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EDITORIAL

PACOTE ANTICRIME, LAVAJATISMO
E O SONO DA RAZAO

Sinuoso, cadtico, perigoso e imprevisivel sdo alguns dos adjetivos que cairiam como uma luva para descrever os atuais
rumos da politica nacional. O antigo “super” Ministro da Justica e Seguranga Publica e ex-Juiz Federal, responsdvel
pela operagdo Lava Jato, Sérgio Moro, agora é publicamente menosprezado e tratado como inimigo pelo governo a
que serviu fielmente até néo servir mais. Entre gritos e ofensas, lavajatistas (ou ex-levajatistas?) queimaram com um
magarico camisetas estampadas com seu rosto. "Queima a cara dele’, disse uma das manifestantes.! Cena inimagindvel
hé alguns poucos meses. Em meio a pandemia de COVID-19 e as vésperas de uma das piores crises econdmicas da
histdria, a Republica de Curitiba, numa tensa manha de sexta-feira, bateu em retirada da Esplanada, deixando para trés
os escombros do seu assalto ao poder.

Entre os legados do ex-ministro, com os quais o pais deve agora lidar, estd o dito “pacote anticrime” Amalgama de
desatino legislativo, desleixo técnico e desapreco pela ciéncia, as propostas reunidas as pressas pelo Ministério da
Justica estavam vocacionadas a propiciar um aprofundamento sem precedentes do encarceramento em massa, da
violéncia policial e da decomposig¢ao dos pilares constitucionais. O pacote, que dizia mirar a alta criminalidade, na
verdade, apontava uma arma carregada contra o grosso da clientela da Justiga Criminal: a populagdo pobre, negra e
periférica.

Houve, porém, resisténcia. A campanha "Pacote Anticrime: uma solugdo FAKE', da qual o IBCCRIM foi uma das
organizacgoes idealizadoras, a luta obstinada da Coalizao Negra por Direitos, bem como as contribuigcbes de
parlamentares, académicos, entidades de classe, operadores do Sistema de Justica, entre tantos outros, foram
determinantes para mitigar os efeitos devastadores da investida lavajatista no Congresso. Do Instituto também
partiram notas técnicas, publicagdes especiais e abertas ao publico, seminérios, debates e didlogos abertos e franco
com deputados e senadores. Esse esforgo coletivo transformou a blitzkrieg planejada pelo superministro numa custosa
batalha de trincheiras, disputada palmo a palmo. Cada dia foi uma oportunidade de remover o verniz anticrime e
revelar o cardter antipopular, antipobre e antinegro do projeto.

O Grupo de Trabalho instituido na Camara dos Deputados, com efeito, contribuiu para a atenuagao dos efeitos
nefastos sobre o sistema criminal pretendido pela redagédo original do “pacote” Incluiu-se a necesséria figura do “juiz
de garantias” no projeto (posteriormente suspensa por lamentavel decisdo monocrética do Ministro Luiz Fux), a partir
de pré-projeto constante das "16 medida contra o encarceramento em massa’, agéo capitaneada pelo IBCCRIM. O
Grupo ainda excluiu do projeto a proposta de transplante ao sistema nacional do blea bargain, que se afigurava como
um tiro de misericdérdia no combalido principio do devido processo legal.

Mas se hd motivos de sobra para celebrar a resisténcia democratica e a construgdo de horizontes comuns de luta -
algo téo dificil em tempos de atrofia comunicativa e multiplicagdo de bolhas ideoldgicas -, em relagdo ao conjunto
de medidas aprovadas pelo Congresso ndo hé tanto a ser comemorado. O projeto aprovado trouxe vedagdes
inconstitucionais a liberdade processual (art. 310, §2°, do CPP), criou hipdteses de imprescritibilidade sem respaldo
constitucional (art. 116, lll e 1V, do CP) e adicionou hipdteses de incidéncia da odiosa lei dos crimes hediondos (art.
19, 1, da Lei 8.072/90). No que tange a execugao penal, como fruto de emenda feita ao projeto original pelo préprio
Grupo de Trabalho, aumentaram-se exponencialmente os lapsos aquisitivos da progressao de regime em fragdes que
chegam a 70% da pena. Nos parametros adotados pelo STF no HC 82.959, os novos lapsos constituem, materialmente,
regime integralmente fechado, na medida em que ndo se implementara o regime aberto antes do lapso de liviamento
condicional, ou mesmo do término de cumprimento da pena, diante da extrema morosidade e ineficiéncia das Varas
de Execugdo pelo pais. Assim, lapsos de progressao tdo elevados violam a individualizagdo executéria da pena por
restaurarem a figura do regime integralmente fechado. Nao houve qualquer estudo de impacto acerca do incremento
do encarceramento em massa gerado por essa mudanga legislativa sobre o sistema prisional. Acerca do tema da
execugdo penal, a invisibilidade e o descaso parecem atravessar todos os atores institucionais, que fizeram ouvidos
moucos as criticas da academia ao projeto.

O sistema penal brasileiro permanece sendo o reino da excegdo, da seletividade contra as populagdes historicamente
vulnerdveis, da morte cotidiana, dos processos torturantes e da inflicdo de sofrimento agudo que ataca em nivel fisico
e psicolégico. Disso somos sempre lembrados a cada novo ciclo de massacres e carnificinas prisionais. Nada que
venha a agudizar essa situagdo pode ser comemorado. A simples manutengéo cotidiana do atual "estado de coisas
inconstitucional” nas masmorras brasileiras - declaragdo do STF que parece ndo guardar maiores consequéncias - ja
é uma derrota civilizatéria pela qual seremos cobrados pelas futuras geragdes.

Sacramentado o divércio entre a Republica de Curitiba e o Governo Federal, resta permanecermos atentos aos novos
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arroubos legislativos dos atuais inquilinos do Ministério da Justica. Resta, ainda, mantermos viva a resisténcia tdo
proveitosa da sociedade civil contra os escombros da passagem de Sérgio Moro pelo Ministério da Justica, apontando
a inconstitucionalidade de boa parte daquilo que foi aprovado, e orientando a doutrina e a jurisprudéncia a tentativa
de emprestar alguma racionalidade a essa heranga gravosa. A demagogia penal, que hoje mal se esforca em esconder
sua faceta necropolitica, hd tempos criou raizes profundas nas instituicdes e no imagindrio coletivo do pais.

"0 sono da razdo produz monstros’, escreveu o pintor espanhol Francisco Goya em uma de suas obras, que retrata um
homem adormecido assombrado por seres noturnos. Lavajatismos, bolsonarismos e assemelhados sédo as criaturas
que emergiram nos Ultimos tempos do torpor coletivo em que nos colocamos ou em que fomos colocados. Filhos
gémeos paridos pela mesma desrazdo punitivista, que, volta e meia, pretendem nos arrastar para o abismo da barbarie.

NOTAS

1 Disponivel em: <https://noticias.uol.com.br/cotidiano/ultimas-noticias/2020/04/26/camisas-com-rosto-de-moro-sao-queima
das-por-apoiadores-da-lava-jato-no-pr.htm>. Acesso em: 9 maio 2020.
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RESUMO

0 artigo objetiva apresentar, de modo geral, o contexto de elaboracéo e
publicacdo da “Lei Anticrime” para situar suas alteracdes legislativas no
Direito Penal e Processual Penal brasileiros, a fim de investigar os niveis de
compatibilidade com o garantismo juridico-penal proposto por Luigi Ferrajoli
por ser uma teoria consistente, comprometida com os direitos e garantias
fundamentais e fundada num modelo de Constituicdo rigida como é a
Constituicdo brasileira de 1988.

Palavras chave: “Lei anticrime’. Garantismo juridico-penal. (In)compatibilidades.

Que leituras sé@o possiveis fazer do pacote anticrime? Que impactos
a agora Lei 13.964, de 24/12/2019, trouxe ao sistema penal, processu-
al penal e de execugéo penal brasileiros? O que, de fato, a doutrina
- seriamente comprometida com o Estado Democratico de Direito,
desenhado pela CRFB/88 - tem em mé&os para seguir em sua ardua
tarefa de critica e refundagdo dos alicerces tedricos soélidos para o
acertamento dos casos penais e a resolugdo da vida de pessoas de
carne e 0sso? Como a cultura penalista conservadora (que fez pacto
de sangue com os Cddigos fascistas de 1940 e 1941) e os atores juridi-
cos (sobretudo juizes e membros do Ministério Pdblico), que lhes séo
caudatdrios, estdo recebendo as mudangas, algumas das quais (so-
bretudo as de cunho processual) tidas por muitos como “garantistas”
(as aspas, aqui, sdo necessarias) e incentivadoras da impunidade?

Para enfrentar, ainda que brevemente, as questdes acima apontadas,
o presente artigo optou por uma leitura possivel, dentre varias: o ga-
rantismo juridico-penal, de Luigi Ferrajoli. A razéo da escolha se as-
senta, basicamente, em dois pontos: i) trata-se de uma densa formula-
¢do tedrica, totalmente fundada em bases democraticas e condizente
com sistemas de Constituicéo rigida, como o nosso; ii) o contexto
italiano dos anos 70 pode ser ao nosso comparado, j& que teve como
cendrio uma legislagdo penal e processual penal de emergéncia (que
veio a lume sob a justificativa de “combate ao terrorismo”).! Isso mo-
bilizou a cultura juridica de orientagdo progressista, que se empenhou
na reafirmagdo do primado dos direitos individuais em face as pre-
tensdes de poder do Estado. Dentre esses juristas se destacou Luigi
Ferrajoli, cujo emblematico Diritto e Ragione,? deu conta de formatar
um modelo analitico-tedrico de Direito e Processo Penal, em resposta
ao arbitrio e a qualquer forma de violéncia (tanto a advinda do crime,
quanto a gerada pelas penas, formais ou informais). Nas palavras do
professor da Universidade de Roma Tre, Dario Ippolito,“e in tale con-
testo che la parola garantismo passa a designare la dottrina liberal del
diritto penale”?

Os paragrafos que seguem objetivam, ao lado das relevantes publica-
¢Oes ja disponiveis a respeito da “Lei Anticrime’; apresentar algumas
reflexdes em torno das principais mudangas introduzidas pela nova
lei, para - a partir do garantismo juridico-penal - investigar, ainda que
sucintamente, o nivel ou os niveis de teor garantista por que passam,
agora, o Direito Penal e Processual Penal brasileiros. Ou se, do con-

José Edvaldo Pereira Sales
Doutor e Mestre em Direito pela UFPA, Promotor de Justica.
Link Lattes: http://lattes.cnpq.or/4628324395457354
ORCID: https://orcid.org/0000-0002-4329-7292
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ABSTRACT

The article aims to present, in general, the context of elaboration and
publication of the “Anti-crime Statute Law” to situate its legislative changes
in the brazilian Criminal and Procedural Criminal Law in order to investigate
the levels of compatibility with the criminal guaranteeism proposed by Luigi
Ferrajoli for being a consistent theory, committed to fundamental rights and
guarantees and founded on a rigid Constitution model such as the Brazilian
Constitution of 1988.

Keywords: “Anticrime Law". Criminal guaranteeism. (In)compatibilities.

trério, o SG (Sistema Garantista) continua totalmente comprometido e
ameacado pelas velhas praticas inquisitivas e punitivistas.

E possivel iniciar nossa problematizacéo a partir do pano de fundo do
“pacote’ Tratou-se de uma proposta de lei emergencial, conjuntural,
que pareceu muito mais um arroubo individualista de seu criador (o
entdo - agora ex-Ministro da Justica e Seguranga Publica e ex-Juiz
Federal, Sérgio Fernando Moro) do que propriamente o fruto de um
debate qualificado com setores importantes da sociedade, com as
Instituicdes que compdem o sistema de justica criminal e, sobretu-
do, com a academia. Em verdade, sequer a lei veio acompanhada de
justificativa!

A ideologia do “pacote’, como ndo poderia deixar de ser, acompanhou
a sanha punitivista. Aumento de penas, corte de garantias, mais elasti-
cidade as medidas constritivas. Tudo isso sob o pretexto de "combater
a criminalidade” (o préprio "Anticrime” ja revela sua pretensdo auda-
ciosa; como se a legislagao que lhe antecedeu de algum modo tenha
sido "a favor do crime") e, sobretudo, limpar definitivamente o pais
da chaga da corrupgao, jé que - como dito diversas vezes pelo pai do
“pacote” - a ideia era, exatamente, ampliar aquilo que ele ja havia feito
quando ocupava o cargo de Magistrado e conduzia, sob sua batuta, a
chamada "Operacéo Lava Jato" Em suma: o “pacote” seria a realizagao
legislativa dos desejos pessoais de seu proponente acerca de como
deve ser a aplicagdo da justica criminal no Brasil.

Por evidente que nosso sistema de legislagdo criminal precisa ser re-
visto! Ndo é de hoje que a academia aponta fissuras na legislagdo
penal pétria e verbaliza a necessidade urgente de adapta-la ao pro-
jeto democrético inserido pelo sistema de garantias da Constituigéo.
Vozes, infelizmente, inaudiveis, bradam quase no vazio ou para si
préprias, eis que todas as alteragdes pelas quais vém passando os
diplomas legais em matéria penal, desde 1988 (a comegar pela em-
bleméatica Lei dos Crimes Hediondos, de 1990) caminham no sentido
diametralmente oposto, isto €, insistem na adog¢édo de uma politica cri-
minal de intervengdo méaxima, com incremento de penas e amputagdo
de garantias, sempre embalada pelo discurso falacioso da “contengéo
da criminalidade”

Como assinalado acima, com o “pacote” ndo foi diferente! E mais do
mesmo. Cria-se a emergéncia, impoe-se o discurso de necessidade
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de mais punicédo e, na sequéncia, modifica-se a legislagéo (por todos,
Zaffaroni). Esse é ciclo!

Se em 1990, o grande vildo foi o crime “de rua” - com o tréfico de
drogas, o latrocinio e a extorsdo mediante sequestro encabegando
a lista -, em 2019 foi a corrupgdo que ocupou a cena e serviu de pri-
vilegiado material retdrico para agudizar o discurso do “combate ao
inimigo" Repise-se que a recente alteragao legislativa veio da pena
solipsista do entéo (agora ex) Ministro da Justica que, reiteradamente
e sem qualquer pudor, se colocou de forma clara na posig¢do de “com-
batente’, quando ainda exercia a Magistratura, esquecendo que, num
devido processo legal (due process of law) sdo a acusagao (Ministério
Publico) e a defesa (acusado) que se digladiam. Jamais, o juiz!

Mas, nem tudo seguiu os rumos inicialmente previstos e eis que o
“pacote” acabou por sofrer um grave “"golpe” no Poder Legislativo: a
proposta de um modelo acusatério de Processo Penal tdo ansiado
pela academia! Ou seja, a “Lei Anticrime” nédo é de todo condenével,
gragas aos poucos, embora gigantes, méritos que lhes foram atribui-
dos por conta das modificagdes introduzidas no Congresso Nacional,
sobretudo nesse ponto do sistema processual penal. De resto, uma
parte expressiva do seu texto, continua a manter (e a piorar) o Direito
Penal brasileiro no que se refere ao punitivismo e o recrudescimento
da intervengdo penal.

Porém, apesar desses considerdveis avangos no &mbito processual, a
mentalidade inquisitdria reinante ndo deixou por menos... eis que, a
nova lei - nesse particular - foi alvo de criticas de entidades de classe
representativas da Magistratura e do Ministério Publico, e objeto de
decisdo, de 22 de janeiro de 2020, da lavra do Ministro do STF, Luiz
Fux, proferida nas ADIs 6.298 (proposta pela AMB), 6.299, 6.300 e
6.305 (proposta pela CONAMP), que, dentre outros aspectos, suspen-
deu a implantagédo do juiz das garantias e seus consectarios, a saber,
os artigos 3°-A, 30-B, 3°-C, 3°-D, 32-E, 3°-F, do Cddigo de Processo
Penal, e, também, a alteragao do procedimento de arquivamento do
inquérito policial (28, caput, Cédigo de Processo Penal).

Ou seja, 0 que de melhor a lei poderia ter trazido, ficou - por enquanto
- apenas no papel!

Quanto ao aspecto penal (Cédigo Penal e legislagdo extravagante), a
“Lei Anticrime" trouxe agravamentos, como, por exemplo, a ampliagéo
da hipéteses de legitima defesa (pardgrafo tnico do art. 25 do CP), o
tempo de cumprimento da pena, que agora é de 40 (quarenta) anos
(art. 75 do CP) e ndo mais 30 anos, maior restricdo para concesséo de
livramento condicional (Inciso IIl, art. 83 do CP), restricao para o trans-
curso do prazo prescricional (art. 116 do CP), hipdteses de majoragao
da pena no crime de roubo (§ 2° e § 2°-B do art. 157 do CP).

Dessa breve radiografia, conclui-se que seguimos tendo remendos e
um amontoado totalmente desconexo de leis em matéria penal. Como
pode, uma mesma lei, estabelecer o juiz de garantias e se preocupar
com a criagéo de limites ao decisionismo penal (como, por exemplo,
na nova disciplina da prisdo preventiva) e, ao mesmo tempo, aumen-
tar para 40 anos o tempo da pena de prisdo? Alids, uma das questoes
suscitadas e acolhidas na decisdo liminar do Ministro Luiz Fux foi a
auséncia de estudos e impactos orgamentarios para despesas que
seriam decorrentes da lei como o juiz de garantias, mas, perguntemos,
houve algum estudo a respeito dos custos decorrentes da elevagéo
do tempo maximo de prisdo em 10 (dez) anos? Certamente nao!

Luigi Ferrajoli propde a reserva de cdédigo como solugéo para essa
crise gerada pela inflagdo legislativa assistemética, que acaba por
comprometer os principios garantistas e, em Ultima anélise, o préprio
Estado Democrético de Direito, j& que enfraquece a separagéo de po-
deres (o legislador ndo segue qualquer limite racional na fabricagéo
das leis, esquecendo que num modelo constitucional rigido, a lei ha
de ser condicionada aos principios da Carta Politica) e afrouxa o pri-
mado da sujei¢do do juiz a lei (que ndo pode ser qualquer lei, mas uma
lei qualificada, isto é, constitucionalmente vélida), abrindo um espaco
ilimitado a discricionariedade judicial.#

Dito de outra forma: haveria de ter um principio, de dignidade cons-
titucional, segundo o qual nenhuma lei poderia ser introduzida em
matéria de delitos, penas e processos penais, sendo por meio de uma
modificagcdo ou uma integragdo - aprovada com um procedimento
qualificado - do texto do Cdédigo Penal e do Cédigo de Processo Pe-

nal. Isso seria um limite ao arbitrio do legislador.’

A parte esse necessario constrangimento formal, que diz com a exi-
géncia qualificada de aprovacgéo de qualquer lei que trate de matéria
penal, para que se concentrem todas elas no conjunto dos Cédigos
Penal e de Processo Penal, subjaz uma outra exigéncia, mais impor-
tante, que diz, com o aspecto material dessa legislagéo, que deve pri-
mar pela coeréncia interna e sistematizagdo do arcabouco legislativo,
sempre em consonancia com os principios liberais/garantistas, que
- no Brasil - encontram-se consignados na Constituigao (legalidade,
ofensividade, materialidade da agao, retributividade, etc).

E bem verdade - e Ferrajoli admite isso, claramente - que o SG é
ideal (situa-se no nivel do "dever ser"). Isto €, nunca sera totalmente
realizével. Os sistemas penais sdo mais ou menos garantistas confor-
me satisfagam ou ndo os requisitos ou pressupostos do Sistema Ga-
rantista (SG), que deve sempre ser tido como um modelo ideal, a ser
alcangado, tanto no &mbito penal quanto processual penal. Os axio-
mas garantistas apresentados por Ferrajoli para o Sistema Garantis-
ta (SG)® sintetizam, no &mbito penal (os seis primeiros) e no ambito
processual penal (os quatro derradeiros), os pardmetros necessarios
para a caracterizagao de um modelo penal ou processual penal mais
ou menos garantista.”

E certo que o direito penal e processual brasileiros precisariam avan-
car muito e passar por graves mudangas substanciais, estruturais
(quem sabe por meio de uma reserva de cédigo?) para que se liber-
tassem dessa origem autoritdria, rumo a um resgate liberal, em dire-
¢do a um modelo que se aproxime do idealizado por Ferrajoli na sua
formulagéo tedrica - o garantismo juridico-penal.®

A "Lei Anticrime” é, claramente, uma lei de emergéncia, demagdgica
e conjuntural (como foram muitas de suas antecessoras - por todas, a
lei de crimes hediondos). N&o corrigiu as assimetrias do nosso siste-
ma, pelo contrério, agudizou-as. Nao conferiu coeréncia ao Direito e
ao Processo Penal, pelo contrario, demonstra-se paradoxal em vérios
aspectos. E, por fim, ficou - em muitos pontos - longe de submeter-se
aos ditames da Constituicao.

A mentalidade inquistéria® é tdo presente entre nds, que a parte mais
louvével da lei - e que poderia aumentar consideravelmente seu nivel
de garantismo - foi rechagada (teve sua eficacia suspensa, indefini-
damente) por uma decisdao monocrética de um Ministro da Suprema
Corte do pais! Ao fim e ao cabo, a cultura penalista conservadora e
as entidades de classe das Institui¢cdes ligadas a Justica Criminal (so-
bretudo, Magistratura e Ministério Publico), com o beneplacito do STF,
conseguiram sufocar a maior tentativa da “Lei Anticrime” de sepultar
o modelo autoritario de Processo Penal.

E o mais interessante de se notar é que isso foi feito tendo como dis-
curso de fundo a célebre méxima da “impunidade” e do “garantismo”
(mal compreendido e levianamente atacado), como se respeitar as
regras do jogo democrético para punir alguém fosse um atentado
contra o “combate ao crime"

Como diz Ferrajoli, o garantismo é um modelo ideal. Ha niveis. Quan-
to mais satisfeitas a estrita legalidade (legalidade material, taxativi-
dade, ofensividade, retribitividade, etc) e a estrita jurisdicionaldiade
(imparcialidade do juiz, carga da prova a acusagao, presungao de ino-
céncia, etc),"® mais certeza (ao invés de poder) haveréd nas decisdes
e, consequentemente, mais garantista ela serd (cognoscitivismo pre-
ponderando ao decisionismo™).

De outra banda, quanto menos se observar os principios, quanto me-
nos se constranger o julgador (constrangimentos formais, materiais,
hermenéuticos), quanto menos o Ministério Publico assumir seu pa-
pel de parte, quanto menos o juiz compreender sua posi¢cdo imparcial
(terzieta), menos garantista sera a deciséo.

A “Lei Anticrime” pode(ria) ser uma esperanga a uma elevagdo no
nivel de garantismo legislativo presente no direito processual penal
brasileiro. Afinal, vivemos um tempo em que obviedades precisam ser
ditas.

Insistimos: hd na nova lei importantes modificagdes, que atingem
a espinha dorsal do processo penal brasileiro. E ndo é preciso dizer
muito para chegar a essa concluséo, pois estd afirmado claramente
que a estrutura do processo penal é acusatéria; logo, todo o direito
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processual penal brasileiro deve (obrigatoriamente, para ser redun-
dante) ser lido a partir do principio dispositivo e ndo mais do inquisi-
tivo. Essa mudanga ¢é interpretativa (abrangente) e deve produzir de
imediato e com efeitos, ao longo do tempo, uma alteragcdo na men-
talidade (o modo como é lido, visto e trabalhado) dos que labutam
com o direito processual penal, ocasionando a revisdo de diversos
dispositivos que nao foram alcangados (textualmente) pelas recentes
mudancgas no intuito de compatibiliza-los com o modelo acusatério
(leia-se com a CRFB/88).

Porém, a postura arredia do STF, ao suspender a eficacia desse nu-
cleo acusatério do sistema processual, demonstra que ndo ha qual-
quer interesse em se mover o ponteiro do termémetro garantista.

Leis conjunturais, de emergéncia e demagdgicas nunca foram solu-
¢do. Pelo contrério, no Brasil, subvertem, comprometem, colocam em
risco as poucas conquistas alcangadas depois de mais de trinta anos
de redemocratizagdo. A “Lei Anticrime’, ao fim e ao cabo, é mais do
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RESUMO

0 tema do presente artigo é a cadeia de custddia da prova. A introducéo
do instituto na Lei 13.964/19 reflete o reconhecimento de que a fiabilidade
constitui uma importante caracteristica dos elementos que compordo o
conjunto probatdrio a ser valorado pelo juiz para a determinacao dos fatos
juridicamente relevantes. A funcdo da cadeia de custédia da prova, definida
como documentacgdo cronoldgica do vestigio (que deve ser entendido de
modo amplo), é justamente a de garantir que o elemento probatério que o juiz
recebe na fase de instrucdo é confiavel foi colhido, catalogado, manipulado,
condicionado e transportado adequadamente até ser ingressado ao juizo. Por
isso, pode ser usado como ponto de partida as inferéncias probatdrias. Na
omissao da lei, defendo que a fase adequada ao exame da cadeia de custddia
é a fase de admissdo da prova; e, em segundo lugar, que a consequéncia da
quebra da cadeia de custddia deverd ser a exclusdo do vestigio, sem que este
possa ser valorado. A qualidade epistémica da fase investigatdria é condicdo
necessaria, ainda que ndo suficiente, para um processo penal seriamente
comprometido com a reducdo do risco de condenacao de inocentes.

Palavras chave: Cadeia de custddia, fiabilidade, determinagéo dos fatos, reducéo de
riscos, epistemologia juridica.

No dia 24 de dezembro de 2019, fomos surpreendidos pela sangéo
presidencial da Lei 13.964, apelidada pelo entdo Ministro da Justica
como “Pacote Anticrime" Ainda que ndo seja possivel ignorar a pre-
senga de contundentes retrocessos na legislagdo em questdo, a sur-
presa a que me refiro foi sobre alguns aspectos positivos: de certo
modo, a chegada do juiz de garantias,' a eficaz blindagem ao plea
bargaining e, finalmente, a previsao legislativa da cadeia de custé-
dia das provas renovaram o félego dos que anseiam por um sistema
de justica genuinamente acusatério. Enquanto ndo podemos festejar
a integral substituicdo de um sistema com flagrante raiz inquisitorial
por um sistema de justiga verdadeiramente sintonizado com a Carta
Constitucional de 1988,2 resta-nos dirigir esforgos a otimizar os efeitos
destas mudancgas que chegam a conta-gotas.

Assim, o presente artigo pretende oferecer uma anélise da cadeia de
custddia das provas vista como ferramenta Util a uma determinagéo
dos fatos adequada aos compromissos de um processo penal demo-
cratico. Contornos democraticos implicam que a redugao dos riscos
de se condenar inocentes deva servir como norte regulatério: ao lado
de um standard probatdrio robusto para a condenacgéo, de protoco-
los para a produgao de provas em especifico, do genuino respeito a
presungao de inocéncia, de critérios racionais de valoracéo, a cadeia
de custédia deve funcionar como um expediente probatdério que, de
fato, possa contribuir a reducgéo dos riscos de se condenar inocentes.
Para tanto, aqui pretendo contribuir a preencher os siléncios que a
legislagdo em comento deixou, sem deixar de reconhecer aspectos
positivos nela presentes. Adiantando a tese principal, defenderei que
a efetividade da cadeia de custddia depende diretamente de que se
entenda que o efeito da ndo preservagao deve ser a exclusdo deste
elemento. Serdo estas as ideias presentes neste artigo. Vejamos.

Da leitura atenta dos artigos que agora prestam tratamento a tematica
ora em exame, € possivel constatar que, ao dispor sobre cadeia de
custddia, pretendeu-se destacar a importancia da documentagéo da
histéria cronolégica daquilo que eventualmente pode vir a servir de
prova em determinado processo criminal® Em realidade, a redagéo
€ um tanto mais restrita, uma vez que os dispositivos legais determi-
nam que a cadeia de custodia recai sobre ‘vestigios! Vestigios sdo, por
sua vez, definidos tecnicamente como “todo objeto ou material bruto,
visivel ou latente, constatado ou recolhido, que se relaciona & infragao
penal” (art. 158, §3°). Essa definicdo merece criticas: ndo ha por que
assumir definigdo juridica tdo estreita quando o que importa é que
seja capaz de auxiliar na determinagdo da infragdo penal. Inegével
que coisas que podemos pegar sdo qualificaveis como vestigios, mas
nao ha razao para deixar-se de reconhecer que uma troca de e-mails,
uma interceptacéo telefénica, ou mesmo a memdria de alguém tam-
bém apresentam potencial de reconstruir fatos juridicamente relevan-

ABSTRACT

The subject of this paper is chain of custody of evidence. The introduction
of this institute in Statute 13.964/19 reflects the recognition that reliability is
an important characteristic of the pieces of evidence that will compose the
set of evidence to be valued by the judge for the determination of the legally
relevant facts. The function of the chain of custody of evidence, defined as
the chronological documentation of the evidence (which must be understood
broadly), is precisely to guarantee that the piece of evidence which the judge
received in the phase of investigation is reliable, was collected, cataloged,
manipulated, conditioned, and transported properly until it was brought to
court; therefore, it can be used as a starting point for evidentiary inferences.
In the absence of legislation, | argue that the appropriate phase for examining
the chain of custody is the phase of admissibility; and, second, that the
consequence of breaking the chain of custody should be the exclusion of
the piece of evidence, avoiding its evaluation. The epistemic quality of the
investigative phase is a necessary, albeit not sufficient, condition for a criminal
trial seriously committed to the reduction of the risk of convicting innocents.

