GUILHERME MADEIRA DEZEM

Breves consideracoes
sobre 0 Projeto de

Lel Anticrime

TTTTTTTTTTTTTT

REVISTA DOS
TRIBUNAIS






Breves consideracoes sobre o
Projeto de Leil Anficrime

GUILHERME MADEIRA DEZEM

Mestre e Doutor em Processo Penal Pela USP
Professor da Universidade Presbiteriana Mackenzie. Juiz de Direito em Sdo Paulo.

No dia 19.02.2019, o Presidente Jair Bolsonaro assinou o chamado Projeto de
Lei Anticrime, proposto pelo Ministro da Justica, Sérgio Moro. Pretendo neste texto
fazer algumas consideracoes sobre esse Projeto.

A primeira coisa que chama a atencao é o nome do projeto. Projeto de Lei An-
ticrime. Ha quem veja nesse nome o exercicio de retérica e metalinguagem. Assim,
em uma leitura mais rasa, trataria simplesmente de um projeto de lei que combate o
crime. Em outro olhar, trata-se de medida utilizada para blindagem contra criticas,
afinal de contas, criticar um projeto de lei que é “anticrime” seria colocar-se favora-
velmente ao crime.

O Projeto de Lei Anticrime (doravante PLAC) consiste em trés projetos:

a) O que estabelece regras de competéncia da Justica Eleitoral e da Justica
Comum;

b) Criminalizacdo do uso do caixa dois em eleicdo; e

c) Alteracdes legislativas para estabelecer medidas contra corrupcao, crime
organizado e crimes praticados com grave violéncia.

Analisaremos os principais pontos do topico ¢, focando notadamente nas questoes
atinentes ao processo penal e nao ao direito material.

ACORDO DE NAO PERSECUCAO PENAL

O artigo PLAC positiva o acordo de nao persecucao penal. Atualmente, esse
acordo jd existe em nosso sistema na Resolucao 181/2017 do Conselho Nacional do
Ministério Publico. Essa Resolucao ¢ objeto de duas ADIs (ADI 5.790, proposta pela
AMB, e a ADI 5.793, proposta pela OAB).
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Em primeiro lugar, é louvavel no Projeto a preocupacao em regulamentar tal
dispositivo, que, com a devida vénia, ndo poderia jamais ter sido feito mediante re-
solucao do CNMP.

O PLAC introduz o acordo de nao persecucido da seguinte forma:

"Art. 28-A. Nao sendo o caso de arquivamento e tendo o investigado confes-
sado circunstanciadamente a pratica de infragdo penal, sem violéncia ou grave
ameaga, e com pena maxima inferior a quatro anos, o Ministério Pdblico podera
propor acordo de ndo persecucgdo penal, desde que necessario e suficiente para
a reprovagao e prevencao do crime, mediante as seguintes condigoes, ajustadas
cumulativa ou alternativamente: | — reparar o dano ou restituir a coisa a vitima,
salvo impossibilidade de fazé-lo; Il — renunciar voluntariamente a bens e direitos,
indicados pelo Ministério Piblico como instrumentos, produto ou proveito do cri-
me; Il — prestar servigo a comunidade ou a entidades pdblicas por periodo corres-
pondente a pena minima cominada ao delito, diminuida de um a dois tercos, em
local a ser indicado pelo Ministério Pablico; IV — pagar prestagdo pecunidria, a ser
estipulada nos termos do art. 45 do Codigo Penal, a entidade publica ou de interes-
se social a ser indicada pelo Ministério Piblico, devendo a prestacao ser destinada
preferencialmente aquelas entidades que tenham como fungao proteger bens juri-
dicos iguais ou semelhantes aos aparentemente lesados pelo delito; e V — cumprir,
por prazo determinado, outra condigdo indicada pelo Ministério Pablico, desde
que proporcional e compativel com a infragcdo penal imputada. § 1° Para afericao
da pena minima cominada ao delito, a que se refere o caput, serao consideradas as
causas de aumento e diminuigdo aplicdveis ao caso concreto. § 2° Nao sera admi-
tida a proposta nos casos em que: | — for cabivel transagao penal de competéncia
dos Juizados Especiais Criminais, nos termos da lei; Il - for o investigado reinciden-
te ou se houver elementos probatérios que indiquem conduta criminal habitual,
reiterada ou profissional, salvo se insignificantes as infragdes penais pretéritas; 11l —
ter sido o agente beneficiado anteriormente, no prazo de cinco anos, em acordo de
ndo persecucao penal, transacdo penal ou suspensdo condicional do processo; e
IV — ndo indicarem os antecedentes, a conduta social e a personalidade do agente,
bem como os motivos e as circunstancias, ser necessdria e suficiente a adocao da
medida. § 3° O acordo serd formalizado por escrito e sera firmado pelo membro
do Ministério Publico, pelo investigado e seu defensor. § 4° Para homologacdo do
acordo, serd realizada audiéncia na qual o juiz devera verificar a sua legalidade
e voluntariedade, devendo, para este fim, ouvir o investigado na presenca do seu
defensor. § 5° Se o juiz considerar inadequadas ou insuficientes as condigoes ce-
lebradas, devolvera os autos ao Ministério Piblico para reformular a proposta de
acordo de ndo persecucdo, com concordancia do investigado e seu defensor. § 6°
Homologado judicialmente o acordo de ndo persecugao penal, o juiz devolverd
os autos ao Ministério Plblico para que inicie sua execu¢ao perante o juizo de
execugao penal. § 7° O juiz podera recusar homologacdo a proposta que nao
atender aos requisitos legais ou quando ndo for realizada a adequacao, prevista
no § 5°. § 8° Recusada a homologacado, o juiz fard remessa dos autos ao Minis-
tério Pdblico para andlise da necessidade de complementacao das investigacoes
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ou oferecimento de dentincia. § 9° A vitima serd intimada da homologacao do
acordo. § 10. Descumpridas quaisquer das condic¢des estipuladas no acordo, o
Ministério Pablico devera comunicar o juizo, para fins de sua rescisao e posterior
oferecimento de dentncia. § 11. O descumprimento do acordo de nio persecugao
pelo investigado também podera ser utilizado pelo membro do Ministério Pablico
como justificativa para o eventual ndo oferecimento de suspensao condicional do
processo. § 12. A celebracdo e o cumprimento do acordo tratado neste artigo ndo
constara de certiddo de antecedentes criminais, salvo para os fins previstos no
inciso Il do § 2°. § 13. Cumprido integralmente o acordo, o juizo competente de-
cretard a extingdo de punibilidade. § 14. Ndo corre a prescri¢ao durante a vigéncia
de acordo de nio-persecucgdo.” (NR)

