacote-anticrime/  ;  https:/
blogdacidadania.com.br/2019/02/moro-nao-quer-fazer-debate-publico-sobre-o-
pacote-anticrime/. Acesso em: 27 mar. 2019.

(4) Sobre a correta denominagdo do instituto processual, vejam-se os comentarios
sempre precisos de CoutiNHO, Jacinto Nelson de Miranda. Plea bargaining no
projeto anticrime: cronica de um desastre anunciado. Boletim do IBCCRIM, n.
317, abr. 2019.
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Protecdo a vida: a (in)convencionalidade das
alteracoes envolvendo a legitima defesa no

pacote anticrime

André de Carvalho Ramos

O projeto de lei 882/19 do chamado “pacote anticrime”
do Ministério da Justica e Seguranca Publica traz inovacdes
referentes a excludentes de ilicitude com grande impacto na
protecdo ao direito a vida. Em primeiro lugar, introduziu-se o
novo § 2° do art. 23, facultando ao juiz reduzir a pena até a metade
ou deixar de aplicé-la se o excesso culposo ou doloso na conduta
do agente (agindo sob o abrigo de excludente de ilicitude - estado
de necessidade, legitima defesa, estrito cumprimento do dever
legal e exercicio regular de direito) decorrer de “escusdvel medo,
surpresa ou violenta emogdo”. Assim, a depender da avaliacdo
de tais circunstancias, o acusado pode até ficar isento de pena.
Por outro lado, o projeto introduz novo paragrafo tinico no art.
25 do Codigo Penal (sobre a legitima defesa), que considera em
legitima defesa (i) o agente de seguranca publica que, em conflito
armado ou em risco iminente de conflito armado, previne injusta
e iminente agressdo a direito seu ou de outrem; e (ii) o agente
de segurancga publica que previne agressao ou risco de agressdo a
vitima mantida refém durante a pratica de crimes.

Tais inovagdes afetam em especial a protecdo juridica do
direito a vida, que possui tracos distintivos da dos demais direitos.
Em primeiro lugar, é pressuposto dos demais direitos; em segundo
lugar, a violagdo do direito a vida é irreversivel e irreparavel.
Em virtude de tal importancia, ha intensa vigilancia realizada
pelos 6rgdos internacionais de direitos humanos sobre a atuagdo
do Estado, o que impde o estudo da convencionalidade dessas
alteracOes propostas diante da interpretacdo internacionalista
dos direitos humanos (controle de convencionalidade de matriz
internacional).®

A analise da convencionalidade dessas inovagoes abrange dois
angulos: o primeiro diz respeito ao dever internacional de prote¢do
ao direito a vida; o segundo refere-se ao combate internacional a
impunidade dos violadores de direitos humanos, em especial os
individuos que violam o direito a vida.

No tocante ao primeiro angulo, destaco, inicialmente, que os
tratados definem uma obrigacdo de respeito aos direitos humanos,
impondo aos estados e seus agentes que ndo violem os direitos
protegidos. Como ja declarou a Corte Interamericana de Direitos
Humanos (Corte IDH), o exercicio da fungdo publica tem limites
que derivam dos direitos humanos, atributos inerentes a dignidade
humana e, em consequéncia, superiores ao poder do Estado. Ainda
segundo a Corte, trata-se de dever de cardter eminentemente
negativo, um dever de abster-se de condutas que importem em
violacoes de direitos humanos.® Assim, determinado Estado
viola tal dever quando seus agentes usam de modo arbitrario ou
excessivo a forca, privando individuos do direito a vida. Mesmo
em situagoes de grave comprometimento da ordem ptiblica, cabe
ao Estado possuir forcas policiais treinadas e que ndo abusem de
seu poder.

Os excessos dos agentes ptblicos no uso da forca merecem
intensa reprovacao dos tribunais internacionais de direitos

humanos, como se vé na farta jurisprudéncia da Corte Europeia de
Direitos Humanos e da Corte Interamericana de Direitos Humanos.
No sistema interamericano, cite-se o Caso da Penitenciaria de
El Frontén, no qual a Marinha peruana literalmente demoliu o
presidio em questdo para debelar uma rebelido dos presos. A Corte
Interamericana de Direitos Humanos condenou o Peru pelo uso
excessivo da for¢a na repressao a rebelido, repudiando o exercicio
do poder estatal sem nenhum limite, ou que o Estado possa valer-
se de quaisquer meios para alcancar seus fins, depreciando a vida
e a dignidade humana. Mesmo a alta periculosidade dos detentos
ndo justifica de modo algum o uso desproporcional da forga, como
aconteceu ao se demolir o presidio, usando explosivos e matando
dezenas de presos amotinados.®

Mesmo no que tange a repressdo ao crime organizado e até
mesmo ao terrorismo, ndo pode o Estado adotar uma politica de
“vale tudo” ou de aceitar que os “fins justificam os meios”. No
caso McCann e outros contra o Reino Unido, a Corte Europeia de
Direitos Humanos (Corte EDH) analisou a morte de trés membros
do grupo irlandés IRA (Irish Republican Army) ocasionadas
por forcas especiais britanicas em Gibraltar. No caso, a Corte
considerou que o Reino Unido violou o direito a vida das vitimas
em virtude da deficiente e negligente organizagdo, planejamento
e controle da operacdo policial. A Corte condenou o Reino
Unido, afirmando que a protecdo a vida abrange ndo sé os atos
arbitrarios intencionais de privacdo da vida, mas também os atos
ou omissdes culposas, ndo intencionais, fundadas na negligéncia,
imprudéncia ou impericia.’ Outro precedente importante do
plano internacional sobre o dever dos agentes ptiblicos de ndo
violar a vida de modo arbitrario é o Caso Ergi v. Turquia,®, no
qual a Corte Europeia de Direitos Humanos condenou o Estado
turco pela morte de civil curdo em operagao militar do Exército
contra o Partido dos Trabalhadores do Curdistdo, que luta pela
independéncia desta regido. Para a Corte, o Estado ndo respeitou
seu dever de ndo pdr em risco a populacgao civil, que ficou no fogo
cruzado entre os combatentes.

As inovagdes trazidas pelo pacote anticrime merecem reflexao
a luz do dever do Estado de proteger a vida, ndo privando dela
ninguém de modo arbitrario ou com uso excessivo da forca, bem
como nao desmantelando institutos que servem para impedir
violagdes. A alteracdo do art. 23 do Codigo Penal fragiliza esse
dever ao permitir que o acusado fique até mesmo isento de
pena caso o excesso punivel (culposo ou doloso) no agir sob
excludentes de ilicitude tenha ocorrido em face de “escusdvel
medo, surpresa ou violenta emog¢do.” Essas minorantes genéricas
ndo se aplicariam, em geral, aos agentes publicos, em face do
dever do Estado em treinar seus servidores para justamente agir
controladamente (sem excessos) no uso da forca letal.

Mesmo se a inovacao for destinada somente para regular

a conduta de particulares, chama a atencdo seu impacto na
diminuicdo da protecao a vida, por meio de normas abertas como
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as mencionadas. A alternativa hoje existente — de avaliacdo nas
circunstancias do caso de eventual excesso culposo ou doloso —
serve de alerta (com efeito dissuasério) para aqueles que utilizam
a forca letal de modo desproporcional ou excessivo e acabam
violando, sem necessidade, o direito a vida de outrem. Com essas
minorantes, ha o risco do incentivo a tais posturas e diminui¢do
do efeito preventivo gerado pela existéncia da punicdo do excesso
nas excludentes de ilicitude. Ha inegavel retrocesso na protecdo
de direitos, o que é proibido pelo regime juridico dos direitos
humanos no plano internacional.®

No tocante ao novo paragrafo tinico no art. 25 do Cédigo Penal
(sobre a legitima defesa), ha a introducdo de um conceito oriundo
do direito internacional humanitario, que vem a ser “conflito
armado”; e seu objetivo é assegurar o uso da excludente de ilicitude
para o “agente de seguranca ptiblica”. O texto do novo dispositivo
assegura a invocacdo da legitima defesa pelo agente de seguranca
putblica em caso de repressdo ou prevencdo a agressao a direito
(do agente ou de outrem). Nesse ponto, o uso de termo “conflito
armado” é inapropriado, pois remete as convengoes de Direito
internacional humanitario. Mesmo considerando que se trataria
de “conflito armado ndo internacional”, o Direito internacional
humanitério exige organizacdo armada em confronto prolongado
com o Estado, o que ndo se assemelha a atuagdo do crime — mesmo
organizado — no Brasil.”

A adogdo também do conceito de “prevencdo” a agressao
fragiliza a protecdo estatal ao direito a vida, pois atualmente a
legitima defesa exige que a agressdo seja atual ou iminente. No
mesmo sentido, esta a hip6tese de prevencao de agressao ou risco
de agressdo a vitima mantida refém durante a pratica de crimes. O
foco no “agente de seguranca publica” é supérfluo, pois a clausula
de legitima defesa pode ser invocada por particulares. No que
tange a vitima mantida refém, a alteracdo também é indcua, pois
ja hd uma ameaca a direito em curso. Cabe lembrar que o préprio
art. 25 exige que sejam observados os requisitos previstos em seu
caput.

Em um segundo angulo de andlise da convencionalidade
das alteragGes propostas, cabe avaliar se hd o aumento da
impunidade daqueles que violam o direito a vida, o que seria
especialmente grave no cenario de mortes violentas no confronto
com a policia no Brasil. Além da obrigacdo de respeito, as normas
internacionais de direitos humanos estabelecem uma obrigacao de
garantia, que consiste na organizacao, pelo Estado, de estruturas e
procedimentos capazes de prevenir, investigar e mesmo punir toda
violacdo, ptblica ou privada, do direito a vida, mostrando a faceta
(ou dimensao) objetiva deste mesmo direito. Para a Corte IDH
tal obrigacdo manifesta-se de forma preponderantemente positiva,
tendo por conteldo o dever dos Estados de organizarem o “aparato
governamental e, em geral, todas as estruturas através das quais
se manifesta o exercicio do poder publico, de maneira tal que
sejam capazes de assegurar juridicamente o livre e pleno exercicio
dos direitos humanos”.® Logo, hd o dever dos Estados em criar
estruturas que previnam a ocorréncia de viola¢Ges arbitrarias ou
ilegitimas ao direito a vida, ou seja, os Estados comprometeram-se
a estabelecer um amplo arcabougo institucional no qual o direito
a vida possa ser exercido com dignidade.® Com isso, é parte da
protecao internacional do direito a vida a fixacdo da obrigacdo do
Estado em zelar pela sua observancia. Nesse ambito de protecao,
insere-se 0 combate aos esquadrdes da morte e as execucoes
extrajudiciais por parte de agentes ptiblicos ou privados, a protecdo
da vida de grupos vulnerdveis, como se vé na discussdo da
violéncia de género, contra criancas ou por discriminagdo odiosa.

Essa obrigacao encontra forte desenvolvimento na jurisprudéncia
da Corte Interamericana de Direitos Humanos (Corte IDH), como
se vé nos Casos Veldsquez Rodriguez, Godinez Cruz, entre outros.

Desde cedo o Direito Internacional dos Direitos Humanos, ao
buscar promover os direitos de todos os individuos, fez mencao
a necessidade de prevenir as violagGes de direitos humanos e, no
caso de ocorréncia destas, de reparar os danos causados as vitimas.
Com efeito, a Declaracdo Universal de Direitos Humanos, peca-
chave no Direito Internacional, estabeleceu, em seu artigo VIII,
que toda pessoa vitima de violagdo a sua esfera juridicamente
protegida tem direito a um recurso efetivo perante os tribunais
nacionais, para a obtencdo de reparacao. O Pacto Internacional de
Direitos Civis e Politicos da ONU estabelece o mesmo direito, em
seu art. 2°, § 3°, o que também ocorre na Convencao Internacional
sobre a eliminacdo de todas as formas de discriminagdo racial
(art. 6°). Na Convengdo internacional contra a Tortura e outros
Tratamentos ou Penas Cruéis, Desumanos ou Degradantes, todo
Estado deve assegurar as vitimas reparacdo de todo dano sofrido
(art. 14, § 1°). A Declaracdo e Programa de Ac¢do da Conferéncia
Mundial de Viena (1993) implantou, em definitivo, o dever dos
Estados de punir criminalmente os autores de graves violacGes
de direitos humanos para que seja consolidado o Estado de
Direito, tendo sido estabelecido que os “Estados devem ab-rogar
leis conducentes a impunidade de pessoas responsdveis por
graves violagbes de direitos humanos, como a tortura, e punir
criminalmente essas violagdes, proporcionando, assim, uma base
sélida para o Estado de Direito.”

Por sua vez, espera-se que efetivamente o Estado cumpra seu
dever internacional e ndo apenas emita uma declaracdo vazia de
que “iniciara as investigacdes”. Deve-se evitar, entdo, que o 6nus
da prova do envolvimento de agentes publicos seja da vitima,
pois o Estado tem que possuir agentes independentes capazes de
auxiliar a busca da verdade. Pelo contrario, deve ser estabelecido,
sob pena da responsabilizacdo internacional do Estado, um
sistema interno eficiente de investigacdo, punicdo e indenizagdo
as vitimas.

Em face da impossibilidade de se prevenir, com éxito, agressao
injusta ao direito a vida, cabe ao Estado criar mecanismos de
investigacdo, persecucao e punigdo aos violadores. Essa obrigacdo
de investigar, processar e punir os perpetradores de violacGes
do direito a vida tem sido reiteradamente fixada pelos tribunais
internacionais de direitos humanos, sendo essencial para prevenir
novas violagdes, pois serve como fator de desestimulo ao evitar a
impunidade.

Assim, a facilitagdo do uso de excludentes de ilicitude em
casos de violacdo do direito a vida colide, nos dois angulos acima
estudados, com a protecdo internacional do direito a vida.

Os precedentes internacionais vistos acima permitem a
fixacdo de pardmetros que podem ser utilizados na andlise da
convencionalidade de qualquer reforma pretendida do Cddigo
Penal no que tange as excludentes de ilicitude e, em especial, a
legitima defesa. O direito a vida é peca fundamental no arcabougo
normativo de um Estado; disso decorre a necessidade de uma
interpretacdo que lhe dé a (i) maxima efetividade e ainda (ii)
restrinja as possibilidades de sua legitima vulneracdo, o que
ndo ocorre na presente reforma. Além disso, o recurso a forca
e o sacrificio da vida humana tem que ser (iii) absolutamente
necessdrio e (iv) ser estritamente proporcional ao bem juridico que
se procura tutelar (por exemplo, a vida de outros). A privacao da
vida feita por agentes publicos deve ser precedida por (v) andlise
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rigorosa, tomando em consideragdo todas as circunstancias do
caso concreto, em especial a (vi) existéncia de outras alternativas
Menos gravosas.

Notas

(1) Sobre o controle de convencionalidade de matriz internacional, ver CARVALHO
Ramos, André de. Curso de direitos humanos. 6. ed., Sdo Paulo: Saraiva. p. 532 e
seguintes.

(2) Corte Interamericana de Direitos Humanos, Caso Velasquez Rodriguez, sentenga
de 29 de julho de 1988, Série C n.o 4, paragrafo 165.

(3) Corte Interamericana de Direitos Humanos, Caso Neira Alegria - Mérito, Sentenga
de 19 de janeiro de 1995, Serie C n° 20.

(4) Corte Europeia de Direitos Humanos, Caso McCann and Others v. Reino Unido,
julgamento em 5 de setembro de 1995.

(5) Corte Europeia de Direitos Humanos, Caso Ergi v. Turquia, julgamento em 28 de
julho de 1998.

(6) Sobre a proibigdo do retrocesso, ver CArvaLHO Ramos, André de. Teoria geral dos
direitos humanos na ordem internacional. 6. ed., Sdo Paulo: Saraiva, 2016. p. 290
e seguintes.
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(7) Ver a decisdo do Tribunal Internacional Penal para a ex-Iugoslavia no Caso
Tadi¢. Tribunal Internacional Penal para a ex-Iugoslavia, Caso Dusko Tadi¢,
Appeals Chamber, Decision on the Defence Motion for Interlocutory Appeal on
Jurisdiction, IT-94-1-AR72, julgamento de 02 de outubro de 1995, em especial
paragrafo 70.

(8) Corte Interamericana de Direitos Humanos, Caso Veldsquez Rodriguez, sentenga
de 29 de julho de 1988, Série C n. 4, paragrafo 166. A respeito do caso, ver in
CarvaLHo Ramos, André de. Direitos humanos em juizo — comentarios aos casos
contenciosos e consultivos da Corte Interamericana de Direitos Humanos. Sdo
Paulo: Max Limonad, 2001.

(9) Corte Interamericana de Direitos Humanos, Caso Veldsquez Rodriguez -Meérito,
sentenca de 29 de julho de 1988, Série C n. 4, paragrafos 149-150, 153, 155-158.
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Pacote Anticrime: siléncios e continuismos

Fauzi Hassan Choukr

Inserido em um contexto sociopolitico claramente identificado
com a expansdo do sistema penal® como forma priméria de
controle social,? o denominado “pacote anticrime” composto
pelos PLs 881/2019,® 882/2019® e PLC 38/2019® aposta, de
forma ampla, na combinacdo do alargamento de tipicidade de
condutas com o enxugamento do devido processo legal com
objetivos decisionistas, bindmio inevitdvel quando se mantém o
discurso facil do sistema penal simbélico.©®

Naquilo que toca ao tema processual penal, a grande aposta
oficial é a do incremento de mecanismos negociais, mecanica
sujeita a criticas sérias e profundas mesmo nos ambientes
sociojuridicos onde foi — e ainda o é, por certo — a grande forma
de resolucédo de “casos penais”.”)

Mas, aqui, quando se opera a importacdao de um rétulo
juridico, enfatiza-se a alegada eficiéncia desse modelo,
descurando-se de aspectos relevantes do cenério comparado (a
“negociacdo”)® como, por exemplo, a forma de investidura de
agentes publicos encarregados da persecucdo® e toda uma larga
discussao juridica que existe para dar limites a como negociar e
sobre o que negociar.1?

Ademais, apregoa-se o emprego do modelo negocial penal
como se a qualidade da apuragdo da infragdo penal — a dizer, a
investigacdo criminal — gozasse, aqui, dos mesmos indices que
no cenario comparado, fazendo tabula rasa do absoluto fracasso
operacional da fase investigativa no Brasil, responsavel que é — ao
lado de outros fatores — pelo que denominei, em outros trabalhos,
de denegacdo substancial da justica penal .V

O resultado concreto que a experiéncia brasileira tem com a
negociacdo penal desde o marco da sua lei pioneira (Lei 9099/95)
é a do amorfismo negocial e a manutencdo do afastamento
das vitimas da jurisdicdo penal; estas que seriam, no discurso
triunfante da edicdo da lei reguladora da negociacdo penal,
potenciais protagonistas.

O rebaixamento dos padrdes minimos do devido processo
legal, dentro deste, entre outros aspectos, o descuro com a

producdo probatéria, gerou um estado de ndo cognicdo oficial,
justificado com a busca de uma mera decisdo da qual, por sinal,
sequer se consegue identificar com precisdo sua “natureza” nos
embates de técnica juridica.

E, se para as infragdes de menor potencial ofensivo o fracasso
do modelo negocial se mostrou rapidamente evidente pelas
suas promessas nao cumpridas — dentre elas, a celeridade é um
fantasma a parte nessa estrutura — , quando a expansdo negocial
chegou a macrocriminalidade, a “criminalidade que importa”,
aquela que vitimiza toda a sociedade pelos seus efeitos perversos,
as deficiéncias estruturais da negociacgao, negligenciadas até entdo
porquanto reduzidas ao universo da desimportancia ofensiva,
foram aos holofotes. Déficits de legalidade sobre o que negociar,
como negociar e 0s papéis processuais nessa negociacao passaram
a ser alvo de criticas recorrentes em varios cenarios juridicos.

Por todas essas afirmagdes conclui-se que o modelo proposto
no “pacote” reforca uma realidade ineficiente as custas da
debilitacdo crescente do devido processo legal; e, para além do
quanto ja exposto aqui, se acresce que se trata de um modelo
legal de refor¢o da norma e ndo voltado para a solugdo do conflito
social que, em determinado momento, alcanga, pelas vias do
expansionismo penal, a condicdo de uma conduta penalmente
relevante.

Em suma, os mecanismos negociais, quando incorporados
no Direito brasileiro, acentuaram a caracteristica inquisitiva
de um modelo cultural de processo que, mesmo apds a (re)
constitucionalizacdo e convencionalizacdo, ndo conseguiu
assimilar os passos primdrios de um modelo acusatério, assim
como se deu em inimeros outros paises de tradicdo inquisitiva
que buscaram introduzir mecanismos negociais e acabaram por
reforgar a propria tradicdo inquisitiva.t?

E aqui perde-se uma vez mais a chance de alterar-se de forma
substancial o paradigma de um processo penal de reafirmagdo do
sistema penal para um modo de ser do processo que se preocupe
em alcancar a conflituosidade social e ser um — e ndo “0” —
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Publicacao do

protagonista das soluc¢des substanciais.

Se houvesse algo a ser encampado como mecanismo de
resolucdo de conflitos alternativo ao processo ou mesmo, em
determinado momento no processo, seria a justica restaurativa,
presente que é em graves conflitos sociais e na reconstrucdo
democratica em intimeros paises, mas de timida aplicacdo
no Direito interno, mesmo para a criminalidade de menor
ofensividade.

Aquilo que defendemos como alternativa aos mecanismos
negociais expansivos do sistema penal defendidos no pacote
anticrime é a substancial aplicacdo de mecanismos restaurativos
com a superacdo, mediante o didlogo amplo dos intimeros
segmentos de conhecimento que se projetam para e sobre o tema,
bem como com a participagdo efetiva de atores sociais, dos topicos
considerados como corriqueiramente objetaveis a essa forma de
resolucdo de conflitos sociais.

Esse caminho parece-me muito mais consentaneo com a
humanizacdo de um sistema penal que ndo se quer diminuir por
obra das forcas sociais que exigem sua expansdo, de modo a
aliviar a pesada carga de estigmatizacdo que se langa sobre a vida
de todos os envolvidos no drama penal.

A alternativa a um modelo humano de resolugdo de conflitos
sociais penais é o “mais do mesmo”. Com todas as inconsequéncias
que lhe sdo proprias.

Notas

(1) Sobre o relacionamento do exercicio do poder e emprego do sistema penal
ver, entre outros, Acosta, Leonardo Machado; Gasparoto, Carlos Henrique. A
influéncia do direito penal simbélico no surgimento dos sistemas penais paralelos
e subterraneos. Revista Eletrénica da Faculdade de Direito de Franca, v. 13, n. 1,
p. 119-147, 2018.

(2) A ver, entre outros, WERMUTH, Maiquel Angelo Dezordi. Medo, direito penal e
controle social. Revista da Faculdade de Direito-UFU, v. 39, n. 1, 2011.

(3) Altera a Lein® 4.737, de 15 de julho de 1965 - Cédigo Eleitoral, para criminalizar
0 uso de caixa dois em eleigoes.

(4) Altera inimeros dispositivos do CP, CPP e LEP para estabelecer medidas contra a
corrupgdo, o crime organizado e os crimes praticados com grave violéncia a pessoa

5
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Altera o Cédigo de Processo Penal e o Cédigo Eleitoral, para estabelecer regras de
competéncia da Justica Comum e da Justiga Eleitoral.

(6) Dentre outros, o texto de Junior, Nascimento; Do Nascivento, Aguinaldo Ferreira.

Direito penal simbdlico: a ineficiéncia do sistema penal contemporaneo. Jures, v.
8,n.17,2019.

— A YR A ) Brasileiro de Cié?’lCidS Criminais |

(7) Dentre as inumeras fontes sobre esse tema ver BiBas, Stephanos. Regulating the
plea- bargaining market: From caveat emptor to consumer protection. Calif. L.
Rev., v. 99, p. 1117, 2011, quem aponta indice de 95% de “resolugdo” de casos a
partir de mecanismos negociais.

(8) A ver essa discussdo em um cendrio mais amplo, o texto de GRanDE, Elisabetta.
Transplants, translations, and adversarial-model reforms in European criminal
process. The Oxford Handbook of Criminal Process, p. 67, 2019.

Preocupagdo frequente na common law estadunidense, onde se discute o papel
daquilo que aqui seria compreendido como Ministério Publico, instituicdo que,
num ambiente negocial e de investidura politica (cipula da Instituicdo) age de
acordo com interesses que sdo historicamente distintos daqueles identificaveis no
cendrio patrio. Um deles, por exemplo, a assun¢do de um papel protagonista em
politicas de segurancga publica. Para uma visdo histérica do assunto nos EUA ver
ALscHULER, Albert W. The prosecutor’s role in plea bargaining. U. Chi. L. Rev., v.
36, p. 50, 1968.