Keywords: Chain of custody; reliability; fact-finding; risk-reduction; legal epistemology.

tes. Por que objetos mereceriam custddia e a memdéria nao?* Por que
deve ser combatida a contaminagdo da cena do crime, mas néo a
manipulagdo da memdria daqueles que contribuirdo a determinagao
dos fatos?

Feito o ajuste quanto ao alcance conceitual do vestigio para abarcar
também elementos imateriais, podemos voltar as disposi¢des legais
concernentes a cadeia de custddia, vé-se que o objetivo é de asse-
gurar que os elementos mostrados ao juiz (i) sejam os mesmos en-
contrados na cena do crime e que, além disso, (ii) ndo tenham sofrido
adulteragbes. Neste passo, é relevante garantir, respectivamente, a
mesmidade® e a integridade, porque sao estas as caracteristicas que
tornam o elemento probatdrio confidvel. S6 a partir do asseguramento
da fiabilidade (ou confiabilidade), que ele podera integrar o raciocinio
probatdério por meio do qual, por sua vez, o juiz buscaréd determinar a
ocorréncia dos fatos considerados relevantes para aquele processo.
Faz sentido: sem a cadeia de custddia, como confiar, por exemplo,
que o resultado de DNA trazido ao processo corresponde, de fato, ao
material colhido na cena do crime (mesmidade em xeque)? Se ndo ha
documentagéo cronoldgica do DNA, omitindo-se de que maneira foi
coletado, manipulado e conservado, como confiar que seu resultado
nao foi adulterado (integridade em xeque)? Em suma, se a utilidade
do material que é trazido ao processo € no sentido de acercar o juiz
de uma reconstrucéo dos fatos o mais préxima possivel da realidade,
o risco de interferéncias irregulares sobre os materiais representa o
préprio risco de que estes objetos venham a se prestar a uma recons-
trugdo deturpada dos fatos.

Buscando salvaguardar o potencial epistémico do processo penal, a
Lei disciplina uma série de providéncias que concretizam o desenvol-
vimento técnico-juridico da cadeia de custédia: (i) o artigo 158-B de-
talha as diversas etapas de rastreamento do vestigio: reconhecimento,
isolamento, fixag&o, coleta, acondicionamento, transporte, recebimento,
processamento, armazenamento e descarte; (ii) o artigo 158-C dispde
o perito oficial como sujeito preferencial a coleté-lo, bem como o lugar
para onde deve ser encaminhado (central de custddia); (iii) o §2° proi-
be a interferéncia na cena do crime antes que haja a sua liberagédo por
parte do perito, sendo a conduta tipificada como fraude processual; (i)
j& o artigo 158-D disciplina como os vestigios devem ser acondiciona-
dos, com necessidade de lacre, numeragao individualizada, “de forma
a garantir a inviolabilidade e a idoneidade do vestigio”. A partir destes
dispositivos, ja é possivel realizar algumas consideragdes:

Em primeiro lugar, fica facil enxergar que néo sao suficientes mais a
realizacdo de meras rotinas de cuidado, criadas ad hoc. Nao basta
que se realize uma “custddia fatica” a qual reflita o menor ou maior
cuidado que agentes que guardem a posse do objeto, individualmente,
julguem ser devidos a sua preservagdo. Os novos dispositivos
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assentam que a confiabilidade dependera do necessério oferecimento
de um detalhado rastreio, nos moldes definidos normativamente. Ha
a prévia estipulagcdo do sujeito responsdvel, para onde o vestigio
deve ser encaminhado, o detalhamento das fases e das condigdes
que devem ser observadas para que se possa dizer que o vestigio foi
regularmente custodiado. Isso significa, em outras palavras, que ficam
ultrapassadas de vez quaisquer discussdes sobre a boa ou méa-fé do
agente responsavel pelo vestigio.® Neste aspecto, a legislagdo avanca
positivamente rumo a determinacéo dos fatos adequada a um pro-
cesso penal democrético.

Mas também é importante notar que a lei é silente quanto ao efeito
da nao preservagao da cadeia de custddia. Isto €, embora seus arti-
gos detalhem aspectos, sem duvida, importantes, inexiste qualquer
determinagdo legislativa quanto ao momento processual apropriado
para o exame da regularidade ou irregularidade da cadeia de custddia;
tampouco qualquer explicitagdo quanto as consequéncias que devem
ser atribuiveis aos elementos probatérios cuja custddia haja passado
por rupturas. Sobre o assunto, a dogmatica penal divide-se entre os
que entendem que a ruptura da cadeia de custddia deve implicar em
sua inafastavel exclusao e os que afirmam que caberd ao juiz, em cada
caso, valorar e decidir sobre o peso a ser concedido a elemento pro-
batdrio cuja custddia tenha sido irregular.

No que refere as etapas probatdrias, os processualistas que defen-
dem a exclusé@o entendem que o exame da cadeia deve ocorrer na
fase de admissdo. Desse modo, o elemento probatério que tenha a
sua cadeia de custédia quebrada terd interrompido o trénsito para
integrar o conjunto probatdrio sobre o qual o processo circundara.”
J& para os que entendem que a quebra ndo necessariamente deve
acarretar a exclusao, é na fase de valoragdo que cabe proceder-se
a exame da cadeia de custddia.® Para estes, o comprometimento da
fiabilidade do elemento probatério consiste em uma questao de grau
e, sendo assim, o juiz pode chegar a aproveitar o elemento irregular-
mente custodiado. Quem sustenta este entendimento busca evitar a
exclusao de elementos probatdrios, que seriam capazes de auxiliar na
determinagdo de fatos juridicamente relevantes. Eles partem da dire-
tiva segunda a qual “quanto mais rico o conjunto de elementos pro-
batdérios, mais perto de determinar adequadamente os fatos ficamos"

No entanto, é preciso considerar proficuas as limitagdes ao filtro da
relevancia. Ainda que em principio toda prova sobre fato relevante
deva ser admitida, hd boas razdes para impor limites a formagéo do
conjunto probatério, mesmo que isso implique perdas ao conjunto.
Um elemento probatdrio ndo custodiado como deveria tem o lesivo
potencial de dar suporte a uma hipdtese fatica possivelmente falsa,
conferindo-lhe injustificados contornos persuasivos. Na hipétese de
que receba valor probatério indevido, o elemento probatdrio ndo cus-
todiado terd contribuido a prestar apoio a narrativa a uma primeira
vista coerente porém falsa.® Pense-se, por exemplo, em uma inter-
ceptacdo telefdnica que teve o trecho favordvel a hipdtese defensiva
cortado.’ A admisséo de elementos relevantes, porém nao confidveis,
de modo a que futuramente possam ser (super)valorados pelo juiz,
representa um flerte desnecessério com o risco de condenagédo de
inocentes.

Uma ida aos desenvolvimentos do processo penal brasileiro, entre
seus trancos e barrancos, basta para se constatar a mentalidade in-
quisitorial partilhada pelo grosso de nossa magistratura. O juiz bra-
sileiro entende que é seu dever “combater a criminalidade™; custa-
-lhe enxergar nesta inspiragdo qualquer ameacga a imparcialidade e
a racionalidade de que suas decisGes deveriam estar dotadas. Nao é
segredo: o juiz brasileiro encontrou conforto na retérica ofertada por
um desenho institucional de matriz autoritaria. Longe de se preocu-
par com a aplicagdo de ferramentas e técnicas capazes de reconstruir

1 Como ja é de conhecimento notdrio, o instituto do juiz de garantias teve sua
eficacia suspensa por deciséo acautelatéria proferida pelo Supremo Tribunal
Federal no bojode ADI's 6298, 6299, 6300 e 6305. Disponivel em: <https://portal.
stf.jus.br/noticias/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=435253&ori=1>.

os fatos tal como ocorreram, a partir do emprego retérico de termos
como “verdade real’, “livre convencimento” e “liberdade de provas’, o
juiz de mentalidade inquisitorial tenta conservar caminho aberto* a
predisposicdo pela tese da acusagéo.”®

Ora, se 0 que pretendemos a partir dos movimentos de reforma é
substituir o sistema inquisitorial por um sistema acusatério, é neces-
sario avangar. E avangar implica ndo menosprezar a realidade de uma
cultura juridica profundamente autoritaria. Logo, é preciso reconhecer
que desenhos institucionais inspirados no juiz que deveria ser sim-
plesmente nao oferecerdo limites suficientes ao juiz que €; ao juiz que
concretamente temos e que ainda responde a uma légica inquisitorial
por meio da qual reforga o primado da hipdtese sobre os fatos.** No
que refere a cadeia de custddia das provas, € necessario construi-la,
enguanto categoria conceitual, de modo a que efetivamente represen-
te constrangimentos epistémicos a este juiz predisposto a considerar
suficiente a parca corroboracéo construida a hipdtese acusatdria. Nao
temos razdes para concluir que o juiz brasileiro sabera ser firme quan-
to a debilidade probatéria de elementos de prova relevantes, porém
ndo confidveis.

Além disso, uma perspectiva conceitual analitica também favorece a
tese de que se trata de exame a ser feito na fase de admisséao, pois
uma coisa é determinar a fiabilidade de certo elemento, outra bem
diferente é atribuir-lhe valor. Como explica Prado, “sdo coisas diver-
sas saber se um determinado elemento probatdrio esta em condigées
de ser avaliado, ou seja, se o elemento probatdrio pode ser objeto de
avaliagdo, e em caso de ser avalidvel, saber que valor o juiz Ihe atri-
bui”*® Nao se deve, portanto, misturar a etapa na qual se examina a
sua avaliabilidade a etapa posterior em que se realiza a sua avaliagédo
propriamente dita. A distingdo de etapas feita conceitualmente auxilia
na redugdo dos riscos de raciocinios probatérios equivocados pelo
juiz, dado que se elimina de plano aquilo que ndo |he poderéa servir
de premissa.

Finalmente, ndo se pode perder de vista os perniciosos efeitos ad-
vindos da cultura do aproveitamento de irregularidades. O entendi-
mento de que dever-se-ia admitir como elementos probatdrios vesti-
gios cujas cadeias de custddia tenham sido quebradas gera incentivo
indesejavel aos agentes responsaveis pela investigagéo preliminar.
A mensagem seria de que é desnecessario modificar a forma como
investigam; que as reformas sistémicas poderiam continuar a ser ig-
noradas. Num cenério em que a opgéo é pelo aproveitamento das
irregularidades, cabe reconhecer que o que se preserva é a ansia por
condenagdes - esta sim, custodiada da investigacéo a decisdo de mé-
rito. O giro comportamental® dos que atuam na fase de investigagdo
sé serd conseguido a medida em que se exclua elemento probatério
nao confidvel.

De modo sucinto, pois j& ultrapasso os limites deste artigo, é preci-
so gue a cadeia de custddia das provas ndo se reduza a cadeia de
aproveitamento de irregularidades. A promessa de um processo pe-
nal acusatdrio seriamente comprometido com a presungdo de ino-
céncia s6 pode ser satisfeita quando o que acontece em investigagéo
preliminar também seja objeto de nossas reflexdes."” A determinagdo
adequadamente fatos, considerando o compromisso com a redugéo
dos riscos de se condenar inocentes préprio do processo penal, nao
pode ser atingida enquanto a investigacao preliminar seja conservada
como um reino de arbitrariedades e surpresas contra a defesa, favores
e condescendéncias para a acusagao. E preciso maximizar a eficiéncia
epistémica do processo™ e isso sé pode ser feito com a genuina imple-
mentacdo da cadeia de custddia. A refundagao de um processo acu-
satdrio, que preza a equidistancia entre as partes e o Estado, sé pode
ser alcangada a partir do respeito a cadeia de custddia da prova penal.

Acesso em: 9 maio 2020.

2 Sobre a necessidade de uma Reforma Global, ver Coutinho, 2018.

3 "Art. 158-A. Considera-se cadeia de custédia o conjunto de todos os
procedimentos utilizados para manter e documentar a histéria cronolégica do
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vestigio coletado em locais ou em vitimas de crimes, para rastrear sua posse
e manuseio a partir de seu reconhecimento até o descarte’ A formulagéo final
do dispositivo passou por um tortuoso caminho, dado que o tratamento inicial
era precisamente de esvaziamento do que seja cadeia de custédia. Como
esclarece Vieira (p. 29, 2020), "A expressdo ‘cadeia de custddia’ constava da
redagdo proposta para o §20 do art. 30A da Lei 12.850/13, afirmando-se que,
nos casos em que houvesse atuagdo de equipes conjuntas de investigagao,
o compartilhamento ou transferéncia de provas dispensaria formalizagdo ou
autenticagdo especiais, exigindo-se apenas a demonstragdo da cadeia de
custodia’t

4 Trato da temaética da memdria como elemento probatério a ter sua cadeia
de custédia preservada em uma teleconferéncia para o Instituto Peruano de
Razonamiento Probatorio, ocorrida em abril de 2020. Disponivel em: <https://
www.youtube.com/watch?v=Sr1OOht-Ea4&feature=youtu.be>. Acesso em:
9 maio 2020.

5 Sobre "mesmidade’, ver Prado, 2019, p. 95.

8 Prado, 2019: “No caso da quebra da cadeia de custédia ndo se cogita de
perquirir sobre a boa ou mé-fé dos que manusearam o produto da atividade de
investigagdo dos meios de prova’

7 Prado (2014, 2019), Lopes Jr. (2019), Morais da Rosa (2019) entendem que a
quebra acarreta necesséria excluséo.

8 Para Badaro (2017) e Dalagnol e Camara (2016), a consequéncia da quebra da
cadeia de custddia deve ser considerada pelo juiz no momento da valorag&o.

® Sobre boas (porém falsas) narrativas, ver Taruffo, 2008,
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RESUMO

0 artigo analisa o aparato hierarquico e burocratico do sistema de justica
romano-germanico e a estrutura horizontal e paritaria anglo-saxa. Procura
entender a racionalidade dos processos de tomada de decisdo em cada
modelo e verifica se ao implementar a justica consensual, o Brasil adotou
uma cultura juridica menos dependente do pronunciamento oficial do Estado.
Essa avaliagdo permitiu conhecer as condi¢des em que receberemos o
acordo de ndo persecucao, bem como promover uma leitura mais critica da
nova legislacao (Lei 13.964/19).

Palavras chave: Justica Consensual, acordo de ndo persecucdo penal, lei 13.964/19.

Como todo pafis de cultura romano-germanica, concebemos um sis-
tema justica dependente do aparato estatal. O nosso processo de
tomada de decisdo exige o cumprimento de rotinas especializadas,
executadas por funciondrios publicos que ostentam formacéo téc-
nica. Adotamos uma estrutura hierdrquica piramidal, que fomenta a
produgdo verticalizada do Direito, a revisdo do contelido produzido
nas fases antecedentes e o controle dos atos praticados nos niveis
inferiores.

O acordo para se evitar o julgamento pressupde a compreensdo de
uma ldgica juridica radicalmente diferente. Na tradigdo anglo-saxd, o
Direito ndo estéa sujeito a uma leitura especializada do Estado. Ele se
faz presente em diversas situagdes concretas da vida, o que Ihe torna
igualmente apreensivel para funciondrios publicos e cidadaos.

Os anglo-saxdes construiram, ao longo de muitos séculos, um sistema
judiciério descentralizado. Eles reconhecem a legitimidade de solu-
¢Oes juridicas obtidas em julgamentos conduzidos por juizes leigos
ou que tenham sido negociadas, diretamente, pelas partes. Perceba
gue, em ambas as hipdteses, a construgao do Direito prescinde da
intromissdo do Estado. O acordo é compreendido como uma oportu-
nidade qualificada de resolugdo de conflitos.!

Esse modelo de administragdo judicial tem uma caracteristica im-
portante: os érgédos de persecucédo ndo gozam do status de repre-
sentantes do Estado. Na Inglaterra, os promotores séo tratados como
funciondrios publicos civis;? nos Estados Unidos, assumem a fungdo
transitéria de promover a acusagdo.® Importante dizer que eles ndo
sdo vistos, em nenhum dos dois Paises, como membros de uma ins-
tituigdo. O cinema retrata muito bem essa realidade ao demonstrar
que, nas audiéncias, o promotor se senta de frente para o juiz, ao lado
do advogado.

Na cultura anglo-saxa, portanto, os promotores sao recrutados para
atuar junto com os defensores, em uma plataforma juridica horizontal
e paritdria, que consente que ambos interpretem os precedentes e
desenvolvam argumentos na busca de uma solugdo consensual.

Essas informacgdes iniciais revelam que néo bastaria importar o mo-
delo de decisdo negociada, préprio de uma tradi¢cdo que dispensa a
tutela juridica do Estado, e incorporé-lo, indiferentemente, as nossas
préticas judicidrias. Se desejdssemos contemplar a justica consensual
funcionando, efetivamente, entre nds, terlamos que rever, obrigato-
riamente, o culto a autoridade que contamina o nosso processo de
tomada de deciséao.

Alids, nao poderiamos realizar essa importagdo sem antes promover
alguma reflexdo critica: (a) as solugdes transacionais sdo isentas de
critica nos paises de origem? (b) ndo o sendo, como enfrentar pos-
siveis vulnerabilidades? (c) o modelo de justica consensual que ex-
perimentamos nos Juizados Especiais Criminais formou uma cultura
juridica menos dependente da tutela do Estado? (d) os acordos estdo
sendo negociados em uma plataforma horizontal e paritaria?

Essa reflexdo nos permite constatar se estamos iniciando uma nova
era, em que o Direito tende a se desvincular da leitura especializada
do Estado para se converter em progressivas transagdes, conduzidas
com muita elegéncia e habilidade, por profissionais publicos e pri-
vados, suficientemente preparados para dizer mais sim do que ndo.%

Pois bem, o acordo nunca foi uma unanimidade na tradigdo anglo-a-
mericana. Ha pessoas que adotam uma visao essencialmente prética

ABSTRACT

The article analyzes the hierarchical and bureaucratic apparatus of the
Roman-Germanic justice system and the Anglo-Saxon horizontal and parity
structure. It seeks to understand the rationality of decision-making processes
in each model and verifies if when implementing consensual justice, Brazil has
adopted a legal culture that is less dependent on the official pronouncement
of the State. This evaluation allowed knowledge of the conditions under which
we will receive the non-persecution agreement, as well as to promote a more
critical reading of the new legislation.
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para conseguir defendé-lo e outras que o enxergam como um mal
necessario; hd quem o considere incompativel com a presungao de
inocéncia e se preocupe com o risco de inocentes serem compelidos
a se declararem culpados e a aceitarem a pena, para néo ter que en-
frentar o julgamento.®

Depois de experimentar a justica consensual durante duas décadas e
meia, ndo seria dificil perceber que os meios de conciliagdo que dis-
ponibilizamos para o enfrentamento das infragdes de menor potencial
ofensivo ndo se mostraram capazes de implantar um novo padrao
cultural.

Nosso processo de tomada de decisdo, no ambito dos Juizados Es-
peciais Criminas, continua vinculado ao cumprimento de rotinas
burocréticas. Diretrizes criadas em instancias superiores tém condi-
cionado as praticas conciliatérias. O Estado inspeciona os acordos.
Acabamos por adotar um modelo sui generis de justica consensual
que, supreendentemente, ndo concede as partes a liberdade neces-
séria para construir solugdes juridicas.

Veja que a composigao civil, embora firmada pelo autor e pela vitima,
precisa passar pelo crivo do promotor e do juiz para ser homologada.
Em regra, essa revisdo extrapola o que deveria ser um controle infi-
mo de legalidade. Nao séo raras as vezes em que um deles insere,
compulsoriamente, no pacto, alguma clausula especifica do direito
das obrigagdes. Regra que ndo havia sido combinada pelas partes e
cuja auséncia nao conduz a ilicitude alguma. Essa atitude comprova
a ingeréncia do Estado.

Nota-se, porém, que a intervengéo estatal ndo se manifesta apenas
como condi¢do para se homologar o acordo civil. Dois anos apds os
Juizados entrarem em atividade, foi instituido o Férum Nacional de
Juizados Especiais (FONAJE) com o objetivo de aprimorar os servi-
¢os judiciais e padronizar procedimentos em todo o territério nacional.
Como resultado desse “aprimoramento” e “padronizagao” surgiram
enunciados que passaram a regulamentar a conciliagéo.

Ficou prescrito, por exemplo, que a composigdo civil poderia versar
sobre qualquer valor ou matéria (Enunciado 37) e que deveria conter
cldusula penal quando consistisse em obrigacao de fazer ou néo fa-
zer (Enunciado 43). Na transagéo penal, tornou-se licito propor pena
restritiva de direitos quando o tipo em abstrato s6 comportasse pena
de multa (Enunciado 20), assim como inserir cldusula de rendncia a
propriedade de objeto apreendido (Enunciado 58).6

Essas referéncias, que estabelecem condigdes para a realizagéo dos
acordos, sdo condizentes com a ideia de um Direito que é pensado no
topo da estrutura para ser aplicado pela base da pirdmide (produgdo
verticalizada). Nada mais distante da uma justica programada para
se guiar pela simplicidade, informalidade e oralidade, incentivando as
partes a resolverem, diretamente, os seus conflitos.

E, entretanto, no momento em que a promotoria oferece a proposta
de transagao penal que se percebe, com clareza, que o Brasil ndo
conseguiu absorver a légica da justica consensual. A pratica da
transagdo penal ndo fez despertar a consciéncia de que as partes
precisariam negociar em uma plataforma horizontal e paritéria.

Agindo como representantes do aparato estatal e ndo como partes,
0s promotores acabam realgando as balizas que distinguem a fun-
¢do publica da atividade privada. Nessa conjuntura, a proposi¢édo de
pena se caracteriza como um ato reservado. E, quem nao desempe-

BOLETIM IBCCRIM - ANO 28 - N.° 331 - JUNHO DE 2020 - ISSN 1676-366]




nha uma fungao burocrética, ndo tem legitimidade para discutir a ade-
quacéo da medida; tem apenas a faculdade de aceité-la ou recusé-la.
Havendo objecéo do defensor, o desconforto serd inevitdvel.

A audiéncia preliminar consegue nos fornecer uma amostra objeti-
va da realidade. Habitualmente, o promotor permanece fora da sala
de conciliagdo, enquanto autor e vitima tentam chegar a um acordo.
Frustrada a composigao civil, o comum é o conciliador se dirigir a sala
da promotoria e retornar com a proposta ja formalizada. Na maioria
das vezes, aceita-se ou recusa-se a pena restritiva sem que se desen-
volva um didlogo com o érgdo de persecugao.

A ideia de justica estéa tdo vinculada a burocracia do Estado, que se fez
necessario esperar por quinze anos, para que o Férum Nacional de
Juizados Especiais, enfim, declarasse o ébvio: a ampla defesa, princi-
pio constitucional, deveria incidir na transagdo penal (Enunciado 111).

Se os Juizados Especiais Criminais obtiveram sucesso ao reduzir
drasticamente o nimero de casos submetidos a julgamento, houve
também a geragéo de um saldo negativo que ndo pode ser ignorado.
A quantidade de penas restritivas de direitos impostas sem observan-
cia dos principios da individualizagdo e da proporcionalidade.

Reconhecendo excessos, o Férum Nacional de Juizados Especiais rei-
terou, em 2007, a necessidade de se adequar a proposta de transagdo
penal e as condigdes da suspensdo do processo as circunstancias
pessoais do beneficidrio (Enunciado 92). Salve a Constituigao.

Essas evidéncias demonstram que nds sobrepusemos 0 nosso deci-
sionismo dirigente sobre a técnica negocial. E, ao retirar a autonomia
das partes, impedimo-las de resolver seus conflitos, de acordo com o
que bem entendem como justo.

A experiéncia fracassada dos Juizados Especiais nos obriga a receber
o acordo de nao persecugao penal com preocupagao. A rotina impos-
ta as infragdes de menor ofensividade j& estava enraizada quando se
alertou para o déficit de constitucionalidade. Se n&o instituirmos uma
cultura de negociagao e se ndo concedermos liberdade as partes, va-
mos replicar, na Justica Comum, as praticas distorcidas que desnatu-
raram o projeto de justica consensual.

Se tivermos uma nova safra autocratica de penas excessivas e desa-
justadas as condig¢des pessoais, 0 que deveria ser um acordo tende
a se transformar, em muito pouco tempo, em instrumento de pressao
para que imputados assumam a culpa e ndo enfrentem a justica. A
confirmar esse cendrio, ndo haverd como explicar a afetagdo a pre-
sungao de inocéncia.

Feitas as ressalvas, resta-nos analisar as novidades introduzidas pelo
Pacote Anticrime.

A Lei 13.964/19 preveniu que o acordo de nao persecugdo penal so-
mente poderia ser proposto quando nado fosse recomendado o arqui-
vamento da investigacdo. Essa condicionante obriga o promotor a
realizar uma andlise juridica preambular sobre a viabilidade da acu-
sacdo: ele terd que confirmar indicios de autoria e de participacéo,
averiguar sumariamente tipicidade, ilicitude e culpabilidade, afastar a
incidéncia de causas extintivas de punibilidades, para conseguir su-
perar, objetivamente, a possibilidade de sobrestamento.

Estando seguro de que ndo havera arquivamento, compete-lhe deli-
near a hipdtese acusatéria. A delimitagdo da imputacgéo é importante
para conferir transparéncia ao raciocinio desenvolvido. O imputado
precisa entender os termos de uma proposta ofertada ou os motivos
que ensejaram a formalizagéo da acusagao.

A negociagdo estd prevista, como alternativa a instauragédo do proces-
so, para as infragdes com pena minima inferior a quatro anos, prati-
cadas sem violéncia ou grave ameaca, desde que ndo seja cabivel a
transacdo penal para aquela hipdtese.

Para se chegar a conclusé@o de que a conciliagéo é factivel, o érgédo
de persecucdo deve avaliar a incidéncia de causas de aumento e de
diminuigéo de pena. Se o processo for a julgamento, indevidamente, o
excesso acusatdrio ndo passard despercebido.

A reincidéncia, assim como a existéncia de elementos probatdérios que
indiguem conduta criminal habitual, reiterada ou profissional, séo fa-
tores que também impedem a realizagéo do pacto, exceto se as infra-
¢Oes penais pretéritas forem insignificantes.

Essa Ultima restrigdo diz respeito a um conjunto de condutas expres-
sivas que foram apuradas na mesma investigagao, mas cuja reitera-
¢do ndo se apresenta como condigdo para a configuragdo de deter-
minado crime que exige habitualidade. A simples mencéo a ilicitos,
que nunca foram investigados e submetidos a julgamento, ndo pode
ser invocada como impedimento, porque conflitaria com a presungao
de inocéncia.

N&o sera oferecida a proposta para quem tenha celebrado acordo
de ndo persecugdo penal, transacé@o penal e suspensdo condicional
do processo nos Ultimos cinco anos. Essa restricdo precisa ser rea-
valiada. Importante levar em consideragao que a realizagdo de uma
transacéo inviabiliza uma nova composig¢do de pena com a promoto-
ria, no préximo quinguénio, mas nao retira do beneficiado o direito a
suspensao do processo.

Além dessa permissividade, é preciso lembrar que nenhuma das duas
medidas contidas na Lei 9.099/95 gera presungao de responsabilida-
de. Ocorrendo a extingdo da punibilidade, em razédo do cumprimento
das condig¢des impostas, o beneficiado preserva a primariedade, os
bons antecedentes e o status de inocente. Nessa condigdo, seria ne-
cessdria muita intransigéncia para se negar a oportunidade de um
acordo, simplesmente porque ndo decorreram cinco anos contados a
partir da concesséo do Ultimo beneficio.

Por fim, a nova legislagdo destacou que os crimes relacionados a vio-
|éncia doméstica ou familiar e os crimes praticados contra a mulher,
por razdes correlatas ao sexo feminino, ndo estéo sujeitos a solugéo
consensual.

O Pacote Anticrime foi infeliz em condicionar o acordo a proposigéo
de uma pena necesséria e suficiente para reprovar e prevenir o crime.
Essa andlise depende da valoragao dos argumentos e provas confron-
tados no processo. Por conseguinte, sé pode acontecer no desfecho
do julgamento.

A rentincia ao processo e o sacrificio imposto a presungéo de ino-
céncia s6 conseguem ser justificados se a negociagdo proporcionar
condicdes efetivamente melhores do que as que seriam impostas em
uma sentenca. O foco, portanto, ndo pode ser a pena tecnicamente
adequada a reprovagao e prevengao do crime, sendo a busca de uma
pena que atenue a agressividade do sistema punitivo.

Imaginemos a situagdo de dois sujeitos que tenham agido em concur-
so, possuam as mesmas condigdes pessoais e recebam idéntica pro-
posta de acordo. Suponhamos que apenas um a aceite, dispondo-se
a cumprir dezoito meses de servigos comunitérios e a reparar o dano;
o segundo venha a ser condenado a pena minima de trés anos, sen-
do a prisdo substituida por penas restritivas. Duas penas tdo distintas
nao poderiam reprovar e prevenir, na mesma medida, esse crime. Esta
claro que o acordo precisa atenuar a violéncia primitiva da punigao.

Nos paises anglo-saxdes, a busca de uma solugdo melhor conta com
possibilidades mais flexiveis. A barganha abrange diminuigdo de
pena, arquivamento de um dos crimes e delimitagdo de uma hipdtese
diferente da que seria efetivamente sustentada no julgamento.”