(10) A ver, entre outros, o estudo de Ma, Y. (2002). Prosecutorial discretion and plea
bargaining in the United States, France, Germany, and Italy: A Comparative
Perspective. International Criminal Justice Review, 12(1), 22-52. Disponivel
em: https://doi.org/10.1177/105756770201200102. Também KRUG, Peter.
Prosecutorial discretion and its limits. Am. J. Comp. L. Supp., v. 50, p. 643, 2002.

©
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(11) E que vem sendo progressivamente debatida em segmentos académicos alheios
ao Direito. A ver o seguinte apontamento: “Relatério produzido pela Estratégia
Nacional de Justica e Seguranga Publica (Enasp), em 2011, estima que o indice
de esclarecimento dos homicidios no Brasil varie entre 5% e 8% (FBSP, 2014)2.
E, em acréscimo ao baixo esclarecimento destes delitos, destaca-se um cenario de
baixissima efetividade do sistema de justica criminal, no qual, segundo pesquisa
recente sobre os tempos médios dos processos criminais envolvendo homicidios
dolosos (Ribeiro et alii, 2014), em uma cidade como Belo Horizonte, os poucos
casos esclarecidos levam, em média, 3.403 dias (cerca de nove anos) entre o seu
cometimento e o seu julgamento pelo tribunal do juri. Sob todos os pardmetros, o
crime contra a vida tem gerado enorme disjungdes no funcionamento do sistema
de justica criminal e de seguranca publica e, por vezes, é relegado mais a um plano
simbélico de sua gravidade do que em préticas efetivas para o seu enfrentamento
e prevengdo.” Liva, Renato Sérgio de; SiNHORETTO, Jacqueline; Bueno, Samira. A
gestdo da vida e da seguranga ptiblica no Brasil. Sociedade e Estado, v. 30, n. 1, p.
123-144, 2015.

(12) Como afirma Langer: “the structural differences between the American adversarial
conception of criminal procedure and the continental European and Latin American
inquisitorial conception of criminal procedure are so deep that individual reforms
inspired by American models are unlikely to push these inquisitorial criminal
procedures in the direction of the American adversarial system”. LANGER, Maximo.
From legal transplants to legal translations: The globalization of plea bargaining
and the Americanization thesis in criminal procedure. Harv. Int’l LJ, v. 45, p. 1,
2004.
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Justica negocial e o vazio do Projeto

Anticrime

Miguel Reale Junior e Alexandre Wunderlich

Em fevereiro ultimo, o ministro da Justica e Seguranca
Publica apresentou um pacote de mudangas legislativas em
matéria de Direito Penal, Processual Penal e execugdo da pena.
Rapidamente, uma série de estudos foram feitos em relagao aos
itens do conjunto de propostas legislativas denominado Projeto
Anticrime. Constatamos que as medidas foram apresentadas de
forma desordenada, sem a presenga de um fio condutor, o que
ndo permite uma visdo sistematica. O Projeto Anticrime, como o
préprio nome indica, contém inegavel carater panfletario, sendo

visivel a tentativa de mobilizar a opinido publica por via de
disticos emocionais, em matéria tdo complexa e demandante de
racionalidade — é mero populismo penal.

Dentre as alteracdes, o Projeto Anticrime sugere a alteracao do
artigo 28 do Cddigo de Processo Penal, com a insercao da alinea
“A”, com cinco incisos e quatorze paragrafos. Basicamente,
a proposta enseja que o titular da acdo penal publica podera
propor “acordo de ndo persecucgdo penal”, desde que necessario
e suficiente para a reprovacdo e prevencao, claro, se ndo for
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hipétese de arquivamento e se o investigado tiver confessado
a pratica do crime, desde que sem violéncia ou grave ameaca e
com pena maxima ndo superior a quatro anos.

Ainda sobre a justica negocial, ha sugestdo de inclusdo do artigo
395-A no Cédigo de Processo Penal, o que possibilita a assinatura
de uma avenga em momento processual posterior ao recebimento
da acusacao e, ainda, antes do inicio da dilacdo probatéria. Sugere,
entdo, nova espécie de acordo, que exige confissdo e ndo tem
objeto delimitado, pois ndo ha fixagdo de limites de pena. Em
sintese, entre o oferecimento da acusacdo e o seu recebimento,
as partes podem abrir mao da instrugdo processual e, sem exame
de provas, sugerir uma pena ao juiz, que podera ser aplicada em
sentenca, com as redugdes possiveis e a eventual flexibilizacdo do
regime de cumprimento.

A recente experiéncia brasileira com a justica negocial em
matéria penal ndo nos faz crer que as propostas tenham qualquer
efetividade. De igual modo, ndo seremos conduzidos para um
ambiente de maior seguranga juridica. Em nosso juizo, o Brasil
experimentou duas diferentes dimensdes de solugdes penais
negociadas: (a) a justica negocial de primeira dimensdo, no caso
das infracoes de menor potencial ofensivo (Lei 9.099/95) e (b) a
justica negocial de segunda dimensdo, com as infragdes de maior
complexidade (Lei 12.850/13).

Sobre a primeira dimensdo, a experiéncia no ambito dos
Juizados Especiais Criminais ndo tem sido frutifera.®’ Ressalvadas
as excecdes, o tratamento dos espagos de consenso no ambito das
infracdes de menor potencial ndo tem garantido o direito de defesa
e, para além de ndo haver uma sensivel desburocratizagao judicial,
ha seletividade e, até, um continuo despreparo dos agentes
publicos e privados na mediacdo dos conflitos, um verdadeiro
apego ao processo contencioso e a cultura punitiva. Ha noticias
sobre realizacdo de audiéncias sem a presenca do representante
do Ministério Publico e de partes sem assisténcia juridica, o
que talvez explique as enormes dificuldades de arquivamentos
dos termos circunstanciados e as imposi¢des de transacoes
penais, ainda quando existe auséncia de critério razoavel para o
oferecimento das propostas. E bem verdade que a evolucdo tem
sido constante, mas muito ainda ha de ser ajustado no &mbito dos
Juizados Especiais Criminais.

Diante da primeira experiéncia na década de noventa, era
previsivel que o fracasso da justica negocial nas infracGes de
menor potencial refletisse na hip6tese negocial das infracdes de
maior complexidade, como é o caso dos crimes praticados por
meio de organizagdes criminosas. Especialmente nesse tipo de
infracdo, objeto da justica negocial de segunda dimensdo, o Brasil
experimenta dois modelos de acordos de colaboracdo premiada,
ambos aceitos’/homologados pelo Supremo Tribunal Federal. Temos
uma hip6tese de acordo em que a (a) sangdo premial é fechada, no
qual a pena é acertada entre 0 Ministério Publico e o colaborador
da Justica quando do contrato e, depois, o clausulado é homologado
pelo juiz. E, outra, de (b) san¢do premial aberta, a ser definida pelo
Juizo na sentenca condenatéria, nos termos legais.®

De fato, no que tange ao fendmeno das infragdes de maior
complexidade, ha dois modelos de acordo que convivem na atual
praxis forense. Neste particular aspecto, as propostas contidas no
cognominado Projeto Anticrime ndo colocam fim aos intimeros
problemas® dos modelos de negdcios juridicos bilaterais em
matéria penal, que tém por objeto a contraposicdo entre o poder-
dever de punir do Estado e o direito de liberdade do cidaddo
ao qual é imputado um crime. A colaboragdo premiada rompeu
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com dois principios fundamentais, um do Direito Penal e outro
do Direito Instrumental. Desfez-se o principio da legalidade ao
impor novas espécies de penas criminais, desde que justamente
acordadas e, posteriormente, homologadas por um juiz. Além
disto, findou a aplicagdo do principio da obrigatoriedade da agdo
penal, mitigado desde a Lei 9.099/95, fazendo prevalecer a analise
da conveniéncia, em face da colaboragdo com a Justica, de se
propor a acdo penal.®)

Registre-se que ndo somos avessos a quebra de paradigma que
decorre do aumento dos espacos de consenso no processo penal,
com a promocao do retorno do agente a area de licitude, tendéncia
internacional e que ndo pode restar resumida aos institutos
da transacdo penal, suspensdo condicional do processo e da
colaboracdo premiada. E cedico que, se aplicadas com seguranca,
as solucdes negociadas na seara penal podem contribuir para a
resolucdo de conflitos, para a reducdao da morosidade judicial e
para a diminuicdo do inchaco penitenciério.

Assim, pensamos que a experiéncia vivida nas ultimas décadas
deve guiar-nos para a resolucdo dos problemas, superando o
vazio das propostas ora examinadas, a fim de alcancarmos um
nivel maior de confianga nas institui¢cdes e de seguranca juridica,
elementos tio importantes nestes tempos dificeis. E necessaria,
pois, a adocdo de uma legislacdo que finalmente delimite as
espécies de acordos e que valorize os contratos firmados de boa-fé
entre o Estado e o cidaddo. Os acordos de ndo persecugdo penal,
os termos de ajustamento de conduta, as colaboragdes premiadas
para as pessoas fisicas e os acordos de leniéncia para os entes
coletivos, dentre outros mecanismos de consenso, ainda esperam
por uma normatiza¢ao adequada. Basta de importacao de institutos
alienigenas, sem que tenhamos, no minimo, a real efetivacdo do
nosso modelo processual proposto na Constituicdo Federal.

O instituto do plea bargain, previsto para crimes cuja pena
maxima € igual ou inferior a quatro anos, tem concorréncia
com a suspensdo condicional do processo aplicavel as infragdes
cuja pena minima seja igual ou inferior a um ano (art. 89 da
Lei 9.099/95), ou seja, tendo por objeto o mesmo universo. No
caso da suspensdo processual, ndo ha assuncdo de culpa, assim
como na hipétese de transacdo penal, cabivel para infragées com
penas de até dois anos. Resta, entdo, para o instituto do plea
bargain, no qual o autor do fato deve confessar o ilicito e assumir
responsabilidade, um nimero diminuto de processos, a demonstrar
o desejo de adogdo desse instituto mais como forma de alardear a
aplicacdo de um “americanismo”, do que como solugdo necessaria
em face de nossa legislacdo. E a “americanizacdo do Direito”, que
se estende, também, aos campos do Direito Penal e do Processual
Penal, sobretudo com a ado¢do da mediacdo e da compensagao
penal, como meio de solugao para uma justica de massa e como
férmula para estancar a maré montante de processos.®

No particular aspecto das alteragdes no Codigo de Processo
Penal, as propostas ndo resolvem o problema das espécies de
acordos que convivem no ordenamento juridico e que, como se
tem visto, produzem ampla repercussao social — v.g., as avengas
firmadas por empresas e empresarios durante a “Operacdo Lava
Jato”, algumas com desdobramentos em todo o Brasil e, ainda,
com consequéncias no exterior.

No cipoal de propostas apresentadas, é possivel constatar uma
visdo do Direito Penal por via do processo penal, que funciona
como instrumento de profilaxia, ao promover a retirada mais rapida
do réu do convivio social, aumentar o tempo de recolhimento em
regime fechado, tendo a pena, portanto, a finalidade de enclausurar
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por mais tempo em presidio de seguranga os maus elementos. No
mais, no que limita a justica negocial penal no Brasil, nada evolui,
pois ndo cria nenhum instrumento para dar maior seguranca
juridica ou para aumentar o nivel de garantias constitucionais nos
diversos tipos de acordos.

Notas

(1) Ver critica de CarvarHo, Salo; WunperLicH, Alexandre (org.). Didlogos sobre
a justica dialogal: teses e antiteses sobre os processos de informalizagdo e
privatizagdo da justica penal. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2002; Didlogos sobre
Jjuizados especiais criminais. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2004. E, ainda, PrADO,
Geraldo. Elementos para uma andlise critica da transagdo penal. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2003.

(2) Art. 4° daLei 12.850/13: “O juiz podera, a requerimento das partes, conceder
o perdao judicial, reduzir em até 2/3 (dois tercos) a pena privativa de liberdade
ou substitui-la por restritiva de direitos daquele que tenha colaborado efetiva e
voluntariamente com a investigagdo e com o processo criminal, desde que dessa
colaboragdo advenha um ou mais dos seguintes resultados (...)”.

Os problemas foram pontuados por WunperLicH, Alexandre; Rassi, Jodo Daniel;
TarrarRELLO, Rogério Fernando. Doze perguntas sobre colaboragdo premiada: em
busca de seguranca juridica. Portal Jota, 10 nov. 2017. Disponivel em: https://
www.jota.info/.

(4) Com mais detalhes em: REALE Junior, Miguel. Colaboragdo premiada:

@3

=
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natureza, dilemas éticos e consequéncias. In: BENeTTi, Giovana; Correa, André
Rodrigues; FERNANDES, Marcia Santana; NitscHke, Guilherme Carneiro Monteiro;
PARGENDLER, Mariana; VareLa, Laura Beck (org.), Direito, cultura, método:
leituras da obra de Judith Martins-Costa. Rio de Janeiro: GZ, 2019. p. 69-85.

(5) ReaLe JUnior, Miguel. Simplificagdo processual e desprezo ao direito penal.
Ciéncias Penais — Revista da Associagdo Brasileira de Ciéncias Penais, v. 5, n.
9, p. 289-310, jul./dez. 2008; também em Archives de philosophie du droit. t. 45.
Paris: Dalloz, 2001; especialmente MAGENDIE, Jean-Claude. L’americanisation du
droit ou la creation din mithe, nos Archives de philosophie du droit; CENDRAS,
Jean, L’hypothése de I’americanisation du droit penal frangais.
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O plea bargain e as falsas confissées: uma
discussdo necessdria no sistema de justica

criminal

Juliana Ferreira da Silva

Resumo

Este trabalho debate aspectos relacionados ao plea bargain no
Anteprojeto de Lei Anticrime, discutindo a proposta em contraste
com pesquisas sobre falsas confissdes no sistema de justica
criminal. S3o abordadas pesquisas norte-americanas sobre a
tipologia e dindmica psiquica das falsas confissdes. Problematiza-
se 0 papel das confissdes na justica criminal, propondo um
dialogo sobre o regime de funcionamento das policias brasileiras.
Discutem-se efeitos possiveis do plea bargain na seguranca
publica brasileira, argumentando-se por um olhar cuidadoso sobre
os riscos do plea bargain no anteprojeto quanto a producdo de
falsas confissGes e vulnerabilidade a criminalizacao.

Introdugao

E comum a queixa de que a justica brasileira seja lenta e
dispendiosa. Dados do Conselho Nacional de Justica (CNJ)
auxiliam no dimensionamento dessa questdo. Segundo o
relatério Justica em Nimeros (CNJ, 2017), a despesa total do
Poder Judicidrio no ano de 2016 foi de mais de 84 bilhdes de
reais — proporcional a 1,4% do Produto Interno Bruto brasileiro
ou a 2,5% do total de gastos das unidades federativas naquele
ano. A estimativa é de que cada habitante teria que gastar R$
411,73 em 2016 para arcar com as despesas da justica, o que
proporcionalmente constituia quase a metade (46%) de um salario
minimo no periodo (R$ 880,00). Para a mover a Justica, foram
empregados os esforcos de 442.345 pessoas, incluindo servidores,
magistrados e auxiliares. Os dados sobre congestionamento (87%

na fase de execucdo e 64% na de conhecimento) mostram que o
poder judiciario recebe mais casos do que finaliza. Um processo
leva em geral mais de 04 anos para receber uma sentenca desde a
data de ingresso. Tais elementos ajudam a pensar sobre o que se
afirma popularmente quanto a lentiddo e onerosidade da justica,
mostrando um panorama que pede solu¢Ges por parte do poder
publico.

Nesse contexto, ganham forca no debate ptblico as
argumentacdes em torno da necessidade de reformas e o dispositivo
do plea bargain aparece como promessa de solugdo tanto em ganho
de tempo, quanto economia de esforcos e despesas nos processos
judiciais. Mas é importante fazer uma parada critica para reflexdo:
seria o plea bargain a panaceia para a lentiddo e onerosidade de
nossa justica ou teria ele mesmo alguns riscos sobre os quais
seria importante ponderar? Neste artigo, propde-se uma discussao
acerca do Anteprojeto de Lei Anticrime nos aspectos relacionados
ao plea bargain, buscando discutir as alteragcdes legais propostas
em contraste com as pesquisas contemporaneas sobre as falsas
confissdes no sistema de justica criminal.

Tipologia e dinamica psiquica das falsas confissoes

Os estudos das falsas confissdes no sistema de justiga criminal
sdo mais abundantes em pesquisas norte-americanas do que
brasileiras. Assim, serd necessdrio primeiramente recorrer a
dados e teorias relacionados ao sistema estadunidense de justica
criminal, com vistas a demonstracdo de um panorama do corpus
teodrico dedicado ao estudo da tipologia e dindmica psiquica das
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falsas confissoes. Tais estudos partem do questionamento sobre
se e em quais condi¢des uma pessoa pode confessar um crime
que ndo cometeu. Por mais contraintuitivo que possa parecer, a
falsa confissdo de um crime é um fendmeno mais comum do se
imagina. Os dados do Innocence Project — Projeto fundado nos
EUA, em 1992, por Peter Neufeld e Barry Scheck na Cardozo
School of Law, dedicado a exoneracdo de condenagdes injustas
e reforma do sistema de justica criminal — demonstram que as
falsas confissdes estdo presentes em aproximadamente um quarto
dos casos de pessoas injustamente condenadas que tiveram suas
condenacOes revogadas (KASSIN, 2008). Pode-se afirmar,
portanto, que esse seja um fendmeno cujas proporcoes sdo ainda
pouco conhecidas, mas que deva ser, dado ao que ja se sabe,
devidamente considerado enquanto importante elemento de risco
de erros judiciarios.

Do ponto de vista da dindmica psiquica envolvida, ainda que
tenham em comum a admissdo de autoria de um crime por pessoa
que ndo o cometera, as falsas confissdes dividem-se quanto ao tipo e
caracteristicas. Saul Kassin (KASSIN; WRIGHTSMAN, 1985;
KASSIN, 1997, 2008) distingue as falsas confissdes da seguinte
maneira. Um primeiro grupo é o das falsas confissées voluntdrias.
Nelas um sujeito confessa por vontade prépria um crime que
ndo cometeu. De modo geral, estdo envolvidas motivacGes
relacionadas ao desejo de beneficiar alguém — principalmente
o verdadeiro autor do delito —, assim como possibilidade de ter
ganho tangivel com a assuncdo da autoria. Ademais, pode haver
motivagOes relacionadas a psicopatologias ligadas a necessidade
de atencdo, autopunicao, sentimento de culpa ou delirio.

Um segundo grupo de falsas confissdes pode ser caracterizado
como de carater involuntario. Diferentemente daquelas abordadas
acima, as falsas confissbes involuntdrias ndo sdo motivadas pelas
caracteristicas individuais daquele que falsamente confessa
crime, mas estdo associados a procedimentos que ocorrem
nas investigacdes, relacionam-se as técnicas manipulativas/
coercitivas de interrogatério e a vulnerabilidade dos suspeitos
aos processos investigativos (GUDJONSSON; PEARSE,
2011). Assim, tem-se um segundo tipo constituido pelas falsas
confissées involuntdrias complacentes, caracterizado por
mecanismos de coercdo policial. Dentre tais mecanismo, esta
o blefe. Faz-se necessério discutir, entdo, as técnicas policiais
de interrogatério, distintas em natureza e procedimentos
das técnicas envolvidas nas entrevistas para obtencdo de
informacgdes. Durante o interrogatério, a policia norte-americana
ndo é impedida de recorrer — e ocasionalmente recorre — ao
uso de informagdes inveridicas, confrontando o suspeito com
a simulacdo de existéncia de evidéncias que conduziriam a
conviccdo de sua culpa. A policia afirma — na forma de blefe —
que dispde de provas materiais da autoria do crime pelo suspeito,
como impressoes digitais, sangue, fios de cabelo dele na cena do
crime, e/ou afirma que testemunha ocular tenha declarado té-lo
identificado (KASSIN, 1997, 2008). Outro mecanismo utilizado
em interrogatério relaciona-se a influéncia do ambiente. Segundo
o manual de investigacdo elaborado por John Reid e Fred E.
Inbau e publicado inicialmente em 1962 (INBAU et al., 2011),
0 escasso mobilidrio da sala de interrogatério, a auséncia de
janelas e a falta de comunicagdo com o exterior influenciariam
psicologicamente o suspeito, de forma com que ele passasse a se
sentir oprimido, acuado, desamparado do mundo exterior e isso
tudo conduzisse a verdadeira confissdo da autoria do crime. O
estudo das falsas confissGes indica a necessidade de revisao dessa
premissa bésica da técnica Reid quanto ao efeito psicoldgico
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do setting do interrogatério. Ao contrario do preconizado por
Reid, esse setting associado as técnicas de interrogatoério tem o
potencial de conduzir a falsas confissdes. Kassin e Gudjonsson
(2004) resumem a técnica de interrogatério Reid em trés fases
gerais: (a) custodia e isolamento, que aumenta a ansiedade e
incerteza do suspeito de forma a enfraquecer sua resisténcia; (b)
confrontacao, que se baseia na presunc¢do da culpa do suspeito,
podendo incluir o uso de blefes; (c) minimizacdo, que abrange
a tentativa do interrogador de ganhar a confianga do suspeito,
o oferecimento de desculpas que atenuem a responsabilidade,
incluindo a sugestdo de que um acidente possa ter ocorrido.
Ainda que em defesa da técnica Reid, Joseph P. Buckley (2000,
p. 202) destaca, na qualidade de ameagas e promessas nao
permitidas no interrogatdrio por conduzirem a falsas confissdes,
alguns exemplos que bem apresentam de que se trata: “vocé
vai me dizer que fez isso e entdo poderd ir para casa (quando
isso ndo for o caso); vocé receberd sentenca mdxima, ao menos
que confesse; com as evidéncias que temos, ndo hd diivida de
que vocé serd condenado, entdo a tinica questdo é por quanto
tempo vocé ficard preso; se vocé ndo falar a verdade, eu vou
colocar suas criangas no servigo de prote¢do e vocé nunca as
verd novamente; os outros querem te acusar de assassinato,
mas se vocé me disser que so tentou ferir, nada de mal vai te
acontecer”.

O cardter coercitivo desse procedimento de interrogatério
influencia o suspeito, que passa a se perceber num beco sem
saida, frente ao qual a falsa confissdo complacente é vista como
melhor opcao, dentre as piores. Convicto de que sua absolvicao
seja impossivel, confessa o crime que ndo cometeu para evitar
o estresse do interrogatoério, obter atenuacdo da pena ou ainda
receber beneficios prometidos explicita ou implicitamente
pelos investigadores. Ha, ainda, outra vulnerabilidade a falsas
confissoes, relacionada a inocéncia como fator de risco. Sujeitos
que falsamente confessaram crimes afirmam que os blefes
introduzidos pelos investigadores foram vistos como reais
possibilidades de provar sua inocéncia. Por exemplo, quando o
investigador afirma a existéncia de provas materiais das quais
se possa extrair o DNA, o suspeito vislumbra a possibilidade de
provar que 0o DNA ndo é dele. Ele confessa na expectativa de poder
sair do interrogatério e produzir laudos periciais que mostrem sua
inocéncia. No entanto, como eram blefes, tais provas materiais
inexistem, enquanto a confissdo fica registrada. Assim, quanto
mais o sujeito confia no sistema de justica criminal, crendo que a
policia ndo mentiria para ele, mas ele se torna vulneravel a assinar
uma falsa confissdo involuntaria complacente (KASSIN, 1997;
2008a; 2008b). Estudos comparados tém sido desenvolvidos no
Reino Unido para comparar as técnicas Reid ao método PEACE
de investigacdo, buscando sistematizar seus efeitos quanto as
falsas confissdes.