No nosso caso, alterar a tipicidade do fato, desconsiderar uma causa
de aumento e arquivar um dos crimes, lamentavelmente, ndo foi per-
mitido. Sé se autorizou uma pena inferior a oficial. A pena minima pre-
cisaréa servir de parametro para o acordo, considerando que uma pena
média exigiria a valoragdo judicial. Se a alternativa é a diminuigdo de
pena, deve-se propor algo melhor do que o minimo legal.

Nesse sentido, merece elogio a sugestao de se aplicar a prestagdo de
servigos pelo periodo correspondente ao minimo da pena cominada,
reduzido de um a dois tergos. O ponto negativo é a possibilidade de
cumulagdo com a prestagdo pecunidria e com outra condigdo impos-
ta pela promotoria. Nao seria razoével inserir trés penas no acordo.

A exigéncia de reparacgdo do dano (salvo impossibilidade) se mostra
coerente com os objetivos da justica consensual e com os requisitos
da sentenga condenatdria (vide artigo 387, IV do Cédigo de Processo
Penal).

A imposi¢do da rendncia a bens indicados a instrumentos, produto
ou proveito do crime pode, por outro lado, se mostrar abusiva, se ndo
tiver lastreada em evidéncias minimamente seguras.
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A lei prescreve que o acordo seja proposto somente ao investigado
que tenha confessado formal e circunstancialmente a préatica de in-
fragdo. H4, nesse ponto, uma diferenca significativa com os requisitos
das solugdes consensuais dos Juizados Especiais Criminais. O acordo
de ndo persecugdo seguiu a légica das barganhas anglo-saxas, ao
exigir a declaracéo de culpa, mas manteve o velho fetiche inquisitério
de registrar as mintcias do pecado.

Naturalmente, a negociagdo néo estd restrita a confissdo realizada no
curso da investigagdo. Nesse momento, ndo se tem certeza de que
serd formulada uma proposta de acordo e ndo se justifica o sacrificio
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Finalmente, merece destaque negativo a insisténcia em submeter o
acordo a tutela juridica do Estado. A nova legislagdo permite que o
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anglo-saxdes, o magistrado verifica apenas se o acordo atendeu os
requisitos minimos.
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RESUMO

0 presente artigo trata da alteracdo legislativa “Pacote Anticrime’, com
foco nas mudancgas acerca da reincidéncia e da habitualidade criminosa.
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ABSTRACT

This article discuss the legislative amendment “Anticrime Package’ focusing
on changes about recidivism and criminal habituality. It seeks to assess
how the different treatment of these topics can influence the Brazilian penal
system, considering the negative effects that state punishment has on
penalized citizens, as well as the technical flaws presented by both the bill
and the studied legal concepts.

Keywords: Anticrime Package. Recidivism. Criminal
Criminological exam. Constitutional principles.

habit.  Stigmatization.

BOLETIM IBCCRIM - ANO 28 - N.° 331 - JUNHO DE 2020 - ISSN 1676-366]




1. Introducgdo

Logo nos primeiros meses de governo Bolsonaro, em um contexto
de ascensé@o do populismo penal, o entdo Ministro da Justiga, Sér-
gio Moro, apresentou o anteprojeto de lei denominado “Pacote Anti-
crime” Aprovado pelo Congresso Nacional e, em dezembro de 2019,
sancionado pelo presidente, o pacote traz um recrudescimento das
punigdes do Direito Penal brasileiro. Com isso, consolidam-se vérias
alteragdes na legislagé@o penal, tendo como um dos principais objetos
o recrudescimento no tratamento daqueles que apresentam condutas
criminais repetidas, trazendo a eles maior dificuldade para a progres-
séo de regime e vedando a concesséo de liberdade proviséria. Pas-
saremos entdo a analisar essas mudancas, considerando seus efeitos
potenciais.

2. Desenvolvimento
2.1 Fungdes da pena

O cércere nos é apresentado como um espago de ressocializagéo,
com a fungdo também de prevenir crimes e de proteger as vitimas.
Contudo, as finalidades reais da pena ndo coincidem com aquelas
em geral anunciadas, afinal, conforme indica Nilo Batista (1999), a
protecdo do bem juridico, tida de maneira geral como objetivo do Di-
reito Penal, serd impregnada pela organizagdo social da sociedade
que produz o ordenamento criminal. Em decorréncia de uma estrutura
estratificada de sociedade, o bem juridico alvo da tutela estatal apre-
senta caréater de classe, refletindo os valores das camadas dominan-
tes.!! Assim, o fim buscado pelo Direito Penal e, consequentemente,
pela pena, se torna a prote¢do dos interesses de tais estratos sociais, e
ndo do bem juridico de maneira geral, o que torna a ressocializagéo, a
prevengdo de crimes e a protegao de vitimas um mero discurso oficial
para que se legitime a punigéo.

Destaca-se a incoeréncia de propor a ressocializagdo ao mesmo tem-
po em gue se afasta o preso do convivio com a sociedade, sendo que
a permanéncia no carcere produz apenas estigmas e marginalizagédo
social sobre o mesmo:

"A pena privativa de liberdade néo ressocializa, ao contrario, estigmati-
za o recluso, impedindo sua plena reincorporagédo ao meio social. A pri-
s80 ndo cumpre a sua fungéo ressocializadora. Serve como instrumento
para a manutengdo da estrutura social de dominagédo” (MIRABETE,
2002, p. 24).

As promessas de prevengao e de retribuigdo também néo se cum-
prem, uma vez que estamos em um contexto nacional de encarcera-
mento sem precedentes, e mesmo assim as taxas de criminalidade
ndo diminuem. Tomam-se de exemplo crimes que resultam em mor-
tes violentas, que representam 14%?2 das prisdes no caso dos homens
e 7% no caso das mulheres. De acordo com dados do IPEA;? entre
o periodo de 2013 a 2016 houve um aumento de 25% no ndmero de
mortes violentas intencionais, ao passo que, no mesmo periodo, hou-
ve uma expansao da populagdo carcerdria em 10%.* Nesse sentido,
ndo ha que se falar em relagcdo de causa e efeito entre aumento do
encarceramento e diminuigao das taxas de criminalidade, j& que am-
bos estdo em pleno crescimento.

Portanto, percebe-se que o cércere ndo evita crimes futuros, nem pro-
tege eventuais vitimas, mas existe a fim de garantir controle e enrique-
cimento sobre os corpos encarcerados. Com isso, qualquer proposta
de expanséo do Direito Penal apenas aprofunda a prevaléncia de tais
interesses, resultando no aumento do encarceramento em massa, da
tortura e do estado calamitoso do cércere no cenério brasileiro, que ja
apresenta a terceira maior populagdo encarcerada do mundo.®

2.2 Mercados ilegais e a producio do estigma de “ex-presidiario”

A reincidéncia no crime é tratada como um desvio de conduta indivi-
dual, de insisténcia em comportamento criminoso e ndo como ade-
quacéo a um padréo de trabalho precério, no cendrio em que o Estado
penal vem se expandindo e sendo usado como estratégia de explo-
racé@o de novos nichos do mercado precarizado da forga de trabalho
(CERNEKA, 2010). No entanto, trata-se de algo produzido e repro-
duzido pela prépria légica do sistema de justica criminal. As pessoas
que entram nesse sistema passam por processos de estigmatizagéo e
marginalizagéo social, sendo tratadas como "ex-presidiarios” pelo res-
to da vida. Esse aparente detalhe legislativo €, entdo, uma estratégia

de normatizagdo de comportamentos.

Desse modo, o mercado de trabalho formal apenas recebe essa mao
de obra em postos mais precdrios, de modo que, diante de necessida-
des econOmicas e materiais das pessoas, € comum que elas voltem a
se inserir na dindmica dos mercados ilegais.® Assim, esses mercados
se alimentam a partir da discriminagéo produzida pelo préprio Esta-
do, mobilizando méao de obra marginalizada.

Cabe apontar que nao se trata apenas da reincidéncia em si, mas de
guem a realiza, vez que a seletividade nédo é apenas perversdo, mas
marca da prdpria estrutura do sistema de justiga criminal (ZAFFARO-
NI, 1993, p. 6). Nesse sentido, a reincidéncia como agravante e como
fator significativo para decisdo acerca do tempo de prisdo é algo que
recai majoritariamente sobre pessoas negras! e pobres. Portanto, as
nogdes de reincidente e de criminoso habitual séo sintoma da sele-
tividade do sistema penal, na medida em que reforga a punigéo para
aqueles que j& passaram por ele. E é nesse cendrio que um em cada
quatro condenados vem a reincidir®

Isso se alia ao chamado populismo penal, em que “simbolos séo ven-
didos como solugbes para a criminalidade e o constante estimulo ao
medo que a midia, dentre outros agentes ativos, impGe a nosso coti-
diano"® E nesse contexto, no qual a primeira resposta a qualquer pro-
blema social é punicédo e equipamentos de vigilancia, que nasce o
dito "Pacote Anticrime’; ao passo que se cria uma associagdo quase
imediata entre negritude e periculosidade. A seletividade garante que
sempre 0s mesmos agentes sejam o alvo desses instrumentos pena-
lizantes, de forma que a reincidéncia reforce isso.

Com a alteragéo da lei, dificulta-se a progresséo de regime e o livra-
mento condicional para reincidentes, além de negar-lhes a possibili-
dade de liberdade proviséria. Essa seletividade tende a se aprofun-
dar ainda mais, uma vez que cria tendéncias para que essas pessoas
fiqguem mais tempo presas, 0 que gera consequéncias diretas para o
estigma e a marginalizagao sofridos pelos condenados.

2.3 Inconstitucionalidade da reincidéncia

Uma das principais falhas da reincidéncia enquanto agravante da
pena é justamente ampliar a punicdo com base em conduta crimi-
nosa pela qual o agente ja foi condenado e penalizado, o que gera
bis in idem. O agente apenas pode ser responsabilizado pelas agdes
gue ndo geraram sangdo, caso contrdrio, seria possivel penalizar os
individuos ao longo de periodos indeterminados, configurando-se
uma incompatibilidade com o Estado Democratico de Direito. Esse
€ o entendimento de Juarez Cirino dos Santos, que descreve a re-
incidéncia como uma dupla punigao do delito anterior.'® Zaffaroni
e Pierangeli expressam o mesmo entendimento, apontando que a
majoragdo da pena baseada no cometimento de um crime anterior ird
sempre configurar bis in idem."

Ainda, a figura juridica em questéo apresenta outros problemas. Con-
forme aponta Leonardo Yarochewsky (2005), a reincidéncia é uma
agravante que se baseia no agente, e ndo no ato criminoso. Como re-
incidir em conduta delituosa ndo gera prejuizo maior ao bem juridico
atingido, o aumento da punicéo decorre nao daquilo que o individuo
fez, mas daquilo que ele é. A reincidéncia ndo pode se adequar ao Di-
reito Penal do fato, mantendo-se préxima a uma criminalizagdo moti-
vada pela personalidade do agente, pois "o fato criminoso néo se torna
mais grave quando € praticado por um reincidente''

Dessa forma, sdo graves as proposi¢des acerca da reincidéncia trazi-
das pelo Pacote em questao, pois ampliam a dupla penalizagéo citada,
acentuando o ja existente problema da figura juridica da reincidéncia.

2.4 O prejuizo ao principio da presunc¢éo de inocéncia

O "Pacote Anticrime” também fere constantemente a presungéo de
inocéncia. O principal exemplo para tanto é a prépria possibilidade
de se classificar o agente como criminoso habitual, reiterado ou pro-
fissional.

No novo artigo 28-A, § 2°, inciso Il do Cddigo de Processo Penal, é
previsto que a habitualidade, reiteragdo ou profissionalidade seréo
verificadas a partir de "elementos probatdrios que indiquem” a sua
existéncia. Uma vez constatadas tais caracteristicas, o investigado
estaria impedido de firmar um acordo de nédo persecugéo penal com
o Ministério Publico. Ou seja, 0 mero indicio estaria justificando o re-
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crudescimento em prejuizo dos supostos agentes, em desrespeito a
presungao de inocéncia.

Essa problematica se revela ainda mais preocupante ao considerar-
mos que o supracitado artigo 28-A é referente a momentos anteriores
a condenagdo. Em resumo, o simples sinal de criminalidade habitu-
al, reiterada ou profissional, geraria um tratamento mais duro para
com o suposto agente, mesmo que ele nao tenha sido condenado,
em nenhuma instancia judicial, por qualquer crime. Como o referi-
do artigo também faze mengéo aos recidivos, destaca-se que seriam
compreendidos como reincidentes individuos que sequer tiveram sua
segunda condenagdo. Ainda, a indeterminagdo do que seria "conduta
criminal habitual, reiterada ou profissional’, que infringe o principio da
legalidade, permite que a desconsideragao da presungdo de inocén-
cia ocorra de maneira arbitraria.

Um problema similar se verifica com a proposi¢do do paragrafo se-
gundo do artigo 310 do Cédigo de Processo Penal. Ao afirmar que os
condenados reincidentes devam ter sua liberdade proviséria nega-
da apds prisdo em flagrante, se considera esses presumidos agentes
como culpados do novo fato criminoso, sem uma devida condenagéo.
Assim, para esses agentes deve ser decretada a prisdo preventiva
mesmo que seus fundamentos, constantes no artigo 312 do Cddigo
de Processo Penal, ndo estejam presentes, o que abre margem para
que as pessoas sejam presas sem qualguer amparo legal.
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RESUMO

Este ensaio tem por intuito analisar o artigo 122, § 2°, da Lei de Execucdo
Penal, o qual foi objeto de alteracdo por meio da edicdo da Lei 13.964/2019,
o chamado Pacote anticrime, que, nesse ponto, veda a concessdo da
saida temporaria ao condenado que cumpre pena por crime hediondo
com resultado morte. Tencionamos demonstrar a inconstitucionalidade e
inconvencionalidade da medida, reunindo aporte doutrindrio, jurisprudencial
e documental, o qual questiona a eficacia do dispositivo, concluindo que
também diante a auséncia de estudo de impacto legislativo, econémico e
orcamentario, a alteragdo revela apenas a adogdo de uma politica criminal de
cunho meramente punitivo e populista, desconforme a ordem constitucional
vigente.

Palavras chave: Constituicao Federal. Lei de Execucao Penal. Pacote anticrime. Saida
tempordria.

Consideragdes iniciais

Com a edigdo da Lei 13.964/2019, diversos diplomas e dispositivos le-
gais restaram alterados, sendo que, no &mbito da Lei de Execucéo Pe-
nal, um deles foi o artigo 122, que trata da saida temporaria. No caso,
a legislagéo referida tratou de inserir 0 § 2° ao artigo de lei, vedando a
saida tempordria ao condenado que cumpre pena por praticar crime
hediondo com resultado morte.

A ideia do nosso artigo, portanto, € demonstrar, por meio de aporte
doutrindrio, jurisprudencial e documental, a incompatibilidade desse
dispositivo legal ao texto constitucional e também convencional, con-
siderando nesse Ultimo caso os Tratados Internacionais de protegéo
dos Direitos Humanos, os quais o Brasil se obrigou a dar cumprimento
e efetividade.

Por que o artigo 122, § 2°, da LEP viola dispositivos constitucio-
nais e convencionais?

Por primeiro, para o desenvolvimento do nosso raciocinio, pensamos
ser importante referir que a saida temporéria é espécie de autoriza-
¢do de saida, sendo medida de carater humanitério, a qual se coadu-
na com o sistema progressivo adotado pela Lei de Execugdo Penal
brasileira.

A saida tempordria, dessa forma, se constitui em uma autorizagéo
dada aos que cumprem pena em regime semiaberto, a fim de que
possam sair do estabelecimento penal, sem vigilancia direta, e com
possibilidade do uso do monitoramento eletrénico, em casos de visita
a familia, frequéncia a curso supletivo profissionalizante, bem como
de instrugdo do 2° grau ou superior, na Comarca do Juizo da Execugéo
e para participagdo em atividades que concorram para o retorno ao
convivio social (ROIG, 2014).

Exatamente porque a Constituicdo Federal veda a pena de prisao
perpétua, e com o intuito de se atentar aos objetivos da execugdo
penal nos termos do artigo 1° da LEP, ou seja, para além de executar
a sentenga penal condenatoria, promover a efetiva reinsercdo social
do sentenciado. A lei estabelece essa modalidade de autorizagédo de
saida em regime intermediério de cumprimento de pena, qual seja, o
semiaberto, por prazo ndo superior a 7 dias, podendo ser renovada
por mais 4 vezes durante o ano (art. 124 da LEP).

Nesse sentido, vale lembrar que o Cddigo Penal, nos termos do artigo
33, adota enquanto sistema penitenciério o progressivo, ou seja, as
penas privativas de liberdade devem ser executadas progressivamen-
te, de acordo com o mérito do condenado, observados alguns crité-
rios, por meio de estagios graduais de liberagdo (BRITO, 2013).

De acordo com Brito (2013, p. 266-267), a saida temporéria, enquanto
instrumento da execugéo penal, revela-se como um meio efetivo de
se atingir as finalidades da execugéo, que, conforme expde o mesmo
autor, esté na execugdo da pena de forma eficaz, ou seja, do titulo exe-
cutivo que € a sentenga condenatdria, bem como na garantia de que
essa execucdo se paute pelo devido processo legal e respeito a digni-
dade humana, enquanto possibilidade de efetiva reintegragao social.!

Até a edicdo da Lei 13.964/2019, todos os condenados, indepen-
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dentemente da natureza do crime cometido, tinham direito a saida
temporéria, a qual, alids, diga-se de passagem, é direito subjetivo do
sentenciado atendido os seus requisitos legais (tempo e condigdes
subjetivas).

Nesse sentido, entendemos porque partimos do pressuposto de que
a natureza juridica da execugéo penal é jurisdicional, logo, o senten-
ciado e a sentenciada sdo sujeitos de direito, razdo pela qual devem
desfrutar de todos os direitos que Ihe sao conferidos pelo ordenamen-
to juridico, bem como suas garantias, restringido apenas e tempora-
riamente o direito a liberdade nos termos do que também prescreve
o artigo 3¢ da LEP.

O estabelecimento, no entanto, da vedagéo do direito a saida tempo-
réria aos condenados por crime hediondo com resultado morte nos
parece inconstitucional e inconvencional - nesse Uultimo, em caso de
controle de convencionalidade, dada a ratificagdo pelo Brasil de ind-
meros tratados de protegao dos direitos humanos, os quais repisam
esses mesmos direitos. Vejamos.

Sinale-se que, no ano de 2006, o Supremo Tribunal Federal reconhe-
ceu a inconstitucionalidade do regime integral fechado estabelecido
pela Lei dos Crimes Hediondos, no HC 82959/SP2 exatamente pela
violagdo dos principios constitucionais da individualizagdo e da hu-
manidade das penas.

Os principios constitucionais da individualizagdo e da humanidade
das penas, 0s quais se encontram no artigo 5°, incisos XLVI, I1I, XLVII
e XLIX da Constituigdo Federal, para além de se tratarem de direitos
fundamentais, cldusulas pétreas, encontram correspondéncia integral
em tratados internacionais de protegdo dos direitos humanos, docu-
mentos ratificados pelo Brasil e internalizados em sua ordem juridica.

Nesse ponto, o estabelecimento do § 2° no artigo 122 da LEP viola os
preceitos constitucionais e convencionais, havendo incompatibilidade
constitucional e convencional.

Pode-se asseverar que o principio da humanidade é aquele que, de
forma mais préxima, encontra-se com o principio da dignidade da
pessoa humana, pois dele deduz-se a proscrigdo das penas cruéis e
de qualquer pena que desconsidere o homem como pessoa (ZAFFA-
RONI e PIERANGELI, 2006).

Para Zaffaroni e Pierangeli (2006), o principio da humanidade tem
vigéncia absoluta, razdo pela qual dita a inconstitucionalidade de
qualquer pena ou consequéncia do delito que crie um impedimento
fisico permanente, como também qualquer consequéncia juridica in-
delével do delito.

Por isso, Batista (2007, p. 99) vai dizer, com as palavras de Fragoso,
que a pena nem “visa fazer sofrer o condenado’, nem pode desconhe-
cer o réu enquanto pessoa humana, como assinalam Zaffaroni e Pie-
rangeli (2006), segundo eles, sendo este o fundamento do principio
da humanidade, na sua acertada visao.

Por outro lado, tem-se que a individualizag&o da pena é coroléario 16gi-
co da isonomia (MESQUITA JUNIOR, 2010), parecendo certo afirmar
gue o principio da igualdade ou da isonomia, no que diz com a execu-
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¢do da pena, veda qualquer forma de discriminagdo ou diferenciagao
entre os sentenciados, proibindo, inclusive, qualquer diferenciagdo no
tratamento dispensado aos presos (SANTOS, 1998). Entretanto, a iso-
nomia ndo equivale a simples equiparacéo de todos os condenados,
0 que, evidentemente, entraria em conflito com a individualizagao da
pena? E que, com isonomia, pretende-se assegurar que privilégios e
restricdes ndo serdo reconhecimentos indiscriminadamente, seja por
motivos de raga, origem social ou politica (BRITO, 2013).

Afora isso, ndo se observa qual seria o objetivo da legislagdo ao ve-
tar a saida temporéria aos condenados por crime hediondo com re-
sultado morte. Primeiro porque se desconhece qualquer estudo de
impacto nesse sentido, ou seja, a medida quer evitar o qué? Uma vez
que na auséncia de um estudo de impacto legislativo, econémico ou
orgamentario, passa-se a sensagao de que a edi¢do da norma se tra-
duz em mera dureza e punigdo desmedida, contraria ao ordenamento
juridico vigente.

Alids, Ferreira (2017) j& nos teria demonstrado, ao tentar evidenciar
a importéancia do Estudo de Impacto Legislativo nos moldes utiliza-
dos pela Unido Europeia através da andlise dos discursos, das dis-
cussOes e das justificativas presentes nas leis que alteraram a Lei
de Execugdo Penal brasileira no periodo de 1984 e 2015, a falta de
fundamentacgéo, o pouco uso de argumentos econdmicos e orga-
mentérios para a discussdo de alteragdes estruturais na execugéo
penal brasileira, bem como a grande influéncia midiatica nos discur-
so0s, que dizem com casos pontuais e locais, com forte contetido po-
pulista, que através da manipulagdo da figura da 'vitima' - que fique
claro, ndo de qualquer ‘vitima" -, langava bases para toda a realidade
carcerdria brasileira.

A autora, assim, nos revela o flerte dos parlamentares para com po-
liticas criminais expansionistas, ainda que o Congresso Nacional,
enguanto arena politica, possa representar os mais diferentes inte-
resses (FERREIRA, 2017).

Ao depois, quais crimes sdo, de fato, alcangados pelo dispositivo le-
gal? Ao olharmos para a lei dos crimes hediondos (Lei 8.072/90), ve-
remos que os delitos ali estabelecidos com resultado morte sdo os
seguintes: homicidio simples, apenas quando praticado em atividade
tipica de grupo de exterminio; homicidio qualificado; lesdo corporal
seguida de morte, quando praticada contra autoridade ou agente
descrito nos artigos 142 e 144 da CF, integrante do sistema prisional
e da Forga Nacional de Seguranga Publica, no exercicio da fungéo
ou em decorréncia dela, ou contra seu cénjuge, companheiro ou pa-
rente consanguineo até terceiro grau em razdo dessa condigao; no
roubo qualificado pelo resultado morte; na extorsao qualificada pela
restricdo da liberdade da vitima na ocorréncia de morte; na extorsdo
mediante sequestro com resultado morte; na epidemia com resultado
morte e no genocidio.

Por exigir a lei 13.964/2019 o resultado morte, temos que, no caso da
tentativa de homicidio qualificado, por exemplo, mesmo sendo crime
hediondo, tal dispositivo ndo podera Ihe alcangar, uma vez que o re-
sultado morte nao ocorreu.

Ao depois, questionamos se hd algum dado que possa informar a
quantidade de pessoas presas no sistema penitenciério brasileiro
pelos delitos referidos, haja vista a seletividade penal operada, bem
como o indice baixissimo de elucidagdo de mortes violentas no Brasil
- vide todas as condenagdes do nosso Estado perante a Corte Intera-
mericana de Direitos Humanos enquanto exemplo.

Em publicagédo do ano de 2019 do Infopen? que compila dados refe-
rentes ao ano de 2017 do sistema prisional brasileiro, verificamos que,
em relagdo ao encarceramento por tipo penal, o relatério dé conta de
que o grupo drogas (Lei 6.368/76 e Lei 11.343/06) registra um total de
156.749 pessoas detidas por crimes desta natureza. Os crimes contra
o patrimbénio somam 234.866 incidéncias e os crimes contra a vida
representam 64.048. Tais dados ndo discriminam se nesse interior
encontramos, e em que percentual, condenados por crime hediondo
com resultado morte.

Na sentenga condenatéria proferida pela Corte Interamericana de
Direitos Humanos contra o Brasil denominada “Caso Favela Nova
Brasilia” - primeira condenagao do pais por violéncia policial - se re-
conhece que a violéncia policial representa um problema de Direi-

tos Humanos no Brasil, uma vez que relatério divulgado pela Anistia
Internacional, em fevereiro de 2015, colocava o Brasil no topo dos
paises mais violentos do mundo, pois seriam pelo menos 130 homi-
cidios por dia, sendo que a sensagao de impunidade seria incentiva-
dora, uma vez que 85% dos homicidios ndo seriam solucionados no
Brasil, citando como os principais fatores para a crise no Brasil a vio-
|éncia policial, registros de tortura e a faléncia do sistema prisional.®

Também, sinale-se que, por se tratar de norma penal mais maléfica,
impoe-se a aplicagédo do disposto no artigo 5°, XL da Constituigéo
Federal, ou seja, a norma penal somente retroage se mais benéfica ao
acusado, o que ndo se vé na espécie. Assim, criar-se-4, na realidade
fatica, uma desproporcionalidade e uma diferenciagéo de tratamento
nao justificavel entre os presos e as presas que se encontram cum-
prindo pena por crime hediondo com resultado morte em estabeleci-
mentos penais de regime semiaberto, uma vez que alguns ou algumas
sairdo em saida tempordria e outros e outras ndo, isso sem qualquer
justificativa minima que aponte para a eficécia e justeza da medida.

Por fim, mais uma vez, o Supremo Tribunal Federal, nos autos da
Acéo de Descumprimento de Preceito Fundamental 3472 reconhece
o estado de coisas inconstitucional do sistema carcerario brasileiro, e
tem-se que a simples vedagéo da saida temporéria aos condenados e
as condenadas por crime hediondo com resultado morte, sem justifi-
cativa técnica, legal, social ou preventiva, vai de encontro ao sustenta-
do e declarado pela Suprema Corte, denotando uma politica criminal
meramente punitivista, populista e americanizada,” iluséria e que nao
fornece qualquer prote¢édo a sociedade, tampouco produz redugédo da
violéncia, pelo contrério, apenas a retroalimenta e fortalece os coleti-
vos criminais que na atualidade dominam a cena carcerdria.

Consideragdes finais

A Lei 13.964/2019 operou na alteragdo de diversos diplomas legais
brasileiros, bem como em suas legislagdes esparsas. Embora pensa-
mos que a referida legislagdo nao logrou alterar a raiz que estrutura
o Cdédigo de Processo Penal brasileiro, quanto mais diante da sus-
penséo parcial dos efeitos e dos dispositivos legais inseridos pela Lei
Anticrime por ato do Supremo Tribunal Federal, ndo desprezamos, por
outro lado, a tentativa de se coadunar ao modelo acusatério de pro-
cesso estabelecido no texto constitucional, com a inser¢do no CPP da
cadeia de custddia da prova, da audiéncia de custddia, entre outros
dispositivos e institutos.

Entretanto, pensamos que a referida legislagdo exige cuidado na sua
aplicagéo e remete a necessidade de uma andlise mais acurada para
verificar a sua compatibilidade com o texto constitucional. Ndo por
menos, encontramos tramitando junto ao STF diversas agdes de in-
constitucionalidade, que questionam vérios dispositivos legais altera-
dos ou inseridos por esta legislagdo, bem como em relagédo ao texto
convencional, em caso de controle de convencionalidade, conside-
rando o disposto nos Tratados Internacionais de protegao dos Direitos
Humanos, cujos dispositivos, em muitos casos, encontram correspon-
déncia integral no nosso texto constitucional.

Nesse sentido é que tencionamos demonstrar a incompatibilidade
constitucional e convencional de uma das altera¢des produzidas pela
Lei Anticrime, com a insercdo do paragrafo 2° ao artigo 122 da LEP,
que veda a concessdo do direito a saida temporéria ao preso ou a
presa condenada por crime hediondo com resultado morte.

Entendemos que, no dmbito da Lei de Execugdes Penais, muitas das
alteracdes promovidas pela Lei Anticrime ndo encontram amparo no
texto constitucional e convencional, e também né&o se sustentam, por-
que desprovidas de justificativas técnicas, legais, sociais ou preven-
tivas.

Assim é gue, nesse ponto, suscitamos o questionamento acerca de
quais sejam os propdsitos que ensejaram a inser¢do do paragrafo 2°
ao artigo 122 da LEP, uma vez que para nés a sua incompatibilidade
com o texto constitucional e convencional, conforme se demonstrovu,
bem como a sua caréncia de outras justificativas, estdo apenas a nos
indicar a formulag@o de mais uma entre outras politicas criminais pu-
nitivistas e populistas, as quais ndo conseguem operar de fato no con-
trole do crime e da violéncia, servindo apenas ao simbolismo da ilusédo
do controle, que, nesse caso, tende a se aproximar da irracionalidade.
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RESUMO

0 cumprimento de pena no Brasil 6 uma mazela estrutural do ordenamento
juridico e da sociedade, e sua situacdo cadtica tem se agravado
ininterruptamente nas dltimas décadas. Por outro lado, a recente Lei 13.964/19
encabegou projeto que visava um aperfeicoamento na legislagdo penal,
focando também em um aprimoramento das condi¢des da execugao penal.
Ocorre, contudo, que as alteragdes realizadas na Lei de Execucdo Penal
ndo so deixam a desejar sob um ponto de vista de melhoria, como também
impactam de forma negativa o funcionamento do sistema penitencidrio.
Entre as mudancas, ha um severo endurecimento da disciplina do Regime
Disciplinar Diferenciado e um complexo remodelamento no sistema de
beneficios da progressdo de regime. Tais mudancas, quando encaradas
sob um olhar critico, convergem para uma provavel e indesejavel piora no
cumprimento de pena.

Palavras chave: Sistema Carcerario. Prisdo. Execugdo Penal. Disciplina.

Introdugao

O "pacote anticrime’, assim denominado o projeto que culminou na Lei
13.964/19, é considerado por muitos como a mais significativa reforma
na legislagdo penal da década, e protagoniza discussdes juridicas
desde sua apresentacdo pelo entdo ja Ministro da Justica Sérgio
Moro. Alteragbes radicalmente polémicas - e fundamentalmente
questiondveis - atingiram parcela do Cédigo Penal, boa parte do
Cédigo de Processo Penal, além de mudangas pontuais na legislagéo
extravagante. O que ora se apresenta sdo as mudangas que a referida
legislagéo provocou na Lei 7.210/84 (Lei de Execugéo Penal), ao passo
gue se argumenta até que ponto tais modificagdes implicam em um
aumento da violéncia que hoje é inerente ao cumprimento de pena
privativa de liberdade nas penitencidrias brasileiras.

De proémio, deve-se ter como génese desta discussdo o raciocinio de
que todo o pacote anticrime contribui para uma expanséao do sistema
penal. Ora aumentando o tempo de cumprimento de pena privativa
de liberdade, ora prevendo a possibilidade de execugéo antecipada
da pena (questédo recentemente reconfirmada como inconstitucional
pelo Supremo Tribunal Federal na problemdtica envolvendo a
presungao de inocéncia até o transito em julgado da sentenga penal
condenatdria), a Lei 13.964/19 representa em diversos pontos, uma
formal concretizagéo do populismo penal, que deslegitima ha décadas
o exercicio do poder punitivo.

A consequéncia légica é uma premissa hd muito tempo conhecida
e aqui apenas analisada sob um viés critico: as atuais condigdes
pelas quais é exercido o poder punitivo no Brasil nos Ultimos anos
contribui para um agravamento exponencial da situagédo carceréria,
implicando principalmente em um aumento do nimero de presos,
0 que, na contramao, torna ainda mais robusto o desrespeito aos
direitos fundamentais de tais individuos.

Em condicdes ideais, uma proposta de reforma que logo de inicio
dispde ter por objetivo “aperfeicoar a legislagdo penal” (art. 1° da
Lei 13.964/19) caminharia no sentido de, primeiramente, diminuir o
grau de seletividade e de incidéncia do sistema penal na sociedade
(discusséo para outro tdpico) e, de maneira ndo menos importante,
deveria agir na diminui¢éo da violéncia estatal no &mbito carcerario.
Salta aos olhos, contudo, a infeliz conclusao de que o pacote anticrime
parece ter caminhado em sentido contrario.

1. O carcere: um velho problema no Estado brasileiro

Para além de uma tecnologia punitiva altamente eficiente em
sociedades capitalistas (KARAM, 2009, p. 09), o conceito da prisdo
é uma materializagdo do poder do Estado em proporgdes de
assustadora magnitude. O mesmo ambiente permite retirar da
circulagdo social sujeitos ali indesejados, individualiza-los, examina-
los, melhor conhecé-los e feri-los de todas as maneiras possiveis e
até inimagindveis. Tudo isto sob a argumentagdo de que o Estado,
como regulador da vida em sociedade e detentor exclusivo do poder
punitivo, goza de legitimidade para utilizar de tal poder, argumento
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este levado a cabo pela criminologia critica e assim severamente
criticado (BARATTA, 2002, p. 42).

No Brasil, o fendbmeno da prisdo supera limites fisicos e desrespeita
barreiras juridicamente consideradas como intransponiveis, como
a dignidade da pessoa humana e a equivalente necessidade de
dignidade no cumprimento da pena. Em verdade, os argumentos
convergentes em torno dos pontos negativos do sistema carcerario
brasileiro chegam a ser repetitivos diante da reiterada denuncia
realizada por todos os setores das ciéncias sociais sobre como este
sistema viola direitos fundamentais.

Nesta esteira, frise-se que o Conselho Nacional do Ministério Publico
disponibilizou em endereco na internet o “Sistema Prisional em
Numeros', plataforma que permite aos usuérios acessar informagdes
acerca das penitenciarias brasileiras. Como norte, impende destacar
que a Ultima atualizagéo da plataforma, no segundo trimestre de 2019,
atesta que a populagéo carcerdria gira em torno de 728.229 detentos,
sendo que mais de 230 mil estdo presos na regido Sudeste do pais.

A isto se soma o fato de que as condigdes materiais das penitenciérias
brasileiras sdo, em sua grande maioria, absolutamente precérias. A
contradigdo entre os fatos e a legislagdo penal chega a ser irdnica:
enquanto a Lei de Execugbes Penais determina o respeito a
integridade fisica e moral dos detentos, no ambiente carcerdrio, os
detentos lidam diariamente com falta de higiene basica, alimentacéo
deficitéria, auséncia de saneamento para necessidades pessoais,
proliferagcdo de moléstias, entre outros fatores que vao além de uma
privacéo da liberdade (ZAFFARONI, 2001, p. 135).

Evidentemente que os fatores que contribuem para o aumento desta
populagdo devem ser mitigados na raiz dos problemas. Mas, de outra
banda, faz-se igualmente importante a atuacéo na faceta interna da
execugdo penal, tanto para diminuir a violéncia que domina os muros
destas instituicdes, quanto para prevenir o reingresso de sujeitos
uma vez selecionados pelo sistema penal e que ndo conseguiram se
desentranhar de suas garras.

Desta feita, apresenta-se desde logo o posicionamento critico, que é
tomado em face as alteragdes realizadas pela Lei 13.964/19, porquanto
a referida Lei reformadora, ao invés de atuar no aprimoramento
das condi¢es para o cumprimento de pena, empreendeu esforgos
desnecesséarios no endurecimento das medidas disciplinares,
dificultou de forma inconsequente a obtengdo de beneficios que
auxiliariam na reinser¢do do condenado na sociedade, além de ferir
de morte a privacidade e a dignidade dos detentos conforme se verd
adiante.

2. O negativo impacto do pacote anticrime na execug¢io penal -
disciplina e violagées

Como dito, o potencial reformador da Lei 13.964/19 foi
desnecessariamente gasto no sentido de encrudescer ainda mais
as condi¢des do sistema carcerério brasileiro que, como se sabe, ha
muito tempo ndo eram boas (vide ADPF 347, em tramite pelo STF).
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Referidas modificagdes surtem efeitos diretamente sobre a prépria
pessoa do condenado e sobre seus direitos.

Pois bem. Desde 2012, em virtude da Lei 12.654, os condenados
por crimes dolosos com violéncia ou ameaga contra pessoa ou por
aqueles previstos na Lei de Crimes Hediondos, ao ingressarem o
estabelecimento prisional, passaram a ser submetidos a procedimento
de extragdo do DNA para a construgdo de perfis genéticos que
auxiliassem na identificagdo do condenado. Nem é preciso dizer que
ha nisto a finalidade latente de, nos casos de reincidéncia, ser possivel
identificar e construir de forma muito mais facil a “carreira criminosa”
(BARATTA, 2002, p. 167) do agente.

Com o advento da Lei 13.964/19, todo aquele que ja vinha cumprindo
pena por delito que exigisse a identificagcdo de perfil genético, sem ter
sido submetido a extragdo do DNA, passou a ser obrigado a realiza-
la durante o cumprimento da pena. Isto é: inclusive aqueles que
cumpriam pena muito antes da criagéo do perfil de dados genéticos,
com a vigéncia do pacote anticrime passam a ser, literalmente,
obrigados a identificagao.

A utilizagdo ora empregada do termo "obrigado” ndo se faz
levianamente. Com a Lei 13.964/19, a recusa do condenado em
submeter-se a extracdo do material genético passa a constituir falta
grave, sujeitando o infrator as penalidades previstas nos incisos Ill a
V do artigo 53 da LEP.

Comiisso, ainda que inconscientemente, o pacote anticrime estabelece
imbricada conexdo entre a individualizagdo do condenado e sua
forgosa disciplina dentro do ambiente carcerario. Com o novo texto
da LEP, ou o condenado submete-se a extragdo do DNA e integra
o banco de dados genéticos, ou é obrigatoriamente penalizado
com alguma das sangdes disciplinares previstas na legislagdo. A
estrutura carceraria se aproxima cada vez mais do Pandptico, que,
no inesquecivel estudo de Michel Foucault, representa a melhor e
mais eficiente forma de disciplinar e examinar um detento em todas as
dimensdes que o controle permite (FOUCAULT, 2004, p. 210).

No que tange as sangdes disciplinares, a alteragdo promovida pela Lei
13.964/19, que recaiu sobre o Regime Disciplinar Diferenciado (RDD),
é uma das mais violentas e qui¢d até mesmo inconstitucional em
todo o projeto. Antes da Lei 13.964/19, o RDD ostentava as seguintes
caracteristicas: a) duragdo méaxima de 360 dias, prorrogdvel até o
maximo de um sexto da pena; b) recolhimento em cela individual;
c) visitas semanais de duas pessoas com duragdo de duas horas; d)
direito a saida da cela por duas horas diarias para banho de sol.

Certo é que sob um ponto de vista garantista, as condigdes anteriores
do RDD j& eram demasiadamente violentas e questionaveis,
considerando as finalidades de reeducagdo da pena e dignidade em
seu cumprimento. Ocorre, contudo, que o pacote anticrime conseguiu
agravar assustadoramente o panorama.

A nova redagao dada ao art. 52 da Lei de Execugao Penal passa a
prever que o RDD terd as seguintes caracteristicas: a) duragdo maxima
de até 2 anos, repetivel por nova falta grave da mesma espécie; b)
visita quinzenais em instalagdes que impegam o contato fisico; c)
entrevistas sempre monitoradas, exceto as com o defensor, em
instalagdes que igualmente impegam o contato fisico; d) fiscalizagéo
do conteudo das correspondéncias; e) participacdo em audiéncias
judiciais preferencialmente por videoconferéncia.

Analisando-se superficialmente, podem ser observadas as profundas
alteragdes de carater violento, repressivo e intimidador, que terédo
Unica e exclusivamente a fungdo de agravar o sofrimento daqueles
que cumprem pena e em hipdtese alguma auxiliardo no alcance
da finalidade de reintegragdo. Inclusive, vale ressaltar que estas
caracteristicas do RDD se assemelham com a conhecida Walnut
Street Jail, situada na Filadélfia durante o século XIX, temida pela
confinagdo dos detentos em celas individuais, sem contato com o
mundo exterior (TASSE, 2003, p. 106-107).

Para uma melhor compreensdo dos pontos em que a reforma
agravou a violéncia no Regime Disciplinar Diferenciado, basta um
répido elencar de “antes e depois” da Lei 13.964/19: a) antes, o tempo
maximo no RDD seria de 360 dias, repetiveis até o limite de um sexto

da pena; depois, passou a ser de 2 anos, sem limite de repetigoes; b)
antes, as visitas eram semanais; depois, passaram a ser quinzenais;
c) antes, a privacidade e o sigilo de correspondéncia deviam ser
respeitados; depois, o detento penalizado com o RDD passa a ter
suas correspondéncias fiscalizadas.

E ainda mais: o §6° do artigo 52, introduzido pelo pacote anticrime,
dispbe que as visitas a que o condenado tem direito (sejam familiares,
de amigos, parentes) passam a ser gravadas em sistema audiovisual,
e, em Ultima hipdtese, sob a égide de autorizagéo judicial, fiscalizadas
por agente penitencidrio.

Eis a Ultima pa-de-terra sobre os diversos direitos do condenado que
ndo deveriam ser afetados com a privagdo de sua liberdade. Com o
pacote anticrime, no ambiente carcerdrio o detento se verd despido
de sua invioldvel intimidade e arrancado de sua privacidade. A mesma
intimidade e privacidade que constituem, alids, o nucleo de protegdo
dos direitos da personalidade previstos na Constituicdo Federal
(LAZARI, OLIVEIRA, 2018, p. 353-356).

Na mesma medida, a inser¢éo no RDD, a partir da reforma, representa
ndo sé uma simples violagdo, mas uma verdadeira atribuicdo
institucionalizada de carater cruel a pena de prisdo, contrariando-se
vedacédo Idgica igualmente imposta pela Constituigdo Federal.

Ademais, a Lei 13.964/19 também alterou dispositivos que preveem
direitos do condenado no cumprimento da pena, direitos estes que
auxiliam na finalidade preventiva e ressocializadora da pena, e séo
conquistados com requisitos objetivos e subjetivos cumulativamente
considerados. Com relagéo a progressédo de regime, o pacote anticrime
tornou mais complexo o célculo dos requisitos objetivos, distribuindo
a tabela de tempo de cumprimento de pena em porcentagens para
determinados tipos de condenados. Para se ter um exemplo, antes da
reforma, o condenado reincidente em homicidio qualificado deveria
cumprir 3/5 do total da pena para fazer jus a progressao; apds a
reforma, este mesmo condenado deve cumprir 70% da pena.

Supondo que ao condenado seja imposta uma pena de 30 anos: no
caso anterior, teria de cumprir 18 anos para fazer jus a progresséo,
enguanto atualmente terd de cumprir 21 anos, ou seja, mais de duas
décadas de cumprimento de pena em regime fechado. Isso sem
contar as eventuais faltas graves e novas condenagdes que cada
detento suporta ja& dentro do ambiente carcerario em virtude da
prépria natureza da priséo.

Né&o se pode esquecer que a progressdo de regime é oriunda do sistema
progressivo de cumprimento de pena adotado pelo ordenamento
juridico brasileiro, e corresponde a finalidade de ressocializagao do
condenado (PRADO, 2010, p. 526-527).

E, por fim, a saida temporaria, instituto juridico rotineiramente
bombardeado pelo senso comum e pela midia, também sofreu
restricdes, de forma que ndo fard mais jus a saida temporéria o
condenado por crime hediondo com resultado morte, conforme
redagdo do §2° do artigo 122 da LEP, incluido pelo pacote anticrime.

Consideragédes finais

Como dito, a Lei 13.964/19 fulminou a LEP de alteragbes que
inevitavelmente irdo contribuir para um intenso agravamento da
tensao existente nas relagdes internas do sistema carcerario, além de
representar um novo rombo na ténue linha que separa uma legitima
execucdo penal da crueldade arbitrdria. O novo modelo de Regime
Disciplinar Diferenciado e suas consequéncias conseguirdo tornar
ainda mais impossivel que o sujeito inserido na prisdo possa sair apto
ao convivio social.

Do mesmo modo, dificultar ou tornar mais complexo o acesso dos
condenados aos beneficios inerentes ao cumprimento da pena
é uma medida peculiar e que pode surtir efeitos negativos. Vale
repisar, finalizando, que o previsivel efeito negativo que a reforma da
LEP ocasionard no ambiente carcerdrio ndo demanda experiéncias
empiricas profundas. Basta a compreensdo das experiéncias
anteriores a reforma, igualmente negativas. A Lei 13.964/19 tratou
com os medicamentos errados uma velha moléstia, piorando-a e
eivando-a de sequelas para piora-la cada vez mais.
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RESUMO

Em dezembro de 2019 surgiu no ordenamento juridico nacional um conjunto
de leis denominado como Pacote Anticrime. Esta novel legislagdo promoveu
alteragdes em leis penais e processuais penais, que atingirdo sensivelmente
o funcionamento do sistema de justica criminal. O artigo visa abordar
especificamente alguns dos reflexos desta recente legislagdo no ambito do
Tribunal do Jri, principalmente no que se refere a violagao do duplo grau de
jurisdicdo e a presuncao de inocéncia.
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Entrou em vigor, no final de janeiro de 2020, a Lei 13.964/2019 que al-
terou diversos artigos do Cédigo Penal, do Cédigo de Processo Penal,
da Lei de Execugbes Penais dentre outras leis. Infelizmente alguns
dispositivos alterados, que fariam o Brasil finalmente caminhar para
implementagdo do sistema acusatdrio, foram suspensos em decisdo
do Ministro Luiz Fux, relator da ADIs 6298, 6299, 6300 e 6305.

Contudo, o pacote também alterou a redagdo do artigo 492 do CPP,
especificamente instituindo a letra “e’; no inciso "I’ além dos paragra-
fos 3°, 4°, 5° e 6°.

Foi criada, com a alteracéo legislativa, uma nova modalidade de exe-
cugao da pena antes do transito em julgado, a qual valera para aque-
les condenados a pena igual ou superior a 15 anos de reclusao (con-
forme interpretacdo literal da letra "e” do art. 492).
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ABSTRACT

In December 2019, a set of laws called the Anti Crime Set of Law emerged in
the national legal system. This new legislation has promoted changes in the
criminal law area that will significantly affect the functioning of the criminal
justice system. This article aim to specifically address some of the reflexes
of this recent legislation within the scope of the Jury Trial, and the violation
of the right to appeal to higher court as a principle and the presumption of
innocence.

Keywords: Jury Trial, Presumption of Innocence, Sovereignty of Verdicts, Criminal
Appeal.

Desde ja, ressalta-se que tal criagdo ataca dispositivos da Consti-
tuicdo Federal e do préprio Cédigo de Processo Penal. Para melhor
andlise da novel redagdo, faremos a andlise a partir de trés recortes:
(1) violagdo do principio da presungdo de inocéncia ao instituir exe-
cugao da pena a partir de decisao em primeiro grau de jurisdig¢do; (2)
mitigagdo do principio do duplo grau de jurisdigdo; e (3) excegdes a
execugdo antecipada para as penas iguais ou superiores a 15 anos.

(1) Sobre o primeiro aspecto, recentemente a comunidade juridica
acompanhou as acaloradas discussées no STF no julgamento das
ADCs 43, 44 e 54. Naquela oportunidade, o Supremo reconheceu a
constitucionalidade do art. 283 do CPP, que previa a necessidade de
sentenga transitada em julgado para o inicio da execugéo da pena.
Desta forma, em respeito ao art. LVII da Constituigdo Federal, ndo se
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admite a prisdo antes do trénsito em julgado, excetuando-se a prisao
processual cautelar.

Com a Lei 13.964/2019, a redagdo do art. 283 foi alterada, determi-
nando que “ninguém podera ser preso sendo em flagrante delito ou
por ordem escrita e fundamentada da autoridade judicidria competen-
te, em decorréncia de prisdo cautelar ou em virtude de condenagéo
criminal transitada em julgado” Isto é, manteve-se o sentido da norma,
mas a redacgéo foi reorganizada, deixando-a mais clara. Reafirmou-se
que, fora a prisdo cautelar, ninguém poderd ser preso sem sentenga
condenatdria com transito em julgado.

Perceba-se que ndo hd margens para interpretagdes. Soa até mesmo
repetitivo. Contudo, nota-se que aquela celeuma se deu no dmbito de
discusséo da possibilidade de execucéo da pena a partir da condena-
¢do de segunda instancia. Ou seja, o conflito de teses se relacionava
sobre a admisséao de prisdo apds a condenagdo em segunda instancia
ou apods o transito em julgado.

No entanto, a inovagdo legislativa, justificada na necessidade de aca-
bar com a impunidade, institui a execucé@o da pena a partir de deciséo
do Tribunal do Juri, instituto competente para o julgamento de crimes
dolosos contra a vida em PRIMEIRA INSTANCIA. Ora, tal dispositivo
ndo subsiste frente a uma interpretagéo literal da Constitui¢ao, quicd
dos principios fundantes do Processo Penal atinentes ao Tribunal Po-
pular.! A previsdo de antecipagéo de pena na pratica implementa uma
nova modalidade de permissédo legal de execugdo de pena antes do
transito em julgado, sendo incompativel com a ordem constitucional
(incisos LVII e LIV do art. 5°) e conflitante com a novel normativa es-
pecifica do préprio CPP (art. 283).

Destarte, a execugéo antecipada da pena viola frontalmente o prin-
cipio da presungao da inocéncia. Isso porque o aludido principio tem
como "marco claramente demarcado? o trénsito em julgado para que
o acusado possa ser considerado culpado e, consequentemente, ini-
ciar o cumprimento da pena.

(2) No aspecto da antecipagdo da pena, a nova lei também infringe o
principio do duplo grau de jurisdi¢éo, expresso como garantia judicial
minima no Pacto de San José da Costa Rica® no artigo 8, II, h (“direito
de recorrer da sentenga para juiz ou tribunal superior"). A todos os con-
denados é assegurado o direito a reandlise do seu processo por um
6rgdo jurisdicional diferente daquele que proferiu a sentenca.

Conjuntamente, o fundamento fatico inerente ao recurso é o incon-
formismo. Isto é, caso o condenado ndo concorde com a sentenga,
eis que a considere injusta, excessiva, errénea, ou por qualquer outro
motivo esteja insatisfeito, ao jurisdicionado é facultado amplo acesso
ao segundo grau de jurisdigdo para reapreciagédo do caso.

Ha, ainda, um fundamento politico, pois as decisdes judiciais devem
estar sujeitas a reandlise. De acordo com BADARO, “a auséncia de
controle daria ao titular de tal decisédo um poder ilimitado e absoluto,
0 que ndo pode ser aceito em um Estado de Direito"4

Sendo assim, o principio do duplo grau de jurisdigdo assume papel
fundamental na ordem juridica, ndo podendo ser mitigado, principal-
mente, por lei infraconstitucional ordindria. Perceba-se que, ao prever
o inicio da execugdo da pena imediatamente a partir de decisdo do
Tribunal do Juri, o duplo grau resta enfraquecido, vez que sujeita o
condenado ao cumprimento de uma pena, mesmo havendo possi-
bilidade de que o julgamento seja anulado ou a sentenga reformada.

(3) A partir do paragrafo terceiro do art. 492, a lei previu e explicou as
hipdteses de exclusdo da regra de prisdo automatica para as penas
iguais ou superiores a 15 anos. Em vista disso, o paragrafo 3° asse-
vera que o juiz presidente poderé deixar de executar imediatamente
a pena caso haja “questéo substancial cuja resolugao pelo tribunal ao
qual competir o julgamento possa plausivelmente levar a revisdo da
condenag&o”.

Por mais que a redagdo comporte alto teor de subjetividade, o en-
tendimento constitucional deve ser da ndo determinagéo da execugéo
antecipada da pena quando seja sustentado, durante a sessao em ple-
nario, qualquer questédo que possa ser arguida em sede de apelagéo.
Isto é, caso a defesa tenha consignado em ata ter ocorrido alguma
nulidade durante o julgamento, o juiz presidente deve possibilitar ao
acusado recorrer em liberdade; eis que é possivel uma decisdo de

anulagao da sesséo pela superior instancia.

J& o parégrafo 4° reforga o entendimento de execugéo imediata da
pena, eis que extingue o efeito suspensivo de apelagdes interpostas
de decisdes condenatdrias do Juri cujas penas forem iguais ou supe-
riores a 15 anos. Entretanto, a Lei prevé, no paragrafo seguinte, que (a)
se o recurso de apelagdo ndo tiver cardter meramente protelatdrio e
(b) se este recurso levantar "questdo substancial e que pode resultar
em absolvigdo, anulagdo da sentenga, novo julgamento ou redugéo da
pena para patamar inferior a 15 (quinze) anos de reclusao’; o relator terd
a faculdade de conceder efeito suspensivo.

Posto isto, a alteragao legislativa do pardgrafo 4° retira o efeito sus-
pensivo do recurso de apelagdo das decisdes do Tribunal Popular
quando as penas aplicadas sejam iguais ou superiores a 15 anos, mas
entrega ao relator da apelagdo a decisdo de conceder esse efeito se
entender que a apelagéo ndo é protelatdria, o que despreza o funda-
mento do préprio recurso. Isso porque o art. 593, inc. lll, do CPP, traz
as hipéteses de cabimento da apelagéo, as quais estdo associadas ao
inconformismo da decisdo do juri e/ou da ocorréncia de eventuais nu-
lidades. Ou seja, prevé requisitos que precisam ser apontados e fun-
damentados para que o recurso seja valido. Desse modo, a "questdo
substancial’, que pode resultar em absolvi¢éo, anulagdo ou novo jul-
gamento, é intrinseca a todos os recursos de apelagéo. Portanto, em
uma interpretagdo sistemética, a ndo concessao de efeito suspensivo
deverd ser restrita apenas aos recursos que sequer sejam conhecidos.

Frise-se, ndo h& como certificar que a apelagdo seja protelatéria
quando se fundamenta no inconformismo do resultado; eis que é um
instrumento legalmente previsto para alcancar seus fins, calcado no
duplo grau de jurisdigdo e no devido processo legal. Isto posto, o acu-
sado tem o direito de recorrer caso ndo concorde com sua condena-
¢do sem que isso seja interpretado como “protelatério” ou “abusivo”
Erros judiciais inexoravelmente ocorrem e o acusado precisa de um
instrumento juridico habil para ndo se manter exposto a arbitrarieda-
des.

Por derradeiro, o paragrafo 6° do art. 492 estipula que o pedido de
concessao do efeito suspensivo devera ser requerido na prépria peti-
¢do ou em separado (existiria outra forma?), e que o recorrente deve
instruir o pedido com “cdpias da sentenca condenatdria, das razdes
da apelagdo e de prova da tempestividade, das contrarrazées e das
demais pegas necessarias a compreensdo da controvérsia' Trata-se de
dispositivo dispensével, até mesmo porque, por conta do processo
eletrdnico, normalmente todas as pegas estao a disposi¢do do érgéo
julgador e das partes. Para mais, a juntada de documentos essenciais
a peticdo nao é uma novidade para qualquer peticionante.

Consideragédes finais

Com o advento da lei, chamaram atencéo algumas opinides que re-
correm ao principio da soberania dos veredictos para defender a exe-
cucgdo imediata das condenagdes decididas em sede do Jdri.

Sem embargo, jamais se pode esquecer a localizagéo sistematica do
instituto do Tribunal do Juri e, consequentemente, do principio da so-
berania do veredicto na Constituigdo Federal, os quais estéo inseridos
no titulo referente aos direitos e garantias fundamentais do cidaddo. A
soberania, portanto, deve ser considerada exatamente como um di-
reito e uma garantia de cada cidaddo, tendo que ser interpretada de
maneira ampla, como um instrumento de protegéo.

O conceito de soberania se relaciona a impossibilidade de reviséo de
mérito das decisdes do Tribunal do Jdri, ndo podendo, jamais, servir
para impedir que o condenado tenha acesso ao duplo grau de juris-
dicdo. Ademais, perceber que a votagdo do Conselho de Sentencga é
secreta, individual e ndo fundamentada, inviabiliza expressar que se
trate de um 6rgéo coletivo (mais) imparcial ou (mais) garantidor - pelo
contrério.®

Com efeito, caracteriza-se como uma blasfémia democrética susten-
tar a soberania dos veredictos como fundamento da execugéo ins-
tantanea da pena, pois desconsidera-se a soberania como garantia
e violam-se outros principios fundamentais de igual hierarquia, como
o principio da plenitude de defesa, o da presungédo da inocéncia e do
devido processo legal.

Ainda, pelo prisma do direito material, viola-se o principio da igual-
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dade e da proporcionalidade, uma vez que os crimes dolosos contra
a vida néo se distinguem em desvalor de gravidade, a crimes como o
de latrocinio, genocidio, estupro com resultado morte, dentre outros
que ndo sdo de competéncia do juri e ndo estardo sujeitos a esta nova
modalidade de prisdo sem o transito em julgado a partir da primeira
instancia.
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RESUMO

A presente pesquisa busca dar um breve panorama sobre a expansao
dos espagos de negociagao, tanto no Brasil quanto em alguns exemplos
internacionais. Mais especificamente, na legislagdo brasileira seré analisado
0 mais novo mecanismo de consenso inserido no Cddigo de Processo Penal
pela Lei 13.964/2019, qual seja: o Acordo de Nao Persecucdo Penal. Fugindo
meramente da formalidade e da mera explanagao sobre o instituto em si, esse
trabalho objetiva solucionar duas importantes questdes que surgem com a
sua implementagéo: o instituto se aplica aos processos ja em curso?; em
relagdo aos crimes cometidos apds a sua entrada em vigor, que porventura
ndo facam jus ao acordo no inicio da persecucao, mas que vierem a preencher
0s requisitos no curso da agao penal, terdo direito ao acordo?