O terceiro tipo de falsas confissdes sdo as involuntdrias
internalizadas. Nesses casos, 0 sujeito passa a crer que seja o autor
do crime. Diferentemente da confissdo involuntaria complacente,
em que ele sabe que é inocente, mas cede em confessar; na
confissdo internalizada, ele passa a acreditar que de fato cometera
o crime e pode desenvolver inclusive falsas memdrias do ocorrido.
Jovens e pessoas com histéria de abuso de substancias sdo mais
vulneraveis a esse tipo (REDLICH, 2007; KASSIN, 1997,
2008a; GUDJONSSON; PEARSE, 2011). As falsas memorias
e a forma como os procedimentos de investigacdo podem altera-
las constituem fendmeno sistematicamente observado e relatado
cientificamente (LOFTUS; PALMER, 1996).
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As confissoes nos sistemas de justica criminal

Aspectos importantes dessa discussdo articulam-se ao
funcionamento do sistema de justica criminal. Gudjonsson
e Pearse (2011) sumarizam os riscos das técnicas Reid de
interrogatério: a producdao de falsas confissdes, o prejuizo
das relacOes entre policia e comunidade e a corrupcdao dos
investigadores policiais. Considerando-se isso, a gravacao
eletrénica do interrogatério tem sido apontada como o melhor
instrumento de prote¢do contra a coercdo policial (KASSIN, 1997;
2008b; KASSIN; GUDJONSSON, 2004; GUDJONSSON;
PEARSE, 2011). Malgrado a consisténcia dos estudos que
apontam as falsas confissbes como riscos consideraveis das
investigacOes criminais, suas consequéncias em processos
judiciais ainda sdo subestimadas pelos operadores do sistema de
justica criminal. Pontos importantes dessa pauta de debate estdo
relacionados ao imaginario desses operadores e da sociedade
quanto ao papel das falsas confissdes nas praticas judicidrias.
Tal imagindrio é composto, dentre outras coisas, pela crenca na
capacidade dos policiais em identificar pelo interrogatério os
suspeitos que sdo realmente culpados e de excluir os inocentes,
distinguindo entre a verdade e a mentira em seus depoimentos.
Experimentos demonstram que os sinais comportamentais
do suspeito, interpretados pelos policiais para formacdo da
suspeicdo, ndo constituem evidéncias empiricamente sustentadas
sobre a falsidade de testemunhos. Isto é, no imaginario policial,
esses profissionais entendem-se capazes de entrever no suspeito
0s sinais comportamentais que indicariam a mentira ou a tentativa
de esconder a participacdo em crime (aversao ao olhar, postura
congelada, indoléncia e inquietagdo). Mas pesquisas demonstram
que ndo existem dados cientificamente estabelecidos que deem
suporte a afirmacdo de que tais condutas comportamentais sejam
evidéncias empiricas da mentira ou da falsidade (DEPAULO et
al., 2003). Portanto, operadores do sistema de justica criminal
— policiais, jdiri e juiz — mesmo experientes, ndo conseguem
distinguir quando uma confissdo é verdadeira ou falsa (KASSIN,
2008b).

Visto que até aqui foi discutido o sistema norte-americano. e
pesquisas nesse contexto, resta ainda saber como as investigacoes
criminais no Brasil podem articular-se com o tema e isso
depende de um questionamento sobre o método de interrogatério
utilizado pelas policias brasileiras. Mas a investigacao policial
brasileira ndo tem um método protocolar para sua realizacdo —
situacdo que precisa ser melhor aprimorada e sistematizada.
O que se constata — dentre outras coisas — é que a seguranga
publica brasileira é marcada pelo estereétipo racializado na
construcdo dos suspeitos, dedicada a protecdo do patriménio em
detrimento da vida e pautada na légica do “combate ao inimigo”
(SILVESTRE; SCHLITTLER; SINHORETTO, 2015). Além
disso, a investigacdo policial é orientada pela l6gica inquisitorial,
organizada num regime de suspeicdo de presuncdo de culpa,
em que os acusados precisam provar sua inocéncia e ndo o0s
investigadores provarem o contrario (KANT DE LIMA, 1994,
1997; 2010; MIRANDA, 2006). O papel das confissdes nos
inquéritos é frequentemente subestimado na teoria, enquanto tem
forte influéncia em nivel pratico. A publicacdo técnica relacionada
ao interrogatorio policial mais emblematica da histéria do saber
policial no Brasil baseia-se numa téatica de interrogatério que se
utiliza da coercdo e defende que a finalidade do interrogatério
seja extrair a confissdo (SILVA, 2017). Em suma, a “rainha
das provas”, por mais que tenha sido destituida de seu trono no
campo teérico do Direito, é uma déspota no campo muitas vezes

invisibilizado das criminaliza¢des cotidianas de populagdes ja
marginalizadas no Brasil.

0 Plea Bargain no Anteprojeto de Lei Anticrime

O tema das falsas confissdes tem estreita relagdo com
as propostas do Art. 395-A, quando do acordo penal entre
Ministério Publico ou o querelante e o acusado para aplicacao
imediata das penas, com requisito da confissdo circunstanciada
(8§ 1°, 1), dispensa da produgdo de provas indicadas pelas partes e
rentncia ao direito de recurso (§ 1°, III). O anteprojeto também
responsabiliza o juiz em verificar a legalidade e a voluntariedade
do acordo (§6°) e a existéncia de provas suficientes (§7°).

E possivel caracterizar riscos da proposicdo do plea bargain no
anteprojeto, em vista da problematica que envolve as confissoes.
Primeiramente, porque o projeto deposita extrema confianga
na confissao como coroamento da verdade sobre a autoria do
crime, sendo imputada ao juiz a responsabilidade por estimar
se uma confissdo é voluntaria, enquanto pesquisas mostram a
incapacidade de operadores do sistema em geral em fazé-lo. Em
segundo, ha a tendenciosidade gerada pela confissdo. A proposta
determina que o juiz deva apreciar sozinho a existéncia de provas
“manifestamente insuficientes para uma condenagdo criminal”
nos casos em que uma confissdo esta presente. Observe-se que
o devido processo legal apresenta possibilidades de mover
esforgos para produzir provas e contraprovas que indiquem outros
caminhos de solugdo. E mesmo nos casos em que um acusado
vai a juri, ter confessado um crime pode ser muito perigoso
para ele, pois jurados tendem a condenar mais réus confessos
(KASSIN; GUDJONSSON, 2004; KASSIN, 1997; 2008a;
2008b). Se, no tribunal do jiri, a confissdo é a evidéncia mais
incriminadora (KASSIN; NEWMANN, 1997), parece pouco
promissor depositar no juiz a responsabilidade para identificar
uma falsa confissdo e lidar sozinho com a forca dela na formacéo
da convicgdo da autoria do crime. Em terceiro, a exemplo das
frases citadas acima, ndo ha como saber, para além do relato dos
envolvidos, em que circunstancias a confissdo foi obtida nos
inquéritos policiais brasileiros, uma vez que os interrogatorios
nao sdo obrigatoriamente filmados. Ademais, ndo ha protocolos
policiais operacionais que restrinjam o uso das técnicas coercitivas
mencionadas, tampouco isso é previsto no anteprojeto de lei.

Defendendo-se o principio de que a justica compita proteger
os inocentes, as falsas confissdes involuntarias merecem atencao,
visto que sdo efeito de procedimentos que, se ndo controlaveis
pelo sistema de justica criminal, ao menos devem constituir sua
preocupacgdo constante. O sistema brasileiro de justica criminal
e seguranca publica precisa desenvolver esforcos, instrumentos
e recursos para a producdo de evidéncias, sendo necessarias
medidas governamentais que permitam e incentivem investigacoes
instrumentalizadas. Os indices nacionais médios de solugdo de
homicidios (5 % a 8 %), resultantes majoritariamente em prisoes
em flagrante, cobertura da midia e ndo decorrentes de investigacoes
de rotina, demonstram que modificagdes importantes precisam
ser feitas nos processos investigativos (KANT DE LIMA;
MOUZINHO, 2016). Ha ainda critica contundente sobre se o
sistema brasileiro de justica criminal funciona realmente como
um sistema, dadas sua fragmentacdo e descontinuidade (KANT
DE LIMA, 1997). E curioso — para se dizer o minimo — que o
anteprojeto ndo trace sequer uma linha sobre o aparelhamento das
instituicoes policiais, laboratérios periciais, revisdo ou mesmo
elaboragdo de protocolos de investigacao.

Enfim, ndo se pode transferir ao acusado a responsabilidade
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por dinamizar ou baratear a condenacdo penal, fazendo-se
vista grossa aos anos de sucateamento das institui¢des policiais
e descaso em relacdo ao inquérito, fase inicial de producdo de
evidéncias sempre relegada a obscuridade. Portanto, argumenta-
se aqui pelo compromisso ético e responsavel do exercicio da
justica, entendendo que o desafio pragmatico de celeridade e
austeridade do Poder Judicidrio seja secundario ao urgente desafio
civilizatério de garantia do direito de defesa da inocéncia no
Brasil.
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Breves indagacdes sobre a nova redacao
do artigo 23, do Cddigo Penal brasileiro,
proposta pelo denominado “Projeto de Lei

Anticrime”

Regina Helena Fonseca Fortes Furtado

O escopo do presente artigo é analisar, de forma sucinta e
sem entrar em questdes outras que nao as estritamente juridicas,
a proposta de modificacdo legislativa do artigo 23, do Cédigo
Penal brasileiro, incluida no recente Projeto de Lei Anticrime,®
que prevé a inser¢ao de um novo paragrafo ao citado artigo que,
se aprovado, permitird ao juiz reduzir a pena até a metade ou
deixar de aplica-la se, em qualquer das causas de exclusdo da
ilicitude, o excesso decorrer de escusavel medo, surpresa ou
violenta emocao.

Antes de entrar na andlise do tema, pensamos que uma
primeira e importante indagacdo é sobre o acerto ou nao da
redacdo do mencionado dispositivo legal. Entendemos que a
redacdo é equivocada, pois 0 excesso nao deveria referir-se aos
motivos que lhe dao ensejo. Explicando melhor, é despiciendo
afirmar que o agente pode exceder-se estando amparado por
uma causa de exclusdo da ilicitude, tanto em virtude dos estados
mentais mencionados no Projeto Anticrime, quanto por outros

estados mentais que, em consequéncia, ndo seriam suficientes
para reduzir ou eliminar a pena aplicavel. O que se escusa, a bem
dizer, é o excesso, doloso ou culposo, e ndo o que o motivou.
Quando o agente atua ao amparo de uma eximente ndo ha crime,
ou seja, ndo se aplica nenhuma pena. Em consequéncia, é certo
afirmar que o agente pode defender-se, mesmo sentindo medo,
violenta emocdo ou por surpresa, ou com qualquer outro estado
mental, sem que isso implique exceder-se. O que reza o Projeto
de Lei Anticrime é que apenas sera beneficiado com uma reducao
ou isencdo de pena, na hipdtese de exceder-se pelos motivos que
especifica. Desse modo, um primeiro aspecto a se ter em conta
é a melhora na redagdo do dispositivo legal, para deixar claro
que o que se escusa é 0 excesso — ndo o estado mental em si —,
pois, obviamente, pode-se atuar com medo, violenta emogdo ou
surpresa, sem exceder-se.

Do que se trata, portanto, é de exceder-se — ultrapassar os
limites —, de uma causa excludente da ilicitude. O agente esta
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amparado, desde o inicio de sua conduta, por uma eximente,
por exemplo, no caso da legitima defesa propria, existiria uma
injusta agressdo, atual ou iminente, a direito seu. O conflito
estaria em que, usando moderadamente dos meios necessarios,
o agente da causa a um excesso punivel, de forma dolosa ou
culposa, e passa a responder pelas consequéncias.”? O Projeto
de Lei Anticrime vem a mitigar a pena no caso de excesso,
reduzindo-a ou eliminando-a, com base em um descontrole do
agente que se defende. E ai se apresenta uma segunda indagacao:
porque esses estados mentais e ndo outros?

A titulo ilustrativo, o Coédigo Penal alemdo, no seu §
33, reza que ndo se pune o autor que ultrapassa os limites da
legitima defesa por ofuscamento, medo ou temor, ou seja, nos
denominados estados passionais asténicos,® enquanto nos
estados passionais esténicos — ira, raiva, vontade de brigar,
furor homicida — voltam a valer as regras gerais de imputacgao.

O modelo alemdo considera escusavel a legitima defesa
excessiva nos casos em que o estado passional asténico seja
concomitante com a agressao (excesso intensivo), como também
quando seja prévio ou posterior a atualidade do ataque (excesso
extensivo), sendo que com relacdo a este tultimo, embora
atrasada a reagdo, ela seguiria sendo consequéncia da “drdstica
colocagdo em perigo representada pela agressdo anteriormente
atual”,” contudo, com relacdo a defesa prematura, o autor deve
realizar condutas preparatérias intimidantes perceptiveis da
agressdo e que devem desembocar em uma agressao atual. De
todo modo, ndo se trata de uma escusa geral com relacdo ao
medo, mas de uma escusa frente a um agressor especifico.

O excesso na legitima defesa, na legislacdo alemd, pode ter
lugar de forma consciente ou inconsciente (dolo ou culpa) e se
trataria de um excesso motivado por um erro, causado pelo estado
emocional, que ndo permite valorar e configurar corretamente
seus limites: uma espécie de cegueira diante dos fatos. Assim, o
agente que, tomado pelo medo, repele de forma especialmente
violenta uma agressdo repentina, para que (conscientemente)
ndo apenas cesse nesse momento o ataque, mas para impedir que
0 atacante pense em prosseguir com a agressao, é equiparavel a
quem as cegas (inconscientemente), empreende mais do que o
necessario para eliminar o ataque atual. Em ambos os casos, o
excesso é escusavel, pois derivado de um erro.

De outra banda, no direito penal alemao, ndo cabe o excesso
no estado de necessidade, mas pode-se usar analogicamente o
§ 33 StGB, apenas nos casos em que a vitima da intervencdo
salvadora tenha causado culposamente o estado de necessidade,
e tdo-somente com relacdo aos bens do préprio causante, por
exemplo, se se destr6i um estdbulo de cavalos para apagar um
incéndio causado culposamente pelo seu proprietario, quando
se percebe, posteriormente, que ndo era necessario destruir
esse bem. De toda forma, ndo se sabe por que o Projeto de
Lei Anticrime escolheu os estados mentais do medo, surpresa
e violenta emocdo; talvez porque estejam mais préximos da
gramatica penal brasileira; e introduzir novos termos, como
ofuscamento ou temor, traria inconvenientes interpretativos.

Uma terceira indagacdo é quanto ao sujeito que atua em
estrito cumprimento do dever legal, em especial aquele que
tem o dever legal de enfrentar o perigo, tais como bombeiros,
policiais, salva-vidas, etc. Nesse caso, entendemos que ndo
hd como compatibilizar tal dever com os estados passionais
asténicos.

Assim como em outros c6digos penais, como o italiano, que

no seu artigo 54 reza que ndo se aplica o estado de necessidade
a quem tem um particular dever juridico de expor-se ao perigo,
também o Cddigo Penal brasileiro, no § 1°, do artigo 24, impede,
previamente, que se utilize a eximente nessa hipotese. Em
consequéncia, ao ndo estar amparado pelo estado de necessidade,
ndo ha que se imiscuir no estado de dnimo do agente, para uma
eventual reducdo ou isencao de pena. Ndo pode haver excesso,
simplesmente porque o agente ndo estd amparado por tal
eximente. Desse modo, também com relacdo a legitima defesa,
o Projeto de Lei Anticrime deveria dispor, expressamente, que é
incompativel com o dever legal de expor-se ao perigo.

Em outra ordem de ideias, interessante solucdo adota o
Cddigo Penal espanhol, em seu artigo 20, § 6° que considera o
medo insuperavel como uma causa excludente da ilicitude em
si. Trata-se trata de um modelo muito discutido e de discutivel
aplicacdo no Brasil. Ndo nos dedicaremos, porque foge ao
objetivo deste estudo, a analise do medo insuperdavel como
eximente,® ressaltando que os efeitos colaterais, no Brasil,
poderiam ser desastrosos, tendo em conta a possibilidade de
que se revogue o Estatuto do Desarmamento, o que certamente
geraria um importante déficit de seguranga fruto do perigoso
binémio armas de fogo-medo.

Concluindo, com relacdo a proposta de alteracdo do artigo 23
do Cédigo Penal pelo Projeto de Lei Anticrime, seria importante
que o legislador se orientasse no sentido de: a) aprimorar a
redacdo do dispositivo legal; b) discutir quais estados passionais
devem ser escolhidos para configurar a reducao/isencdo de pena
do excesso; c) reconfigurar o ambito de incidéncia do dispositivo
legal, talvez para reduzir sua aplicacdo apenas ao excesso na
legitima defesa; d) incluir eventual pardgrafo no sentido de que
0s que possuem o dever de evitar o perigo ndo possam valer-se
da eximente da legitima defesa, tal como previsto no estado de
necessidade.

Notas

(1) Trata-se de um anteprojeto de lei apresentado pelo Ministro de Justiga. O projeto
de lei devera ser remetido ao Congresso Nacional, onde deverd passar por
varias comissoes, antes de ser submetido a votagdao por deputados e senadores,
respectivamente, e seguir para san¢ao do Presidente da Republica.

Jakoss, G., Derecho penal. Parte general. Fundamentos y teoria de la imputacién.
Madrid, 1997. p. 706, onde o autor aponta que “se o agredido perde os estribos, sem
que seu comportamento revele caracteristicas drasticamente delitivas (p.ex., em
caso de confusdo, etc.), o agressor deve atribuir-se a si mesmo as consequéncias”.
Tradugdo livre pela autora.

Sobre os estados passionais asténicos e esténicos, vide Capitulo 4 de Jaspers, Karl.
Psicopatologia de un ser limitado e imperfectible. In: Bong PiNa. Vulnerabilidad y
enfermedad mental: la imprescindible subjetividad en psicopatologia. I. Madrid,
2010. p. 103-122.

JakoBs, op. cit., p. 707. Os exemplos de excesso intensivo e extensivo que coloca o
autor sdo, respectivamente, os de uma pessoa temerosa que dispara a um boxeador
enquanto este, para aumentar o efeito agressivo e intimidante, fazia aquecimento e
exibia seus musculos, e o que atira uma pedra a quem lhe bateu, para que ndo volte
a fazé-lo.
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Sobre o tema, vide HIGUERA GUIMERA, J. P. La eximente de miedo insuperable en el
derecho penal comun y militar espafiol. Barcelona, 1991. Cuerba ArNAU, ML, El
miedo insuperable. Su delimitacion frente al estado de necesidad. Valencia, 1997.
GUANARTEME SANCHEZ LAzARO, F. Una teoria de la argumentacion juridico-penal.
Un segundo desarrollo, de la mano de algunos problemas del miedo insuperable.
Granada, 2009.
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Legitima defesa e intervencao policial: qual o

destino do uso da for¢a estatal?
Erica Babini Lapa do Amaral Machado e

Cristhovido Fonseca Gongalves

1 Introducao

“Foram 143 disparos, 88 deles certeiros, o que resulta em
média de quase 10 tiros certos por acusado. Hd registro de
intimeros ferimentos causados por disparos deflagrados de trds
para frente — ou seja, com as vitimas de costas — e de cima para
baixo, além de vdrios nos bragos e méos (uma das vitimas com
ferimentos em ambas as mdos), com caracteristicas de posi¢do
de defesa, tudo segundo os laudos cadavéricos acostados ao
inquérito”. (BRASIL, 2016).

A passagem transcrita descreve uma chacina ocorrida numa
periferia da Regido Metropolitana de Salvador, conhecida
como Cabula, cujos suspeitos sdo oficiais do Estado. Sdo dados
que quantificam a tragédia e a diluem; sem consolo, as familias
fazem luto.

Ndo bastassem cendrios como esse, o Projeto de Lei
Anticrime sugere amplas alteracdes no sistema normativo
penal brasileiro, incluindo a ampliagdo da legitima defesa —
regulamentada nos artigos 23 e 25 do Cédigo Penal —, o que
significa dizer ampliacdo do uso da forga estatal, confrontando
com o art. 5 da Constituicdo Federal, que, por proteger a
dignidade da pessoa humana, ndo autoriza o Estado matar.

Observa-se uma espécie de legitima defesa preventiva,
antecipada, conferida ao agente policial. A proposta do inciso I
do art. 25 do CP é apresentada nos seguintes termos: “o agente
policial ou de seguranga publica que, em conflito armado
ou em risco iminente de conflito armado, previne injusta e
iminente agressdo a direito seu ou de outrem”.

De igual maneira, nota-se o acréscimo do § 2° ao art. 23 do
CP: “§ 2° O juiz poderd reduzir a pena até a metade ou deixar
de aplica-la se o excesso decorrer de escusdvel medo, surpresa
ou violenta emog¢do.” Ha aqui uma ampliacdo da legitima
defesa envolvendo o medo, a surpresa ou a forte emocao, o que,
ao invés de enrijecer o controle da acdo letal, traz elemento de
ambiguidade e porosidade hermenéutica para a lei penal.

A partir desse recorte, é importante refletir sobre trés
questdes: a) o manejo do uso forca estatal e as matrizes legais
da mesma, b) os nimeros de homicidios no pais e o racismo
estrutural que sustenta a sociedade brasileira. Vejamos.

2 Uso da forca estatal - caminhos para as policias

O uso da forca estatal é um tema que guarda inimeras
regulamentacdes, exatamente porque é uma autorizacao
de violéncia praticada exatamente por quem tem o dever de
proteger cidaddos. Nesse sentido, o manejo desse recurso numa
sociedade democratica depende de critérios de legitimacdo,
para evitar o abuso.

Muitas intervengoes policiais, em formas de abordagens ou

confrontos que resultam em morte, sdo catalogadas como autos
de resisténcia, uma nomenclatura que leva a presuncgdo de que
o morto entrou em confronto com as policias civis ou militares,
resistindo a prisdo.

Trata-se, no entanto, de uma presuncdo dificil de ser
administrada, na medida em que os agentes estatais sdo,
teoricamente, preparados para o manejo de armas em locais ndo
letais, capazes de anteciparem-se as surpresas e especialmente
protegerem o cidadao.

Nao se pode imaginar uma sociedade sem policias, mas é
necessario que esteja adequada a critérios de controle, os quais,
numa tentativa de padronizacdo internacional, depende de trés
critérios: “(1) a relagdo entre civis mortos e policiais mortos;
(2) a razdo entre civis feridos e civis mortos pela policia; (3) a
proporgdo de civis mortos pelas policias em relagdo ao total de
homicidios dolosos” (BUENO; CERQUEIRA; LIMA, 2013,
p. 119).

A partir de critérios comparativos de identificacdo de
legitimidade do uso da forca, estima-se que, na realidade
brasileira, a relacdo de mortes de 4 civis para cada policial
seja um padrdo normal de operacdes. E um niimero, porém,
diverso, em varios locais no pais. Por exemplo, Sdo Paulo,
com dados de 2014, teve a propor¢do de 32/1 de vitimas e
vitimados, o que ja é em si um padrdo muito maior do que
a relacdo informada. Se comparado com os parametros
das atuagdes do FBI norte-americano-policia, em que lida
com mais casos e complexos, tem-se que é 2,6 maior do
que essa policia internacional que ja é altamente violenta
(SINHORETTO, 2016). Isto é, no Brasil, vai-se muito além
do que, em nivel internacional, ja é violento.

Desse ponto, ja é possivel verificar que o uso da forca
policial estatal é abusiva; e que atribuir a morte ao confronto
com a policia é uma forma distorcida de nomear a realidade —
que é de exterminio.

Vale esclarecer que o artigo 292 do Cédigo de Processo
Penal regulamenta de maneira vaga os homicidios decorrentes
de intervencdo policial, pois, ao mesmo tempo em que
permite ao policial o uso dos meios necesséarios para vencer a
resisténcia, deixa de determinar e estabelecer quais seriam os
limites desses meios.

Exatamente pelas ambiguidades, o termo “auto de resisténcia”
foi abolido pelo Conselho Superior de Policia e substituido por
“homicidio decorrente de oposicdo a intervencao policial”, por
influéncia da Resolucdo 08, de 2012, da Secretaria de Direitos
Humanos da Presidéncia da Reptiblica. Por consequéncia,
a Resolucdo Conjunta 2, de 2015, do Conselho Superior de
Policia, disciplinou procedimentos internos a serem adotados
pelas policias judicidrias naquelas situagoes.
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Segundo essas diretrizes, cabe aodelegado de policiaverificar
a existéncia dos elementos de legitima defesa (justificada pela
“oposicdo policial”) e tomar diversas providéncias, dentre elas,
a tramitacdo prioritaria do inquérito policial, que deverd ser
comunicado ao Ministério Publico e a Defensoria Publica, que
seguira o curso normal do procedimento administrativo.

De todo modo, a regulamentacdo do uso da forga estatal e
a responsabilizacdo de agentes que dela fujam sdo parametros
democraticos que justificam a possibilidade de agentes
estatais utilizarem de violéncia em momentos extremamente
necessarios. Ampliar a hipétese de legitima defesa é afrouxar
esse mecanismo e trazer um efeito rebote: premiar maus
policiais que ndo estejam vinculados a treinamentos e
regramentos legais da forgca de que dispdem por serem agentes
de Estado.

Trata-se, portanto, de uma péssima estratégia para as
proprias policias, que dependem de respeito e confianca da
sociedade.

3 Realidade de homicidios no pais

O Anuério Brasileiro de Seguranca Publica de 2018
revelou que, em 2017, no Brasil, houve 63.880 mortes
violentas intencionais, o que equivale a 175 mortos por dia.
Se for recortada a quantidade de mortes em decorréncia de
intervencdo policial, o niimero é de 5.114, o que corresponde
a 14 mortos por dia. Esses numeros revelam crescimento de
20% de mortes perpetradas por policiais, embora tenha havido
reducdo de 4,9% de policiais mortos (BRASIL, 2018).

Nao é novidade esse cenario no pais. Pesquisa de 2007 indica
que o Estado do Rio de Janeiro teve o recorde histérico de 902
vitimas na capital e 1330 no Estado de casos de “homicidios
provenientes de auto de resisténcia” (MISSE, 2011). Ainda
no Rio de Janeiro, a Anistia Internacional aponta que, no que
se refere ao andamento de 220 investigacdes de homicidios
decorrentes de intervencao policial no ano de 2011, em apenas
um dos casos foi oferecida dentincia contra os policiais. Dessas
220 investigacGes, 183 continuavam sem solugao até o més de
abril de 2015.®

Em Séao Paulo, no ano de 2010, foram vitimas de atividade
policial 419 pessoas; e 286 em 2011. Do total de 905,96%
eram jovens negros. Para o periodo de 2012 e 2013, em Minas
Gerais, o quantitativo de mortes do mesmo publico cai entre
dez a vinte vezes (SINHORETTO, 2015).

Desse modo, é possivel afirmar que a filtragem racial
marca o fenomeno dos autos de resisténcia, tal como pode ser
percebido no indice de vulnerabilidade juvenil a violéncia e
a desigualdade racial no pais como um todo, em que “a taxa
de mortalidade de jovens negros no mesmo ano [2015] foi de
86,34 para cada 100 mil jovens negros na populagdo, contra
31,89 para jovens brancos”. No Nordeste, a taxa de mortes “de
jovens brancos foi de 27,1 por 100 mil, a de jovens negros foi
de 115,7, ou seja, mais de 4 vezes superior” (BRASIL, 2017,
p. 33).

A cor da pele, pois, influencia diretamente na probabilidade
de a pessoa ser morta; nesse sentido, ante a tragica
naturalizagdo do homicidio, tem-se um pais dividido por um
“racismo que mata” (CERQUEIRA; COELHO, 2017). Uma

espécie de “epidemia da indiferenga”, como analisa o Relatério
Democracia Racial, afirmativa bem adequada a sociedade
brasileira, marcadamente autoritaria.

Ha que se considerar também uma cultura de violéncia
gestada e alimentada pelo mercado de drogas, cuja rede
de crimes é reforcada a partir do recrutamento de jovens
(SOARES, 2005, p. 282) que ndo contam com acesso a
educacdo digna e sdo empurrados para o desemprego, o
subemprego e as subeconomias da barbérie, estando o trafico
de drogas localizado nessa ultima e restrita possibilidade.

E preciso salientar que a seguranca ptiblica no Brasil segue
concebida e operada por um modelo militarista e encarcerador
de controle do crime, o qual pressupoe que a seguranca ptiblica
so se efetiva se — e somente se — houver a aniquilacdo ou o
encarceramento de agentes criminais.

O uso da forca e da violéncia letal constituem sério
problema da seguranca publica brasileira, ja que se observa
auséncia de mudanca de um padrao de atuacdo marcadamente
violento e autoritdrio das policias para um padrdo de
policiamento democratico. Desse modo, a possibilidade do uso
da forca policial estabelecida no artigo 144 da Constituicdo
Federal encontra por vezes espaco na morte de jovens pretos e
pardos de baixa renda; justificada em narrativas de legalidade
(SINHORETO, 2016, p. 15).

Em pesquisa recente, Orlando Zaccone (2015), analisando
mais de 300 procedimentos com pedido de arquivamento
feito pelo Ministério Publico em inquéritos de homicidio
provenientes de autos de resisténcia na cidade do Rio de
Janeiro, nos anos de 2003 a 2009, verificou que o arquivamento
€ uma constante, o que indica a existéncia de um permanente
estado de excecdo, no qual as mortes produzidas pela atividade
policial sdo acobertadas por um manto de legalidade conferido
pelo Ministério Publico e pelo Poder Judiciario. Para tanto,
verificou que: “A legitima defesa dos policiais necessita da
desqualificagdo da vitima, no sentido de identificagcdo do
morto como criminoso e de sua periculosidade da sua vida no
ambiente social. O poder de defini¢do da legitima defesa pelo
modo de vida da vitima acaba por engendrar uma verdade que
dispensa a produgdo de provas quanto a legitimidade da agdo
policial” (ZACCONE, 2015, p. 168).

Todos esses dados empiricos demonstram, portanto, o
crescente aumento da letalidade policial por meio daquilo que
a populagdo se acostumou a ouvir como “autos de resisténcia”,
acOes supostamente acobertadas pela legitima defesa, e que
tém levado a sociedade brasileira a pensar em protocolos e
mecanismo de controle da acdo policial. Por outro lado, na
contramdo das investigacOes realizadas no pais, o Projeto
Anticrime apresenta ampliacdo de uma politica criminal
bélica de exterminio, propondo alteragcdes no texto do Cédigo
Penal.

O quadro descrito aqui revela a face cruel da criminalizagdo
em que mercado de drogas e letalidade policial sdo faces da
mesma moeda em que se funda o drama da juventude negra e
pobre do Pais.
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Verifica-se que ndo ha preocupacgdo técnica na proposta
legislativa “Anticrime”; que ela despreza o acimulo teérico
e as analises da realidade realizadas ha anos pelas ciéncias
humanas e sociais aplicadas brasileiras, bem como tudo o
que foi discutido neste texto. Se levados em conta os dados ja
apurados, chega-se a conclusdo de que a inclusdo legislativa do
Projeto seria a oficializagdo de mortes provocadas pelo Estado
brasileiro, reforcando o racismo estrutural no qual estamos
inseridos (ALMEIDA, 2018).

Enfim, toda a proposta do projeto denominado “Pacote
Anticrime” tem caréter populista; pode até atender aos anseios
de seguranca que a populacdo brasileira demanda, mas sem
tocar nos pontos centrais das questdes de seguranca publica
e sem seguir os tramites legais de propostas legislativas, tal
como foi alertado ao Ministério da Justica, pelo Oficio n. 8 do
Férum Brasileiro de Seguranca Ptiblica de 2019.

O que se observa, portanto, é pouca governanca e nenhum
propésito de lidar com esse problema social; além de muita
indiferenca a morte de jovens e negros, numa clara reproducdo
do racismo estrutural

3 Conclusao

“Que noite mais funda calunga; no pordo de um navio
negreiro; que viagem mais longa candonga; ouvindo o batuque
das ondas compasso de um coragdo de pdssaro; no fundo do
cativeiro” (Yaya Massemba, Roberto Mendes, cantada por
Maria Bethania).

Os versos acima retomam a poesia libertaria do Romantismo
brasileiro. A dor no navio negreiro, os acoites e o cativeiro
permanecem vivos na sociedade brasileira por meio de praticas
de controle que constituem o sistema penal brasileiro que mata
e extermina, além de prender muito. Entre as permanéncias
histéricas herdadas da escraviddo encontra-se o derramamento
de sangue de negros, geralmente jovens, para quem o futuro é
incerto e a vida vale muito pouco.

As inovagdes trazidas em relagdo ao instituto da legitima
defesa, previstas nos artigos 23 e 25 do Cddigo Penal, reforcam
por meio da lei penal a letalidade policial. Pesquisas de cunho
quantitativo e qualitativo tém mostrado o abuso de poder e o
despreparo dos 6rgdos policiais nas praticas de homicidio por
agentes fardados, em supostas acoes de legitima defesa, o que
revela uma democracia precoce e baseada na necropolitica.

A acdo policial guiada para grupos vulneraveis permite
e reforca praticas discriciondrias, que formam o proprio
sistema de crengas das organizacGes policiais. Essa tradicdao
discricionaria na cultura policial persiste desde as milicias dos
capitdes de assalto no Brasil Col6nia — origem dos capitdes
de mato negreiros, de tdo tenebrosa memoria nas palavras do
historiador Caio Prade Junior (AB’SABER, 2015, p. 98).

E urgente que se discuta a questdo do uso da forca estatal; e
que se opere a reforma de alguns protocolos de acdo policial —
como os autos de resisténcia —, mas ndo para ampliar a legitima
defesa policial nos moldes do “Projeto Anticrime”.

E preciso olhar nos olhos o horror que nos constituiu e que
forma nossas relagdes sociais que explodem constantemente na
prética de letalidade policial via autos de resisténcia.

\N /
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(1) Projeto no Estado nordestino avalia, no corrente ano, pratica letal por meio
dos aparelhos policiais. O projeto “Racismo Institucional e Discurso Juridico:
uma anélise do fluxo processual do delito de homicidio praticado por policiais
em Recife contra jovens negros”, submetido para Chamada MCTIC/CNPq N°
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entre 2014 e abril de 2018 por agdes policiais, conforme dados fornecidos
pela Secretaria de Defesa Social. Em 2009 e 2010, o Pacto Pela Vida atingiu
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Legitima defesa e o tratamento juridico do
excesso: legislando ao absurdo

Cldudio Ribeiro Lopes e Alexis Andreus Gama

Este artigo visa a buscar debater parte especifica do projeto
de lei editado pelo Ministério da Justica pelo qual se pretende
estabelecer uma série de reformas pontuais em varios dispositivos
da legislacdo penal, processual penal e penitencidria do pais. O
que aqui se pretende é apontar pontos nebulosos e equivocos
do projeto nos moldes em que proposto fora quanto ao tema do
tratamento juridico do excesso na causa justificante da legitima
defesa.

De inicio, cumpre destacar que o atual Cédigo Penal disciplina
o instituto em seus arts. 23, paragrafo tnico e 25. Todo excesso
praticado a partir de uma excludente de ilicitude acarreta a queda
da condicdo justificante, possibilitando a punicdo, por dolo ou
culpa, quanto ao resultado decorrente do excesso praticado.

A Reforma Penal de 1984, ao acolher substancialmente
postulados finalistas ainda vigentes no Codigo, de forma
coerente e consequente, excluiu da condicdo legitima quem
se vale da mesma para violar bem juridico alheio, por excesso.
Finalisticamente falando, pode-se dizer com isso que o carater
ético-social do Direito Penal resta preservado diante da exigéncia
de boa-fé de quem atua em excludente de ilicitude, retirando
desse a legitimidade de seu comportamento frente ao excesso
perpetrado.

Por outro lado, o Direito Penal, enquanto instrumento
regulador punitivo que pretende arrostar o arbitrio estatal, visa a
incriminacdo de comportamentos, como regra. As denominadas
descriminantes, ou, justificantes, por excepcionais que sejam,
devem ser acolhidas sempre restritivamente, com o gravame de
se exigir sua completa valoragdo positiva, o que impede a mera
objetivacdo de qualquer causa de justificagdo.®

Esses dois fatores acima apontados confluem no sentido de se
compreender a dimensdo que toma o Direito Penal p6s-Iluminismo,
ou seja, como ele opera nos modernos Estados democraticos de
direito: legitimam-se, excepcionalmente, certas condutas com
0 escopo de se resguardar, justamente, o carater excepcional das
situagcdes vivenciadas no mundo do ser. O dever-ser nasce do
reconhecimento do ser; caberia, aqui, uma razoéavel digressao sobre
a natureza das coisas,® bem como sobre estruturas l6gico-objetivas.
® Todavia, permita-se o basico: é a finitude da condi¢do humana e
os estreitos limites estatais quanto a efetiva capacidade de oferecer
seguranga publica concreta que faz surgir essa justificante.

Por conseguinte, frente a excepcionalidade que lhe é inerente,
0 excesso sempre sera visto como intoleravel e passivel de punicao
no ambito da ilicitude, podendo haver outro exame em sede de
culpabilidade (hipétese de eventual descriminante putativa, em
que o agente, por erro, supde ainda carecer agir, mas, ja estando
em excesso).

Todavia, a reforma pontual ora proposta, desborda para outros
limites, todos pouco visiveis ou palpaveis: esse mesmo excesso, se
derivado de medo, surpresa, ou violenta emocdo pode gerar uma
causa geral de diminuicao de pena e, até o perdao judicial, pelo
que se depreende da redacdo completamente atécnica prevista no
projeto.

Nesse ponto é que se centra a primeira critica (mesmo porque
héa intimeros outros pontos do projeto que podem ser amplamente
criticaveis). Vejam: se o projeto de reforma, nesse interim, visa
a tratar da categoria dogmatica da ilicitude e de seu excesso,
ao inserir elementos de reducdo de pena e, principalmente,
deixar ao azo judicial ndo aplica-la, temos de refletir sobre uma
insercdo pouco recomendavel de fatores/elementos relacionados
a culpabilidade (medo, surpresa, violenta emocdo) dentro da
ilicitude (o projeto anticrime parece pretender, mesmo, fundir
ilicitude e culpabilidade quanto ao tratamento juridico do excesso
motivado por essas trés figuras, ainda que ndo em sede de
descriminantes putativas...).

Como mencionado alhures, a inspiragdo finalista do Cédigo
apresenta uma série de fatores técnico-legislativos e dogmaticos
infranquedveis. Um deles, de que ora nos ocupamos, é
justamente o conceito pessoal de injusto culpavel. Ndo nos
deteremos no desvalor da acdo e do resultado, pois nos interessa,
na perspectiva critica que levantamos, a medida/magnitude da
culpabilidade. Ora, sob a perspectiva finalista, a culpabilidade é
reprovabilidade que opera sobre uma dada resolucdo de vontade;
ndo é a vontade em si, mas, a reprovabilidade sobre essa decisao
de vontade.®

Nessa perspectiva, haveria, de conformidade com o projeto,
uma menor ou nenhuma reprovabilidade se constatado que o agente
agira em excesso na legitima defesa, excesso esse decorrente de
medo, surpresa ou violenta emogao. Ora, se acolhemos o conceito
pessoal de injusto — e de injusto culpavel, fundamentalmente, por
6bvio que ndo estamos mais a discutir temas afetos a ilicitude. A
maior ou menor medida da culpabilidade® — ou, como pretende
o0 projeto, sua exclusdo via perddo judicial — jamais podera operar
efeitos sobre a ilicitude, a ndo ser que se pense em fundir ilicitude
e culpabilidade [von Liszt, Welzel e até Mezger devem estar se
revirando nas tumbas com isso...]. Nesse sentido, o projeto nao
parece, mesmo, feito para professores; deve ter sido feito para
confundir a aplicabilidade da norma penal, o que é um contrasenso
insolavel.

Se isso é proposital — e ndo um devaneio dogmatico estrutural
—, estaremos diante de uma hip6tese que mais do que ferir de morte
a estrutura finalista que inspira o atual Cédigo Penal evoca uma
relacdo aparentemente estranha entre as categorias dogmaticas
da ilicitude e da culpabilidade; uma confusao teérico-cientifica
no conceito analitico de delito, conforme o projeto parece fazer
depreender.

Em outro sentido, temos que atentar para consequéncias
bastante graves frente a técnica legislativa do projeto que,
pecando por uma atecnia crassa, trara para a ilicitude fatores que
deveriam ser dispostos ao nivel da culpabilidade, ou, quem sabe,
da punibilidade. Por que insistimos nisso?

Porque, diversamente das categorias dogmaticas denominadas
culpabilidade e punibilidade, esta udltima estranha ao conceito
cientifico de delito, de acordo com a inspiragdo finalista do nosso
Codigo, a ilicitude opera efeitos sobre todo o Direito. Veja-
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se: a se aprovar esse projeto sob o formato proposto, o agente
que for agraciado pelo perddo judicial em sede de legitima
defesa por realizar o excesso podera ser demandado civil e/ou
administrativamente? Estaria o projeto criando uma nova figura
de perdao judicial excludente de ilicitude?!

Trata-se de uma tentativa de completa blindagem juridica,
metaforicamente, ao estilo caveirdo do BOPE, se levarmos em
consideracdo os indices de excesso e violéncia policial no pais e a
peculiaridade dos denominados autos de resisténcia.®

Pelo que pretende o projeto, ndo s6 o agente restara impune
tendo agido em excesso por medo, surpresa ou violenta emocao,
como, também e principalmente, ele e o Estado poderdo
alcancar meios que inibam suas responsabilidades, civil e/ou
administrativamente. Reclamagdes ao paroco, entao...

Cabe ainda dizer que o referido projeto tem ares de lei
penal simbélica. Desde seu artigo 1°, que define as inovagdes
legais como “medidas contra a corrupgdo, o crime organizado,
e os crimes praticados com grave violéncia a pessoa”, o projeto
demonstra ser o que a doutrina chama de “lei de crise” ou, ainda,
“lei-alibi”. Alibi porque mascara, com o discurso populista de luta
contra o crime e de protecdo da paz social, inten¢des ocultas do
legislador.” A caracteristica principal do Direito Penal simbdlico
dessas “leis de combate” é a diferenca entre os fins manifestos e
os fins latentes na edi¢do das normas.® E, no tépico do excesso
em legitima defesa, ndo é dificil supor quais os fins latentes sob
a nova previsdo de reducdo de pena e perdao judicial, quando se
pensa que cerca de 40% dos assassinatos noticiados as autoridades
estatais no Rio de Janeiro hoje em dia sdo relacionados aos autos
de resisténcia.”” Em tempo: em janeiro de 2018, os autos de
resisténcia registrados no Rio de Janeiro superaram 154, maior
niimero em vinte anos, computando-se cerca de uma morte por
intervencdo policial a cada 5 horas. E mais: de 1998 a 2018,
estima-se que 13.499 pessoas morreram em confrontos policiais
na capital fluminense.®” Se, conforme diz Hassemer, o Direito
Penal simbdlico é uma pilhéria,™ a inovacéo ora discutida é uma
pilhéria que pode custar vidas se de alguma forma for usada para
ocultar ou legitimar as mortes causadas por agentes de seguranca
ptiblica em servigo.

Se, conforme lembra Foucault, as leis sdo feitas por e para
alguns e sdo aplicadas/impostas aos outros,!? o projeto em analise
estd inserido no que o filésofo chamava de gestdo diferencial
de ilegalidades. Tais ilegalidades (ou ilegalismos) sdo arranjos
de permissoes e proibi¢des no seio dos sistemas penais que ora
servem de privilégio ou subterfigio as classes dominantes para
moverem-se de acordo com seus interesses entre procedimentos
legais e instituicdes, e ora servem de instrumento de controle,
isolamento ou neutralizagdo das classes dominadas.®®

Observar a quem serve a proposta de reducdo de pena ou
perddo judicial nos excessos de legitima defesa, no pais em que
a “guerra as drogas” conduz a recordes de mortes causadas por
policiais, é observar como a lei é capaz de gerir ilegalismos de
maneiras distintas. Ndo a toa o Ministro da Justica, autor do
projeto, afirmou que, apesar de ninguém desejar a morte do
“criminoso”, caso aconteca, “o policial ndo pode ser tratado como
homicida”.t¥

Por todo o acima exposto, em que se buscou tdo-s6 apontar
0s equivocos, intencionais ou ndo, do projeto de reforma
autointitulado anticrime, fulcrando a critica meramente num
item do projeto — o tratamento juridico do excesso na justificante
da legitima defesa —, tem-se que as premissas direcionam num
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determinado sentido: muito além de recrudescer a puni¢do num
pais em que 98% do PIB estd concentrado nas mdaos de 3% de
sua populacdo — elemento que, por si s6, deveria destruir as claras
fragilidades do chamado pacote legislativo anticrime —, o que
se propugna é oferecer um projeto de lei calcado no populismo
barato, atécnico, nada racional, habil a legitimar milicias e certos
grupos de exterminio que parecem operar dentro do Estado e
que, carente de qualquer base empirica, divorciado ndo apenas
da realidade social do pais, surta a dogmatica juridico-penal,
o que o faz desbordar para o puro arbitrio, ao autoritarismo e,
fundamentalmente, exigindo de seus propositores e defensores o
recurso sempre recorrente ao discurso populista e a argumentos
de autoridade, como o fato de o projeto ser uma cépia do que se
fez na Italia.

A total inexisténcia de estudos, pesquisas, debates, discussdes
com conhecedores do tema e da boa técnica legislativa e o respeito
a dogmatica penal parece conduzir ao lugar de sempre: a vala da
mediocridade historica, lugar-comum de projetos de tal jaez.
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A legitima defesa no “projeto anticrime™:
consideracdes criticas preliminares

Luan de Azevedo Monteiro, Sabrina Ribeiro Chaves e

Hamilton Gongalves Ferraz

1 Introducao

O pacote de medidas criminais do Ministério da Justica
e Seguranca Publica propde modificacdes substanciais nas
previsdes penais da legitima defesa.

Diante dos possiveis impactos a serem provocados pelas
mudancas, o presente artigo busca refletir sobre o tema,
apresentando observacdes preliminares acerca da proposta de
alteracdo dos artigos 23 e 25 do Cédigo Penal.

A partir de revisdo bibliografica e pesquisa documental sobre
o0 tema, sera feito breve panorama conceitual da legitima defesa.
Na sequéncia, sera abordada a exigibilidade de conduta diversa
e 0 excesso nas causas de justificacdo; e em um terceiro e final
momento, apresentado o anteprojeto de lei com as respectivas
consideracdes criticas pertinentes, a luz da Constituicao.

2 Breve panorama conceitual

2.1 O instituto da legitima defesa no Direito Penal brasileiro

A Reforma da Parte Geral de 1984 conferiu a redacdo da
legitima defesa que hoje conhecemos nos artigos 23, II e 25,
nido considerando crime a conduta do sujeito que, “usando
moderadamente os meios necessdrios, repele injusta agressdo,
atual ou iminente, a direito seu ou de outrem”.

A legitima defesa é composta por cinco requisitos, sendo
quatro de ordem objetiva e um subjetivo. Em primeiro lugar, é
necessario que haja uma agressdo injusta, isto é, uma conduta
comissiva ou omissiva humana voluntaria (dolosa ou culposa) e
ofensiva, que tende a lesionar um bem juridico, sem justificacdo
no ordenamento juridico.®

Em segundo lugar, a agressdo injusta deve ser atual ou
iminente; em outras palavras, ela deve estar acontecendo ou estar
prestes a acontecer, o que coincide com o momento final dos atos
preparatorios.®

O terceiro elemento se refere ao bem juridico. A principio,
qualquer bem juridico, individual ou coletivo, pode ser objeto de
legitima defesa. Em se verificando direitos disponiveis, agente
capaz e legitima defesa de terceiro, deve haver concordancia ou
consentimento do titular.®)

O ultimo dos requisitos objetivos é a exigéncia de necessidade
e moderacdo em relagdo a defesa, isto é, o agente deve se valer
dos meios suficientes e indispensaveis para reagir, sendo que a
mera possibilidade de fuga ndo é um impeditivo. A reagdo pode
chegar até onde seja requerida para a efetiva defesa imediata,
porém, ndo deve ir além do estritamente necessario para o fim
proposto.

Por fim, de forma ainda predominante, entende-se que a
legitima defesa é integrada também por um requisito subjetivo,
o animus defendendi, isto é, consciéncia e vontade também em
relacdo a situacdo justificante. Dessa forma, a legitima defesa s6

pode ser realizada caso seja feita com a intencdo de autodefesa ou
de defesa de terceiro.”)

2.2 A exigibilidade de conduta diversa e o excesso em causas de justifi-
cacao

A exigibilidade de conduta diversa é definida como a
possibilidade concreta do autor de poder decidir praticar o crime
oundo, isto ¢, de adotar sua posi¢do de acordo com o conhecimento
do injusto. Somente pode ser reprovavel, isto é, culpavel, o crime
que o autor escolheu livremente praticar.®)

Existirdo hip6teses em que ndo havera como se exigir outra
conduta diferente daquela praticada. Esses contextos sdo as
chamadas “situagdes de exculpagdo”. Uma delas sdo os excessos
de legitima defesa real por defeito emocional ou excesso
de legitima defesa putativa, que aparentemente constam no
anteprojeto, no art. 23, §1° e 2°

“Art. 23 § 1° O agente, em qualquer das hipdteses deste artigo,
responderd pelo excesso doloso ou culposo.§ 2° O juiz poderd
reduzir a pena até a metade ou deixar de aplicd-la se o excesso
decorrer de escusdvel medo, surpresa ou violenta emogdo.”

Tais situacdes de exculpacdo acerca de excesso de legitima
defesa baseiam-se na ideia de que os estados afetivos de medo,
susto ou perturbacdo reduzem o controle do individuo sobre
suas acoes e reacoes, e, consequentemente, também reduzem ou
extinguem sua culpabilidade.