Palavras chave: Justica Penal Negocial; Retroatividade; Lei Penal; Lei Processual.

Vinicius Basso Lopes

Pds-Graduando em Direito e Processo Penal pelo IDCC. Graduando em
Direito pela Faculdade Catual. Estagiario de advocacia.
Link Lattes: http://lattes.cnpa.br/4904815698109837
ORCID: https://orcid.org/0000-0002-2462-055X
vinibasso98@hotmail.com

ABSTRACT

This research seeks to provide a brief overview of the expansion of negotiation
spaces, both in Brazil and in some international examples. More specifically
in Brazilian law, the newest negotiation mechanism inserted in the Criminal
Procedure Code by Law No. 13.964/2019 will be analyzed, namely: the Non-
Criminal Persecution Agreement. Escaping merely from formality and a
mere explanation of the institute itself, this work aims to solve two important
questions that arise with its implementation: does the institute apply to
processes already underway ?; in relation to crimes committed after its entry
into force, which perhaps do not live up to the agreement at the beginning of
the prosecution, but which come to fulfill the requirements in the course of the
criminal action, will they be entitled to the agreement?

Keywords: Negotiating Criminal Justice; Retroactivity; Penal Law; Procedural Law.
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1. Breves apontamento sobre a Justica Penal negocial e seus
paradigmas internacionais

No Brasil, poder-se-ia dizer que o Processo Penal vigorava sob a luz
de um sistema adversarial, litigioso e pretensamente acusatério; hoje,
talvez, ndo seja essa a melhor concepgéo. A Carta Magna de 1988
consagrou, diante da fragil e jovem democracia brasileira, um sistema
processual penal democratico, acusatério, e baseado nos Direitos e
Garantias Fundamentais.

O Cadigo de Processo Penal, por sua vez, oriundo de 1941, parte de
um movimento fascista, e tendo como paradigma o Cédigo Rocco, da
[talia. Diante disso, restou evidente o choque entre 0 modelo imposto
pela atual Constituicdo e o adotado pelo Cédigo de Processo Penal,
0 que veio a acarretar, 20 anos depois, na reforma parcial do CPP.
Reforma essa que, na opinido de boa parte da doutrina, apesar de
trazer evolugdes importantes, ndo consolidou de uma vez por todas
o sistema acusatério no processo brasileiro, uma vez que permitia
a iniciativa probatéria do julgador. Assim ensina Jacinto Coutinho
(2010): “A escolha do sistema € politica: ou se permite ao juiz buscar
o conhecimento ou faz com que as partes levem o conhecimento ao
juiz. Esta é a diferenga fundamental entre os sistemas inquisitorial e
acusatdrio.”

Pois bem, mesmo diante deste conflito dogmatico presente no
processo brasileiro, certo era: o Ministério Plblico acusa; o acusado
se defende. Porém, hoje, esse sistema nédo é mais regra, uma vez que
o Brasil agora faz parte de um movimento de expanséo dos espagos
de negociagao, movimento este que ndo comegou aqui.

Na Alemanha, por exemplo, a barganha teve seu inicio de forma nao
regulamentada, de modo informal, até que posteriormente, devido
a sua importancia, o legislativo passou a atuar (VASCONCELLOS,
MOELLER, 2016, p. 15).

Até a década de 70, ndo havia qualquer vestigio da barganha no
processo penal alemédo, sendo que os acordos informais passaram
a ocorrer principalmente apds 1982, com a publicagdo de um
artigo andnimo, levantando-se, entdo, o debate na doutrina acerca
do instituto (VASCONCELLOS, MOELLER, 2016, p. 18). O motivo
que levou ao inicio dos procedimentos consensuais/negociais na
Alemanha se assemelha ao do Brasil. No pais germanico, apontam-
se algumas causas, contudo, segundo Vasconcellos e Moeller: “O
motivo principal, porém, é visto na economia processual, ou seja, a
barganha advém da sobrecarga do sistema juridico alemé&o” (2016, p.
19).

Também na Europa, outro modelo de processo penal que adota
mecanismos de aceleracgéo processual é o italiano, no qual, na reforma
processual de 1988, foram inseridos mecanismos de simplificacéo,
uma vez que, de acordo com a doutrina majoritéria, o modelo de
justica criminal era excessivamente moroso (VASCONCELLOS, 2015,
p. 444-446). Sendo que o principal mecanismo de consenso € a
aplicagao da pena por requisicdo das partes (patteggiamento), que
pela posterior alteragdo de 2003 pode ser aplicada a crimes cuja
sentenca se limite a 5 anos, com reducéo de um terco em beneficio
do réu (VASCONCELLOQOS, 2015, p. 444-446).

Além dos modelos europeus, talvez o maior expoente da justica
consensual/negocial no mundo sejam os Estados Unidos e a
negociagdo no processo penal americano se faz basicamente com o
uso do instituto plea bargaining.

Na tentativa de conceituar plea bargaining, a organizagdo nao-
governamental Fair Trials aponta que o instituto é um acordo
oferecido pelo promotor ao acusado, que devera confessar sua culpa,
abdicando de um julgamento, tanto de um juiz, quanto do juri, em
troca recebendo alguns beneficios, como por exemplo, uma sentenca
reduzida ou o ndo oferecimento de algumas acusagdes (SOUSA, 2019,
p. 93).

O plea bargaining divide-se em duas principais vertentes: podendo
o acordo versar tanto sobre a remodulagdo da acusagao, podendo
mudar a imputacé@o que lhe é feita (charge bargaining), ou sobre a
diminuicdo da pena e o regime de seu cumprimento (sentencing
bargaining) (SOUSA, 2019, p. 95).

Segundo Marllon Sousa (2019, p. 92), este modelo de justica

negociada é o grande responsavel pelas condenagdes no sistema de
justica criminal americano, uma vez que no periodo de junho de 2016
a junho de 2017 foram acusadas 75.208 pessoas nas cortes federais,
sendo que destas somente 6.321 ndo foram condenadas.

Gustavo Henrique Badaré (2018, p. 7) aponta ainda que mais de
90% dos processos sdo resolvidos por meio do plea bargaining.

Nota-se, portanto, tal qual no Brasil e na Alemanha, que novamente
a utilizagdo de instrumentos de abreviagao do processo, por meio da
barganha, tem um viés eminentemente utilitarista, vez que teria como
objetivo a aplicagdo rdpida e eficiente da legislagéo penal, punindo os
infratores o mais rdpido possivel, mostrando a sociedade a eficiéncia
do poder do Estado (SOUSA, 2019, p. 102).

2, Acordo de néio persecucéio penal - da inconstitucionalidade
formal a lei 13.964/19

A extrema judicializagdo de demandas é um dos principais problemas
do Poder Judicidrio, diminuindo de forma gradativa a qualidade da
prestagao jurisdicional. Em dmbito penal, talvez um de seus principais
fatores seja o sistema criminal extremamente inchado e repressivo.
Ocorre que, quando se fala de direito penal, o problema é muito mais
grave, uma vez que neste se lida com direitos indisponiveis, bem
como com os bens juridicos mais importantes a sociedade. Podemos
ver o resultado desse direito penal inflado na demora a prestagdo
jurisdicional, que faz com que acusados presos preventivamente
ocupem o sistema penitenciério por muito mais tempo, refletindo na
condigdo dos presidios brasileiros, que sdo verdadeiras masmorras,
com superlotacao, fazendo jus ao seu status de coisa inconstitucional
(BRASIL, 2015).

Sendo assim, o Brasil caminha para uma adogéo do processo penal
com viés utilitarista, abandonando o modelo epistémico de processo,
e passando-se a adotar um modelo consensual. Um dos expoentes
dessa transigdo € o acordo de ndo persecugdo penal que inicialmente
ndo possufa respaldo legislativo (stricto sensu), uma vez que se
encontrava regulado somente pela Resolugédo 181/17, do Conselho
Nacional do Ministério Publico, alterado pela Resolugao 183/18. Tal
acordo surgiu para suprir a necessidade de acordos ndo s6 para
crimes de pequeno potencial ofensivo, mas também para os de médio
potencial, com vistas a dar maior celeridade a justica penal, tal qual a
Lei 9.099/95.

A motivagdo para tal medida confirma o seu viés utilitarista, conforme
a prépria Resolugédo 181/17: “Considerando a carga desumana de
processos que se acumulam nas varas criminais do Pais e que tanto
desperdicio de recursos, prejuizo e atraso causam no oferecimento de
Justica as pessoas, de alguma forma, envolvidas em fatos criminais”.

Por conseguinte, esta medida é uma das propostas apresentadas por
Rodrigo Leite Ferreira Cabral (2019, p. 20), pois, segundo ele, deve
ser feita uma eleigcdo de prioridades, sendo os crimes mais graves
submetidos a apreciagdo do juizo, e aqueles menos graves sendo
resolvidos em ambito extrajudicial.

A priori, o acordo levantou diversas discussoes, a principal delas se
tratava da inconstitucionalidade formal do instituto, uma vez que,
nos termos do art. 22, inciso |, da Constituicao Federal, compete
privativamente a Unido legislar sobre direito penal e processual,
porém, tal problema foi sanado com o advento da Lei 13.964/19, que
inseriu no Cédigo de Processo Penal o art. 28-A, introduzindo de vez
no ordenamento juridico o acordo de ndo persecugao penal.

Com a entrada em vigor deste importantissimo "instituto de ampliagao
do espago negocial” (LOPES JR, 2020, p. 314), surgem algumas
questdes imprescindiveis para a dogmaética, e o intuito deste trabalho
é tratar de duas delas, quais sejam: o instituto se aplica aos processos
j& em curso pela retroatividade da lei processual penal mista mais
benéfica?; em relagdo aos crimes cometidos apds a sua entrada em
vigor, que porventura ndo fagam jus ao acordo no inicio da persecucéo,
mas que vierem a preencher os requisitos no curso da agdo penal,
terdo direito ao acordo?

3. A retroatividade da lei processual penal mista mais benéfica e
a incidéncia do acordo nos processos em curso

Afinal de contas, quando a lei ird produzir os seus efeitos? Bom, Cezar
Roberto Bitencourt (2015, p. 205) aponta que a lei produz seus
efeitos quando entra em vigor, regendo todos os atos a partir daquele
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momento. Portanto, a lei anterior, em regra, perde a sua vigéncia.

Pois bem, nessa seara sera necessario diferenciar aspectos referentes
a lei penal no tempo, bem como a lei processual no tempo. No
primeiro ponto (lei penal), a regra (irretroatividade) encontra uma
importante ressalva: a lei penal nao retroage, salvo para beneficiar o
réu (retroatividade da lei penal benigna). Se trata ndo somente de um
principio, mas de uma regra, imposta pela Constituicdo Federal em
seu art. 5°, inciso XL: “A lei penal néo retroagira, salvo para beneficiar o
réu” Nesse mesmo sentido é o art. 2° do Cédigo Penal.

A lei mais benéfica ndo sé retroage para beneficiar o réu, como
também terd ultratividade e prevalecerd mesmo quando houver a
vigéncia de uma lei nova (menos benéfica) (BITENCOURT, 2015, p.
207).

No segundo aspecto (lei processual), os efeitos temporais da lei sdo
um pouco diferentes, sendo vejamos. E consagrado pelo art. 29" do
Cadigo de Processo Penal o principio tempus regit actum, ou seja,
incide a aplicabilidade imediata, logo que a norma entra em vigor, ndo
afetando os atos ja praticados na vigéncia da lei anterior (LIMA, 2014,
p. 100).

Aqui, porém, é de suma importancia a licdo de Aury Lopes Junior
(2019, p. 116): "Por outro lado, a lei processual penal mais benéfica
poderé perfeitamente retroagir para beneficiar o réu, ao contrario pelo
defendido pelo senso comum tedrico”

Isso se da porque é necessario distinguir as normas genuinamente
processuais (essas sim abarcadas pelo art. 2° do CPP, ndo retroagindo,
portanto) das normas processuais materiais ou mistas, que possuem
natureza diversa, tanto processual quanto penal. Portanto, mesmo
que um dispositivo legal esteja inserido na legislagdo processual,
mas versar sobre matéria penal, deverd incidir a ultratividade e a
retroatividade da norma mais benigna (LIMA, 2014, p. 101).

Sobre a temética Gustavo Henrique Badaré (2015, p. 95) adota a
corrente ampliativa sobre as normas processuais de contetido material:
“Todas as normas que disciplinam e regulam, ampliando ou limitando,
direitos e garantias pessoais constitucionalmente assegurados, mesmo
sob a forma de leis processuais, ndo perdem o seu contetido material”.
Para o doutrinador, a regra de direito intertemporal devera ser a
mesma aplicada as normas de conteldo material: a da anterioridade
da lei, vedada a retroatividade da lex gravior.

Passamos agora a andlise do acordo de ndo persecucéo penal. O
referido instituto encontra supedéaneo no art. 28-A do Cddigo de
Processo Penal, portanto; em diploma processual, porém, a sua
natureza € mista, pois trata também de direito material. O maior
exemplo talvez seja o §°13 do artigo, que assinala: "Cumprido
integralmente o acordo de ndo persecugdo penal, o juizo competente
decretara a extingdo de punibilidade.”

Ora, como é sabido por todos, extingdo da punibilidade é matéria
penal prevista no artigo 107 do Cédigo Penal. Sendo assim, ‘o ANPP
adquiriu natureza mista de norma processual e norma penal, devendo
retroagir para beneficiar o agente (art. 56 XL, CF) ja que € algo mais
benéfico do que uma possivel condenagdo criminal” (LOPES JUNIOR;
JOSITA, 2019).

Temos ainda que, por instituto desencarcerador que é, o acordo de
ndo persecugdo penal lida com o direito a liberdade, sendo este um
dos pilares essenciais do Estado Democrético de Direito, encontrando
alicerce privilegiado no caput do art. 5° da Constituigdo Federal:
“Todos séo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, & seguranga
e a propriedade, nos termos seguintes”. E lidando com liberdade, bem
juridico de direito material, alids afeto aos direitos da personalidade
humana, sem duvida que o Acordo de N&o Persecucédo Penal deve
retroagir para beneficiar os cidadaos jurisdicionados.

Analisando o direito comparado pela pena de Peluso (2011, p. 143-

Notas

162), na Alemanha, no § 29, lll, do Cdédigo Penal alemé&o, encontra-se
previsto que: “se a lei que rege na cominagéo do fato € alterada antes
da deciséo, entdo ha de se aplicar a lei mais benigna”. Na Itélia, por sua
vez, em seu art. 3°, §§ 2° e 3°, do Cédigo Penal italiano, é determinado
que “se a lei vigente no momento da comisséo do delito e a lei posterior
forem distintas, se aplicara a que resulte mais favoravel ao réu, salvo
que se tenha pronunciado sentencga irrecorrivel”.

A regra na Espanha é muito mais severa, uma vez que de acordo com
o art. 2.2 do Cédigo Penal espanhol, a lei mais benéfica pode retroagir
mesmo apds o transito em julgado da sentenca penal condenatdria:
“néo obstante, terdo efeito retroativo aquelas leis penais que favoregam
ao réu, ainda que ao entrar em vigor tivesse recaido uma sentenca firme
e o sujeito estivesse cumprindo condenagédo. Em caso de divida sobre
a determinagéo da lei mais favoravel, sera ouvido o réu” (PELUSO, 2011,
p. 143-162).

J& em Portugal, a regra da retroatividade da lei penal benéfica
encontra guarida na Constituigdo portuguesa, onde em seu artigo
29,4 consta expressamente que: “ninguém pode sofrer pena ou
medida de seguranga mais graves do que as previstas no momento
da correspondente conduta ou da verificagdo dos respectivos
pressupostos, aplicando-se retroactivamente as leis penais de
contetido mais favoravel ao arguido” (PELUSO, 2011, p. 143-162).

Logo, por mais este motivo, qual seja, pela andlise do direito
comparado, a retroatividade deve ser aplicada ao novo instituto.

4. A possibilidade de aplicagio do acordo durante o processo
pela superveniéncia do preenchimento dos requisitos objetivos
Além do problema da retroatividade da lei aos casos ja em tramite,
com processos iniciados antes da vigéncia da norma, ha outro
problema que buscaremos responder com este trabalho: e se, mesmo
com o processo tendo iniciado apds a vigéncia da norma que instituiu
o acordo de ndo persecucéo penal, o acusado vier a preencher os
requisitos para sua aplicagédo apds o recebimento da denuncia?

Esclareceremos a problematica por meio de um exemplo: no momento
do oferecimento da denuincia era imputado ao acusado o cometimento
de crime com pena minima superior a quatro anos, sendo assim, nao
fazendo jus a propositura do acordo. Porém, no momento da sentenca
ha a desclassificagdo do delito para um de pena minima inferior a
quatro anos. Nesse caso, € possivel a incidéncia do acordo mesmo
apods a prolagédo da sentenga?

A resposta inegavelmente é positiva, e nesse caso, como analogia,
deve-se aplicar a Simula 337 do STJ, a qual assevera que: “E cabivel a
suspenséao condicional do processo na desclassificagdo do crime e na
procedéncia parcial da pretensdo punitiva”. Ora, ambos os institutos
sdo consensuais/negociais, com eminente viés despenalizador, com
requisitos e condi¢des parecidas. Portanto, parece-nos razodvel que a
solugdo juridica para tal demanda seja a mesma.

5. Consideragdes finais

Pois bem, para concluir a presente pesquisa far-se-& o seguinte
raciocinio: o acordo de ndo persecugdo penal possui inspiragoes
internacionais, em mecanismos de consenso como, por exemplo,
o alemao (§257c, StPO), o italiano (patteggiamento) e outros
ordenamentos europeus de matrizes mais consolidadas que a
brasileira. E no d&mbito do direito comparado, demonstrou-se que,
nesses paises, assim como na Espanha e em Portugal, a retroatividade
da lei penal benéfica é extremamente pacificada.

Tem-se, portanto, que em consonancia com o ordenamento juridico
brasileiro, bem como com os ordenamentos juridicos europeus, o
principio da retroatividade da lei penal benéfica deve ser aplicado
ao acordo de néo persecugdo penal, que, como se demonstrou,
muito embora se encontre esculpido em legislagdo processual,
trata expressamente de preceitos materiais, configurando assim,
norma processual mista/penal, devendo incidir nos processos em
andamento iniciados anteriormente a vigéncia do art. 28-A do Cédigo
de Processo Penal.

1 Art. 20 A lei processual penal aplicar-se-4, desde logo, sem prejuizo da validade dos atos realizados sob a vigéncia da lei anterior.
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RESUMO

0 artigo analisa as mudangas legislativas da chamada Lei Anticrime (Lei
13.964/2019), que impactaram o regime dos acordos de colaboragdo premiada,
apresentando uma andlise critica sobre o modelo de ampla negociagdo
avistado na aplicacdo cotidiana do instituto, em especial no ambito da
Operacao Lava Jato.

Palavras chave: Processo Penal, Execugdo da Pena, Crime Organizado, Colaboragdo
Premiada.

Colaborac¢des premiadas: uma guinada rumo a legalidade

Em fevereiro de 2019, o Ministro da Seguranga Publica e da Justica,
Sérgio Moro, apresentou ao Legislativo seu Pacote Anticrime, projeto
de lei proposto para alteragdo de diversos dispositivos penais e pro-
cessuais penais, visando ao combate a corrupgéo, ao crime organiza-
do e aos crimes praticados com grave violéncia a pessoa. O tramite
legislativo da proposta, contudo, resultou em consideravel transfor-
magao das disposigdes inicialmente formuladas. Exemplo disso foi a
iniciativa da Camara dos Deputados de acrescer ao projeto um novo
conjunto de normas sobre a colaboragdo premiada, temética ausente

ABSTRACT

The article discusses the enactment of the Anticrime Law (Law 13.964/2019)
and its impact over the state’s evidence deal legal regime, offering a critical
analysis of the broader-based bargaining agreement as seen on regular basis,
specially in the context of the Car Wash Operation.

Keywords: Criminal Procedure, Prison Sentence, Organized Crime, State's Evidence
Deal.

na proposta inicial. Tal inovagéo legislativa alterou o regime juridico
das colaboragdes previsto na Lei das Organizagdes Criminosas (Lei
12.850/2013)}, impactando nos limites de negociagdo da pena atenu-
ada a ser aplicada ao colaborador, tema que serd abordado com des-
taque no presente artigo.

De inicio, uma andlise sistemética da promulgada Lei 13.964/2019
permite visualizar alteragdes em trés campos, quais sejam: (i) prote-
¢ao ao direito de defesa do delatado; (ii) aprimoramento do procedi-
mento voltado a colaboracéo; e (iii) delimitagdo do espectro de nego-
ciagdo entre os celebrantes do acordo. No primeiro tema, o delatado
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tem assegurado o direito de falar no processo apds o delator, bem
como a garantia de que a palavra do colaborador nédo serd o bastante
para a imposi¢do de medidas cautelares ou para o recebimento de
denuncia. Em relagédo ao segundo ponto destacado, o procedimento
da colaboragdo premiada, notdvel foi o influxo provindo da Orienta-
¢do Conjunta 1/2018 do Ministério Publico Federal, que estabeleceu
parametros para elaboragao e assinatura de acordos de colaboragao
premiada. O regulamento ministerial inspirou, em parte, as delibera-
¢oes do Grupo de Trabalho da Camara dos Deputados? e resultou
em regime procedimental mais bem estruturado para a tramitagéo de
propostas de acordo.

O presente artigo tem como enfoque o terceiro tdpico listado: a de-
limitagdo dos beneficios a serem negociados pelos celebrantes do
acordo de colaboragédo premiada, aspecto que determina as balizas
da amenizagdo da pena do criminoso arrependido. Nessa temética, o
Legislativo deixou de adotar o regime da citada Orientagao ministerial,
dando sinais evidentes de que ndo entende adequado o modelo de
pactuagdo de beneficios até aqui empregado pelo Ministério Publico
Federal, cristalizado em sua norma interna e particularmente inspira-
do nas colaboragoes premiadas firmadas na esfera da Operagédo Lava
Jato?

No dmbito dessa operagéo, os acordos costumavam aplicar ao dela-
tor uma chamada ‘pena maxima unificada” que, segundo a ja citada
Orientacgdo Conjunta, € negociada pelas partes visando a determina-
¢do de um “patamar maximo unificado de pena decorrente do somatdrio
das sentencgas condenatdrias, o qual, ao ser atingido, levara a suspensao
das demais agbes e investigagbes em curso e seus respectivos prazos
prescricionais”.* Segundo a férmula exposta, a titulo de exemplo, o
doleiro colaborador Alberto Youssef contratou a pena méxima de 30
anos de prisdo; outros conhecidos personagens dos noticiarios bra-
sileiros, como o antigo diretor da Petrobras Paulo Roberto Costa e o
ex-senador Delcidio do Amaral, acordaram penas méaximas de 20 e 15
anos, respectivamente.

Ocorre que, nesse modelo de acordo, a pena corpérea maxima es-
tipulada ndo era cumprida pelo colaborador em sua inteireza,® pois
havia cldusulas indicando que apenas uma parte da pena inscrita em
acordo deveria ser efetivamente executada. Essa reduzida fragédo de
reprimenda rotineiramente era cumprida nos chamados regimes dife-
renciados,® caracterizados pela prisédo domiciliar, em que é abrandada
a privagéo a liberdade.

E possivel dizer que a disciplina da colaboragdo premiada contida na
Lei Anticrime representou evidente repulsa ao modelo até entdo pre-
dominante de penas méximas e regimes diferenciados. A rejei¢do ao
modelo observado, na pratica, se deu especialmente em razdo da nor-
ma do novo inciso Il do §7° do art. 4° da Lei das Organizac¢des Crimi-
nosa, que passa a determinar que sé serdo homologados os acordos
cujos beneficios pactuados se adequem aqueles previstos em Lei.”
Em oposigéo ao superficial juizo de homologacgéo até entdo avistado
nas cortes patrias, deve o magistrado, daqui em diante, declarar nulas
as cldusulas que pactuem regime inicial de pena e sua progressao
fora dos parametros da Lei Penal, repelida a pactuagdo que desfigure
os regimes de cumprimento de pena privativa de liberdade.

Cabe dizer que a Lei das Organizagdes Criminosas originalmente néo
previu a possibilidade de que fossem firmados acordos versando so-

Notas

' A colaboragdo premiada pode ser definida como “um acordo realizado
entre acusador e defesa, visando ao esvaziamento da resisténcia do réu e a
sua conformidade com a acusagao, com o objetivo de facilitar a persecugédo
penal em troca de beneficios ao colaborador, reduzindo as consequéncias
sancionatérias a sua conduta delitiva” (VASCONCELLQOS, Vinicius Gomes
de. Colaboragdo premiada no processo penal. 2. ed. Sdo Paulo: Thomson
Reuters Brasil, 2018, p. 62). A Lei 12.850/2013 &, atualmente, a principal norma
a disciplinar a colaboragédo premiada, sem prejuizo doutros regimes legais, a
exemplo daqueles previstos nas Leis dos Crimes Hediondos (8.072/90) e de
Prote¢éo a Vitimas e Testemunhas (9.807/1999).

O Relatério Final do Grupo de Trabalho - Legislagdo Penal e Processual
Penal, instituido para analisar os Projetos de Lei 10.372/2018, 10.373/2018, e
882/2019, da Camara dos Deputados, no tema colaboragdo premiada, retrata
a preocupacao do Legislativo com “lacunas que demandam urgente corregdo

bre “pena méxima unificada” e regimes diferenciados, muito embora
fossem eles corriqueiros no contexto juridico nacional e aceitos prin-
cipalmente pela Justica Federal do Parand, bem como, na maior parte
dos casos, também pelo Supremo Tribunal Federal. Apesar da falta
de previsdo legal, formou-se uma corrente de juristas, que afirmava
a possibilidade de ampla negociacéo entre celebrante de acordo e o
colaborador; dentre eles se encontrava, por exemplo, Andrey Borges
de Mendonga, segundo o qual a legalidade das penas ndo pode mi-
litar em prejuizo do acusado colaborador, devendo prevalecer a auto-
nomia da vontade na pactuacéo do acordo.®

Em oposicéo a essa maneira de pensar, posta-se como posigdo mais
razodvel a adotada pela corrente oposta, segundo a qual apenas se
pode aplicar ao delator os beneficios com previsao legal. Isso porque
a colaboragdo premiada é meio de obtencdo de provas, que deve ser
empregado de maneira excepcional e no dambito da criminalidade or-
ganizada, de tal forma que a expansao extralegal dos beneficios pas-
siveis de negociagdo configuraria um desproporcional incentivo em
matéria de direito premial. Ndo se pode esquecer a natureza publica
do Direito Penal, o que fez Alamiro Velludo Salvador Netto afirmar,
em recente artigo publicado nesse mesmo Boletim, que a “questdo
passa pela reafirmagédo da execugdo penal como um ambiente de co-
géncia e legalidade, ndo havendo espago possivel para a elaboragdo
particular de um estatuto especifico para o caso concreto"®

Antes mesmo da alteragdo normativa decorrente da promulgacéo da
Lei Anticrime, era possivel afirmar que a contratagdo de penas maxi-
mas ndo encontrava abrigo nas leis brasileiras, especialmente porque
a Constituicdo da Republica estipula que ndo ha pena sem prévia co-
minagao legal. Tal atributo se exige de qualquer sangao penal, seja ela
rigida ou abrandada.

A partir de agora, a Lei das Organizagdes Criminosas nao deixa
duvidas de que apenas os prémios com previsdo legal podem ser
dados aos colaboradores da justiga. Sai, entdo, de campo a possibili-
dade de penas méximas pré-definidas, pois a Lei citada prevé apenas
a pactuagdo de uma redugéo percentual de pena, fragdo limitada a
dois tergos da pena cheia, beneficio que costumeiramente incide na
sentenga condenatdria. A diferenga entre um e outro modelo é que,
no primeiro deles, Ministério Plblico e Policia tinham, na prética, um
maior espectro para barganha da pena do delator.

Isso ndo significa que os acordos de colaboragao premiada deixarao
de ser atrativos a quem opte pela delagdo, pois o Ministério Publico
segue podendo oferecer o beneficio méximo estipulado em lei, 0 ndo
oferecimento de denuncia. O também chamado pacto de imunidade,
gue segue sendo excepcional - em ambos os sentidos da palavra -, foi
negociado nos conhecidos acordos de colaboragédo firmados entre a
Procuradoria-Geral da Republica e executivos da empresa J&F, dentre
eles o empresario Joesley Batista,'®

A alteragéo do regime das colaboragdes premiadas ndo era o intuito
buscado pelo Pacote Anticrime inicialmente proposto. No entanto, pa-
rece claro que, nessa seara, a Lei ao fim promulgada teve como tonica
o esforgo de trazer o instituto de direito premial de volta ao prumo da
legalidade, rejeitando o panorama de negociagdo imoderada da pena
do colaborador premiado. O diploma normativo p&e fim, portanto, a
um interregno de anos nos quais se negociou acordos de colaboragéo
generosos, mas, por vezes, sem previsao legal.

para que se evitem eventuais abusos” (integra disponivel em: <https://www2.
camara.leg.br/atividade-legislativa/comissoes/grupos-de-trabalho/56a-
legislatura/legislacao-penal-e-processual-penal/documentos/outros-
documentos/Relatorio%20Final%20-%20GT%20Penal>. Acesso em: 9 abr.
2020).