3 Analise critica do anteprojeto de lei

3.1 Sobre a necessidade do anteprojeto

Conforme exposto anteriormente, em relacdo a exigibilidade
de conduta diversa, ha situagcdes de exculpagdo referentes ao
excesso de legitima defesa real ou putativa por razdo de defeito
emocional. Ou seja, o sujeito ja pode ter sua culpabilidade
excluida por defeito na dimensdo emocional do tipo de injusto,
determinado por medo, susto ou violenta emocdo, conforme
estabelecem doutrina e jurisprudéncia.®

Outrossim, em relacdo ao art. 25, acrescenta-se um paragrafo
Unico, composto de dois incisos:

“Art. 25Pardgrafo tnico. Observados os requisitos do caput,
considera-se em legitima defesa:

I - o agente policial ou de seguranga publica que, em conflito
armado ou em risco iminente de conflito armado, previne injusta
e iminente agressdo a direito seu ou de outrem; e

II - o agente policial ou de seguranga publica que previne
agressdo ou risco de agressdo a vitima mantida refém durante
a prdtica de crimes”.

A redacao do paragrafo tnico merece atencao: “observados
os requisitos do caput, considera-se legitima defesa [...]”.
Se seguirmos uma interpretagdo fiel a letra da lei, e se toda a
caracterizacgdo do instituto da legitima defesa, realizada no caput,
se tornar requisito para a interpretacdo das hip6teses dos incisos
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I e II, ndo haverd motivo para qualquer mudanga legislativa.
Inexistiria razdo pela qual deveriam se destacar as situacdes
dos incisos I e II se as mesmas se submetem completamente aos
requisitos do caput; afinal, estas seriam parte de uma mesma
situacdo ja imbuida de estatuto juridico.

Ndo obstante a legitima defesa ser consagrada a toda e
qualquer pessoa, o anteprojeto apresenta uma especificacéo.
Estard em legitima defesa o agente policial ou de seguranca
publica que, em conflito armado ou em risco iminente de conflito
armado, “previne injusta e iminente agressdo a direito seu ou de
outrem” (art. 25, p.u, I).

Em uma anélise mais detida, é perceptivel que esse inciso se
aplica a situagoes que ja poderiam ou ser legitima defesa, caso se
interprete que reagir a uma iminente agressao seja 0 mesmo que
“prevenir iminente agressdo”, ou, ainda que excepcionalmente,
ser abarcadas pelo estado de necessidade, se se interpretar que
se trata de uma antecipagdo contra agressdo futura.” Ademais,
referir-se a uma caracteristica pessoal do autor — o fato de ser
agente policial ou de segurancga publica —, é mencdo supérflua,
dado que, como foi mencionado alhures, a legitima defesa é
garantida a todos, indistintamente. No mesmo sentido, também
independe de qualquer elemento contextual, como um “conflito
armado™.

Em relacdo ao art. 25, p.u, II, tratando-se de vitima feita refém,
observa-se que nao se concebe hipétese em que um individuo
capturado nessas circunstancias nao seja vitima de violéncia e nao
exista agressdo, atual ou iminente. Sendo assim, nao €é o inciso II
que cria hip6tese para permitir a agao policial; ela também sempre
existiu a partir do alcance do proprio caput.

Se, porém, o anteprojeto se fizer necessario, a analise de suas
disposicdes deve levantar possibilidades interpretativas distintas,
que preencham suas normas de sentido auténtico. A partir desse
momento, suscitam-se problemas de proporcionalidade, isonomia
e mesmo de garantia de seguranga publica.

3.2 0 anteprojeto e o principio da proporcionalidade

O principio da proporcionalidade é consagrado pela
Constituicdo em varias situagoes, dentre as quais: a exigéncia da
individualizacdo da pena, proibicao de determinadas modalidades
de sancdes penais, penas de maior rigor para casos mais graves e
moderacgdo nos casos de infragdes de menor potencial ofensivo.
Ele é constituido por trés subprincipios parciais: o principio
da adequacdo, o principio da necessidade e o principio da
proporcionalidade stricto sensu. O respeito a dignidade da pessoa
humana e a consecutiva proibicdo de excessos e proibicao de
protecdo deficiente sdo suas concepgoes estruturais.® A acdo de
todo e qualquer agente estatal se encontra, portanto, subordinada
ao principio constitucional da proporcionalidade.

No anteprojeto de lei, como visto, os incisos I e II, vinculados
ao artigo 25, pretendem oferecer previsdo legal a determinadas
condutas de agentes policiais ou de seguranca publica, reconhecendo
legitima defesa em certos contextos ou situagdes. Destacamos dois
trechos: um relativo a acdo de defesa (“previne” — art. 25, p.u, [ e
II), e outro relativo a um contexto (“em conflito armado ou em risco
iminente de conflito armado” — art. 25, p.u, I).

Conforme apontado, o instituto da legitima defesa se funda
a partir de uma injusta agressdo, atual ou iminente — no dltimo
caso, a reacdo defensiva ja busca prevenir os possiveis ou
provaveis males futuros provenientes da agressdao. Se o sentido
dessas disposicdes for distinto do art. 25, caput, isso significa
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que a concepcdo de uma agdo preventiva contra agressdes ou
riscos iminentes de agressdo a que se referem os incisos I e II
s6 poderd situd-los em momento anterior a prépria iminéncia
— ou seja, no campo dos atos preparatérios, que ndo podem ser
caracterizados como iminentes, atuais ou talvez sequer como
agressoes injustas em si, por auséncia de lesividade. Resta clara
uma verdadeira antecipacdo do momento da injusta agressao e
da respectiva reagdo, que a converte em um ataque preventivo,
0 que é grosseiramente desproporcional, descaracterizando toda
a racionalidade da legitima defesa e seus fundamentos juridico-
tedricos.

Em que situagdes, o que serd considerado agressdo, atual
ou iminente, e até onde pode ser antecipada a legitima defesa?
Enquanto tentativa de limite contextual, o art. 25, p.u, I busca
afirmar uma situacdo de “conflito armado” iminente, o que ainda
ndo responde aos questionamentos suscitados. Como recorda
Luis Greco, essa situacao tem significado proprio no Direito
Internacional Humanitario. Apesar de figurar em documentos de
varias Convengoes, estes ndo possuem uma definicdo estrita do
seu significado. Desde o uso no art. 1°, I do Segundo Protocolo
sobre Conflitos Armados Nao-Internacionais até a jurisprudéncia
do Tribunal Penal Internacional, relacionada a aplicacdo do art.
8 do Estatuto de Roma, conflito armado se refere a guerras civis,
situacdo drasticamente distinta da brasileira.® Sem um significado
preciso nem mesmo no Direito Internacional, a expressao
“conflito armado” assume, inevitavelmente, grande elasticidade a
interpretacdo, a qual, por sua vez, sera carregada de preconceitos,
sentimentos e emogdes do julgador e, por isso, manipulavel,
podendo abrigar inimeras hip6teses e situacdes debaixo desse
termo “guarda-chuva”, desde brigas de bar, conflitos entre torcidas
organizadas, até tiroteios em vias expressas no Rio de Janeiro, ou
operagoes policiais e militares em comunidades dominadas por
organizagoes criminosas.

Sob essa Otica, Greco ressalta que a aplicacdo do termo
relacionada ao direito de guerra induz a uma dicotomia
“combatente-civil”, estabelecendo novos parametros para essa
relacdo, permitindo ndo s6 a acao de matar o inimigo combatente
com dolo direto como também a morte de civis, encarada aqui
como dano colateral, ou seja, sendo esperada e naturalizada.

Por dltimo, em recente entrevista, Moro afirma que a previsao
de “situacdo de conflito armado” visa evitar que o policial precise
esperar o criminoso atirar primeiro. Em suas palavras: “na
verdade, ele estabelece ali uma situagdo de conflito armado, ou
um risco iminente de conflito armado. Eu acho que o policial ndo
precisa levar um tiro para ele tomar alguma espécie de reagcdo”.
(9 Porém, a disciplina ja existente da legitima defesa comporta a
possibilidade de reacdo ante a iminéncia do ataque; e, ademais,
uma afirmacdo como essa representa, mais uma vez, a imposicao
de uma ldgica belicista instrumentalizada na antecipacdo da
legitima defesa.

Importa frisar: os direitos concedidos pela legitima defesa
devem ser estritamente excepcionais, uma vez que a gravidade
da situacdo justificante sobre a vitima torna ténue o limite entre
o licito e o ilicito, entre o que pode ser considerado uma defesa
necessaria e proporcional de um direito e o que pode caracterizar
uma antecipacdo, ou reacdo abusiva e desmoderada exercida
pelo préprio ofendido. Nesse contexto, a possibilidade de uma
“legitima defesa antecipada” (ataque preventivo), regida por uma
légica de guerra, é uma previsao atentatéria a proporcionalidade e
mesmo a seguranga juridica.
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3.3 0 anteprojeto e o principio da isonomia

Agentes policiais e de seguranca publica possuem, dentre
indmeros deveres e responsabilidades atribuidos pela Constitui¢do
e legislacdo ordinaria, regulamentos e estatutos disciplinares,
o fundamental dever de proteger ndo apenas a vida da vitima,
mas também a vida do cidaddao autor de infracdes penais, a
fim de garantir que a investigacdo, a persecucdo e eventual
condenacao penal sejam devidamente realizadas no marco do
Estado Democratico de Direito. Por isso, para o exercicio dos
poderes necessarios as suas fungoes, sdo profissionais treinados e
regidos por protocolos especificos, para a protecdo de terceiros e
de si proprios, o que significa, em termos penais, que devem ser
submetidos a maiores responsabilizagdes e deveres™” por suas
condutas do que cidaddos comuns.

A concepcdo de uma “legitima defesa preventiva” para
conflitos armados ou situagoes de vitima feita refém, associada a
previsdo indistinta da reducado de pena ou perdao judicial em caso
de medo, surpresa ou violenta emogao, sem qualquer ressalva
para a condicdo profissional de policiais e agentes de seguranca
publica, ignora o maior grau de controle a que estes devem ser
sujeitos e favorece, na pratica, maior isencdo de responsabilidade
penal desses agentes, seja pela aplicacdo dessas exculpantes,
seja pela possivel banalizagao das hip6teses de erro envolvendo
causas de justificagdo.

Nesse sentido, as modificagdes do anteprojeto se convertem
ndo apenas em privilégios funcionais desiguais, mas também em
perigosos estimulos a a¢gdes mais impulsivas e pouco preocupadas
com o respeito aos protocolos funcionais de atuagao.

3.4 0 anteprojeto e a seguranca publica brasileira

Como se sabe, o periodo de redemocratizagdo ndo promoveu
grandes transformacdes no modelo policial adotado pelo Estado
brasileiro. Ainda que modificacdes normativas e funcionais
tenham ocorrido no seio dessas instituicdes de maneira a
salvaguardar direitos humanos, ainda persistem nas policias
culturas e praticas autoritarias. Violéncia, morte, tortura, maus-
tratos e impunidade sdo, lamentavelmente, comuns no sistema de
seguranca publica brasileiro, além da seletividade da repressao
e violéncia policial sobre jovens negros e pobres.!'? A filosofia e
pratica operacional das policias militares guardam similaridades
com o Exército. A maneira como as policias ainda sdo treinadas
para “combaterem o crime”, sendo o “criminoso” o “inimigo” a
ser aniquilado, em muito se assemelha ao modelo de uma guerra,
ou seja, a policia é formada a partir de estruturas e conceitos
militares em sua a¢do cotidiana na segurancga publica.t

Nesta seara, as reformas concebidas para o instituto da legitima
defesa contribuem negativamente, oferecendo maior risco a
seguranca publica, uma vez que potencializam os problemas de
letalidade e brutalidade policiais ja existentes.

4 Conclusao

No que tange a legitima defesa, o anteprojeto traz modificagdes
desnecessarias, uma vez que as disposi¢des hoje em vigor ja
permitem atuacdo e protecdo policial responséavel.

Se de fato necessario, o anteprojeto permite, em afronta
a proporcionalidade e a isonomia, licencas para que o Estado
brasileiro, na pessoa de seus agentes policiais e de seguranca
publica, em contextos mais ou menos cotidianos de favelas,
comunidades e regides metropolitanas, aplique, em nome
de uma “seguranca publica”, penas de morte sem processo,
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principalmente a jovens negros e pobres em suposta autoria de
infracdes penais.
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Da investigacao ao encarceramento:
as propostas de incremento do uso da

tecnologia no Projeto de Lei Anticrime
Dennys Marcelo Antonialli, Nathalie Fragoso e

Heloisa Maria Machado Massaro

1 Introducao

Uma andlise sisteméatica do PL 882/19 revela que um de seus
grandes pontos de apoio é o fortalecimento das capacidades de
vigilancia das autoridades de investigagdo por meio da tecnologia.
Se, por um lado, o advento dessas novas capacidades tecnolégicas
pode, de fato, facilitar o trabalho de investigacdo e viabilizar
novas estratégias de persecugdo criminal, por outro, deve também
suscitar um debate aprofundado sobre as garantias que devem
balizar a atuacdo das autoridades de investigacdo nesse novo
contexto. Ao inserir dispositivos que ampliam as prerrogativas
de utilizacdo da tecnologia no dmbito penal de forma esparsa e
fragmentada, o PL 882/19 promove alteragoes substanciais de
forma velada, minimizando as chances de amadurecimento do
tema no debate publico.

Diante disso, o objetivo deste artigo é apresentar, de forma
sistematizada, as principais mudancas introduzidas pelo PL 882/19
no que diz respeito a utilizacdo da tecnologia no ambito penal,
chamando a atengdo para as principais questdes que podem advir
de sua aplicacdo, especialmente em relacdo a: (i) coleta de dados
pessoais para criacdo de bancos de dados multibiométricos; (ii)
utilizacdo de tecnologias de interceptacdo para o acesso a dados
de comunicagGes; (iii) ampliacdo das capacidades de utilizacao
de captacao ambiental; e (iv) adocdo de tecnologias na rotina da
justica criminal.

2 Coleta de dados pessoais: 0 Banco de Dados de perfil genético e
o0 Banco de Dados Multibiométrico e de Impressoes Digitais

O PL 882/19 prevé a alteracdo do art. 9°-A da LEP, que
trata da identificacdo do perfil genético, mediante extracdo
de DNA. Se aprovado, o dispositivo tornard compulséria a
identificacdo para todas/os as/os condenadas/os por crimes
dolosos, independentemente de transito em julgado da decisdo
condenatéria. A recusa passa a constituir falta grave. Ainda
quanto a coleta, armazenamento e utilizacdo de dados genéticos,
a exclusdo do perfil genético, segundo a redacdo proposta para
o art. 7°-A da Lei 12.037/09, ficaria condicionada a absolvicédo
ou ao requerimento da/o afetada/o, passados vinte anos desde o
cumprimento da pena.

A extragdo obrigatéria, medida ja controversa,® alcanga hoje
as/os condenadas/os por crimes com violéncia grave contra a
pessoa e hediondos, quando cometidos com dolo — ou quando
da identificagdo criminal, se essencial as investigacdes policiais.
@ A alteragdo, no que diz respeito ao artigo 9-A da LEP, deixa
de guardar referéncia, portanto, com a natureza ou gravidade do
crime, para expandir significativamente o nimero de afetados.
Nao sdo ademais abordadas as lacunas na protecdo de dados da
regulagdo atual.®

O PL 882/19 compreende ainda outras modificagdes na Lei
12.037/09. Entre elas, a criagdo, também a cargo do Ministério da
Justica e Seguranca Publica, do Banco Nacional Multibiométrico
e de Impressdes Digitais, para o armazenamento de dados de
registros biométricos, de impressoes digitais e, quando possivel,
de iris, face e voz, para subsidio de investigacdes criminais (§1°). O
Banco seria alimentado pelos registros colhidos em investigacoes
criminais ou por ocasido da identificacdo criminal (§2°), pelos
dados de presos provisoérios ou condenados (83°) e pelos dados
constantes de quaisquer bancos de dados geridos por 6rgdos dos
Poderes Executivo, Legislativo e Judiciario das esferas federal,
estadual e distrital, inclusive pelo Tribunal Superior Eleitoral e
pelos Institutos de Identificagao civil (§4°).

A integracdo e o compartilhamento dos dados do Banco
Multibiométrico ficariam limitados as impressdes digitais e as
“informagdes necessdrias para identificagdo do seu titular”,
no caso de bancos de dados de identificacdo de natureza civil,
administrativa ou eleitoral. Tal integracdo ou a interoperacao
dependeria da realizagdo de acordo ou convénio com a
unidade gestora do respectivo banco (§6°) e, mais importante,
a regulamentacdo da formacao, a gestdo e o acesso ao Banco é
delegada ao Poder Executivo Federal (§11). O banco é sigiloso e
o0 acesso de autoridades policiais e do Ministério Publico, no caso
de inquérito ou ac¢do penal instauradas, podera ser concedido pelo
juiz competente (§10).

Tal compartilhamento ja vem, de fato, acontecendo por meio de
convénios e acordos de cooperagdo técnica e, mais recentemente,
nos termos do Decreto 8.789/16, no que tange aos 6rgaos federais.
Comum a tais iniciativas é a pouca preocupacdo com medidas
de transparéncia, controle publico e seguranca dos dados. No
caso do PL 882/19, em contraste com as permissdes vultosas,
ndo sdo estabelecidos mecanismos ou instancias de supervisao;
a seguranca, protecdo e confidencialidade dos dados sdo tratados
superficialmente; e limites aos cruzamentos de dados possiveis
ndo sao estabelecidos. Cabe ressaltar ainda que, em se tratando do
uso de dados para fins de seguranga puiblica, as garantias previstas
na Lei 13.709 (“Lei Geral de Protecdo de Dados Pessoais”), que
entrara em vigor em 2020, ndo se aplicam, segundo seu art. 4°,
111, a.

Arelacgdo entre a coleta e armazenamento de dados biométricos
de cidaddos e o aumento da eficicia de investigagOes criminais
€ amplamente questionada na literatura.” Nesse sentido, a
criacdo de ostensivos bancos de dados pelo PL 882/19 ndo tem
sua necessidade e adequacdo demonstradas; e os dispositivos
propostos falham no estabelecimento de garantias aos individuos
afetados pelo compartilhamento de dados pessoais, especialmente
porque, no caso brasileiro, a coleta de determinados dados
biométricos constitui condi¢do para o exercicio do direito de voto.
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3 A utilizacao de tecnologias de interceptacao para o acesso a
dados de comunicagoes

OPL 882/19 amplia substancialmente as prerrogativas de acesso
a comunicagoes no Brasil. Destacam-se, nesse sentido, a previsao
de inclusdo do art. 9-A na Lei das Interceptacdes Telefonicas
(Lei 9.296/96), e o acréscimo dos artigos 21-A e 21-B na Lei
das Organizacdes Criminosas (Lei 12.850/13), regulamentando a
escuta ambiental como meio de obtencdo de prova.

Reafirmando a aplicacdo da Lei de Interceptacdes Telefonicas
a interceptacdo em sistemas de telematica e informaética, a inclusdo
do art. 9-A a Lei 9.296/96 passa a admitir também a “apreensio”
de dados armazenados, equiparando-os as comunicac¢des em fluxo.

O alcance da protegdo constitucional conferida a comunicagoes
em fluxo e a dados armazenados é tema controverso. Atualmente, a
interpretacdo dominante,® reafirmada em decisdes paradigméticas
do STJ® e do STE,” entende que o inciso XII da Constitui¢do
Federal garantiria apenas o sigilo das comunicacdes em fluxo, ndo
se estendendo as comunica¢des armazenadas. Em paralelo, a Lei
das Interceptacdes regulamenta as hipdteses de quebra desse sigilo.

Assim, enquanto a interceptacdo das comunicagdes em fluxo,
que permite 0 acesso a uma quantidade temporalmente limitada
de informacdes, tem suas hipéOteses e requisitos estritamente
regulamentados pela Lei de Interceptagdes, 0 mesmo ndo acontece
com o acesso a dados armazenados, cuja protecdo se limita a
exigéncia de ordem judicial, sem requisitos delimitados, por forca
do art. 7°, inciso III, da Lei 12.965 (“Marco Civil da Internet”).

Esse cendrio estabeleceu um descompasso entre a protecao
conferida aos dados e comunica¢des armazenados e aqueles em
fluxo, sobretudo em face da popularizacdo de smartphones, que
armazenam grandes quantidades de dados, como fotos, emails
e mensagens. Inclusive, o entendimento de que a Constitui¢do
Federal garantiria apenas o sigilo das comunicacdes em fluxo
vem sendo adotado em decisdes de tribunais estaduais como
fundamento para a admissdo do acesso a dados armazenados em
celulares sem ordem judicial.

Se, por um lado, pode-se dizer que a equiparacdo proposta
pela inclusdo do art. 9-A faria incidir sobre dados armazenados as
mesmas garantias previstas para a interceptacdo de comunicagoes
em fluxo, que j4 se encontram consubstanciadas na Lei de
Interceptag0es, por outro, pode-se dizer que a proposta sabota a
possibilidade de amadurecimento do debate ptiblico em relacdo a
pertinéncia desses requisitos para esses casos. Afinal, a autorizacdo
de acesso aos arquivos e a todas as comunica¢des armazenados,
atuais ou pretéritos, poderia depender de parametros e salvaguardas
ainda mais restritivos.

Essas questdes se intensificam na medida em que o art. 9-A
ainda estabelece que tanto as interceptacdes em sistemas de
informética quanto a apreensdo de contetidos armazenados devem
poder ser efetuadas por “qualquer meio tecnoldgico disponivel”,
abrindo caminho para interpretagGes extensivas do dispositivo, que
poderiam servir de argumento para justificar a exigéncia de adogao de
técnicas que podem envolver quebra de tecnologias de criptografia,
exploracdo de vulnerabilidades de sistemas, e contaminagdo de
redes e dispositivos, incluindo infec¢des por malware.®

Além do dispositivo, o PL 882/19 amplia explicitamente as
capacidades de infeccdo de dispositivos para a obtencdao de dados
(“infiltracdo virtual”). E o caso da autorizacdo de infiltracdo de
agente disfarcado como procedimento investigatério na “Lei dos
Crimes de Lavagem de Dinheiro” (Lei 9.613/98), e das alteragoes

naLeide Armas (Lei 10.826/03) e na Lei de Drogas (Lei 11.343/06),
que visam fortalecer a prética de “operagdes policiais disfarcadas”,
prevendo, expressamente, que a venda de drogas e armas ilegais
e irregulares a agente policial disfarcado ndo afastam a tipicidade
nem a antijuridicidade da conduta. Em conjunto com o art. 9-A,
que se pretende incluir a Lei das Interceptagdes, esses dispositivos
podem autorizar as mais diversas praticas de infiltragdo virtual.

Nessa esteira, o PL 882/19 também propde uma alteracao no
art. 3° Lei das Organizagdes Criminosas (Lei 12.850/13), alargando
as hipdteses em que sdo admitidos os meios de obtencdo de
prova, dentre os quais se incluem a prépria infiltracdo de agentes
policiais (inciso VII). Atualmente, essa previsdo se aplica apenas
as investigacdes de organizagdes criminosas. Com a nova redacao
do caput, passariam a ser admitidos na investigacdo de qualquer
infracdo penal cuja pena méxima seja maior que 4 anos e infracdes
penais conexas.

4 A ampliacao das capacidades de utilizacao de captacao ambiental

Atualmente, a Lei das Organizacdes Criminosas prevé, em seu
art. 3° II, a captagcdo ambiental como meio de obtengdo de prova
sem, todavia, regulamenta-la. Em paralelo, o STF, no julgamento
do RE 583.937, com repercussdo geral, decidiu pela licitude da
prova obtida por esse meio, na hipotese de gravacao realizada por
um dos interlocutores.®

Para além de expandir as hip6teses de admissibilidade da
captacdo ambiental previstas no caput do art. 3°, o PL 882/19
prevé a inclusdo do art. 21-A para regulamentar sua utilizagao.
Os limites estabelecidos pelo dispositivo sdo muito semelhantes
aqueles previstos na Lei das InterceptacGes: seria admitida a
captacdo ambiental mediante ordem judicial na investigacdo de
crimes cuja pena maxima seja superior a 4 anos e conexos, quando
a prova nao puder ser produzida por outro meio. O prazo maximo
da diligéncia devera ser de 15 dias, renovavel se comprovada a
indispensabilidade da prova.

A semelhanca com a Lei das Interceptacdes, cuja aplicacao
subsidiaria também é prevista, remete a tradicional concepcao
da captacdo ambiental como a gravacdo de um dialogo entre dois
ou mais interlocutores. Ndo obstante, a previsdo de captagdo de
“sinais eletromagnéticos, dpticos e actisticos” extrapola muito essa
hipotese. A captacao de sinais épticos, por exemplo, pode incluir
o0 uso de cameras de vigilancia e tecnologias de reconhecimento
facial. Da mesma forma, a previsdo ampla de captacdo de sinais
eletromagnéticos pode importar na captacdo de sinais emitidos
por dispositivos eletrénicos, incluindo, por exemplo, os dados
transmitidos pelas redes Wi-Fi e informacdes de geolocalizagdo
de celulares.