3 Operagao conduzida pela Policia Federal e Ministério Publico Federal
originariamente voltada a apuragdo de delitos de corrupgdo e lavagem de
dinheiro no &mbito da estatal Petrobras, iniciada no estado do Parang, no ano
de 2014 (disponivel em: <http://www.mpf.mp.br/grandes-casos/lava-jato/
entenda-o-caso>. Acesso em: 9 abr. 2020).

4 Titulo I, Capitulo 1V, Item 26, alinea “a’) da Orientagdo Conjunta 1/2018.

5 Conforme previsto no Titulo |, Capitulo IV, ltem 261, alinea “b’ da Orientagdo
Conjunta 1/2018, que permite a negociacdo da “pena que serd efetivamente
cumprida pela parte em regimes a serem definidos no acordo’ Vide, como
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exemplo, a cldusula 52, |11, do acordo de colaboragdo premiada de Alberto Youssef,
que estipula o cumprimento de até cinco anos de pena privativa de liberdade
(disponivel em: <https://politica.estadao.com.br/blogs/fausto-macedo/wp-
content/uploads/sites/41/2015/01/acordodela%C3%A7%C3%A3oyoussef.
pdf>. Acesso em: 15 mar. 2020).

Tais regimes séo divididos em subcategorias andlogas aos regimes de pena
previstos em Lei, de tal forma que, costumeiramente, no chamado regime
fechado diferenciado, o colaborador fica recluso em sua residéncia; no
semiaberto diferenciado, pode trabalhar durante o dia, recolhendo-se a sua
residéncia a noite e nos finais de semana; no regime aberto, sua liberdade
somente € limitada no periodo noturno.

Lei 12.850: "Art. 4° (..) § 7° Realizado o acordo na forma do § 6° deste artigo,
serdo remetidos ao juiz, para andlise, o respectivo termo, as declaragdes do
colaborador e cépia da investigagdo, devendo o juiz ouvir sigilosamente o
colaborador, acompanhado de seu defensor, oportunidade em que analisara
0s seguintes aspectos na homologagéo: (..) I - adequacdo dos beneficios
pactuados aqueles previstos no caput e nos §§ 4° e 5° deste artigo, sendo nulas
as clausulas que violem o critério de defini¢do do regime inicial de cumprimento

~

de pena do art. 33 do Decreto-Lei n° 2,848, de 7 de dezembro de 1940 (Cédigo
Penal), as regras de cada um dos regimes previstos no Cédigo Penal e na
Lei n° 7210, de 11 de julho de 1984 (Lei de Execugéo Penal) e os requisitos de
progressao de regime néo abrangidos pelo § 5° deste artigo; (...)"

8 MENDONCA, Andrey Borges de Mendonga. Os beneficios possiveis na
colaboragdo premiada: entre a legalidade e a autonomia da vontade. In:
BOTTINI, Pierpaolo Cruz; MOURA, Maria Thereza de Assis (Coord). Colaboragao
Premiada. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2017. pp. 53-104.

9 SALVADOR NETTO, Alamiro Velludo. Execugéo penal: ambiente de cogéncia
ou espago de dispositividade? Boletim IBCCRIM, Sao Paulo, n. 324, pp. 4-6, nov.
2019.

1° Cuja delagao teve grandes impactos na politica nacional, por atingir diversos
ex-Presidentes da Republica.

" Apesar da insergdo de norma que permite a negociagao quanto a proposigéo de
cautelares (art. 3°-B, §3°, da Lei 12.850/2013, em sua nova redagao). Destaque-
se, que o dispositivo trata da negociagdo da mera proposi¢do da medida, ndo
a efetiva imposigéo de cautelares, que segue sendo matéria a ser decidida por
magistrado.
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RESUMO

A Lei Anticrime (Lei 13.964, de 2019) alterou a natureza da acdo penal no
crime de estelionato. O estelionato deixou de ser crime de acdo penal
plblica incondicionada para ser crime de agédo penal pdblica condicionada
a representacdo da vitima, exceto quando esta for a Administragdo Pdblica,
direta ou indireta, crianca ou adolescente, pessoa com deficiéncia mental ou
maior de 70 (setenta) anos de idade ou incapaz. Discute-se se essa norma deve
retroagir para beneficiar o réu. Neste artigo, apos uma andlise abrangente da
tematica lei processual penal no tempo, desde seu nascedouro até o fim de
sua vigéncia, concluimos que a Lei Anticrime, na parte que alterou a natureza
juridica da acdo penal no estelionato, é norma hibrida, devendo retroagir,
inclusive para ser aplicada aos processos atualmente em curso, aplicando-
se, por analogia, o art. 91 da Lei 9.099/95.

Palavras chave: Agdo penal, estelionato, norma hibrida, retroatividade.

1. Introdugao

A Lei Anticrime (Lei 13.964 de 2019) alterou a natureza juridica do
crime de estelionato. O estelionato deixou de ser crime de agéo penal
publica incondicionada para ser crime de agdo penal publica condi-
cionada a representacéo da vitima, exceto quando esta for a Adminis-
tragdo Publica, direta ou indireta, crianga ou adolescente, pessoa com
deficiéncia mental ou maior de 70 (setenta) anos de idade ou incapaz.

Muito se tem discutido sobre a aplicagéo da lei aos crimes de estelio-
nato praticados antes do inicio da sua vigéncia. Dessa forma, este ar-
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ABSTRACT

The Anticrime Law (Law 13.964, of 2019) changed the nature of the criminal
action in the crime of fraud. The fraud has ceased to be a crime of unconditional
public criminal action to be a crime of public criminal action conditioned to
the representation of the victim, except when this is the Public Administration,
direct or indirect, child or adolescent, person with mental disability or over
70 (seventy ) years of age or incapacitated. It is debated whether that north
should retroact to benefit the defendant. In this article, after a comprehensive
analysis of the thematic criminal procedural law in time, from its birth to the
end of its validity, we conclude that the Anticrime Law, in the part that changed
the legal nature of the criminal action in the fraud, is a hybrid norm, and
must be retroacted, even to be applied to the processes currently underway,
applying, by analogy, art. 91 of Law No. 9,099 / 95.

Keywords: Criminal action, fraud, hybrid rule, retroactivity.

tigo pretende fazer uma andlise abrangente da temética lei processual
penal no tempo, desde seu nascedouro até o fim de sua vigéncia, para
analisar a retroatividade ou néo da lei que alterou a natureza juridica
da agdo penal no crime de estelionato.

Ao fim, concluimos que a lei que alterou a natureza juridica da agdo
penal no estelionato € uma norma hibrida, devendo retroagir, inclusive
para ser aplicada aos processos atualmente em curso. Para operacio-
nalizar essa aplicagéo, deve ser aplicado, por analogia, o art. 91 da Lei
9.099/95.
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2. Inicio da existéncia de uma lei

O processo legislativo é marcado por vérias e complexas fases (MEN-
DES; BRANCO; COELHO, 2010, p. 1003). Contudo, a partir de um mo-
mento especifico, a sangdo presidencial ou a derrubada do veto pelo
Poder Legislativo, pode-se afirmar que uma lei existe. Desde esse ins-
tante, o "projeto de lei” deixa de existir e emerge em seu lugar a “lei”
E isso que se extrai da andlise do art. 66, §7°, da CF, conforme serd
explicado abaixo.

O processo legislativo se desenvolve em trés grandes etapas: fase de
iniciativa, fase constitutiva e fase complementar. A fase de iniciativa é
a etapa deflagradora de um procedimento, que poderad culminar ou
nao na edigdo de uma lei (SILVA, 2014, Pag. 528). A iniciativa pode
ser concorrente, privativa ou compartilhada. A iniciativa é concorrente
quando a atribuigdo de deflagrar o processo legislativo é atribuida a
mais de um érgdo ou pessoa. Constitui a regra geral.

Por sua vez, a iniciativa privativa é aquela atribuida, sob pena de vicio
formal de iniciativa, a determinadas pessoas ou érgéos. Possui com-
peténcia privativa, por exemplo, o Presidente da Republica (art. 61, §1°,
da CF).

Por fim, ha hipdteses de iniciativa compartilhada, aquela que é parti-
Ihada entre dois sujeitos ou 6rgaos. Da-se entre Procurador Geral da
Republica e Presidente da Republica, em projeto de lei complementar
de organizagdo do Ministério Publico da Unido (arts. art. 61, §1°, I, “d’,
e 128, §5°, da CF), e entre o Procurador Geral de Justi¢a e Governador,
no d&mbito dos Estados, pela regra da simetria.

Superada a fase da iniciativa, avanga-se para a fase constitutiva, em
que o projeto de lei deixa de existir e a lei surge. A fase constitutiva
é aquela em que se conjugam as vontades do Poder Legislativo e do
Poder Executivo. E composta pela deliberagdo parlamentar, com dis-
cussdo e aprovagao nas casas legislativas, e pela deliberagéo executi-
va, com a sangao ou veto do projeto de lei. Inexistindo o veto pocket no
ordenamento brasileiro, caso o Presidente da Republica vete o projeto
de lei, este volta para a anélise pelo Legislativo, encerrando-se a fase
constitutiva (LENZA, 2019, p. 658).

Finda a fase constitutiva, inicia-se a fase complementar, fase final do
processo legislativo, que compreende a promulgacéo e a publicagao
da lei. Pela promulgacéo, tem-se um atestado de que a lei existe e é
vélida, com a certificagdo do seu nascimento. Em seguida, opera-se
a publicagao da lei, realizada no Didrio Oficial, e por meio da qual se
leva ao conhecimento de todos o contetido da norma.

Nesse processo, o art. 66, §7°, da CF é claro ao apontar o momento
de nascimento da lei. Com a sangéo ou a derrubada do veto, deixa de
existir o projeto e surge a lei. Isso se depreende porque o dispositivo é
expresso ao afirmar que “a lei serd promulgada’, e nao "o projeto de lei’!

As fases do processo legislativo estdo resumidas no quadro abaixo.

Quadro 1. Fases do Processo Legislativo

Iﬁia;gt?\fa Fase Constitutiva Fase Complementar
E a fase em que se tem a E a fase final do processo
conjugacao de vontades legislativo, que compreende a
entre Legislativo (discuss@o e | promulgagéo e a publicagédo
votagdo) e Executivo (sangao da lei.
P ou veto). Compreende:
E a fase
niciadors, Deliberagdo = Deliberagdo
deﬂjg rjrtrj}ora, Parlamentar Executiva preTilEas e
procedimento
que cq\rginara’ Em regra, Ocorre apds Atestado de | Ato pelo qual
naedicdode | seddcoma | adiscusséo, existéncia se levard ao
uma lei. aprovagdo nas | votagdo e vélida da lei e | conhecimento
duas casas. aprovagao | dasuaexecu- = detodos o
pelo toriedade. contetdo
Legislativo. Por esse ato, da nova lei.
O projeto é certifica-se 0 | Dé-se com a
enviado ao nascimento insergdo do
Executivo, que da lei. texto no Diério
sancionard ou Oficial.

vetard.

Fonte: Os autores (2020)

3. Lei existente e lei em vigor

A lei existe desde a san¢do ou derrubada do veto (art. 66, §7°, da
CF). Contudo, nem toda lei que existe estd em vigor. A lei pode existir,
mas ainda n&o ter entrado em vigor. Entrar em vigor é produzir efeitos
juridicos. Vigor é aptiddo da norma juridica em produzir seus efeitos
juridicos. Vigéncia, por outro lado, é o periodo em que essa norma
produz efeitos, isto é, em que ela permanece em vigor.

Nem toda lei que existe estd em vigor. Apds a sangéo ou derrubada
do veto e, consequentemente, o nascimento da lei, ela ainda precisa
ser promulgada e publicada. Ainda assim, em inimeras hipdteses a
lei ndo entra em vigor na data exata da sua publicagdo. Graficamente:

Quadro 2. Diferencga entre vigor e vigéncia

Vigor E a aptiddo da norma em produzir efeitos.

Vigéncia E 0 periodo em que essa norma produz efeitos.

Fonte: Os autores (2020)
4. Inicio da vigéncia de uma lei

Para se reconhecer o inicio da vigéncia de uma lei, é indispensavel
recorrer a Lei de Introdugéo as normas do direito brasileiro. As regras
que disciplinam a vigéncia de uma lei, isto é, que esclarecem quando
uma lei produz efeitos, estdo na Lei de Introdugdo as Normas do Di-
reito Brasileiro (LINDB). A LINB é uma lex legum. E uma lei sobre leis.
Trata-se de norma de sobredireito, Uma norma que tem como objetivo
regulamentar outras normas.

A LINDB prevé que uma lei pode trazer ou ndo a cldusula de vigéncia.
Cldusula de vigéncia é a que indica a data a partir de quando uma lei
entra em vigor. Existindo clausula de vigéncia, a lei entra em vigor na
data expressamente apontada na norma, a qual muitas vezes é a data
da publicagdo. Contudo, na auséncia dessa cldusula, a lei comega a
vigorar em todo o pais 45 dias depois de oficialmente publicada. Nos
Estados estrangeiros, a obrigatoriedade da lei brasileira, quando ad-
mitida, inicia-se trés meses depois de oficialmente publicada. O perio-
do entra a publicagéo da lei e sua entrada em vigor, quando existente,
é chamado de vacatio legis.

5. Vacatio Legis

Vacatio legis é o periodo que medeia a publicagdo da lei e a sua entra-
da em vigor. Esse periodo tem como objetivo fazer com que os futuros
destinatérios da lei a conhegam e se preparem para bem cumpri-la
qguando da sua entrada em vigor.

A lei durante a vacatio legis ainda ndo estd em vigor e nao produz
qualquer efeito, ndo podendo ser aplicada ao réu ainda que seja uma
lei penal benéfica. Durante esse periodo, a lei ndo produz qualquer
efeito juridico.

6. Término da vigéncia de uma norma

Uma vez em vigor, a lei terd vigéncia até que outra a modifique ou a
revogue. Vige o chamado principio da continuidade das leis (art. 2°
da LINDB). A revogagdo da norma pode se dar de diversas formas:
expressa, tacita, total ou parcial.

A revogagdo, quanto a extensao, pode ser total ou parcial. A revo-
gacao total, também chamada de ab-rogagéo, ocorre quando uma
lei revoga integralmente a outra. Por outro lado, a revogagéo parcial,
também chamada de derrogagdo, dé-se quando uma lei revoga ape-
nas parcialmente a outra.

Por outro lado, a revogagao, quanto ao modo, pode ser expressa ou
tacita. A revogacdo expressa (ou por via direta) ocorre quando a lei
nova expressamente indica qual norma esté revogando. Trata-se de
uma regra imposta pelo art. 9° da Lei Complementar 95/1998, mas
gue nem sempre é observada. Por sua vez, a revogagao tacita (ou
por via obliqua) da-se quando a lei posterior é incompativel com a
lei anterior, sem haver previsao expressa de quais dispositivos foram
revogados. Graficamente:
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Quadro 3. Revogacio quanto a extensao
Revogacéo total (ou ab-rogacao) Revogacao parcial (ou derrogacéo)

Uma lei revoga
integralmente a outra.

Uma lei revoga apenas
parcialmente a outra.

Ex.: CC/1916 foi ab-rogado pelo art.
2.045 do CC/2002.

Ex.: 0 art. 2045 do CC derrogou o
Cédigo Comercial de 1850.

Fonte: Os autores (2020)
Quadro 4. Revogacido quanto ao modo

Revogacao expressa
(ou por via direta)

Revogacao técita
(ou por via obliqua)

A lei nova taxativamente declara
revogada a lei anterior ou aponta
os dispositivos que pretende retirar.
E regra imposta pelo art. 9° da Lei
Complementar 95/1998, que prevé:
“a cldusula de revogagéo devera
enumerar expressamente a lei ou
disposigbes revogadas’

Situagdo em que a lei posterior
é incompativel com a anterior
ndo havendo previsdo
expressa no texto a respeito da
sua revogagao.

Fonte: Os autores (2020)
6. Irretroatividade e retroatividade

Uma vez em vigor, a lei se aplica, como regra, para o futuro. Em quase
todos os ordenamentos juridicos, tem-se a regra da irretroatividade.
Vige a méxima de que as leis séo feitas para o futuro e ndo para o
passado. Normalmente, uma nova lei é editada quando a lei anterior
nao atende mais aos reclamos sociais. Nesses casos, a lei nova passa
a ser aplicada para o futuro e néo para abarcar fatos do passado. O
direito regula comportamentos humanos, sendo pouco pertinente a
busca por agdes pretéritas.

S6 excepcionalmente, contudo, a depender do contelido da norma,
é que poderd existir a retroatividade. E o que ocorre, por exemplo, no
Direito Penal em relagdo as normas que beneficiem o agente (art. 5°,
XL, da CF). Nesse caso, por inimeros motivos que transbordam o
objeto deste trabalho, a norma retroage para atingir fatos passados,
guando beneficiar o agente.

7. Irretroatividade da Lei Processual Penal

A lei processual penal situa-se na regra geral e ndo retroage, como
regra, para beneficiar o réu. Tratando-se de normas puramente pro-
cessuais, ndo haverd retroatividade mesmo que benéfica ao acusado.
Em matéria processual penal vige o principio do tempus regit actum
(o tempo rege a forma como o ato deve ser praticado). Nos termos
do art. 2° do CPP, “a lei processual penal aplicar-se-g desde logo, sem
prejuizo da validade dos atos realizados sob a vigéncia da lei anterior”.

Em outros termos, o art. 2° prevé que, caso sobrevenha nova lei, os
atos processuais ja realizados no processo séo validos normalmente.
Contudo, os préximos atos serdo praticados observando a nova lei
editada. N&o existe, portanto, como regra, a retroatividade (BADARO,
2016, p. 102). Caso contrario, o legislador teria dito que os atos anterio-
res eram invélidos. O que existe € a aplicagao imediata.

Ha grande diferenga entre normas processuais penais e normas pe-
nais no conflito de leis no tempo conforme sintetizado no quadro
abaixo.

Quadro 5. Diferenga entre normas penais e processuais penais
no conflito de leis no tempo

Normas Penais Normas Processuais Penais (Puras)

Principio da Retroatividade Benéfica Principio do Tempus Regit Actum

Art. 50, XL, da CF. A lei penal nao
retroagird, salvo para beneficiar o réu;

Art, 20 do CPP. A lei processual penal

aplicar-se-4 desde logo, sem prejuizo

da validade dos atos realizados sob a
vigéncia da lei anterior.

Fonte: Os autores (2020)

Registre-se que, quando ja existe um processo em andamento no mo-
mento de surgimento de uma nova lei, ha algumas dificuldades. E pre-
ciso saber se esse processo continua a ser regidos pela lei velha até o
fim ou se passa a ser regido pela lei nova. Para resolver esse proble-
ma, surgiram trés sistemas: sistema da unidade processual, sistema
das fases processuais e sistema de isolamento dos atos processuais.

Pelo sistema da unidade processual, uma lei Unica deveria reger todo
o processo. Dessa forma, se ele iniciou em uma lei deve terminar nela,
mesmo que posteriormente revogada. A lei antiga seria ultra ativa.

Segundo o sistema das fases processuais, separam-se as fases pro-
cessuais (postulatéria, ordinatdria, instrutdria, deciséria, recursal) e
uma lei deve ser aplicada integralmente a fase. Encerada a fase pro-
cessual, é possivel a aplicagdo da lei nova para a fase seguinte.

Por fim, seguindo-se o sistema do isolamento dos atos processuais,
admite-se que cada ato processual seja disciplinado por uma lei. Des-
sa forma, a lei nova pode ser aplicada desde logo. Esse é o sistema
adotado pelo ordenamento brasileiro (art. 2° do CPP). Ressalva-se, de
toda forma, que, estando o prazo processual em curso, ele continua
pela lei antiga se o prazo na lei nova for menor.

8. Normas hibridas ou heterotrépicas

A complexidade do tema aumenta em razdo da existéncia de nor-
mas heterotrépicas e de normas hibridas. Normas heterotrépicas sdo
aquelas que estdo em local diverso do habitual (AVENA, 2019, p. 51).
Séo, por exemplo, normas com contetdo penal inseridas no CPP ou
normas processuais existentes no CP. Nesse caso, independentemen-
te de onde estejam, serdo regidas conforme sua natureza. Se com
contetido penal, poderao retroagir para beneficiar o réu. Se de conte-
Udo processual, ndo (tempus regit actum).

J& as normas hibridas ou mistas sdo aquelas que possuem contetido
de direito material e de direito processual. Embora normalmente tra-
tadas no contexto de processo penal, tem forte conteddo de direito
penal. A elas aplicam-se as regras de direito penal sobre lei penal no
tempo, isto é, poderdo ser retroativas (art. 50, XL, da CF). Existe diver-
géncias sobre o conceito de normas mistas ou normas processuais
materiais. Ha corrente restritiva e corrente ampliativa.

Segundo a corrente restritiva, normas hibridas sdo aquelas que, em-
bora disciplinadas em diplomas processuais, regulam o contetdo da
pretensdo punitiva. E o caso, por exemplo, das normas que discipli-
nam o direito de queixa, representagéo, prescri¢do, decadéncia, per-
dao, perempgéo etc. (BADARO, 2016, p. 103).

J& a corrente ampliativa, por sua vez, preconiza que sdo normas hi-
bridas toda e qualquer norma que discipline matéria que tenha como
contelido assunto que seja direito ou garantia constitucional do ci-
dadéao. Abrange, por exemplo, normas que disciplinam competéncia,
meios de prova, eficécia probatéria, modalidades de execugédo da
pena, graus de recurso, prisdo proviséria, flagrante etc. (BADARO,
2016, p. 103).

Com razao, a corrente restritiva recebe maior prestigio, exceto quan-
to as normas que disponham sobre prisdo cautelar (art. 2° da Lei de
Introdugdo ao Processo Penal), em relagdo as quais ndo ha consenso
quanto a natureza juridica.

9. Natureza da norma que alterou a Agcido Penal no crime de es-
telionato

Norma que altera a natureza da acé@o penal tem evidente natureza
hibrida, influindo fortemente no direito de punir. Portanto, a elas apli-
cam-se as regras de direito penal sobre lei penal no tempo, isto &,
poderdo ser retroativas (art. 5°, XL, da CF).

Nesse sentido, analisando tematica diversa, o Superior Tribunal de
Justica j& reconheceu que norma que altera a natureza da agéo penal
nao retroage, salvo para beneficiar o réu. (STJ. 62 Turma. HC 182714-RJ,
Rel. Min. Maria Thereza de Assis Moura, julgado em 19/11/2012).

Nesse contexto, tratando-se norma hibrida, ndo se mostra adequado
fundamento de que o oferecimento da dentncia tornaria precluso o
ato (art. 102 do CP), fazendo que néo incida a nova lei quanto a neces-
sidade de representagdo. Esse argumento apenas seria valido se es-
tivéssemos diante de uma lei processual pura. Por se tratar de norma
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hibrida, inadequado mostra-se esse entendimento.

A norma, portanto, deve retroagir aos processos em curso. A fim de
operacionalizar a colheita da representagado, diante da lacuna nor-
mativa sobre a maneira de se proceder, a solugdo mais adequada é
recorrer ao emprego da analogia conforme permite o art. 3° do CPP.

A analogia é forma de integracdo do ordenamento juridico, aplica-
vel na auséncia de normas disciplinando o assunto. Fundamenta-se
na ideia de, onde hd a mesma razao, aplica-se o mesmo direito (ubi
eadem ratio ibi idem jus). Exige, para sua aplicagao, a falta de uma dis-
posi¢do normativa para solugéo do caso e igualdade de razdes entre
o caso a decidir e um caso regulado.

Em relagdo a norma que alterou a natureza da agdo penal no este-
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RESUMO

0 objetivo desse breve ensaio é apresentar, de um lado, uma hipétese
explicativa e, de outro, argumentos juridicos pela inconstitucionalidade
e inadequacdo politico-criminal em referéncia ao novo art. 2°, § 99, da Lei
12.850/2013, dispositivo de redagdo confusa e que constitui provavelmente a
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ABSTRACT

The aim of this brief study is to present, on the one hand, an explanatory
hypothesis, and on the other, legal arguments for the unconstitutionality
and the criminal policy inadequacy of the new article 2, § 9, of Law 12.850/13,
which contains confusing wording and probably constitutes the most serious
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alteracdo mais gravosa e impactante, para a execugao penal dentre todas as
promovidas pela Lei 13.964/2019 (“Pacote Anticrime”). A hipdtese explicativa
seria a reiteracdo de adesdo ideoldgica a versdo mais contestada dentre
as teorias da dissuasdo, bem como a utilizagdo de uma maleavel teoria de
execucdo penal como ponto fulcral para o recrudescimento dos institutos
criminais promovido pela Lei 13.964/2019. Os fundamentos para arguicao de
inconstitucionalidade seriam, principalmente, a violagdo aos principios da
individualizacao, da taxatividade e da proporcionalidade.

Palavras chave: "Pacote anticrime; progressdo de regime; Lei de Organizagdo
Criminosa; execugao da pena; inconstitucionalidade.

O objetivo desse breve ensaio é apresentar, de um lado, uma hipédtese
explicativa e, de outro, argumentos juridicos pela inconstitucionalida-
de e inadequacéo politico-criminal em referéncia ao novo art. 2°, § 9,
da Lei 12.850/13, provavelmente a alteragdo mais gravosa e impac-
tante, para a execugao penal, dentre todas as promovidas pela Lei
13.964/2019 (“Pacote Anticrime”).

O parégrafo discretamente incluido, distante das alteragdes na Lei de
Execugao Penal e no Cédigo Penal, dispde que: "O condenado expres-
samente em sentenga por integrar organizag&o criminosa ou por crime
praticado por meio de organizagdo criminosa ndo podera progredir de
regime de cumprimento de pena ou obter liv)amento condicional ou
outros beneficios prisionais se houver elementos probatdrios que indi-
quem a manutengdo do vinculo associativo'.

A hipétese explicativa para se compreender que tipo de crenga se
coloca por detrds de medidas como essa ¢ facilitada pela noticia de
que os departamentos penitencidrios receberiam cartazes e seriam
orientados a pintar a frase “diga nédo a facgéo” nas paredes das uni-
dades prisionais.

A crenga em questdo é aquela velha conhecida do sistema de justica
criminal no Brasil e no mundo: a de que o comportamento humano
reage racionalmente a expectativas de custos e beneficios, determi-
nando suas agdes a partir desse tipo de célculo. Elevar os custos e/
ou reduzir os ganhos estimularia alteragdes de comportamento, o que
potencialmente conduziria a prevengédo de crimes e, no caso especifi-
co em tela, a decisdo de "ndo aderir” as facgdes no interior do sistema
penitenciario.

As teorias da "deterrence” ou prevengao geral negativa remetem ao
utilitarismo de Beccaria (1764) e Bentham (1789), tendo ganho novo
félego com a abordagem de Gary Becker dois séculos depois (1968).
Ha debates complexos e pesquisas empiricas longamente conduzi-
das nos ultimos cinquenta anos, com resultados controversos e que
podem ser consultados em revisdes bibliogréficas como a de Nagin
(2013).

Nagin (2013) sustenta fortemente, como j& havia feito Beccaria
(1764), que ha evidéncias de maior efetividade no efeito preventivo
quando o foco recai sobre a certeza da resposta, ndo havendo ar-
gumentos consistentes para se associar efeitos preventivos ao in-
cremento da severidade, inclusive dentro do complexo debate sobre
os efeitos dissuasérios da pena de morte. A elevagdo de custos que
guarda algum potencial de efetividade, se é que guarda, estaria assim
no aumento da percepgado da probabilidade de sangédo, qualquer que
seja, ndo servindo como justificativa para a elevagao dos pardmetros
abstratos de severidade: atribuigdo de natureza hedionda, requisitos
para progressao de regime, regras sobre regime de cumprimento. Ou
seja: sdo os proprios estudos sobre o efeito intimidatdrio das leis pe-
nais, que rejeitam a assergao de que o incremento na severidade tem
efetividade, a premissa que parece estar na base de praticamente to-
das as alteragdes promovidas pela Lei 13.964/2019.

No Brasil, com efeito, a crenga na deterrence vem desacompanhada
de dados ou de qualquer estudo mais sério: € senso comum, doxa,
referéncia genérica, ideoldgica, é aposta rasteira que olha mais para
o apelo populista das medidas do que para a sua efetividade e suas
consequéncias. Se o objetivo, afinal, é evitar que as facgdes prisionais
continuem se alimentando ativamente da politica estatal de superlo-
tagdo carceraria e violagao de direitos, é preciso compreender como

change in the theme of prisoners' rights, among all those promoted by Law
13.964/2019 (“Anticrime brazilian Bill"). The explanatory hypothesis would be
the reiteration of ideological adherence to the most contested version among
the theories of deterrence, as well as the use of a malleable theory of prison
law as a focal point for the upsurge of criminal institutes promoted by the Law
13.964/2019. The grounds for claiming unconstitutionality would be, mainly, the
violation of the principles of individualization, taxativity and proportionality.

Keywords: Prison law; parole; criminal organizations; unconstitutionality.

funcionam tais dindmicas.2 Qual efetividade se espera de uma nova
hipétese legal de violagédo de direitos e de um conjunto de medidas
destinados a agravar o quadro cronico de superlotagédo?