Aracionalidade da proposta, na verdade, parece ser a de ampliar
significativamente a base legal para adocdo da captagdao ambiental.
No mesmo sentido das previsdes que expandem as hip6teses de
infiltracdo policial, o §2° do art. 21-A prevé a possibilidade de que
as ferramentas para captacdo ambiental sejam instaladas por meio
de “operacdo policial disfarcada”, estabelecendo uma prerrogativa
ampla, que pode vir a justificar, inclusive, a infeccdo de dispositivos
para que esses captem sinais Opticos, sonoros e eletromagnéticos.
Em paralelo, a autorizacdo expressa para a captacao de sinais
opticos em locais ptiblicos sem ordem judicial prevista no §6° do
mesmo artigo chancelaria a adocdo de tecnologias de vigilancia
que ja vém sendo objeto de debates, como as cameras de vigilancia
do sistema Detecta,'"” em S&do Paulo, e a implementacdo de
cameras de reconhecimento facial no Rio de Janeiro.")
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5 Aadogao de tecnologias na rotina da justica criminal

De acordo com a redacdo vigente do art. 185, §2° do CPP, a
utilizacdo de videoconferéncia para interrogatério da/o acusada/
é excepcional. O PL 882/19 inverte essa logica ao propor alargar
essas circunstancias no inciso IV do mesmo artigo. Com isso, a
videoconferéncia passa a ser sempre possivel, dada a abrangéncia
da hipotese de economia de recursos (inciso 1V), e, em alguns
casos (art. 185, §10 do PL 882/19), obrigatoria.

Embora o uso de videoconferéncia no processo penal esteja,
de fato, em expansdo dentro e fora do pais, especialmente no
que diz respeito ao depoimento de testemunhas e peritos,"?
a proposta parece ndo levar em consideracdo o impacto do
uso da tecnologia sobre o exercicio da defesa da pessoa presa.
Isso porque a previsdo de seu emprego massivo e abrangendo
a totalidade do processo pode afetar o exercicio de garantias e
reforcar a alienacdo da pessoa presa em relacdo ao processo.!'¥
Estudos indicam que a videoconferéncia pode ter impactos sobre
a percepcao dos julgadores acerca do acusado, seja em razdo da
dificuldade incrementada de perceber sinais ndo verbais, seja por
detalhes tais como o dngulo de posicionamento da camera;'¥ e
pode impor dificuldades sobre a efetiva capacidade da/o ré/u de
confrontar testemunhas, de realizar acareagdes, de comunicar-se
privada e adequadamente com seu defensor.!

O PL 882/19 também prevé mudancas na Lei 11.671/2008, que
regula estabelecimentos penais federais de seguranca méaxima,
determinando a sujeicdo generalizada a captagdo e registro
das comunica¢des (com filmagem e gravacdes) das visitas,
cuja realizacdo ficaria restrita ao meio virtual ou parlatério; o
monitoramento de todos os meios de comunicacdao da pessoa
presa, inclusive correspondéncia escrita; e o monitoramento
de dudio e video no parlatdrio e nas areas comuns, para fins de
preservacdo da ordem interna e da segurancga publica.

Os estabelecimentos prisionais federais passariam, assim,
a restringir de maneira uniforme e ostensiva a privacidade de
todas/os as/os presas/os, independentemente da existéncia de
indicios de pratica de qualquer ato criminoso. A exigéncia de
cameras nos parlatérios ameaca ainda a prerrogativa de sigilo
das comunicacées entre advogado e cliente — mesmo que decisdo
judicial que identifique indicio de participacdo do advogado no
crime seja necessaria para a sua quebra. Além disso, afeta o direito
a privacidade das proprias pessoas que fazem as visitas.

O emprego de recursos tecnolégicos €é proposto, nos
dispositivos comentados, sem consideracao as particularidades de
casos concretos e a avaliacdo individualizada da proporcionalidade
da medida para a realizacdo dos seus propdsitos, ja que num como
noutro caso afetam o exercicio de direitos.

6 Conclusao

O PL 882/19 anuncia, entre seus propoésitos, o objetivo de
atualizar alguns marcos normativos para que passem a contemplar
os avangos tecnolégicos no ambito da investigacdo, persecucdo
e execucao penal. Cabe agora ao Congresso Nacional avaliar
as repercussOes das propostas na privacidade, intimidade e
seguranca dos cidaddos, atentando a persistente necessidade de
estabelecer limites claros ao poder de punir do Estado e atualiza-
los, quando o contexto inaugura novos riscos a tais direitos.
Para tanto, é importante avaliar o projeto de forma integrada,
percebendo as profundas alteragGes que promove no que tange as
autorizagoes para o uso da tecnologia no ambito penal e o risco de
comprometimento do alcance das garantias constitucionais penais.

\N /
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O excesso de legitima defesa no projeto de
lei de reforma do Codigo Penal: o que esta
escrito e o que nao esta escrito

Sebastian Mello e Rafaela Alban

1 0 projeto

Assim que foi anunciado o denominado “projeto de Lei
Anticrime” pelo Ministro Sérgio Moro, muitos professores, juristas
e estudiosos do Direito, de um modo geral, ressaltaram alguns dos
seus aspectos polémicos, inconstitucionais ou ineficazes.

O sem-numero de questdes polémicas, reveladoras de uma
politica criminal manifestamente punitivista e utilitarista, pode
terminar por obnubilar eventuais contribuicdes do projeto que,
embora sejam, isoladamente, positivas, acabam sendo nocivas:
a) pela redacdo adotada; b) pelo contexto que gera diividas e
presungOes incompativeis com a clareza e o rigor técnico que se
espera de um texto legal.

Um dos pontos que merece discussdo e aperfeicoamento diz
respeito ao denominado excesso decorrente das excludentes de
ilicitude, voltado sobretudo para o excesso decorrente de legitima
defesa. Na atual redacdo do Cddigo Penal, o art. 23, paragrafo
unico, afirma que “o agente, em qualquer das hipdteses deste
artigo, responderd pelo excesso doloso ou culposo”. O projeto
propde, como modificagdo, a inclusdo de um segundo paragrafo no
referido dispositivo, para estabelecer que: “o juiz poderd reduzir a
pena até a metade ou deixar de aplicd-la se o excesso decorrer de
escusdvel medo, surpresa ou violenta emog¢do”.

O projeto, portanto, transforma o excesso de legitima defesa (ou
das demais excludentes) — praticado em condigdes de escusaveis
medo, surpresa ou violenta emocdo — em causa de diminuicdo de
pena ou, até mesmo, de perddo judicial.

A ideia, que ndo é de todo equivocada, peca, no entanto, por
alguns defeitos: a) transforma uma situagdo tipica de exculpagdo
em causa de extincdo da punibilidade; b) ndo faz qualquer
distincdo entre as exculpantes esténicas e asténicas, conferindo
uma abertura excessiva ao alcance da norma; c) no contexto em
que foi proposta (em conjunto com uma modificacdo na disciplina
juridica da legitima defesa por agentes policiais e de seguranca
publica), termina por criar uma presuncao de excesso nao culpavel.

Cumpre, portanto, ainda que brevemente, pontuar as
inconsisténcias da proposta, como um contributo na expectativa
de que esta seja aperfeigcoada.

2 0 excesso como causa de exculpagao, nao de perdao judicial

O Cddigo Penal Brasileiro ha muito reclamava uma disciplina
juridica decorrente do excesso de legitima defesa. Com efeito, ha
inimeras situacdes nas quais, mesmo havendo pontuais excessos
na conducao da legitima defesa, o caso concreto demanda o
reconhecimento da auséncia de culpabilidade.

No entanto, na legislacdo em vigor, apesar das situacoes
concretas nas quais o excesso se manifesta, ndo ha uma previsao
expressa para eventuais dirimentes, como existe no Codigo Penal
alemao (§33) e no Codigo Penal de Portugal (art. 33° 1 e 2).

Diante da inexisténcia de previsdo expressa Nno NossO

ordenamento juridico para crimes comuns, a doutrina considera
alguns casos de excesso de legitima defesa como causa supralegal
de ndo culpabilidade, em face de um “defeito na dimensdo
emocional do tipo de injusto, por medo, susto ou perturbagdo na
pessoa do autor (efeitos asténicos, ou fracos) — mas ndo por édio
ou ira (efeitos esténicos, ou fortes)”.®

No entanto, a solu¢do por meio da inexigibilidade supralegal,
ndo obstante esteja em conformidade com as perspectivas da
satisfacdo de direitos fundamentais, limitando a intervengdo
punitiva em face da propria dignidade humana,® estd longe
de constituir-se em unanimidade. Mir Puig, por exemplo,
argumenta que nao cabe admitir causas de exculpagdo com base
na inexigibilidade, por analogia, porque implicaria situacGes de
menor intensidade do que aquelas previstas na lei para o caso
concreto. Por outro lado, argumenta que a admissdo de causas de
exculpacdo supralegais gerariam uma sensacdo de inseguranca
juridica e comprometeriam as finalidades preventivas da pena.®

Assim, situacdes de excesso na legitima defesa, que poderiam ser
eventualmente tratadas como hipéteses supralegais de exculpacao,
demandariam, face a auséncia de previsdo legal expressa,
consolidacdo em precedentes jurisprudenciais para sedimentar-se. A
caréncia de um marco legal delimitador poderia trazer inseguranca
juridica. Assim, parece adequada a previsao legal de hipéteses de
exclusdo de culpabilidade em casos de legitima defesa.

Nao foi esta, contudo, a opgdo da proposta legislativa. O
texto apresentado menciona que o juiz podera reduzir a pena até
a metade ou deixar de aplicar a pena, o que demonstra que o
excesso de legitima defesa se torna hip6tese de perddo judicial,
causa de extingdo de punibilidade.

Tratar o excesso como extingdo da punibilidade, em vez de
causa de exculpacdo, traz consequéncias dogmaticas e praticas.
Considerar o excesso de legitima defesa uma hipdtese de perdao
judicial significa que o juiz, reconhecendo a conduta tipica,
antijuridica e culpavel, concebe a aplicacdo da pena como
desnecessaria. Sendo causa de exclusdo de culpabilidade, a
sentenca é absolutoria; tratando-se de perddo judicial, trata-se de
sentenca declaratéria de extin¢do da punibilidade.®

A distingdo, contudo, ndo se encerra nesse ponto. E para
compreender a dimensdo da escolha feita na proposta, é preciso
fazer uma clara distingdo e delimitacdao entre culpabilidade e
punibilidade, para que uma hipétese de perddo judicial (como
consta do projeto) ndo se confunda com situacdes que se
relacionam com o injusto tipico e, sobretudo, com a culpabilidade.

Naéo cabe, dentro do objeto deste trabalho, fazer uma exaustiva
analise sobre a natureza juridica e a posicdo sistemdtica da
punibilidade® dentro da Teoria do Delito. Mas evidente que, sendo
a punibilidade algo distinto da culpabilidade, elas tém contetido e
dimensdes diversas. Desse modo, para que se analise a questdo da
natureza do excesso de legitima defesa, necessario identificar em
que ela se fundamenta.
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O excesso de legitima defesa tem sido tratado, nos paises que
a adotam, como hipdtese de causa de exclusdo de culpabilidade
por inexigibilidade de conduta diversa,” ndo de diminui¢do de
pena, tampouco de perdao judicial. Isso porque uma agressao
injusta, atual ou iminente, pode representar, para o agredido, uma
perturbacdo no seu estado animico, que o conduz a uma reacao
desproporcional na defesa. Valora-se, portanto, a existéncia de
algo inerente ao proprio estado do agente durante a pratica da
conduta, de modo que ndo se pode exigir, no caso concreto, diante
do susto, medo ou perturbagdo, fidelidade a norma juridica.

Trata-se claramente de exclusdo de culpabilidade. Nas
hip6teses de exclusdo de culpabilidade, pode-se dizer que ndo
se pode censurar, imputar ou atribuir responsabilidade pessoal
ao autor do fato, porque ndo era exigivel que ele se comportasse
de maneira diferente na situacdo posta. Tal situacdo é exatamente
0 que ocorre no excesso de legitima defesa, no qual se entende
que o comportamento, a despeito de ilicito, é escusavel. O juizo
proferido é, consequentemente, absolutério.

Quando o assunto é tratado como perdao judicial, entende-se que
0 comportamento é inescusavel, mas que nao haveria necessidade
preventiva da pena. Percebe-se claramente esse prop6sito nas outras
hipéteses de perdo judicial previstas no Cédigo Penal. E culpéavel
a conduta de uma mae que da causa culposamente a morte do filho
(art. 121, §5°); é censuravel a conduta de quem toma refeicdo em
restaurante sem dispor de recursos para efetuar o pagamento (art.
176, paragrafo tinico); como é culpavel quem pratica receptagao
culposa (art. 180, §83° e 5°), quem pratica adocdo a brasileira (art.
242, paragrafo tinico) ou subtragdo de incapazes (art. 249, paragrafo
unico) . Resta evidente que, em todas essas situagdes, embora seja
cabivel o perddo judicial, é exigivel um comportamento distinto do
sujeito.®

Na hipoétese trazida, entender que o excesso de legitima defesa
é causa de perddo judicial significa considerar que, ainda que
atuando de modo culpével, o juiz pode considerar desnecessaria
a pena e conceder o perddo. Em outras palavras, um homicidio,
praticado em legitima defesa ndo escusavel, pode ser perdoado
pelo juiz singular.

Sim, o perddo judicial seria concedido pelo juiz singular,
inclusive em situacdo de homicidio, pois o perddo judicial ndo
é absolvicdo. E o art. 483 do Cddigo de Processo Penal ndo
estabelece, como quesitagdo, sobre o jurado deixar de aplicar a
pena. Isto implicaria a possibilidade de o juiz singular, mesmo
apo6s a condenacdo do juri, deixar de aplicar a pena. Essa é uma
das questOes praticas que envolvem a inadequada consideracdo
do excesso como causa de perddo judicial.

3 A confusao entre efeitos asténicos e esténicos

Além da imprecisio dogmadtica entre os ambitos da
culpabilidade e punibilidade, o Projeto associa a utilizagdo do
“excesso escusavel” de legitima defesa as situagcdes de “medo,
surpresa ou violenta emocdo”, de modo a conferir uma abertura
excessiva ao alcance da norma ante a utilizacdo de termos
ambiguos que ndo permitem uma adequada distingdo entre as
exculpantes asténicas e esténicas.

Ocorre que, desde o reconhecimento do excesso de legitima
defesa como causa supralegal de exculpacgéo por inexigibilidade de
conduta diversa, com vistas a evitar uma amplitude terminol4gica
caracterizadora de inseguranca juridica, a doutrina distinguiu
os efeitos esténicos (fortes, agressivos) e os efeitos asténicos
(fracos, defensivos). A referida diferenciacdo visou diferenciar
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inescusaveis situacoes de raiva, 6dio ou ira (efeitos esténicos) dos
escusaveis casos de medo, susto e perturbacao (efeitos asténicos),
que tornam inexigivel uma conduta mais moderada do sujeito em
legitima defesa.®

O fundamento dadiferenciacdo é simples: se apenasaatualidade
e iminéncia da situagdo de perigo é capaz de justificar a conduta
realizada em legitima defesa, excluindo o carater antijuridico
do fato, imperiosa a ocorréncia de uma grave e compreensivel
perturbacao psiquica, decorrente do agravamento dessa situacao
de perigo, para exculpar o comportamento excessivo emergente
daquele que agiu em legitima defesa.

Nota-se, portanto, que apenas emocOes fundadas em
transbordamentos defensivos (asténicos) — ou seja, medo, susto,
panico, fraqueza, desespero — poderiam exculpar uma conduta
dentro de uma légica sistémica de inexigibilidade de uma conduta
conforme o Direito. Isso porque seria incompreensivel uma
exculpacdo decorrente de transbordamento agressivo (esténico) —
6dio, vinganga, brutalidade — num sistema juridico em que todos
(autores e vitimas) devem ser compreendidos como sujeitos de
direito e detentores de tutela estatal.

Observa-se, assim, que, na forma como esté escrita — “medo,
surpresa ou violenta emocdo” —, a disposicdo do projeto relativa
ao excesso de legitima defesa estabelece uma inadequada
aproximacao entre o susto e o 6dio, em face da amplitude do termo
“violenta emogdo” (que pode ser utilizado em efeitos asténicos
e esténicos); merecendo, portanto, ser revista para ndo conceder
margem a argumentos antiéticos, aproveitadores de brechas
legislativas, de afastamento de incidéncia do Direito Penal para
uma verdadeira legalizacdo do discurso de 6dio.

Nesse ponto, seria mais aconselhavel, portanto, estabelecer
uma previsao legal do excesso de legitima defesa que se aproxime
ao Caodigo Penal alemédo (§33)'? e ao Cddigo Penal portugués
(art. 33°, 1 e 2),V que tratam da perturbacdo, medo e susto. E
dizer, prever um dispositivo que ndo conceda espago para exculpar
ou nao punir situacdes incompativeis com a ratio essendi dos
valores éticos, sociais e politico-criminais das hip6teses legais de
inculpabilidade e ndo punibilidade.

4 0 que nao esta escrito. A mens legis termina por criar uma presun-
¢ao legal de nao punicao do agente policial em virtude do excesso

Por fim, ainda é possivel observar que, no contexto em que
foi proposta — é dizer, em conjunto com uma modificacdo na
disciplina juridica da legitima defesa praticada por agente policial
ou de seguranca publica —, h4 sério risco de criacdo de uma
hipétese legal de presuncdo de excesso ndo culpavel.

Nota-se, nesse diapasdo, que a disposicdo acerca do excesso
de legitima defesa, ao vir acompanhada da proposta de incluséo de
incisos para agentes policiais e de seguranca puiblica, abre espaco
para um necessario questionamento acerca da mens legis; é dizer,
da verdadeira razdo da previsdo normativa, ha muito esperada
pela doutrina e jurisprudéncia, mas que, assim como toda norma
juridica, pode ser histérica ou teleologicamente interpretada.

Como se observa da simples leitura do item IV, intitulado
“Medidas relacionadas a legitima defesa”, do questionavel Projeto,
a referida sugestdo legislativa vem acompanhada de alteragoes ao
art. 25 do Codigo Penal para consideracao de situacoes de legitima
defesa exclusivas para agentes policiais e de seguranca publica.

Nessa légica, ao menos um questionamento pode ser

levantado: a confusdo terminolégica entre efeitos asténicos e
esténicos, notadamente no dmbito da opc¢do pela ampla expressao
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“violenta emogdo” (tratada no item anterior), derivou de uma
atecnia dogmaética ou de uma estranha intengdo legislativa?

Ora, se, por um lado, como observa Luis Greco, a previsao
legal alema e portuguesa “é praticamente inaplicavel a situacdes
em que agentes policiais ou de seguranca publica agem em
legitima defesa de terceiro” — pois “as emog¢ées que provocam o
excesso dificilmente estardo presentes nesses agentes, em que se
supde uma maior capacidade de enfrentar situagdes extremas”??
—; por outro lado, a amplitude legislativa pode criar uma presungao
quase absoluta de legitima defesa, até nas situagdes de excesso
agressivo de agentes de seguranca publica, psicologicamente mais
preparados para situagoes de susto.

Ora, a jungdo entre os propostos §2° do art. 23 e paragrafo
unico do art. 25, ambos relativos ao Cédigo Penal, possui um
sério risco: equiparando efeitos asténicos e esténicos, sem
fazer qualquer referéncia a eventuais excessos intensivos ou
extensivos,® fixa-se uma desautorizada presungdo de legitima
defesa a todas as situagdes de excesso praticadas por agente
policial ou de seguranca publica, seja esta defensiva ou agressiva.

Tal situacdo, além de denotar um claro contrassenso dentro
do proprio setor da exculpacdo (ou da punibilidade, em face da
primeira confusdo dogmatica anteriormente apontada), pode ainda
gerar graves implicacdes em outras searas de responsabilidade;
na medida em que existem situa¢des nas quais o “uso moderado
dos meios necessarios”, diante de uma situacdo de agressdo atual
ou iminente, ndo é facilmente perceptivel, como se constata, por
exemplo, no caso de Gustavo Correa, cunhado de Ana Hickmann,
ao reagir a agressao a que foram submetidos.

Isso significa que permitir a inclusdo de uma verdadeira clausula
de presuncdo de legitima defesa, associada a um dispositivo aberto
que equipara susto e 6dio —ambos igualmente abarcaveis pela ampla
expressdo “violenta emocao” —, pode também gerar confusdes na
distincao entre estado de necessidade justificante e exculpante.

Logo, uma simples interpretacdo normativa permite concluir
que a mens legis termina por criar uma presuncdo legal de ndo
punicado do agente policial em virtude do excesso, 0 que representa
um completo absurdo, ndo apenas no setor do Direito Penal,
como também na seara da responsabilidade civil, dependente da
definicdo acerca da existéncia ou ndo de fato ilicito.

5 Conclusao

Como se nota, no aspecto ora analisado, o projeto até tem um
lado positivo: estabelecer uma previsdo expressa para uma situagao
que, historicamente, j& vem sendo considerada como uma causa
supralegal de exculpacdo por inexigibilidade de conduta diversa, em
reconhecimento ao imperativo de indulgéncia com quem se excede
em legitima defesa, por se encontrar em situagdo absolutamente
excepcional, que provoca uma sobrecarga emocional sobre a
qual amitide ndo se tem controle. Por outro lado, sem margem de
duvida, o instituto do excesso de legitima defesa exculpante esta
sendo vitima das incongruéncias e impropriedades que permeiam
0 projeto.

O projeto erra, intencionalmente ou ndo, ndo apenas na
localizacdo sistémica do instituto excesso de legitima defesa
exculpante no Direito Penal (expressando uma incongruéncia
terminolégica), como também na selecdo das emogdes — defensivas
ou agressivas — que estariam amparadas pela hip6tese de indulgéncia,
dando espaco, inclusive, para um imperioso questionamento acerca
da mens legis.

Observa-se, por isso, que a importancia do instituto da legitima

defesa e as possiveis repercussoes tedricas e praticas de falhas no
seu tratamento legal demandam maior esfor¢o intelectivo dos
autores do referido projeto, notadamente porque ndo se pode
permitir, dentro de um ordenamento juridico pautado num modelo
de Estado Social e Democratico de Direito, um dispositivo que
cria uma verdadeira presungdo de legitima defesa, tampouco um
claro espaco a inseguranca juridica, no qual sdo confundidos os
ambitos da culpabilidade e da punibilidade.

Destarte, recomenda-se maior cuidado e precisdo dogmatica na
compreensivel previsdo legislativa do excesso de legitima defesa,
a fim de que seja alcangado um horizonte responsavel, coerente e
legitimo no exercicio da doutrina penal.
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Anadlise da proposta de “acordo penal”

(art. 395-A) do Pacote Anticrime: risco de
generalizacdo e necessidade de limitacdo da
justica criminal negocial

Vinicius Gomes de Vasconcellos

Como hé tempos afirmado, a tendéncia de expansdo dos
espacos de consenso no processo penal brasileiro parece ser
irremediavel.!). Cada vez mais, caminha-se para a insercdo e
ampliacdo de mecanismos negociais, de barganha e acordos
penais, na justica brasileira. Mantendo-se a posicdo critica
anteriormente sustentada,” pensa-se que agora o momento é
de busca de uma regulamentacdo razoavel para a protecdo de
direitos fundamentais (dentro do possivel, diante dos problemas
inerentes a justica criminal negocial).

Portanto, aqui pretende-se analisar os dispositivos propostos
no “acordo penal” inserido entre as medidas do Projeto
Anticrime apresentado recentemente pelo Ministério da Justica
e Seguranga Publica do Governo Federal brasileiro.®

“Art. 395-A. Apds o recebimento da dentincia ou da queixa e
até o inicio da instrugdo, o Ministério Ptiblico ou o querelante
e o acusado, assistido por seu defensor, poderdo requerer
mediante acordo penal a aplicagdo imediata das penas.

§ 11. A celebragdo do acordo exige a concordancia de todas as
partes, ndo sendo a falta de assentimento suprivel por decisdo
judicial, e o Ministério Publico ou o querelante poderdo
deixar de celebrar o acordo com base na gravidade e nas
circunstdncias da infragcdo penal.”

Amplitude:

Nos termos apresentados no projeto, abstratamente o
“acordo penal” seria cabivel em qualquer hipé6tese, para
qualquer espécie de crime ou gravidade de sancdo. Pensa-
se uma previsdo tdo alargada pode ocasionar a expansdo
exagerada da negociacdo de penas no processo penal brasileiro,
aventando-se, inclusive, o “desaparecimento do processo”®
com percentuais muito altos de condenacdes obtidas por
acordos, em lugar do transcorrer do devido procedimento. Aqui,
como sustentado anteriormente,® assevera-se que o ideal seria
restringir o cabimento de conformidade do imputado somente
para hipoteses de aplicacdo de penas restritivas de direito,
vedando-se o aumento do encarceramento por meio da justica
criminal negocial.