Em realidade, dentre as alteragdes legislativas promovidas pela Lei
13.964/2019, o recrudescimento dos institutos que envolvem a execu-
¢ao das penas privativas de liberdade se destaca pelo seu potencial
impacto no sistema carcerdrio. A execugdo penal se tornou terreno
fértil para a concretizagdo do Pacote Anticrime: o siléncio que se es-
truturou diante da espantosa indeterminagédo sobre a natureza juridica
e conteldo desta drea deu azos a maleabilidade, a instabilidade e a
precariedade de seus conceitos.®

No plano juridico-constitucional, vedar a progressdo de regime, o li-
vramento condicional e “outros beneficios prisionais” se houver “ele-
mentos probatdrios que indiqguem a manutencéo do vinculo associa-
tivo” com organizagdo criminosa é previsao fragil tanto do ponto de
vista dos requisitos que traz, como do prisma da consequéncia final.

Sao dois os requisitos para incidéncia do veto geral. Primeiramente, o
reconhecimento expresso em sentenca de que se trata de integrante
de organizagdo criminosa ou de que o crime foi praticado por meio de
organizagéo criminosa. Desde logo, em caso de pluralidade de con-
denagoes e unificagdo de penas, é ilegal cogitar ampliar a vedagéo as
condenagdes nas quais ndo conste esse reconhecimento expresso.

Em segundo lugar, exige-se a existéncia de “elementos probatdrios”
que "indiguem a manutengdo do vinculo associativo” Parece haver
aqui confusdo conceitual, restando duvidas acerca da natureza do
elemento cognitivo apto a ensejar a vedagdo a progressao: afinal, tra-
ta-se de prova ou de indicios? De toda forma, a lei ndo explica como
se produziriam os “elementos probatérios indicativos” da “manuten-
¢do do vinculo associativo" Obviamente sé ha natureza de prova se
houver contraditério e intervengao judicial, com respeito ao procedi-
mento legal, nos casos de utilizagdo de "informantes” ou intercepta-
¢Oes telefonicas.

Mas haverd um procedimento de instrugdo em paralelo ao processo
executdrio? Exigir-se-& a assinatura de um termo de compromisso
de que a pessoa presa estd saindo da organizagdo? Quem assinaria,
diante dos novos riscos decorrentes desse ato? Como se conferird
validade formal as técnicas ilegais usualmente utilizadas de intercep-
tagdes telefénicas sem autorizagao judicial ou utilizagdo de “informan-
tes” em troca de beneficios, sem qualquer registro ou controle? Cer-
tamente, ndo podera ser validado como “elemento probatdrio” mera
declaragédo unilateral do agente publico.

Olhando para a consequéncia final - a radical suspenséo da possi-
bilidade de progresséo, liviamento condicional ou quaisquer outros
beneficios prisionais -, hd argumentos consistentes pela incompatibi-
lidade da regra legal com principios constitucionais.

O primeiro ébice é o principio da individualizagéo da pena. A previséo
legal contraria entendimento do Supremo Tribunal Federal, diversas
vezes manifesto, contrdrio as previsdes de hipdteses genéricas de
vedacdo a progressdo de regime (HC 82.959-7/SP, j. 23/2/2006), a
liberdade proviséria (HC 10.433-9/SP, j. 11/5/2012), a pena restritiva
de direitos (HC 9.725-6/RS, j. 01/9/2010) ou a regime inicial distin-
to do fechado (HC 11184-0/ES, J. 27/6/2012). Em todas as ocasides,
considerou-se haver violagdo a individualizagdo da pena porque ela
também estd prevista na vinculagao a fixagdo do regime, em cotejo as
circunstancias judiciais do artigo 59 do Cdédigo Penal, como entendeu
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o Ministro Relator Marco Aurélio, ao argumentar que a atengéo a indi-
vidualizagéo da pena, prevista no art. 5° da Constituicdo Federal, deve
também se aplicar a fase de execucéo da pena, sendo invidvel afastar
a possibilidade de progressao do respectivo regime de cumprimento.

Em segundo lugar, o principio da taxatividade. A redagéo confusa e
truncada do artigo 2°, pardgrafo 9°, da Lei 12.850/2013 traz 46 (qua-
renta e seis) palavras sem qualquer virgula ou pontuagdo que as inter-
liguem, causa incompreensdes e evidencia inconsisténcias capazes
de produzir grande inseguranga juridica. A expresséo “condenado ex-
pressamente em sentencga’, por exemplo, gera dividas se a disposi¢do
se aplicaria a sentengas com execugdo proviséria, com pendéncia da
interposicéo e julgamento de recursos. E certo que a vedagéo a pro-
gressédo de regime e outros beneficios é puni¢do das mais graves que
a legislagéo penal brasileira preceitua, restando inadmissivel que seja
aplicada em caréter provisério, até que seja resolvido o caso penal.
Além disso, em se tratando de "condenado’, é exigivel, por evidéncia,
o transito em julgado de sentenga penal condenatéria, sob pena de
violagdo direta do preceito constitucional do artigo 5°, inciso LVII, con-
firmado pelo STF no julgamento conjunto das A¢des Declaratérias de
Constitucionalidade 43, 44 e 54.

Ainda, a nova previsdo ndo delimita adequadamente o conceito de
“crime praticado por meio de organizagao criminosa’; quando diferen-
te do préprio crime de integrar organizagdo criminosa (art. 2°, caput,
da Lei 12.850/2013), tendo como consequéncia, assim, ainda maior
indeterminacao juridica e ampliagdo do arbitrio na execugéo penal.

E, por fim, o dispositivo ndo esclarece o que seria “outros beneficios
prisionais’, expressao cujo conceito é de todo inexistente na LEP, sen-
do evidente - mas é preciso dizer - que ndo inclui as obrigagdes de
assisténcia previstas na LEP e todos os direitos ndo atingidos pela
condenagdo (art. 3° e 41 da LEP). Mas a vedagdo englobaria o de-
senvolvimento de estudo e trabalho no interior da unidade prisional,
sua respectiva remigdo de pena, visitas, pétio de sol, autoriza¢des de
saida? A vagueza dos termos utilizados, no caso, inviabiliza por com-
pleto sua aplicagéo.

Em realidade, os direitos previstos ao apenado no curso da execugao
de sua pena jamais podem ser considerados "beneficios’, como se
pudessem ser concedidos e suprimidos de acordo com a discricio-
nariedade do juiz ou da autoridade administrativa. A transmutagéao de
direitos em meros beneficios cria o que j& se chamou "espago livre de
direito’; em que a administragéo prisional e o juizo de execugéo penal
agem como se tivessem poderes disciplinares sem qualquer tipo de
controle ou limite, justificando e legitimando constantes desrespeitos
aos direitos fundamentais no interior das prisdes. Assim, a redagao do
dispositivo legal, ao vedar genericamente a concesséo de "beneficios’,
cria hipétese de autorizagdo -completamente inconstitucional - de
contengéo de direitos do apenado de toda sorte.

E, por fim, a regra viola o principio da proporcionalidade, no sentido
de adequagéo entre meios e fins. Ndo hd o que justifique permitir que
um condenado por crime gravissimo - um estupro de vulneravel com
morte, por exemplo - possa ter direito a progressdo de regime e seu
colega de unidade prisional, condenado por crimes mais leves nao
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possa, porque lhe é atribuida a imputagdo de vinculo associativo com
organizagao criminosa.

Em suma, o novo art. 29, § 9, da Lei 12.850/13 viola os prin-
cipios da individualizagéo, taxatividade e proporcionalidade ao em-
barcar na versdao mais mediocre e sem respaldo empirico dentre as
teorias da dissuasdo: aquela que acredita que o incremento da seve-
ridade das penas e o “tratamento duro” na custddia alcangardo como
resultado a alteragdo de comportamento desejada dentre os agentes
que lhes séo destinatérios.

Um exemplo de qudo sem sentido e contraproducente pode ser o tra-
tamento dessa questdo como cruzada moral é a Operagao Alexandria
no Estado do Parand. Entre dezembro de 2015 e fevereiro de 2016, a
Policia Civil do Estado do Parané deflagrou a Operagéo, destinada a
identificar pessoas envolvidas com determinada organizag&o crimino-
sa. Além de extensas horas de interceptagdes telefonicas registradas,
a autoridade policial apreendeu dez cadernos, contendo, ao menos,
novecentas e trinta paginas do que reputou serem registros da orga-
nizagdo - dai, inclusive, 0 nome da Operagao. Como resultado, 778
(setecentas e setenta e oito) pessoas foram denunciadas pelo Minis-
tério Publico do Estado como incursas nas sangdes do artigo 2° da
Lei 12.850/2013, com a decretagdo de prisdo preventiva para grande
parcela dos imputados - muitos dos quais ja tinham respondido cri-
minalmente por delitos diversos ou ja estavam segregados por outros
motivos no momento da deflagragéo da Operagéo.

A Operagao Alexandria ainda hoje produz graves e contraditérias con-
sequéncias no sistema prisional paranaense, que, apesar de imerso
em estrutural quadro de superlotagéo carceréria, teve de recepcionar
um numero ainda maior de integrantes de organizagdes criminosas
e de pessoas que, por qualquer motivo que seja, tinham seu nome
anotado a caneta em alguma dentre as mais de novecentas paginas
dos cadernos apreendidos.* Diante do volume de réus processados,
houve casos em que a prisdo cautelar durou quase quatro anos até
gue sobreviesse sentenca penal.®

Né&o ha noticia, em 2020, de que a Operagéo tenha resultado em im-
pacto significativo nos objetivos propostos de enfraquecimento da
referida organizagao criminosa, na redugéo de crimes como tréfico de
drogas ou relacionados a violéncia urbana. Pelo contrério, evidenciou
as contradigdes do sistema prisional e fortaleceu organizag¢des crimi-
nosas que atuam justamente a partir do quadro de violagéo sistema-
tica de direitos no cércere.

Da mesma forma, a cassagdo genérica dos direitos de execugdo
penal, como toda politica publica ndo fundada em evidéncias, ndo
cumprird seus objetivos politico-criminais, além de constituir medida
reconhecidamente inconstitucional. Ndo h3, finalmente, possiveis vi-
toriosos nessa "nova cruzada’ Nao ha saida sem a compreensao ho-
nesta das dindmicas que levaram ao préprio surgimento e expansao
das organizagdes criminosas, intima e inegavelmente relacionados ao
processo de encarceramento em massa desde a década de 1990 e a
violéncia estatal levada a cabo fora e - especialmente - no interior dos
estabelecimentos prisionais.

o trancamento de uma das agdes penais, reconhecendo a inépcia da dentincia
(HC 396.020/PR, Rel. Min. Nefi Cordeiro).

5 Por exemplo, a agdo penal 0000537-77.2016.816.0013, desmembrada da mesma
Operagéo, ainda tramita na 82 Vara Criminal de Curitiba/PR e processa 26
pessoas por integrar organizagdo criminosa. Dos denunciados, 17 pessoas
tiveram prisdo preventiva imediatamente decretada, sendo que, em 10 casos,
o mandado de prisdo preventiva foi cumprido em 17/12/2015. Tais individuos
responderam todo o processo presos, tendo sido prolatada sentenca somente
em 11/10/2019, de modo que a prisdo cautelar perdurou ao menos por cerca
de 3 anos e 10 meses, portanto. Das 26 pessoas denunciadas, 21 receberam
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permaneceu toda a instrugdo preso, entre 17/12/2015 e 11/10/2019.
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RESUMO

0 presente artigo tem por objeto analisar os impactos da expressa positivagdo
da estrutura acusatdria, por meio do art. 3.>-A do CPP, introduzido pela Lei
13.964/2019, no processo penal brasileiro. Com a introducéo deste dispositivo,
reforgando a matriz adotada pela Constituicdo Cidada de 1988, resquicios
inquisitdrios, ja ndo recepcionados pela nova Constituicdo da Republica ou
inconstitucionais, no caso das alteragdes legislativas posteriores, devem
ser considerados tacitamente revogados, obstando sua aplicagdo pelo juiz.
Assim, 0 presente artigo analisara, de modo ndo exaustivo, alguns dispositivos
inquisitdrios do CPP, a fim de tentar compatibilizar o processo penal brasileiro
com a estrutura acusatéria.

Palavras chave: Sistema acusatorio, positivacao da estrutura acusatoria, revogagéo
tacita de dispositivos inquisitdrios, Lei 13.964/2019.

A Lei 13.964/2019, promulgada durante conturbado periodo demo-
crético, surpreendeu a todos com positivas alteragdes na legislagéo
ordindria, dentre as quais merece destaque a expressa positivagao da
estrutura acusatdria, enxertada no art. 3.°-A do Cddigo de Processo
Penal.

Tanto a doutrina quanto a jurisprudéncia eram unissonas em reco-
nhecer que a Constituicdo de 1988 adotou, implicitamente, o sistema
acusatério, ao prever um extenso rol de garantias fundamentais nos
incisos de seu art. 5.2, como a ampla defesa, o contraditério, o devido
processo legal, o juiz natural, a inadmissibilidade de provas obtidas
por meios ilicitos, a publicidade dos atos e a presungédo de inocéncia.!

Sabe-se que a estrutura adotada pelo sistema de justica criminal de

ABSTRACT

The purpose of this article is to analyze the impacts of the express positivation
of the accusatory structure, through art. 3rd-A of the CPP, introduced by Law
n.° 13.964/2019, in the Brazilian criminal process. With the introduction of this
device, reinforcing the matrix adopted by the citizen Constitution of 1988,
inquisitorial remnants, not received by the new Constitution of the Republic
or unconstitutional, in the case of subsequent legislative changes, must be
considered tacitly revoked, hindering its application by the judge. This article
will analyze, in a non-exhaustive way, some inquisitorial devices of the CPP, in
order to try to make the Brazilian criminal process more compatible with the
accusatory structure.

Keywords: Accusatory system, positivation of the accusatory structure, tacit
revocation of inquisitorial devices, Law 13.964/2019.

um pais dialoga diretamente com as escolhas politicas daquela nagao,
sendo certo que, em paises de feicdo democratica, seu ordenamento
juridico tenderd a prever mais direitos e garantias fundamentais que o
conjunto legislativo de paises de matriz autoritaria.

No Brasil, 0 atual CPP, concebido durante a ditadura do Estado Novo,
é reconhecidamente um cédigo autoritdrio, inspirado no CPP fascista
de Mussolini, no qual a répida leitura de sua exposi¢do de motivos
descortina a ideologia de “superioridade do coletivo sobre o individu-
al, mas o ‘coletivo’ ndo equivalia a sociedade civil e sim ao Estado”?
Esse contexto deu origem a um cddigo voltado para a perseguigdo do
inimigo, ou seja, aqueles que se contrapunham ao declarado "autori-
tarismo democratico” de Francisco Campos,® Ministro da Justica de
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Getulio Vargas e principal jurista autoritario do periodo, e como forma
de reacdo a Constituigdo liberal de 1934.4

Com o advento da nova Constituigcdo da Republica, é de se reconhe-
cer a incompatibilidade de alguns dispositivos origindrios com o novo
texto constitucional pelo que devem ser considerados nao recep-
cionados.® A nova diretriz democratica demandava o abandono das
amarras inquisitoriais existentes no CPP que serviu a duas ditaduras,
com a consequente elaboragéo e promulgagao de um novo conjunto
de normas procedimentais capazes de adequar o processo penal bra-
sileiro aos ditames constitucionais, como ocorreu nos demais paises
da América Latina.®

Entretanto, ndo foi essa opgéo adotada pelo legislador patrio, que pre-
feriu incidir em reformas pontuais que, apesar de terem trazido aspec-
tos positivos, ndo lograram éxito em romper com a estrutura inquisi-
torial preexistente, tampouco em expurgar a mentalidade inquisitéria
tdo enraizada na cultura juridica brasileira.

Conforme destaca Jacinto Coutinho, a estrutura de todo e qualquer
sistema de justica criminal serd sempre determinada por um principio
unificador, seja acusatério ou inquisitério.” E esse principio unifica-
dor, portanto, que norteard ndo sé a elaboragéo do texto normativo,
como sua interpretagcdo em concreto. Logo, se o principio unificador
adotado pelo atual CPP € o inquisitério, como originalmente foi, ndo
ha como reformas pontuais modificarem substancialmente a légica
do sistema, que, na pratica, procurard a reafirmar o seu propdsito ori-
gindrio.®

Ha quem sustente a equivocada posigao de que o Brasil supostamen-
te teria adotado um sistema "misto” - inquisitdério na investigagao e
acusatdrio no processo.® Contudo, com base nos ensinamentos de
Jacinto Coutinho, rechaca-se tal posicionamento. A uma, pois ndo
existe um principio unificador "misto’, de modo que a estrutura pro-
cessual tenderd a inquisitorialidade ou a acusatoriedade; e a duas,
pois nenhum sistema na atualidade é essencialmente puro, na forma
classica como estruturados.'® Dai porque, para identificar qual princi-
pio unificador foi adotado, deve-se recorrer ao ponto cerne de distin-
¢do: a gestao da prova™

Na estrutura acusatdria, o juiz situa-se em posi¢éo imparcial, equidis-
tante das partes, sem qualquer interesse no resultado condenatério
ou absolutério do processo. O julgador é mero espectador, destinata-
rio da prova produzida pelas partes e a quem caberd exercer a barreira
de limitagdo do poder punitivo e garantir direitos fundamentais. Desse
modo, a incidéncia da pena e o consequente afastamento do estado
de inocéncia sé é autorizado a partir da comprovagéo do enunciado
fatico acusatério acima de uma duivida razodvel, mediante a aplicagdo
de standard probatdrio exigido em paises de cultura democratica.

Retomando a recente alteragdo legislativa, vé-se que o legislador pé-
trio reincidiu em seu erréneo expediente de promover reformas pon-
tuais, que nao extinguem por completo o sistema anterior e mantém
vivo o principio unificador. Melhor seria que tivesse avancado na tra-
mitagdo do projeto do novo cddigo (PLS 156/2009), atualmente na
Camara dos Deputados, promovendo, assim, a tdo aguardada “refun-
dacéo” do processo penal brasileiro.? Todavia, apesar da escolha po-
litica adotada, € inegavel que a expressa positivagdo do sistema acu-
satdrio na legislagdo brasileira representa um importante passo dado
em dire¢do a Constituicao, sendo certo que dispositivos inquisitoriais
originarios da redagao de 1941 - jd ndo recepcionados pela nova CR -,
bem como dispositivos inquisitoriais que foram inseridos a posteriori
por meio de reformas pontuais - inconstitucionais desde seu nasce-
douro -, devem ser considerados tacitamente revogados diante da
previsdo contida no novo art. 3.°-A, o que implica na necessidade de
reestruturagdo de todo o processo penal brasileiro, sob pena de fazer
letra morta da lei.

E o caso, por exemplo, dos artigos que conferem poderes de oficio
ao juiz, seja para produgdo probatdria, questdes procedimentais ou
em relagdo a medidas cautelares. O juiz, imparcial e equidistante das
partes, deve ser provocado para decidir no caso concreto, sendo-lhe
defeso, pois, atuar de oficio e sem provocagao, de modo a preservar
sua imparcialidade. Vejamos alguns dispositivos inquisitoriais, sem a
pretensdo de esgotar o debate sobre outros artigos do CPP.

O art. 156, cuja redagao foi alterada pela Lei 11.690/08, confere poderes

instrutérios ao magistrado, facultando-lhe a produgdo antecipada de
provas consideradas urgentes e relevantes antes mesmo de iniciada a
acgao penal, além de permitir seja determinada a realizagao de diligén-
cia de oficio, “para dirimir ddvida sobre ponto relevante’ Como dito,
sob a égide da estrutura acusatéria, a atividade probatéria é tarefa
exclusiva das partes, cabendo ao juiz a valoragao do conjunto proba-
tério e ndo a sua produgdo. Afora isso, o estado de inocéncia inaugura
a situagao processual penal, como uma espécie de manto protetor
sobre o réu, no qual a carga probatdria recai exclusivamente sobre a
acusagao.” Por essa razdo, o julgador que determina a realizagdo de
diligéncia de oficio estd, ainda que veladamente, se alinhando a tese
acusatoria e escancarando seu desiderato pela condenagao, visto que
o estégio de duvida é mais que suficiente para a absolvi¢do. Diga-se o
mesmo em relagdo ao art. 209, que permite a figura das "testemunhas
do juizo’; bem como ao art. 196, que autoriza a determinagao de novo
interrogatdrio de oficio, dissociado de qualquer requerimento das par-
tes - dispositivos ndo raro invocados com o pretenso intuito de buscar
a inalcancavel “verdade real” dos fatos, cuja obsessao patoldgica é
caracteristica de sistemas inquisitorios."

No art. 385, de redagao origindria, por meio do qual o julgador conde-
na quando h& pedido absolutdrio do Ministério Publico ou reconhece
agravantes na inexisténcia de requerimento expresso nesse sentido,
a violagéo ao sistema acusatdrio é patente, diante da substituigdo da
atividade acusatéria pelo julgador. O Parquet, titular da agdo penal
publica (art. 129, I, CR), é o érgdo com atribuicdo constitucional para
definir os contornos da acusacdo, vale dizer, o enunciado fatico qua-
lificado juridicamente a ser confirmado ou refutado apds a produgéo
probatdria. Assim, se ao término da fase instrutéria o Ministério Pu-
blico requerer a absolvigdo, ndo poderd o juiz condenar o réu e reco-
nhecer circunstancias agravantes, sob pena de inverter os papeis dos
agentes processuais e subverter a légica acusatéria.'

De igual modo, tampouco poderé o julgador aplicar a emendatio libe-
Ii (art. 383, com redagdo dada pela Lei 11.719/08) sem oportunizar o
contraditério prévio as partes. O principio da nao-surpresa, corolario
do contraditério, impde que o julgador dé vista dos autos ao Ministério
Publico e a defesa antes de sentenciar alterando a capitulagéo juridica
do fato.'®

Além disso, modificagdes substanciais na tese acusatdria, que alte-
rem completamente o objeto da prova, precisam ser expressamente
requeridas pelo titular da acé@o penal, rechagando-se a errbnea con-
cepgao de que o acusado somente se defende dos fatos. Como aduz a
doutrina, o fato natural, ao ser qualificado juridicamente, dé origem ao
fato processual, no qual a tipificacdo da conduta na correspondente
norma penal incriminadora integra a imputagédo veiculada na denun-
cia.'” Por esse motivo, ndo poderd o juiz acolher a pretensao acusaté-
ria e condenar o réu em tipo penal diverso do imputado, vilipendiando
o principio da correlagdo, sem que seja previamente facultada a pos-
sibilidade de reagdo.”®

No que toca as medidas cautelares pessoais, bem andou a Lei
13.964/2019 ao retirar do texto positivo a previsao de decretagéo de
oficio, mantendo-se a atuagéo de oficio exclusivamente para garantia
de direitos, como no caso de revogagao ou substituicdo “‘quando veri-
ficar a falta de motivo para que subsista” (art. 282, § 5.°). Permanecem
inalteradas, entretanto, as disposi¢des inquisitérias relacionadas as
medidas cautelares patrimoniais, sobretudo o sequestro e a busca,
cujos artigos 127 e 242, ambos de redagao originria, autorizam a de-
cretagdo de oficio pelo julgador.

Da mesma forma, ndo pode mais ser admitida a determinacgéo de dili-
géncias de oficio antes do sentenciamento do caso penal, como prevé
o0 art. 404, alterado pela Lei 11.719/08, novamente sob pena de fulmi-
nar a imparcialidade do julgador e comprometer a qualidade episté-
mica da prestagao jurisdicional.

Portanto, se com o advento da Constituicdo Democratica de 1988 ja
havia razdes mais que suficientes para considerar a ndo recepgéo ou
a inconstitucionalidade destes e outros dispositivos - a depender do
aspecto temporal de entrada em vigor no ordenamento juridico -,
agora, com a expressa positivagdo da estrutura acusatéria no proces-
so penal brasileiro, forgoso serd o reconhecimento de sua revogagéo
tacita, como explica Lopes Jr.: “Diante dos indmeros tragos inquisito-
rios do processo penal brasileiro, era necessario fazer uma ‘filtragem
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constitucional’ dos dispositivos incompativeis com o principio acusato-
rio (como os arts. 156, 385 etc.), pois sdo “substancialmente inconstitu-
cionais” (e, agora, estado tacitamente revogados pelo art. 3°-A do CPPR,
com a redagdo da Lei 13.964)1°

No entanto, ao tempo da redagéo do presente artigo, o art. 3.2-A en-
contra-se suspenso por forga de liminar do e. Min. Luiz Fux nos autos
das ADIs 6.298, 6.299, 6.300 e 6305, concedida em sobreposicéo a
liminar do Presidente do STF, e. Min. Dias Toffoli. Essas ADIs postulam
o reconhecimento da suposta inconstitucionalidade da figura do juiz
de garantias, face a alegada violagdo de regra de organizacéo judici-
aria.

Ainda que fosse pertinente a suspenséo tempordria do referido ins-
tituto, inexistem motivos plausiveis para suspender o art. 3.°-A, que
reproduz exatamente o texto constitucional. Em outras palavras, além
de se sobrepor a decisdo da Presidéncia do STF, o e. Min. Luiz Fux

Notas

' MELCHIOR. Antonio Pedro. O projeto de Cddigo de Processo Penal trinta anos
apds a Constituicdo da Republica: um novo entulho inquisitivo? In: SANTORO,
Antonio E. R; MALAN, Diogo R.; MADURO, Flavio M. (Orgs.). Crise no processo
penal contemporaneo: escritos em homenagem aos 30 anos da Constituicao de
1988. Belo Horizonte: D'Plécido, 2018, p. 40.

2 PRADO, Geraldo. Prova penal e sistemas de controles epistémicos: a quebra da
cadeira de custddia das provas obtidas por métodos ocultos. Sdo Paulo: Marcial
Pons, 2014, p 25.

3 "0 Estado brasileiro, sendo democratico, ¢ também autoritario, cabendo
ao Presidente da Republica a autoridade suprema, exercida em nome do
povo e no interesse do seu bem-estar, da sua honra, da sua independéncia
e da sua prosperidade” (CAMPOS, Francisco. O Estado Nacional. Sdo Paulo:
EbooksBrasil, 2002, p. 126).

4 GLOECKNER, Ricardo Jacobsen. Autoritarismo e processo penal: uma genealogia
das ideias autoritérias no processo penal brasileiro, vol. 1. Florianépolis: Tirant Lo
Blanch, 2018, pp. 35/36.

5 CARVALHO, Luis Gustavo Grandinetti Castanho de. Processo penal e
Constituiggo: principios constitucionais do processo penal. 6. ed. Sdo Paulo,
Saraiva, 2014, pp. 34/35.

¢ SILVEIRA, Marco Aurélio Nunes da. Por uma teoria da agdo processual penal:
aspectos tedricos atuais e consideragdes sobre a necessaria reforma acusatéria
do processo penal brasileiro. Curitiba: Observatério da Mentalidade Inquisitéria,
2018, p. 352.

7 COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda. O papel do novo juiz no processo penal.
In: COUTINHO, Jacinto Nelson Miranda; PAULA, Leonardo Costa de; SILVEIRA,
Marco Aurélio Nunes da (Org.). Observagdes sobre os sistemas processuais
penais. Curitiba: Observatério da Mentalidade Inquisitéria, 2018, p. 36.

8 GLOECKNER, Ricardo Jacobsen. O garantismo inquisitorio brasileiro:
continuidades do discurso autoritdrio no pensamento processual penal. In:
COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda; PAULA, Leonardo Costa de; SILVEIRA,
Marco Aurélio Nunes da. (Org.). Mentalidade inquisitéria e processo penal no

Referéncias

BADARO, Gustavo. Correlacdo entre acusagdo e sentenca. 4. ed. Sdo Paulo:
Thomson Reuters Brasil, 2019,

CAMPQOS, Francisco. O Estado Nacional. Sdo Paulo: EbooksBrasil, 2002.

CARVALHO, Luis Gustavo Grandinetti Castanho de. Processo penal e Constituiggo:
principios constitucionais do processo penal. 6. ed. Sdo Paulo, Saraiva, 2014,

CHOUKR, Fauzi Hassan. Permanéncias Inquisitivas no Processo Penal brasileiro
- aspectos determinantes nos 30 anos de vigéncia da CR/1988. In: SANTORO,
Antonio E. R. (et. al.) (Orgs.). Crise no processo penal contemporéneo: escritos
em homenagem aos 30 anos da Constituicdo de 1988, Belo Horizonte: Editora
D'Placido, 2018.

COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda. O papel do novo juiz no processo penal.
In: COUTINHO, Jacinto Nelson Miranda; PAULA, Leonardo Costa de; SILVEIRA,
Marco Aurélio Nunes da (Org.). Observagdes sobre os sistemas processuais penais.
Curitiba: Observatério da Mentalidade Inquisitéria, 2018.

COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda. As reformas parciais do CPP e a gestdo da
prova: segue o principio inquisitivo. In: COUTINHO, Jacinto Nelson Miranda; PAULA,
Leonardo Costa de; SILVEIRA, Marco Aurélio Nunes da (Org.). Observagdes sobre
o0s sistemas processuais penais. Curitiba: Observatério da Mentalidade Inquisitoria,
2018.

GLOECKNER, Ricardo Jacobsen. Autoritarismo e processo penal: uma genealogia
das ideias autoritarias no processo penal brasileiro, vol. 1. Florianépolis: Tirant Lo
Blanch, 2018.