Iniciativa e natureza:

Conforme o projeto, o acordo penal podera ser requerido
pelas partes apés o recebimento da dentincia e até o inicio da
instrucdo (até a data da audiéncia de instrugdo e julgamento?).
Aqui, questiona-se se o pedido de aplicacdo imediata das penas
pode ser feito por somente uma das partes, em especial, somente
pela defesa. Da leitura do caput, é vidvel interpretar que o
requerimento pode ser feito por s6 uma das partes. Contudo,

0 §11 determina que se pressupde a concordancia de todas as
partes para a celebracdo do acordo.

Aqui, a proposta precisa ser criticada. A realizacdo do acordo
penal deve ser orientada por critérios objetivos e previstos na
Lei, controlaveis pelo Poder Judiciario. Ou seja, o MP nédo pode
fazer ou deixar de fazer o acordo por mera vontade ou simples
discricionariedade.® Nesse sentido, a recusa ao acordo pelo MP
deve ser devidamente motivada, em razdo do ndo cumprimento
dos critérios fixados na Lei.” E, a partir disso, o Poder Judiciério
deve poder realizar um controle sobre tal fundamentacao, de
modo que, em caso de recusa ilegitima, o acordo deve ainda
assim poder ser homologado para que se obtenha o beneficio de
reducdo de pena em troca da confissao.

Momento e controle da acusacao:

E fundamental que a eventual realizacdo do acordo ocorra
em momento procedimental posterior ao recebimento da
denuncia/queixa e, nesse ponto, vai bem o projeto (em termos
semelhantes ao PLS 156/090). Contudo, isso ndo afasta
completamente o risco de acusacdes infladas (overcharging),
especialmente diante do cenario atual em que majoritariamente
se aceita um questionavel in dubio pro societate na decisao de
recebimento da dentncia.

E necessario que o juizo sobre a acusacdo para abertura
do processo seja feito de modo rigoroso e consistente pelo
julgador, com a devida motivagdo e com o exercicio prévio do
contraditério. O ideal seria que o recebimento da dentincia e a
eventual proposta de acordo ocorressem em audiéncia oral e
publica, com o devido exercicio do contraditério pelas partes,
de modo a evitar acusac¢des infundadas.®

“§ 1o Sdo requisitos do acordo de que trata o caput deste
artigo: II - o requerimento de que a pena privativa de liberdade
seja aplicada dentro dos pardmetros legais e considerando as
circunstdncias do caso penal, com a sugestdo de penas em
concreto ao juiz;

§ 20 As penas poderdo ser diminuidas em até a metade ou
poderd ser alterado o regime de cumprimento das penas ou
promovida a substituicdo da pena privativa por restritiva de
direitos, segundo a gravidade do crime, as circunstdncias
do caso e o grau de colaboragdo do acusado para a rdpida
solugdo do processo.

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

Com relacdo aos beneficios previstos ao imputado, em troca
de sua conformidade com a acusacdo e renuncia a direitos,
pensa-se que 0 texto proposto € excessivamente aberto, ao
passo que ndo regula critérios claros para a definicdo da pena
em concreto. Nesse sentido, a versdo original do PLS 156/09
era mais especifica ao determinar que a pena seria definida em
seu minimo legal. Parece mais adequado fixar uma reducado de
pena determinada, ou uma margem mais estrita com fragGes
reguladas.

Na proposta atual, hd& ampla margem para negociacao,
dentro dos parametros legais, havendo a possibilidade de
reducdo até a metade, alteracdo de regime inicial e substituicao
por pena restritiva de direitos. O § 10 parece tentar regular
critério para evitar tratamentos excessivamente lenientes,
mas traz termos imprecisos e abertos, como “elementos
probatorios que indiquem conduta criminal habitual, reiterada
ou profissional”, para possibilitar abrangéncia maior do que o
conceito de “reincidéncia”.

Sugestao da pena e vinculagao do juiz:

O texto proposto é confuso e omisso com relacdo a fixacao da
pena pelo julgador. Ao passo que no § 1°, I, fala-se em “sugestdo
de penas em concreto ao juiz”, parece indicar que o julgador
ndo estaria vinculado a tal sugestdo. Nao ha como se aceitar que
o acordo seja homologado com pena distinta da indicada pelas
partes. Portanto, ndo se trata de sugestdo, ao passo que o juiz
fica vinculado aos termos do acordo apresentado pelas partes.®

“§ 1o Sdo requisitos do acordo de que trata o caput deste
artigo: III - a expressa manifesta¢do das partes no sentido
de dispensar a produgdo de provas por elas indicadas e de
renunciar ao direito de recorrer.”

Rentincias:

O projeto indica que as partes dispensardo qualquer
producdo probatéria. Ou seja, toda a realizacdo do acordo e
seu posterior controle judicial se dardo a partir dos elementos
produzidos no inquérito policial (se houver). Depois, imp&e-
se a renuncia ao direito ao recurso. Trata-se de dispositivo
claramente inconstitucional, que precisa ser reformado.!” Ndo
se pode renunciar ao direito ao recurso antes de que a sentenca
condenatoria seja proferida.’? Como podera haver controle
de eventuais abusos e ilegalidades? E necesséario que haja a
possibilidade de recurso para corre¢do de ilegalidades e para
o controle dos atos praticados para realizagdo do acordo penal.

“§ 7° O juiz ndo homologard o acordo se a proposta de
penas formulada pelas partes for manifestamente ilegal ou
manifestamente desproporcional a infragdo ou se as provas
existentes no processo forem manifestamente insuficientes
para uma condenagdo criminal.

§ 9° Se, por qualquer motivo, o acordo ndo for homologado,
serd ele desentranhado dos autos, ficando as partes proibidas
de fazer quaisquer referéncias aos termos e condig¢bes entdo
pactuados pelas partes e pelo juiz.”

Controle judicial:

O acordo devera ser submetido a controle judicial. Aqui ha
uma abertura exagerada ao controle de mérito da pena fixada

pelas partes, pois o juiz poderia ndo homologar o acordo se
“manifestamente desproporcional a infragdo”. Pensa-se que
tal controle ndo pode ser feito pelo julgador, sob pena de
violacdo da imparcialidade e do sistema acusat6rio.® O ideal
seria estruturar mecanismos de controle interno ao Ministério
Publico, para se verificar a adequacdo dos acordos propostos
pelos representantes em casos concretos. Nesse sentido,
vale citar a sistematica adotada pela legislacdo nos acordos
de leniéncia no ambito do CADE, que, quando envolvem
participacdao do MPF, sdo submetidos ao controle interno em
Céamara especializada do préprio 6rgdo.*®

Além disso, determina que a homologacao deve ser recusada
se “as provas existentes no processo forem manifestamente
insuficientes para uma condenagdo criminal”. Em tal momento
inicial do processo penal, antes da instrucdo (ou seja, sem
provas produzidas), o julgador deve verificar se ha elementos
suficientes para fundamentar uma condenacdo, cujo standard
probatorio é o de “além da diivida razoavel”. Pensa-se que, em
tal situagdo, o julgador pode inclusive absolver sumariamente o
imputado, se houver prova de inocéncia.®*?

Ademais, em caso de ndao homologacdo por motivo ndo
devido ao imputado, pensa-se que ele possui direito subjetivo a
pena indicada por consenso das partes, de modo que, em caso
de posterior condenagdo apds o decurso normal do processo, a
pena aplicada deverd ser limitada em seu maximo pelos termos
do acordo ndo homologado.®*®

O §9°prevé o desentranhamento do acordo em caso de ndo
homologacdo e a vedagdo a qualquer remissdo a seus termos.
Contudo, pensa-se que tal determinacdao é insuficiente para
resguardar a imparcialidade. Como um juiz que viu interesse do
imputado a aceitar acordo penal poderé julga-lo posteriormente
de modo imparcial? Em caso de ndo finalizacdao do acordo,
0 julgador deve ser considerado impedido a continuar no
processo, sendo substituido.

A redacdo do §9° parece ser confusa em seus termos finais,
podendo dar a entender que o julgador podera participar das
negociacdes do acordo. Pensa-se que a atuacdo direta do
magistrado na negociagdo acarreta violacao a sua imparcialidade
e a presuncdo de inocéncia do acusado em razao de discussoes
sobre o lastro probatério existente no momento inicial da
instrucdo e da situacdo do réu no processo, além de intensificar
o poder de coercdo estatal para forgar a realizagao da barganha.
(16 Portanto, deveria ser prevista vedacdo de participacdo do
julgador nas negociagdes, em termos semelhantes ao art. 4.°, §
6.° da Lei 12.850/2013.

Além desses comentarios aos dispositivos propostos, ha
questdes fundamentais que carecem de regulamentacao e estdo
totalmente omissas no projeto.

1 Regras para negociac¢des: Como, quando e onde ocorrerdo as
negociacdes? E fundamental que exista a determinacdo de que
as negociacdes sejam devidamente gravadas,!” para eventual
controle posterior de abusos, e, idealmente, o imputado deve
estar presente em tal momento.!®

2 Informacao sobre direitos renunciados: E essencial que
o julgador informe, claramente, os direitos que estdo sendo
renunciados pelo imputado na audiéncia de controle do acordo.
Para tanto, a legislacdo poderia inclusiveprever expressamente
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um texto padrdo com o “aviso” a ser lido pelo julgador.

3 Acesso aos autos da investigacdao: Um requisito fundamental
para a realizagdo do acordo penal e para que efetivamente haja
voluntariedade na decisdo do imputado é que exista a devida
informacdo e entendimento de sua situagdo.!® Para tanto, o
réu deve compreender a sua situacdo, as acusa¢des que foram
formuladas e os elementos probatérios que existem no sentido
de sua incriminacdo. Portanto, fundamental inserir previsdo de
que, antes de firmar o acordo, a defesa deve ter acesso integral
aos autos da investigacdo.?

4 Conflito entre imputado e defensor técnico: O que ocorrera
se houver discordancia entre advogado e cliente? A legislagdo
deveria ser clara, para dar primazia a vontade do imputado.

5 Acordo em casos de concurso de agentes: O texto deve
explicitar que, no caso de concurso de agentes, o acordo penal
ndo depende da concordancia de todos os corréus,?? e que
ndo pode ser utilizado como prova contra os demais (pois isso
dependeria de um acordo de colaboracdo premiada adicional).

Notas

(1) Favavigno, C. F.; Vasconcerros, V. G. O processo penal brasileiro e os
mecanismos de barganha: o cenario do processo legislativo atual de reformas
para expansao dos espagos de consenso. Boletim IBCCrim, v. 26, p. 2-3, 2018.

(2) VasconckLLos, Vinicius G. Barganha e justi¢a criminal negocial: analise das
tendéncias de expansdo dos espagos de consenso no processo penal brasileiro.
2% ed. Belo Horizonte: D’Placido, 2018. p. 143-200. Também em visdo critica:
Matan, Diogo Rudge. Sobre a condenagdo sem julgamento prevista no projeto
de reforma do CPP (PLS n° 156/09). Boletim IBCCrim, v. 17, n. 207, p. 2-3,
Sdo Paulo, fev. 2010; Freiras, Jéssica O. F. de. PLS 156/09 e o acordo para
aplicacdo da pena. Avango ou retrocesso? In: PiNTo, Felipe M.; GONGALVES,
Gléaucio F. M. (coord.). Processo & efetividade. Belo Horizonte: Initia Via,
2012. p. 2.

3

=

Apresentado ao Congresso Nacional em 19 de fevereiro de 2019, o projeto
recebeu na Camara de Deputados o nimero de PL 882/2019.

(4) GaLanter, Marc. The vanishing trial: an examination of trial and related
matters in federal and states courts. Journal of Empirical Legal Studies, v. 1,
n. 3, p. 459-570, nov. 2004; Burns, Robert P. The death of the american trial.
Chicago: University of Chicago Press, 2009. p. 1-7.

s

~

VascoNceLLos, Vinicius G. Barganha e justica criminal negocial: analise das
tendéncias de expansdo dos espagos de consenso no processo penal brasileiro.
2% ed. Belo Horizonte: D’Placido, 2018. p. 125-142.

6

~

Sobre isso: VasconcerLos, Vinicius G. Colaboragdo premiada no processo
penal. 2 ed. Sdo Paulo: RT, 2018. p. 92-95.

(7

~

Nos termos da Orientacdo Conjunta N° 1/2018 do MPF, “a proposta de acordo
de colaboragdo premiada podera ser sumariamente indeferida, com a devida
justificativa, cientificando-se o interessado”.

8

~

“Acordos processuais devem, em suma, ser tornados publicos na audiéncia,
de modo a que o seu contetido possa ser controlado por aqueles que neles
participaram e eventualmente também pelo tribunal de recurso” (Dias, Jorge de
Figueiredo. Acordos sobre a senten¢a em processo penal. O “fim” do Estado
de Direito ou um novo “principio”? Porto: Conselho Distrital do Porto, 2011.
p. 72).

(9) Sobre a vinculagdo do juiz aos termos de acordo de colaboragdo premiada
homologado, decidiu o STF: “o acordo de colaboragdo homologado como
regular, voluntério e legal deverd, em regra, produzir seus efeitos em face do
cumprimento dos deveres assumidos pela colaboragdo, possibilitando ao érgdo
colegiado a anélise do paragrafo 4° do artigo 966 do Cddigo de Processo Civil”
(STF, QO na PET 7.074, Trib. Pleno, rel. Min. Edson Fachin, j. 29.06.2017).

(10) Clausulas de rentincia ao direito ao recurso foram, inclusive, anuladas pelo
Supremo Tribunal Federal em acordos de colaboragdo premiada submetidos
a homologagdo, pois inconstitucionais ao violar o direito de acesso a justica.
Sobre isso: VasconcerLos, Vinicius G. Colaboragdo premiada no processo
penal. 2 ed. Sdo Paulo: RT, 2018. p. 184-187.

(11) “Em conclusdo, a rentincia ao recurso no ambito dos acordos processuais nao
parece estar subjacente qualquer interesse legitimo; e, pelo contrario, a sua
pretendida eficacia poderiam ligar-se perigos duradouros para a subsisténcia
de um processo penal adequado ao Estado de Direito” (Dias, op. cit. p. 97).
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(12) Sobre isso, em relagdo a colaboragdo premiada: VascoNnceLLos, Vinicius G.
Colaboragdo premiada no processo penal. 2% ed. Sdo Paulo: RT, 2018. p. 217-
218.

(13) Sobre isso: Souza, Mariana M. Os limites e o controle dos acordos de
colaboragdo premiada: o rei estd nu, ou, em terra de cego, quem tem um olho é
louco? In: MEnDEs, Soraia da Rosa (org.). A delagdo/colaboragdo premiada em
perspectiva. Brasilia: IDP, 2016. p. 47-71. p. 64.

(14) “Para proteger a independéncia dos juizes, a regulamentacao legal da barganha
impde que, antes de aceitar o acordo, o julgador examine o lastro probatério
para verificar a possibilidade de absolvigdo ao réu, ainda que ele tenha aceito a
negociagdo” (Pizzi, William T.; MoNTAGNA, Mariangela. The battle to establish
an adversarial trial system in Italy. Michigan Journal of International Law, v.
25, p. 429-466, 2004. p. 443) (tradugdo livre).

(15) De modo semelhante: ALscHULER, Albert W. The defense attorney’s role in plea
bargaining. Yale Law Journal, v. 84, n. 6, p. 1.179-1.314, maio 1975. p. 1.304.
Em proposta direcionada ao procedimento da transacdo penal nos Juizados
Especiais Criminais brasileiros, Geraldo Prado sustenta que, salvo se surgirem
novas provas na instru¢do do processo, a proposta de transagdo oferecida pelo
acusador publico deve limitar a sangdo penal determinada na sentenga, mesmo
se houver recusa do réu, visto que a manifestagdo do Ministério Publico, em
razdo do sistema acusatério, limita o objeto do processo (Prapo, Geraldo.
Transagdo penal. 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006. p. 218-219). Em
l6gica semelhante, no sistema italiano de patteggiamento, o juiz analisa ao final
do processo, no momento da prolagdo da sentenga, se a negativa do acusador
em aceitar o acordo foi injustificada e, se sim, fixa a pena nos termos propostos
nas negociagdes anteriores. Sobre isso: VAscoNCELLOs, Vinicius G.; CAPPARELLI,
B. Barganha no Processo Penal Italiano: analise critica do patteggiamento e das
alternativas procedimentais na justiga criminal. Revista Eletrénica de Direito
Processual, v. 15, p. 435-453, 2015.

(16) FormmaNN, Maike. Regulating plea-bargaining in Germany: can the italian.
Approach serve as a model to guarantee the impartiality of. German Judges?
Hanse Law Review, v. 5, n. 1, p. 197-220, 2009. p. 206-210.

(17) Souza, Diego J. G. Colaboragdo premiada: a necessidade de controle dos
atos de negociagdo. Boletim IBCCrim, Sao Paulo, ano 25, n. 290, jan. 2017.
p. 12-13.

(18) Ressaltando a importdncia da presenca do acusado em todos os momentos
da negociacdo, Albert Alschuler atesta que: “Um acusado que souber do
resultado das negociagdes indiretamente nunca podera ter a certeza de que seu
advogado o representou adequadamente. Inclusive, o réu pode suspeitar que
seu advogado tenha se omitido deliberadamente, especialmente quando for
representado por defensor publico” (ALscHULER, Albert W. The trial judge’s
role in plea bargaining, part I. Columbia Law Review, v. 76, n. 7, p. 1.059-
1.154, nov. 1976. p. 1.135) (tradugdo livre).

(19) Conforme a Orientacdo Conjunta N° 1/2018 do MPF, “o membro do MPF
oficiante deve empregar todos os esforcos a fim de bem esclarecer ao
interessado e ao seu defensor, desde o inicio do procedimento, suas tratativas
e antes de qualquer ato de colaboragdo, em que consiste o instituto da
colaboragdo premiada, o respectivo procedimento previsto em lei e nesta
Orientagdo Normativa, os beneficios possiveis em abstrato, a necessidade de
sigilo e outras informagoes pertinentes, em ordem a viabilizar o consentimento
livre e informado”.

(20) Conforme Mariana Lauand, “deverdo, imputado colaborador e seu advogado,
outrossim, ter ciéncia do inteiro teor dos autos antes de decidirem realizar a
colaboracgdo processual” (LAuaND, Mariana de Souza Lima. O valor probatério
da colaboragdo processual. 2008. Dissertacdo (Mestrado em Direito) —
Faculdade de Direito, Universidade de Sao Paulo, Sdo Paulo. p. 114).

(21) Evita-se, assim, a possibilidade de coergdo estatal para a realizagdo de
“pacotes de acordos”, pratica vedada no panorama estadunidense, em que a
concretizagdo da barganha com um réu fica condicionada ao convencimento
dos demais (TURNER, Jenia I. Plea barganing across borders. New York: Aspen,
2009. p. 36).
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A economia politica do pacote “anticrime”

Jodo Guilherme Leal Roorda, Lucas Vianna Matos e

Ana Luisa Ledo de Aquino Barreto

1 0 pacote “anticrime” como “legislagao sanguinaria”

A literatura criminolégica tem apontado como em momentos
de regressdo neoliberal a politica de criminalizacdo da “questdao
social”, velha estratégia de autopreservacdao do capitalismo,
se intensifica. Nesses contextos de recrudescimento do Estado
penal (WACQUANT, 2007), a pobreza e a desigualdade social,
produtos necessarios da acumulagdo capitalista (MARX, 2013),
progressivamente deixam de ser adequadamente enfrentados por
politicas sociais distributivas, passando a ser objeto de solugdes
criminais.

E exatamente esse o contexto de surgimento do pacote
legislativo apresentado pelo atual Ministro da Justica, que busca
alterar aspectos estruturais do ordenamento juridico-penal
nacional.

O autodenominado Pacote “Anticrime”, subdividido
apo6s pressoes da classe politica em trés projetos de lei, busca
alterar 14 (catorze) leis nacionais, entre elas o Cédigo Penal,
o Codigo de Processo Penal e a Lei de Execugdo Penal.
Andlises preliminares produzidas por institui¢des de referéncia
nos campos da pesquisa sobre o sistema de justica penal e da
atuacdo pratica no ambito do sistema prisional apontam para a
natureza autoritaria do projeto, e chamam atencdo para os riscos
que as alteracdes propostas representam para a ja combalida
democracia brasileira.

Nos ultimos anos, o Congresso Nacional constitucionalizou
as politicas de austeridade — ao congelar por vinte anos o0s
gastos primarios —, e promoveu uma reforma trabalhista sem
precedentes, retirando uma série de garantias juridicas e judiciais
dos trabalhadores. Nos primeiros meses do governo de extrema
direita de Jair Bolsonaro, além do préprio Pacote “Anticrime”,
a prioridade dos Poderes Executivo e Legislativo é a Reforma
da Previdéncia.®V

Essas medidas constituem aquilo que Virginia Fontes
(2010, p. 54) denominou de expropriagdes secunddrias, isto é,
medidas de “cercamento parlamentares”, que retiram das massas
trabalhadoras direitos sociais adquiridos com a finalidade de
torné-las ainda mais dependentes da venda de sua forca de
trabalho, e, portanto, mais disponiveis ao mercado.

A constitucionalizacdo das politicas de austeridade, através do
congelamento das despesas primadrias, reduz os recursos ptiblicos
disponiveis para politicas e servigos sociais. Em especial, os
servicos publicos de educacdo e saude enfrentam deterioragdes
que forcam parcela de seus usuérios a procurarem alternativas
no setor privado. Obrigado a consumir as mercadorias satde
e educacao, o trabalhador passa a ser ainda mais dependente
de conseguir vender — com menor capacidade de barganha — a
unica mercadoria de que dispde: a forga de trabalho.

As expropriacOes trabalhistas atuam diretamente na relacdo
capital-trabalho assalariado, reduzindo as garantias e direitos dos
trabalhadores. Medidas como a generalizagdo da terceirizacdo e a

instituicao do contrato intermitente contribuem para a devastacao
do mercado de trabalho tradicional, com a emergéncia de um
verdadeiro “privilégio da servidao” (ANTUNES, 2018).

A discussdo em torno da Reforma da Previdéncia, por sua
vez, gira fundamentalmente sobre o aumento da idade média da
aposentadoria. Ao aumentar o tempo de contribuicdo e reduzir o
valor da aposentadoria, o Estado obriga o trabalhador a se manter
totalmente dependente da venda da sua forca de trabalho para
sua subsisténcia por mais tempo, uma vez que “a aposentadoria,
que é um direito e ndo uma imposi¢do, nada mais é do que o
momento em que o trabalhador pode cessar a venda de sua
forga de trabalho” (FONTES, 2010, p. 56).

Esses movimentos de expropriacdo, portanto, acabam por
tornar as massas mais disponiveis ao mercado de trabalho.
Ainda que com diferencas qualitativamente importantes, esses
movimentos sdo essencialmente uma repeticdo das antigas
praticas de cercamento e expropriacdes violentas que formaram
o nada idilico processo de acumulagéo primitiva.

Acumulagdo primitiva é o “processo histérico de separagdo
entre produtor e meio de produg¢do” (MARX, 2013, p. 786).
Por meio de esbulhos, assassinatos e expropriacdes variadas,
estabelece-se a libertacdo dupla dos trabalhadores: livres dos
lagos pré-capitalistas que o prendiam a terra e deles faziam
meios de produgdo, assim como livres dos meios de producao
e, portanto, livres para venderem sua forga de trabalho, mas
também livres das terras que lhes eram o meio de subsisténcia
(MARX, 2013, p. 786). Sua liberdade aparente esconde a real
necessidade que os domina.

Esse periodo de intensa expropriacdo foi acompanhado
estrategicamente por uma “legislacdo sanguinaria” que
tratava a emergente massa trabalhadora liberada dos meios de
producdo “como delinquentes voluntdrios e supunha depender
de sua boa vontade que eles continuassem a trabalhar sob as
velhas condicgées, jd inexistentes” (MARX, 2013, p. 806). Os
expropriados viram-se “obrigados a se submeter, por meio de
leis grotescas e terroristas, e por for¢a de agoites, ferros em
brasa e torturas, a uma disciplina necessdria ao sistema de
trabalho assalariado” (MARX, 2013, p. 808). De fato, a prisdo
moderna encontra a sua origem justamente nos problemas sociais
causados pelo deslocamento em massa forcado pelo processo de
acumulacgdo primitiva (MELOSSI; PAVARINI, 2006)

Os repetidos processos de expropriacdo e precarizacdo
da forca de trabalho sdo assim acompanhados por legislacdes
punitivas que, ao fim, buscam ocultar ideologicamente o conflito
social radicalizado e disciplinar as massas para a sua nova
condicdo. O Pacote “Anticrime”, entre outras nuances, parece
cumprir exatamente esse papel na atual conjuntura politica
brasileira. Se a nova regulacdo do mercado de trabalho ndo
apenas brasileiro, mas mundial, é marcada pelo desmantelamento
de redes de solidariedade e protecdo social e pela precarizacdao
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do trabalho (DORRE, 2015, p. 582), a nova legislacdo traz
disposicdes “grotescas e terroristas” que tendem a intensificacao
do processo de grande encarceramento e a legalizacdo das penas
de morte sem devido processo penal, disfarcadas de legitima
defesa, por exemplo.

2 0 pacote “anticrime” e a poténcia ideoldgica do punitivismo

A histéria de autopreservacdo do capitalismo, especialmente
em sua manifestacio colonial e escravista, demonstra a
centralidade ideolégica da distincdo entre “bons” e “maus”
pobres, acompanhada da ativagdo de processos intensos de
criminalizacao.

E justamente no campo da ideologia que os argumentos
da ordem do ético-politico tém sido frequentemente rebatidos
pelo autor do projeto e seus defensores, a partir de constatagdes
pretensamente empiricas. Diante da dificuldade em rebater a
inconstitucionalidade flagrante de diversas alteragdes propostas,
os defensores do projeto apelam para uma espécie de “demanda
dos fatos”. Nesse sentido, o pacote legislativo se transforma
em uma resposta “necessaria” para o combate a impunidade de
membros de organizagOes criminosas, criminosos violentos e
de colarinho branco. A operacdo ideoldgica é a naturalizagdo
de escolhas politicas, estratégia utilizada, igualmente, para
justificar a “necessidade” da reforma da previdéncia.

Nesse contexto, ao apresentar o seu projeto para uma
plateia de juristas, o Ministro da Justica afirmou que “o sistema
judicial ndo existe para servir advogados, juizes ou promotores,
mas o cidaddo”.® O que parece estar por tras dessa fala é a
compreensdo da Constituicdo e do processo penal como 6bices
ao exercicio naturalizado do poder punitivo.

E prudente destacar que a literatura critica sobre o papel
histérico desempenhado pelas agéncias do sistema penal no
ocidente produziu a relativizacdo da poténcia garantidora dos
discursos juridicos legitimadores do poder punitivo. Assim, a
dogmatica juridico-penal e as garantias processuais podem ser
pensadas, especialmente na periferia do capitalismo, como parte
do conjunto de promessas ndo cumpridas da modernidade.

A questdo, contudo, é que, na atual conjuntura de hegemonia
do punitivismo, a centralidade politica — material e simbolica
— da ativagdo da violéncia estatal induz o reforco das fantasias
de controle total e ilimitado, que constituem o imaginario de
dominacdo das nossas elites colonialistas. Assim, o projeto
apresentado por Sérgio Moro consubstancia o desprezo pelas
garantias constitucionais e pela linguagem da dogmatica penal,
legitimando o exercicio descontrolado do poder punitivo.

O projeto se organiza em vinte e quatro “medidas” contra o
crime. O termo “medidas” parece resgatar ideias medicalizantes,
tdo caras ao positivismo criminol6gico. Além disso, a ideia de
“medidas” tende a naturalizacdo da ideia de “crime”, ou seja, do
crime como algo “natural” — como uma doenga — que pode ser
“combatido” uma vez que se adotem determinadas “medidas”.®

A figura positivista do criminoso “habitual”, por sua
vez, aparece seis vezes ao longo do texto — ressuscitando um
conceito ha muito em desuso na legislacdo brasileira — prevendo,
inclusive, espécie de prisdo processual obrigatéria para o agente
“reincidente ou que estd envolvido na prdtica habitual, reiterada
ou profissional de infragbes penais ou que integra organizagdo
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criminosa” (art.310, §2° do Projeto). Esses conceitos, ainda que
nao o facam de maneira expressa, parecem resgatar a nocdo de
“periculosidade” para os penalmente imputaveis.

A proposta do Ministro da Justica ainda extrapola essa
ideia ao prever uma prisao processual mandatéria — atualmente
inexistente no ordenamento juridico brasileiro — para aqueles
que pratiquem crimes de maneira “habitual” (novamente, uma
naturalizagdo do delito). A ideia é vender essa nogdo como
uma “melhor opcdo técnica”, quando em realidade a nogao
de criminoso habitual — absolutamente anacrénica do ponto
de vista criminolégico —, mascara uma autorizagdo normativa
para a atuacdo historicamente racista das agéncias da ordem
do pais. A construcdao do “tipo criminoso” pelos criminélogos
positivistas foi intensamente influenciada pelas teorias raciais,
compromissadas com a hierarquizacdo dos individuos e
exclusdo e neutralizacdo daqueles fora dos padrdes dos “grupos
superiores” (DUARTE, 2016).

O reforgo da cultura positivista se articula finamente com
o dogma da pena de prisdao. O projeto aposta na intensificagdo
do encarceramento, negando o sistema prisional brasileiro como
um problema. Assim, as novas hipéteses de prisdo processual
mandatéria — acima discutido — e a positivacdo da execucdo
proviséria da pena apds condenacdo em segunda instancia
— sepultando de vez a nocdo constitucional de “transito em
julgado” — prometem alavancar o nimero de presos no Brasil.

Por outro lado, é importante destacar que o pacote é
apresentado como uma politica judicial contrasseletiva, uma vez
que a presuncdo de inocéncia interpretada constitucionalmente
s0 beneficiaria ricos e politicos, ndo alterando as dindmicas
massivas da justica criminal e do sistema prisional. Os
argumentos langados, com a pretensdo de respaldo na empiria,
desafiam frontalmente a realidade operativa do sistema de justica
criminal, caracterizando o que Thais Lima (2016) chamou de
“mercado das estatisticas”.

Em abril do ano de 2018, a Defensoria Publica do Estado
de Séo Paulo, através do seu Nticleo Especializado de Situacao
Carceraria (NESC), encaminhou ao Ministro Marco Aurélio
Mello, relator da Acdo Declaratéria de Constitucionalidade n°®
44, uma instrutiva manifestagdo sobre os impactos da prisdo ap6s
condenacdo na segunda instancia no sistema prisional de S&o
Paulo, Estado como o maior nimero de pessoas presas no pais.

A referida manifestacdo, parte da atuagdo da DPE-SP como
amicus curiae no citado procedimento, destaca o potencial da
execucdo provisoria da pena no incremento de expedi¢des de
mandados de prisdo na justica paulista, destacando a manutengao
dos padrdes histéricos de seletividade. Segundo a manifestacao
da DPE-SP, ap6s dois anos da flexibilizagdo judicial do principio
da presuncao de inocéncia foram expedidos 13.887 mandados
de prisdo no Tribunal de Justica de Sdo Paulo com base somente
no HC 126.292.

Em outros termos, a pesquisa que fundamenta a manifestagao
sugere que o discurso de que a flexibilizacdo da presuncao de
inocéncia atingiria especialmente criminosos de colarinho
branco esbarra na operatividade estruturalmente seletiva (racista
e classista) do poder punitivo no Brasil (DPE-SP, 2018).

A natureza “sanguinaria” da proposta fica evidente, contudo,
na proposta de alteracdo do artigo do Cédigo Penal que trata da
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legitima defesa. A violéncia estatal contra os setores populares é
uma das grandes caracteristicas da democracia formal no Brasil.
Nesse contexto, o auto de resisténcia é a forma juridica do
exterminio (ZACCONE, 2015). O projeto, contudo, mobiliza o
discurso de que os agentes da ordem ndo tém protecdo juridica,
com o objetivo politico de legalizar o exterminio.

O Projeto propde, assim, a inclusdao de um paragrafo e dois
incisos no art.25 do Cédigo Penal.” Luis Greco (2019) destaca
—ndo sem certo eufemismo — que as propostas do ponto de vista
juridico-penal podem ser consideradas supérfluas ou nocivas.
Supérfluas porque se de fato forem observados os requisitos do
caput — como aponta o paragrafo tnico —, elas ndo seriam mais
que meros exemplos de certo modo até mesmo restritivos. Por
outro lado, se ndo forem observados os requisitos — e os exemplos
de “criatividade” punitiva do judicidrio permitem sugerir que
essa sera a tendéncia escolhida — estardo ainda mais legitimadas
as mortes pelas maos dos agentes da ordem. E o reforco do que
ja apontava Vilma Reis (2015) ao discutir o lugar arriscado do
jovem-homem-negro nas cidades brasileiras: “(..) quem ndo é
preso, jd foi morto”.

A divulgacdo de propostas como essas — em um contexto de
hegemonia do punitivismo — produz grande impacto politico. A
pauta ultraliberalizante do governo depende de sua contraface
punitiva, devido ao seu grande potencial aglutinador, diante das
dificuldades da propria esquerda brasileira na compreensao do
lugar da politica criminal no movimento de regressdo social. A
questdo, portanto, ndo € técnica, nem diz respeito somente ao
campo juridico.

3 0 pacote “anticrime” e o disciplinamento das massas trabalha-
doras

O novo disciplinamento das classes trabalhadoras, é claro, ndo
se confunde com as préticas disciplinares que Foucault trabalhou.
Nao se trata mais de educar as massas para uma nascente industria
fabril. O intenso processo de desindustrializacdo brasileiro das
ultimas décadas veio acompanhado de outro intenso processo: o
do grande encarceramento. Cércere sem fabrica.

Uma nova morfologia do trabalho, no entanto, ndo significa
o fim do trabalho. Pelo contrario, o trabalho continua tendo
centralidade na organizacdo da ordem economica vigente; e
os sistemas de justica criminais permanecem sendo estruturas
disciplinares por exceléncia, mesmo no regime precarizado e
financeirizado do capital.

A penalidade neoliberal abriu mdo de cumprir qualquer
funcdo sobre o criminalizado para além de sua incapacitacao
seletiva. Porém, mais do que o préprio penalizado, o principal
alvo da punicdo sdo as distintas classes sociais (FROMM, 2000,
p. 126). A punigdo reafirma a autoridade e garante adesdo aos
governos incapazes de promoverem efetiva melhora na condi¢ado
de vida para a populagdo em geral.

As medidas econémicas prometidas garantem ao governo
Bolsonaro a adesdo das classes capitalistas, porém sdo contrarias
aos interesses das classes médias e trabalhadoras. O Projeto
Moro possui a fungdo de reafirmar a autoridade do Estado e do
governo entre essas classes afetadas. Trata-se de uma tentativa
de construcdo de hegemonia e ocultacdo dos conflitos de classe,
através do exercicio da forga e da criacdo de inimigos comuns da
sociedade.

Para as fracoes superiores da classe trabalhadora e para
aqueles setores da classe média que se veem pressionados pela
crise do capital, o Projeto e sua idealizacdo de um inimigo
comum, o bandido, possui uma fungdo adicional, de dificultar
materialmente formas alternativas de subsisténcia que ndo a
venda de sua forga de trabalho (WACQUANT, 2007, p. 17).

A punicdo formal e informal reforca os aspectos negativos do
ser “bandido”, que aparece contraposto ao “trabalhador” ou, na
linguagem neoliberal, do “colaborador” ou “empreendedor de
si mesmo”. O encarceramento em massa e 0 genocidio, ambos
potencializados com eventual aprovacao do Pacote “Anticrime”,
funcionam como um mecanismo de less eligibility (RUSCHE,
1978), reforcando para as classes trabalhadoras que a opcdo
sujeito-trabalhador, portanto precarizado, é melhor que a opgao
de sujeito-bandido, logo matavel.

O Pacote “Anticrime” aconselha as massas: é preciso escolher
as amizades, os caminhos, ndo se envolver nos percursos faceis.
Disciplinar-se. Aceitar o subemprego e a precarizagdao. Ser
trabalhador.
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A americanizacdo do Direito Penal pode ser

bem-vinda?

Thiago Baldani Gomes De Filippo e Ulisses Augusto Pascolati Junior

Fast food, car wash, rent-a-car, fake news, cross-fit e tantas
outras expressdes de lingua inglesa fazem-se presentes em
nosso cotidiano, indicando certa americanizagdo da vida. A
larga influéncia de valores apregoados pelos Estados Unidos em
praticamente todos os setores da sociedade acabou por atingir
o Direito. Alids, o modelo de constitucionalismo praticado em
quase todo o mundo ocidental segue, em linhas gerais, o padrao
dos EUA, fundamentado na supremacia da Constituigao,
no controle de constitucionalidade (judicial review), no
protagonismo do judiciario, reverberando no préprio ativismo
judicial (judicial activism) e na protecdo ativa dos direitos
fundamentais (fundamental rights).®

Ocorre que, na atualidade, ao menos na seara do Direito e do
processo penal, as mais recentes utilizacdes de institutos norte-
americanos tém suscitado alguns problemas fundamentais.
Por um lado, frequentemente esses pacotes tipo exportagdo
sdo adotados de maneira um tanto acodada, sem que existam
reflexdes que se fariam necessarias acerca de sua eventual
harmonizacdo ao ordenamento juridico nacional. E como se
houvesse o transplante de uma perna ou um brago em um corpo
humano qualquer, sem que fosse precedido de quaisquer testes
de compatibilidade genética. Guardadas as proporgdes, é o
que ocorre, por exemplo, quando sdo ignoradas as defini¢des
legais do dolo (direto e eventual), previstas taxativamente no
art. 18, I, Cédigo Penal, ampliando-se as fronteiras do elemento
volitivo ao equipara-lo a desconsideracdo consciente de um
risco substancial e injustificavel (“consciously disregard of a
substantial and unjustifiable risk™), expressdo propria da teoria
americana da Willful blindness.®

A importacdo de institutos norte-americanos costuma
ocorrer pela metade, apenas na parte que tende a recrudescer o
tratamento penal sobre diversos temas, deixando-se de fazé-las
acompanhar das respectivas garantias e tornando o modelo made
in the U.S.A. mais severo do que as proprias leis domésticas

daquele pais. Bom exemplo do movimento de se buscarem
institutos que possam facilitar puni¢des, desacompanhado de
quaisquer preocupagles em torno das garantias individuais,
pode ser encontrado na pretensdo de se importar ao Brasil
o plea bargain, que, em sintese, nada mais reflete do que as
diversas maneiras de negociacdo de penas entre a acusagao
e a defesa. Nos EUA, esses acordos podem ser amplamente
celebrados e, como regra, vinculam a corte, que ndo podera
deixar de homologa-los, conforme dispde a Sec¢do 11(c)(1)(C)
do Federal Rules of Criminal Procedure.®

Pretende-se, assim, importar um instituto utilitarista, tipico
de paises anglo-saxdes, apenas com os olhos voltados a uma
maior eficiéncia do Direito Penal e Processual Penal, sem que se
leve em consideracdoa realidade politico-juridica caracteristica
da sociedade norte-americana. Consideracoes a parte sobre o
reconhecimento ou ndo da culpa, o que realmente se pretende
é, por meio dos acordos, reduzir o custo do processo, da carga
de trabalho e os esforcos levados a cabo pelos atores judiciais;
isso tudo, em prejuizo de garantias constitucionais duramente
conquistadas ao longo dos séculos.

Inicialmente, cumpre salientar que esse principal meio de
solucao de conflitos no Direito norte-americano tem como figura
central o papel exercido pelo Ministério Publico, o qual possui
ampla margem de discricionariedade para ofertar ou ndo o acordo
ao sujeito investigado.® Essa ampla margem é justificavel, e até
mesmo exigida, uma vez que o membro do Ministério Publico é
eleito democraticamente pela populagdo local. Assim, sendo o
Ministério Publico importante no exercicio da politica criminal
local, sua atuacdo é cobrada pelos eleitores durante o mandato.
Logo, ndo satisfazendo os anseios locais, a “pena” para uma ma
atuacdo é, em primeiro lugar, a ndo reconducao e, em segundo,
eventual responsabilizacdo de cunho pessoal. Esta sistematica
é pensada para o sujeito que exerce funcdo politica decorrente
de exercicio de mandato, o que ndo é o caso, na realidade
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brasileira, do membro do Ministério Publico; aqui, este, além
de ser estritamente vinculado a lei e ter atuacdo delimitada por
ela, é investido num cargo que lhe atribui garantias, como a
vitaliciedade e inamovibilidade. Ora, se o acusador exercera
uma func¢do que lhe demanda discricionariedade quase plena,
até em detrimento a indisponibilidade da agdo penal publica,
também a responsabilidade deve ser no campo discricionario-
politico. Nao faz sentido uma atuagdo altamente discricionario-
politica com isencdo de responsabilidades na atuacdo do cargo
revestido por garantias.

Por outro lado, para se falar na eficiéncia penal e na reducao
de volume de trabalho, na relagdo custo/beneficio, o acusado,
ao confessar o delito, aceitard a imposicdo de pena acordada,
e o processo sera dispensado.®) Ora veja, em primeiro lugar,
cumpre salientar a grande possibilidade de assuncdo de acordos
por pessoas que se consideram inocentes apenas e tdo somente
para ndo terem que enfrentar um sistema de justica do qual a
propria sociedade desconfia.® Em segundo lugar, somente
para ndo ter que enfrentar o trmite processual e possivelmente
gastos futuros, o acusado acaba aceitando a imposi¢do de pena
que lhe geraré efeitos tanto penais quanto extrapenais. Nessa
linha, a aceitacdo desse tipo de acordo, baseado no célculo de
custo/ beneficio, fundamentado na confissdo e na ndo producgdo
de provas, além de injusto,ofende as garantias da presuncdo de
inocéncia e do direito de ndo produzir provas contra si préprio,
além da ampla defesa (a0 menos a oportunidade de exercé-la),
a qual, na sistemdtica processual brasileira, é indispensavel.
Anote-se que ndo se busca um sistema processual que seja
totalmente isento de falhas, até porque, por ser operado por
seres humanos, tal é praticamente impossivel, mas sim, como é
da tradicdo continental romano-germanica, um sistema que seja
o menos imperfeito possivel e, nesse sentido, assegure direitos
individuais.

Ainda a despeito da atuagdo do Ministério Publico, que se vera
agigantada, a atuagao do juiz, por outro lado, serd amesquinhada.
O magistrado, que possui a funcdo precipua — jurisdicional — de
aplicar alei ao caso concreto, solucionando a pretensdo acusatoria
do Estado, passara a ser mero homologador de acordos judiciais,
0 que ndo se espera de um Judiciario formatado dentro de um
Estado Democrético, garantidor de direitos.

Por outro lado, a par de outras questdes dogmaéticas de
relevo, sendo inexoravel a implantacdo desse instituto, até para
atendimento da atual politica criminal governamental, sem
adaptacdo arealidade brasileira e importado sem a consideragao
da realidade politico-criminal norte-americana, como conter e
controlar a atuacdo do Ministério Piblico?

Anote-se, de inicio, como premissa, que, ressalvada a
aplicacdo das stimulas vinculantes, é tradicdo do Judiciario ndo
seguir ou atender as orientagGes jurisprudenciais dos Tribunais
Superiores, ou, em outras palavras, julgar de acordo com
precedentes.

Assim, no que toca a justica negociada anglo-saxd, ainda
que os juizes tenham reduzido poder para a rejeicdo dessas
negociacdes, podendo fazé-lo em hip6teses muito restritas,
basicamente vinculadas a sensivel discrepancia entre os fatos
imputados ao réu e seus registros criminais, de um lado, e a
quantidade ou natureza de pena, de outro,” as partes costumam
transacionar as penas a partir dos precedentes judiciais que

regulamentam as questdes juridicas da causa. A atengdo
dispensada as posicOes jurisprudenciais consolidadas sobre os
mais diversos temas é absolutamente natural no sistema juridico
dos EUA, porque ele é predominantemente de Common law;
e uma de suas caracteristicas fundamentais é a observancia do
stare decisis, que redunda na aplicacdo das regras consolidadas,
extraidas de julgamentos de instancias superiores,® acarretando
grande estabilidade ao ordenamento juridico.

No Brasil, o recém-anunciado “Pacote Anticrime” do atual
governo, dentre diversas altera¢des conformadoras de discursos
punitivistas, pretende instituir o plea bargain tupiniquim.
Essa proposta inicial estabelece que o juiz poderd deixar de
homologar o acordo “se a proposta de penas formuladas
pelas partes for manifestamente ilegal ou manifestamente
desproporcional a infracdo ou se as provas existentes no
processo forem manifestamente insuficientes para uma
condenagdo criminal”.

Nao obstante as margens legais e a possibilidade de
antecipacdo de entendimento por parte do magistrado, ndo
estabeleceu o legislador um método eficaz de controle da
acusacao, até porque o termo “manifestamente” deixa no limbo
diversas situacdes que culminariam em absolvi¢des; mas, por
conta da redacdo da lei e da proposta de acordo, fica o juiz de
maos atadas.

Assim, se o discurso é em prol da americanizagdo, a
proposta perdeu excelente hora para a reafirmacdo do respeito
as posicoes jurisprudenciais consolidadas, ao aclarar que o
magistrado poderia deixar de proceder a homologa¢do quando
a solucdo desatendesse as orientacdes consolidadas por meio
de sumulas e teses de jurisprudéncia, principalmente a luz
da possibilidade de ser estabelecida outra condicdo indicada
pela acusacdo, ao lado das demais condi¢des taxativamente
elencadas na lei.

A deferéncia as posic¢des jurisprudenciais sedimentadas
acarretaria maior previsibilidade das decisdes judiciais, além
de sensiveis ganhos em coeréncia, harmonia e seguranca do
sistema juridico. Obviamente que sempre haveria o risco de
ondas punitivistas encampadas principalmente por tribunais
superiores maximizarem injusticas, mas esse perigo é mais
toleravel do que aquele que surge da ampla discricionariedade
atomizada de cada magistrado, potencializada por um
Ministério Publico também com atuagdo discriciondria, que
podera gerar as mais diferentes decisdes para casos idénticos
ou muito semelhantes.

De todo modo, se o discurso da contemporaneidade é
afinado a uma aproximacao com institutos de Common law, ha
uma gama de regras penais e processuais penais dos Estados
Unidos, de matizes liberais, que poderiam ao menos fomentar
discussoes para o melhoramento do ordenamento juridico-penal
nacional. No ambito do processual, sem embargo das criticas de
Schiinemann, que acidamente denomina o modelo dos Estados
Unidos de simulacro de processo penal,® é interessante a maneira
pela qual se modula o principio da presuncdo de inocéncia
naquele pais, por meio da regra da beyond a reasonable doubt,
que exige que os vereditos condenatérios demandem sempre
unanimidade dos votos dos jurados, diferentemente dos casos
civeis, cujas condenagdes contentam-se com a maioria simples,
diante da regra da preponderance of evidence."'?
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Entretanto, nenhum dos institutos de garantia parece
interessar o legislador penal, transmitindo-se a impressao,
infelizmente real, de que a protecdo de garantias individuais
possa ser algo démodé. Um observador atento somente aos
institutos norte-americanos que vém sendo alardeados no
ordenamento juridico nacional pode chegar a conclusao de que
ndo ha qualquer resquicio de protecdo as garantias individuais
naquele pais. No entanto, ainda que o Direito dos EUA esteja
longe de representar um modelo a se seguir cegamente, uma
pesquisa mais proxima das regras aplicaveis naquele pais
pode revelar solugdes surpreendentes em prol dos direitos
fundamentais, que poderiam colaborar com o aperfeicoamento
de nossas proprias leis de matizes europeias continentais.

Porém, para que esse amélgama entre Civil law e Common
law resulte em ganhos ao sistema juridico brasileiro, tornando-o
mais eficiente sem vilipendiar direitos e garantias fundamentais,
alguns pontos devem ser necessariamente destacados, o que
se faz a guisa de conclusdo: (1) quaisquer institutos juridicos
norte-americanos devem se submeter ao filtro de conformidade
constitucional, o que implica contrastd-los ndo apenas com o
principio da estrita legalidade penal, mas com todos os demais
principios penais de lastro constitucional. Por isso, deve
haver um enorme cuidado para o seu reconhecimento apenas
por via jurisdicional, para que ndo se atalhem os necessérios
debates parlamentares sobre essas matérias; (2) os institutos
juridicos ndo podem ser fatiados: a sua andlise deve ser global,
considerando-se todas as suas implicagoes. Somente assim se
podera compreender o instituto a partir de sua cultura juridica
original e realidade politico-criminal, atingindo-se o necessario
equilibrio; (3) ndo ha se falar em plea bargain se ndo se
considera o necessario acatamento ao panorama precedencial;
e (3) se a americanizagdo da vida é inevitavel, o Direito dos
EUA pode apresentar ricas contribui¢des ao Direito brasileiro,
mas a maioria delas, por razdes mais ou menos conhecidas, ndo
é trazida para o lado de ca!
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