GLOECKNER, Ricardo Jacobsen. O garantismo inquisitorio brasileiro: continuidades

do discurso autoritdrio no pensamento processual penal. In: COUTINHO, Jacinto
Nelson de Miranda; PAULA, Leonardo Costa de; SILVEIRA, Marco Aurélio Nunes

vislumbrou possivel inconstitucionalidade em artigo que reafirma a
letra da Constituicdo. Espera-se, contudo, que o Plenério do STF re-
conheca a constitucionalidade do artigo em comento, conferindo-lhe
plena e irrestrita aplicabilidade.

Conclui-se, portanto, que o legislador patrio buscou positivar a estru-
tura acusatdria sem enfrentar resquicios inquisitoriais, reincidindo no
velho equivoco de promover reformas pontuais, que verdadeiramente
nao rompem a estrutura, o principio reitor do sistema. De toda forma,
é bem-vinda a expressa positivagdo da estrutura acusatdria, que deve
ser interpretada irrestritamente, de modo a considerar tacitamente
revogados todos os dispositivos de carater inquisitorial existentes no
CPP, diante da evidente incompatibilidade com o modelo consagra-
do pela Constituicdo e agora expressamente previsto no Cddigo de
Processo Penal.

Brasil: didlogos sobre o processo penal entre Brasil e Itdlia: volumes 1 e 2.
Curitiba: Observatério da Mentalidade Inquisitria, 2019, p. 458.

9 Cf.: NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de processo penal e execugéo penal. 5.
ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2008, p. 119.

1° COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda. O papel do novo juiz.., op. cit, pp. 36-
&,

" COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda. As reformas parciais do CPP e a
gestdo da prova: segue o principio inquisitivo. In: COUTINHO, Jacinto Nelson
Miranda; PAULA, Leonardo Costa de; SILVEIRA, Marco Aurélio Nunes da (Org.).
Observagbes sobre os sistemas processuais penais. Curitiba: Observatério da
Mentalidade Inquisitria, 2018, pp. 262-263.

2 CHOUKR, Fauzi Hassan. Permanéncias Inquisitivas no Processo Penal brasileiro
- aspectos determinantes nos 30 anos de vigéncia da CR/1988. In: SANTORO,
Antonio E. R. (et. al.) (Orgs.) Crise no processo penal contemporaneo: escritos
em homenagem aos 30 anos da Constituicdo de 1988. Belo Horizonte: Editora
D'Placido, 2018, p. 135-136.

3 MORAES, Mauricio Zanoide de. Presungdo de inocéncia no processo penal
brasileiro: andlise de sua estrutura normativa para a elaboragéo legislativa e para
a deciséo judicial. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010, pp. 463-465.

14 KHALED JUNIOR, Salah H. A busca da verdade no processo penal: para além da
ambigdo inquisitorial. 2. ed. Belo Horizonte: Letramento: Casa do Direito, 2016,
p.64.

18 BADARO, Gustavo. Correlagdo entre acusagdo e sentenca. 4. ed. Sdo Paulo:
Thomson Reuters Brasil, 2019, p. 174,

8 PRADO, Geraldo. Sistema acusatdrio: a conformidade constitucional das leis
processuais penais. 3. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005, p. 237-238.

7 LOPES JR, Aury. Direito Processual Penal. 17. ed. Sdo Paulo: Saraiva Educacéo,
2020, pp, 1122-1123.

8 BADARO, Gustavo. Correlagéo entre acusagéo e sentenga.., op. cit, p. 172.

*® L OPES JR, Aury. Op. cit, pp. 65-66.

da. (Org.). Mentalidade inquisitéria e processo penal no Brasil: didlogos sobre o
processo penal entre Brasil e Itélia: volumes 1 e 2. Curitiba: Observatério da
Mentalidade Inquisitdria, 2019.

KHALED JUNIOR, Salah H. A busca da verdade no processo penal:. para além da
ambigdo inquisitorial. 2. ed. Belo Horizonte: Letramento: Casa do Direito, 2016.

LOPES JR, Aury. Direito Processual Penal. 17. ed. Sdo Paulo: Saraiva Educagéo, 2020.

MELCHIOR. Antonio Pedro. O projeto de Cadigo de Processo Penal trinta anos apos
a Constituigao da Republica: um novo entulho inquisitivo? In: SANTORO, Antonio
E. R, MALAN, Diogo R; MADURO, Flédvio M. (Orgs.). Crise no processo penal
contemporaneo: escritos em homenagem aos 30 anos da Constituicdo de 1988.
Belo Horizonte: D'Placido, 2018.

MORAES, Mauricio Zanoide de. Presungdo de inocéncia no processo penal
brasileiro: anélise de sua estrutura normativa para a elaboracao legislativa e para a
decisdo judicial. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010.

NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de processo penal e execugéo penal. 5. ed. Séo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2008.

PRADO, Geraldo. Prova penal e sistemas de controles epistémicos: a quebra da
cadeira de custddia das provas obtidas por métodos ocultos. Sdo Paulo: Marcial
Pons, 2014.

PRADO, Geraldo. Sistema acusatdrio: a conformidade constitucional das leis
processuais penais. 3. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005.

SILVEIRA, Marco Aurélio Nunes da. Por uma teoria da agéo processual penal:
aspectos tedricos atuais e consideragdes sobre a necessaria reforma acusatéria do
processo penal brasileiro. Curitiba: Observatério da Mentalidade Inquisitéria, 2018,

Recebido em: 15/03/2020 - Aprovado em: 03/04/2020 - Versao final: 14/05/2020

BOLETIM IBCCRIM - ANO 28 - N.° 331 - JUNHO DE 2020 - ISSN 1676-366]




OsS RUMOS DA POLITICA CRIMINAL
POS-NEOLIBERAL

TRENDS OF THE POST-NEOLIBERAL CRIMINAL POLICY

Plinio Leite Nunes

Doutor em Direito Penal pela USP e mestre em Direito Penal pela UFPE. Advogado criminal em Pernambuco,
ORCID: https://orcid.org/0000-0002-9823-9049
plinio.nunes@hotmail.com

RESUMO

0Os grandes movimentos politico-criminais do periodo pds-Segunda Guerra
constituem o objeto geral de abordagem neste artigo. E, de modo especifico,
as tendéncias da politica criminal contemporanea sob a ainda marcante
influéncia do penalismo neoliberal de matriz estadunidense do (ltimo quarto
do século XX. O objetivo central é discutir os rumos da politica criminal global
em meio a crise do modelo neoliberal e da politica brasileira, tendo como
pano de fundo a recente Lei 13.964/19 (Pacote Anticrime).

Palavras chave: Politica criminal, globalizagéo, penalismo neoliberal, penalismo pds-
neoliberal, Pacote Anticrime;

1. Uma aproximacgéo ao conceito de politica criminal

A politica criminal constitui uma das dimensées da politica de Esta-
do ou governamental' (como a politica social, ambiental, econdmica
etc.). Representa, assim, ato de poder e decisédo (nos campos admi-
nistrativo, legislativo e judicial). Trata-se de um conjunto de decisdes
ou medidas de Estado, ndo necessariamente juridicas nem de cunho
exclusivamente criminal, voltadas ao tratamento da questéo criminal
em sentido amplo (isto &, relativamente ao crime, ao criminoso, a viti-
ma e ao processo). Seu objetivo declarado &, segundo os valores e a
realidade de cada ordem social, controlar os niveis de criminalidade,
prevenindo-a ou contra ela reagindo de modo a manté-la em niveis
tolerdveis e necessdrios a convivéncia social livre e ordenada.

2. Movimentos politico-criminais

Embora desde o século XIX tenha assumido status cientifico, a matu-
ridade epistemoldgica da politica criminal apenas se conforma, ver-
dadeiramente, ao longo do século XX, a partir das experiéncias nor-
te-americana e europeia no periodo pdés-Segunda Guerra e do aporte
tedrico das doutrinas que emergem da filosofia liberal do século XVIII
e do positivismo criminolégico do século XIX. Todo esse caldo cultural,
filosofico e juridico viria a se refletir de modo néo linear e ndo neces-
sariamente homogéneo nas préticas e no discurso juridico-penal da
segunda metade do século XX até os dias atuais. Nos Ultimos ses-
senta anos, ao menos quatro grandes movimentos politico-criminais
se tornaram hegemonicos no mundo ocidental: a) o previdenciarismo
penal; b) a politica criminal de incapacitagéo seletiva; c¢) a politica cri-
minal neoliberal; e d) a politica criminal pés-neoliberal.

2.1. Politica criminal ressocializadora

O primeiro desses grandes movimentos se desenvolve ao longo dos
anos 50 e 60 sob as bases do estado de bem-estar social, do pre-
dominio do modelo fordista-keynesiano ancorado no trabalho esta-
vel na fabrica e em um contexto de baixos niveis de criminalidade.
Esse “mundo inclusivo, uno e concorde”, como designou Jock Young,?
cuja tdnica estava na assimilagdo das faixas cada vez mais amplas da
sociedade (a baixa classe operaria, mulheres e jovens), forneceu as
condigdes ideias ao aperfeicoamento e consolidagdo da concepgao
ressocializadora da pena.

Neste modelo, que se desenvolve sob as premissas do paradigma
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cientifico positivista, a énfase do controle social do crime se proje-
ta sobre a pessoa do sujeito desviante (prevengao especial positiva),
tendo na execugdo penal seu espago de operatividade. Sua ideia-for-
¢a: a possibilidade de corre¢do ou reabilitagdo (adaptagéo artificial)
do infrator através de uma pena individualizada.

No previdenciarismo penal® hd uma destacada simbiose entre
teoria e prética, ciéncia e justica. H4, por assim dizer, uma gestéo
compartilhada do problema criminal entre o sistema de justica cri-
minal e a administragdo publica. Nessa articulagéo, exercem fungdo
central as sentencgas indeterminadas com o beneficio da parole* (liber-
dade antecipada do condenado). O modelo opera da seguinte manei-
ra: a) fase judicial: apura-se o crime e, se condenado o acusado, é-lhe
aplicada uma pena indeterminada (com minimo de cumprimento) ou
de longa duragéo; b) fase de execucéo penal (fase desjurisdicionali-
zada): o condenado se sujeita a um programa penal individualizado e
a avaliagdes periddicas por parte de comissdes administrativas peni-
tencidrias (parole board). A elas, e ndo a um juiz, cabe decidir sobre o
retorno do apenado ao convivio social, segundo célculos de risco de
reincidéncia criminal.®

Embora tenha influenciado outros muitos sistemas de justica criminal
ao redor do planeta - inclusive o Brasil, ao inspirar as reformas penais
de 1984 (e, de modo particular, a Lei de Execugdo Penal) -, essa ten-
déncia politico-criminal perderia forga a partir da metade dos anos 70.

2.2, Politica criminal da incapacitacdo seletiva

O segundo grande movimento politico-criminal surge a partir de
meados da década de 70 em substituicdo ao paradigma penal-previ-
denciarista. Ele se caracteriza, fundamentalmente, como um modelo
politico-criminal do controle e da incapacitagéo seletiva, centrado nas
“classes perigosas” e delinquentes habituais. Nos EUA, o modelo seria
moldado por duas forgas fundamentais: a descrenca na eficécia res-
socializadora da pena e o declinio do clima de conformidade social e
estabilidade econémica que marcou os anos dourados.

Os anos 70 se notabilizaram pelo rescaldo dos movimentos sociais
(direitos civis, igualdade racial, dentre outros), pelas pressoes internas
e externas pelo fim da Guerra do Vietna e pelo inicio da cruzada béli-
ca e moralizante contra as drogas em nivel global, sob lideranca dos
EUA. Foi também o periodo que mergulhou o mundo ocidental (e os
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EUA, em particular) numa grave crise econdmica. A alta da inflagdo,
acentuada queda das bolsas e o aumento acelerado do desempre-
go produzidos pela crise foram acompanhados pelo aumento subs-
tancial dos niveis de criminalidade violenta e juvenil do periodo. Ndo
demoraria muito para que, nesse instdvel ambiente e sob massiva e
sensacionalista propaganda comunicacional, a elevagéo das taxas de
criminalidade fosse rapidamente associada a "benevoléncia” do sis-
tema criminal e a “incapacidade” dos érgdos de persecucéo e execu-
¢ao penal de conté-la. Nesse mesmo contexto, o medo do crime e a
sensacgdo generalizada de inseguranga instigada pela mass media da-
riam um tom emocional ao problema criminal, agora encarado como
problema social “de primeira magnitude e como uma caracteristica da
cultura contemporénea.”®

Essa ambiéncia se tornou propicia ao recrudescimento de movimen-
tos conservadores forjados no seio da nova direita americana em tor-
no do triptico mercado livre/responsabilidade individual/valores pa-
triarcais.” Na esteira desses movimentos, o crime passaria a ser visto
como ‘o lado patoldgico do convivio social, a criminalidade como uma
doencga infecciosa e o criminoso como um ser daninho”® A énfase po-
litico-criminal, assim, deslocou seu centro de gravidade para praticas
de controle do crime baseadas na repressdo e inocuizagdo seletiva
por meio da gestao policial e judicidria da pobreza, vista como o foco
das incivilidades, dos desvios e das desordens de ruas.

Diante desse cenério, o processo de formulagéo das politicas de con-

trole do crime se tornou profundamente politizado e populista. O cri-
me foi redramatizado. A priséo, revigorada, passou a ser vista como
instrumento legal de defesa social e contencéo (incapacitagao) das
“classes pobres e perigosas'’

2.3. Politica criminal neoliberal

A penalidade neoliberal representa o terceiro grande movimento po-
litico-criminal da segunda metade do século XX. Suas bases sao for-
jadas a partir da nova mentalidade punitiva que emergiu sob a légica
eficienticista da incapacitagao seletiva, realimentada a partir da déca-
da 80 pelos processos de transnacionalizagdo da guerra as drogas e
0 avancgo da globalizagéao e do modelo neoliberal (nos EUA e no Reino
Unido).

O penalismo neoliberal alia a visdo mercadolégica do globalismo eco-
némico ("mao invisivel” do mercado) com a perspectiva encarcerado-
ra ("mao forte"” do Estado). Com o inicio do desmonte do estado social
de bem-estar rumo ao estado minimo e desregulado, o aumento da
desigualdade social e a precarizagédo do trabalho responsével pela
pauperizagao relativa e absoluta de amplos contingentes do proleta-
riado urbano, o sistema penal se tornou uma importante engrenagem
no modelo neoliberal, sendo basicamente duas as fun¢des que de-
sempenha: preservar as condigOes estruturais da ordem capitalista e,
ao mesmo tempo, manter o controle sobre as grandes massas pau-
perizadas.

Nesse contexto, a penalidade neoliberal, enquanto dura resposta a
erosdo social e as desordens provocadas pela desregulamentacao
da economia, reflete-se no endurecimento das préticas de controle e
repressado a criminalidade urbana, baseado no bindmio exclusgdo-cas-
tigo dos indesejdveis. A gestdo da miséria, neste processo, tem como
eixos principais a superestruturagdo das agéncias oficiais de controle,
a radicalizagdo da politica de criminalizagao das drogas no governo
Reagan - a mais ampla, violenta e devastadora politica criminal de
que se tem noticia na histéria - e o0 encarceramento em massa.

Nessa conjuntura, a prisédo consolida-se como referencial das respos-
tas punitivas ao crime, passando a servir a trés fungdes que pouco
tém a ver com o controle da criminalidade: abrigar as fragbes exce-
dentes da classe operéria (mdo-de-obra desqualificada que ndo pode
ser absorvida pelo mercado); forgar as fragdes da classe trabalhadora
pés-industrial a aceitar o trabalho assalariado precério (afinal, seria
preferivel sujeitar-se a condi¢des humilhantes de trabalho a vida pri-
sional); e confinar seus elementos mais perturbadores e descartéveis.
Nessas condigdes, como afirmou Zygmunt Bauman, o confinamento
é, antes de tudo, uma “alternativa ao emprego, uma maneira de utilizar
ou neutralizar uma parcela consideravel da populagdo que néo € ne-
cessaria a produgao e para a qual ndo ha trabalho (..)"2

2.4. Politica criminal pés-neoliberal

Quase meio século depois, 0 modelo neoliberal emite sinais de esgo-
tamento. O liberalismo econémico corroeu as bases do estado social,
tornando-o fragil e incapaz de responder & complexidade e aos no-
vos desafios da sociedade globalizada. No capitalismo financeiro, as
disparidades sociais se aprofundaram: tornou os ricos mais ricos; os
pobres, mais pobres. E descartéveis (os ricos ja ndo precisam da mao-
-de-obra operdria como antes). Neste sentido, produziu e consolidou
o desemprego estrutural, condenando bilhées de pessoas a sobrevi-
verem de subempregos e em condigdes degradantes de exploragdo
laboral. Nesse mesmo capitalismo - volatil e especulativo -, as rique-
zas j& ndo sdo produzidas no dmbito fechado das fabricas, mas no
ambiente virtual das bolsas de valores. A maximizagdo do lucro, por
sua vez, ja ndo depende da forga do trabalho, mas da capacidade de
€coNsuUMo Massivo.

Os graves efeitos e disparidades sociais gerados pelo globalismo eco-
ndmico parecem ecoar, nas Ultimas duas décadas, na multiplicagéo
de movimentos sociais de contestacéo ao establishment e as premis-
sas que dao sustentacgdo a estrutura de poder das elites econdmicas.
Estimulados pelo estrangulamento socioeconémico, o aumento da
repressao e da opressdo, e pela descrenca na politica e no sistema
representativo atual (cuja estrutura preserva o poder nas méos dos
politicos de sempre), esses movimentos populares, plurais e de va-
rios espectros ideoldgicos, opdem-se fundamentalmente: ao estado
minimo, ao grande capital financeiro; aos privilégios das elites eco-
ndmicas; a exploracéo e precarizagédo do trabalho; a estrutura politica
tradicional; a opresséo de regimes oligdrquicos.

Nesse mesmo contexto, conformou-se uma nova ordem social. Na
era digital, as sociedades globalizadas se tornaram exacerbadamen-
te individualizadas, polarizadas e intolerantes (com o outro). Os lagos
comunitérios, que antes as uniam, foram desfeitos no ambiente virtual
das redes sociais. No seio dessa mesma sociedade, emergem o na-
cionalismo exacerbado e o repudio a imigrantes em contraste com os
movimentos sociais que se ampliam em torno da defesa da igualdade
racial e de género.

Diante dessa nova e complexa configuragé@o global, a economia do
castigo precisou se reinventar, combinando velhos métodos de um
passado distante (pré-capitalista) com técnicas inovadoras de con-
trole e vigilancia, de sorte a manter os niveis de punitividade elevados
e, a0 mesmo tempo, responder a crescente demanda por mais direito
penal (para o outro) e as disparidades produzidas pelo capitalismo
sem emprego.

A velha-nova politica criminal do terceiro milénio, assim, preserva a
matriz ideolégica e o ntcleo duro da penalidade neoliberal dos anos
80 e 90: segue reativa, seletiva e simbdlica. Nao obstante, caracteriza-
-se pela tendéncia a diversificagéo e antecipagédo das formas de con-
trole (para além do sistema penal), que articula incapacitagéo seletiva,
necropolitica e prisionfare.

Nessa velha-nova forma de tratar a questdo criminal, uma parte ex-
pressiva da massa dos indesejaveis segue vigiada, selecionada, cap-
turada e rapidamente incapacitada pelo sistema. Nesse processo, a
prisao cautelar e a justica negociada exercem um papel crucial, uma
vez que permitem antecipar o momento punitivo (prisdo proviséria) e
legitimar, no menor tempo e menor custo possiveis, a criminalizagéao
dos mais débeis (plea bargaining). Outra parte da grande massa, cap-
turada pelo radar das agéncias de seguranga, mas que ndo pode ou
nao interessa ser absorvida pelo sistema, serd simplesmente elimina-
da. A necropolitica combina métodos pré-capitalistas (pena capital),
gerencialismo (reducéo de custos) e solucéo final para aqueles que ja
sdo invisiveis socialmente ou, quando nao, sdo vistos como entes peri-
gosos, que precisam ser eliminados ao menor custo possivel. Ela tem
sido uma alternativa eficaz e mais barata em regides periféricas do
planeta, nas quais a "guerra as drogas” ainda constitui o eixo central
da politica de seguranca publica, interna e transnacionalizada.

H4&, ainda, uma outra parte dos indesejdveis, que o préprio estado
policial ndo terad condigdes de alcangar pelos métodos usuais de cri-
minalizagdo primdria e secunddria: a) porque ndo se encaixam no
esteredtipo de inimigos sociais; b) porque o custo da criminalizagéo
é maior do que o seu beneficio. Para esta parcela, a sistemética vigi-
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lancia do estado é o método. Ele se baseia naquilo que Ldic Wac-
quant denomina de prisionfare.’® Conforme observa, a penalizagéo
nao estd mais limitada ao encarceramento. Ela se estende de forma si-
milar para além dele, nos mais diversos campos das relagdes sociais.
Assim ocorre, por exemplo, em relagdo aos programas modernos de
assisténcia social aos mais pobres nos EUA e Europa, que obrigam
a participacéo forcada dos assistidos em subempregos como con-
dicdo para o recebimento de apoio publico (workfare) e exigem de-
les o cumprimento de certas regras e padrées comportamentais sob
permanente supervisdo. Segundo Wacquant, o workfare e a prisdo
neutralizante seriam guiados pela mesma filosofia de comportamento
moral e empregariam as mesmas técnicas de controle, incluindo o es-
tigma, a vigilancia, restricdes punitivas e sang¢des graduais com o fim
de “corrigir” a conduta de seus clientes. Assim, considera que "o bem-
-estar transformado em workfare e a prisdo despida de suas pretensées
reabilitadoras formam, agora, uma unica malha organizacional langada
sobre os pobres de acordo com uma divisdo do controle por género: o
workfare da conta das mulheres e criangas e o prisonfare cuida de seus
homens, isto €, os maridos, irméos e filhos dessas mesmas mulheres”™

O conceito de prisonfare, por analogia com bem-estar social, designa,
assim, um fluxo das politicas publicas - que abrange categorias, pro-
gramas e discursos -, que enfrenta as doengas urbanas langando mao
da policia, dos tribunais, das cadeias, das prisdes e de suas extensdes.
O que também inclui o livramento (parole) e a liberdade condicional
(probation) que, hoje, colocam sob tutela da Justica milhdes de indivi-
duos nos EUA, que se somam aos mais outros milhdes de individuos
trancafiados.

3. A politica criminal brasileira pés-regime militar

No Brasil (e, de resto, na propria América Latina), a influéncia desses
grandes movimentos politico-criminais se revelou tardia. A hegemo-
nia da doutrina da seguranca nacional e a prépria instabilidade poli-
tica gerada por sucessivos golpes militares (Brasil, Argentina, Chile,
dentre outros) durante os anos 60-70 interditaram qualquer forma de
debate livre e cientifico em torno de programas politico-criminais, que
efetivamente respondessem as necessidades desses paises.

No caso brasileiro, porém, as Ultimas décadas evidenciam que a filoso-
fia garantista e reabilitadora da pena que norteou as reformas penais
de 1984 foi completamente abandonada pelos programas politico-cri-
minais que se seguiram a reabertura democrética. Independentemen-
te da coloragéo partidéria e do espectro ideoldgico dos governos que
se sucederam nos Ultimos trinta anos, a trajetdria da politica criminal
brasileira foi e continua marcada pela énfase repressivista, simbdlica
e criminalizadora da pobreza e dos segmentos mais vulnerdveis em
uma sociedade marcadamente desigual, patriarcal e racista.

Considerada a politica criminal em suas trés dimensdes fundamentais
(legislativa, executiva e judicial), observa-se, grosso modo, uma ten-
déncia ao autoritarismo cool que caracteriza as préticas e o discurso
punitivo da América Latina: expansao do direito penal (criminalizagdo
primaria); incremento da represséo violenta e genocida (criminaliza-
¢do secundaria), sobretudo em relagao a criminalidade patrimonial e
as drogas; endurecimento do sistema de execugdo penal; mitigacao
de garantias processuais; forte apelo miditico.

Longe de impactar nos niveis de criminalidade - que, de um modo
geral, se elevaram -, as praticas politico-criminais inspiradas na re-
térica da “guerra total” a delinquéncia se tornaram, elas préprias, um
problema social: aumentaram exponencialmente os gastos publicos

Notas

1 Cf. SANZ MULAS, Nieves. Manual de politica criminal. Trad. Luiz René G. do Amaral
e Marna Franco Lopes M. Filizola, Florianépolis: Tirant lo Blanch, 2019. p. 15.

2 YOUNG, Jock. A sociedade excludente: excluséo social, criminalidade e diferenga
na modernidade recente. Trad. Renato Aguiar. Rio de Janeiro: Revan, 2002. pp.
18-19.

3 GARLAND, David. A cultura do controle: crime e ordem social na sociedade
contemporanea. Trad. André Nascimento. Rio de Janeiro: Revan, 2008,

4 DIETER, Mauricio Stegemann. Politica criminal atuarial: a criminologia do fim da
histéria. Rio de Janeiro: Revan, 2013. p. 52.

5 Op. cit, p. 52.

nas areas de seguranca publica e prisional, agravaram a superlotagdo
prisional e produziram um aumento expressivo da violéncia policial
contra as populagdes negra e jovem das periferias do pais, alvos pre-
ferenciais do sistema.

4. Politica criminal e pacote anticrime: uma tragédia anunciada

Ignorando o fracasso dessa politica de “"guerra total” ao crime (ou
simplesmente pretendendo amplid-lo e perpetué-lo), o Congresso
Nacional brasileiro aprovou o assim denominado Pacote Anticrime,
convertido na Lei 13.964, de 24 de dezembro de 2019. O Pacote Anti-
crime nasce sob o signo do “combate a criminalidade dos poderosos'’
Ele reforga e reafirma velhas e comprovadamente ineficazes préaticas
politico-criminais amparadas no recrudescimento punitivo, na inca-
pacitagdo seletiva (crimes violentos, patrimoniais e de drogas), no su-
perdimensionamento dos poderes das agéncias de controle, na am-
pliagdo dos meios de intervenc¢éo do estado penal e na relativizagao
de direitos e garantias fundamentais no ambito do processo penal.

Nada ha de novo no horizonte. Em realidade, a retdrica de “comba-
te a corrupgdo” esconde o reforgco na punitividade dos débeis e da
massa de despossuidos (os clientes de sempre do sistema). Enquanto
brada pela moralizagao nas relagdes do poder publico e o “fim” dos
privilégios e da tolerancia com a criminalidade das elites dominantes,
imuniza e deixa intocédvel o pantedo dos poderosos.

A Lei13.964/19 repete os mesmos erros de outras legislagdes de indo-
le marcadamente punitivista. E o que faz, por exemplo, ao endurecer o
regime de cumprimento da pena privativa de liberdade, ampliando o
tempo méaximo de execucéo para 40 anos (auténtica prisdo perpétua!)
e fixando requisitos mais rigorosos para obtengdo de beneficios no
curso da execugdo penal. Com efeito, a Lei 8.072/90 j& nos mostrou,
e da pior forma possivel, qual o preco que se paga quando criamos
graves entraves a libertagdo de condenados no dmbito da execugéo
da pena: o colapso do sistema.

Outros muitos pontos, jd objeto de acerbas criticas em textos publi-
cados neste Boletim, também sdo dignos de questionamento, seja
porque reforgam uma tendéncia repressivista, seja porque tendem
a agravar problemas j& cronicos do sistema (prisional e judicial): a
criagao de causas suspensivas da prescrigao; ampliagdo do instituto
da justica negociada e os meios de intervengdo do estado penal; e a
institucionalizagdo da violéncia policial sob a roupagem da legitima
defesa, dentre outros.

5. Conclusdes

A evolugéo das praticas politico-criminais no Brasil, do presente e de
um passado ndo muito distante, evidencia de modo mais ou menos
seguro o viés repressivista e incapacitante que caracteriza o controle
do crime no contexto brasileiro pds-regime militar. Da forma como ar-
ticuladas ao longo das décadas, elas tém aprofundado a contradigdo
entre os fins declarados da politica criminal (manter a criminalidade
em niveis tolerdveis) e o exercicio do poder punitivo na realidade so-
cial.

Apesar de alguns avangos importantes obtidos como a Lei 12.403/11
(que introduziu medidas alternativas a prisdo) e a introdugédo das au-
diéncias de custddia no processo penal brasileiro, os niveis de puni-
tividade ainda se mostram elevados e fora de controle. No caso es-
pecifico da Lei 13.964/19, embora seus efeitos ainda ndo possam ser
sentidos na pratica, algo parece inegavel: estamos, de fato, diante de
uma tragédia anunciada.

8 GARLAND. David. A cultura.., op. cit, p. 22.

7 WACQUANT, Loic. As prisdes da miséria. Trad. André Telles. Rio de Janeiro:
Revan, 2001. pp. 24-25.

8 Cf. SILVA FRANCO, Alberto. Crimes hediondos. 6.ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais: 2010. p. 85.

® Cf. BAUMAN, Zygmunt. Globalizagdo: as consequéncias humanas. Trad. Marcus
Penchel. Rio de Janeiro: Jorge Zahar Ed, 1999. pp119-120.

10| OIC, Wacquant. The Wedding of Workfare and Prisonfare Revisited. In: Social
Justice 38, 1-2 (2011-12), pp. 203-221.

" Op. cit.
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