Esse acordo de nao persecucdo é manifestacio do consenso no processo pe-

nal que nao é exatamente novo, pois encontra suas bases mais recentes na propria
Lei9.099/95.

E preciso que se entenda: trata-se de acordo feito com a acusacdo e homologado
pelo juiz. Durante determinado periodo de tempo, o acusado deverd cumprir certas
condicoes e a prescricao ficara suspensa.

Nao havera aqui reincidéncia ou mesmo perda da primariedade, sendo seu
unico efeito a impossibilidade de o acusado se valer novamente do mesmo bene-
ficio pelo prazo de cinco anos. Nisso se diferencia do plea bargain, que sera visto
mais adiante.

O que temos aqui é uma espécie deampliacao da transacao penal (nao se confunde
com ela, que continua a existir apenas no ambito da Lei 9.099/95). Nesse ponto é de
se louvar o Projeto, que se alinha a politica de desencarceramento.

No entanto, hd cautelas que precisam ser tomadas e o Projeto pode ser apri-
morado.

A experiéncia vinda da transacao penal nos mostrou que, pelos mais variados
motivos (excesso de servico, falta de pessoal, falta de comprometimento dos envolvi-
dos, insinceridade dos envolvidos etc.), algumas transacoes penais eram oferecidas
quando se tratava de clara hipotese de arquivamento do termo circunstanciado.

Dessa forma deve o legislador aprimorar esse acordo de nao persecucao para que
haja alguma instancia de controle e revisao da proposta no sentido de arquivamento
do inquérito policial sem que haja perda do direito ao acordo.

Explico: a nao aceitacdo do acordo gera perda do direito a ele, de forma que o
investigado se vé em situacdo delicada: ou aceita o acordo de nao persecucao penal
que lhe parece nao haver provas ou o recusa e corre todos os riscos inerentes a um
sistema penal e processual penal incertos.

Em geral, acho uma interessante medida, desde que haja aprimoramento e con-
trole da atividade do acusador, sendo aberta a possibilidade de recurso da defesa para
as instancias superiores do Ministério Publico, por exemplo.
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ALTERACOES QUANTO AO SEQUESTRO DE BENS

OPLAC também alteraasistematica do sequestro de bens dando novaredacaoaos
artigos 133 do CPP e 133-A. Em bom tempo, o projeto regulamenta vacuo existente em
nosso ordenamento: o uso dos bens sequestrados pelos 6rgaos de seguranca publica:

"Art. 133-A. O juiz poderd autorizar, constatado o interesse piblico, a utiliza-
¢ao de bem sequestrado, apreendido ou sujeito a qualquer medida assecuratéria
pelos 6rgaos de seguranga publica previstos no art. 144 da Constituicdo para uso
exclusivo em atividades de prevencao e repressao a infragdes penais”.
Como demonstramos no Curso de Processo Penal, hoje a jurisprudéncia autoriza
o uso desses bens por analogia da Lei 11.343/06. No entanto, em boa medida, ha essa
regulamentacao e ampliacao.

A titulo de sugestao aos senhores legisladores, poderia haver a extensao desse
regime para todos os bens licitos que tenham sido apreendidos nos processos e nao
tenham sido restituidos.

INTERROGATORIO POR VIDEOCONFERENCIA

O Projeto crianova hipotese de videoconferéncia no artigo 185: prevenir custos
comdeslocamento ou escoltado preso. Nesse ponto é de se criticar a timidez do Projeto.

Desde meu doutorado tenho sustentado que a videoconferéncia deve substituir
toda e qualquer forma de ato a ser praticado por carta precatoria. Nao ha sentido, na
atual quadra dahistoria, que ainda sejam praticados atos por carta precatoria ou mesmo
carta de ordem. Todos os atos devem ser praticados pelo juiz natural e, nesse ponto,
a tecnologia deve ser uma aliada. Espero que os congressistas revejam essa questao.

EXECUCAO AUTOMATICA DO JULGADO DE SEGUNDO GRAU

Esse ¢ um dos temas mais discutidos no ambito do processo penal nos tultimos
anos e, infelizmente, enviesado por questdes politico-ideologicas. A discussao esta
em saber se é possivel a prisao automatica a partir do julgamento da apelacao, sem
que haja modificacdo constitucional.

O PLAC aposta que sim, tanto que propde nova redacao ao artigo 283:

"Art. 283. Ninguém poderd ser preso sendo em flagrante delito ou por ordem
escrita e fundamentada da autoridade judicidria competente, em decorréncia de
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prisdo cautelar ou em virtude de condenagdo criminal transitada em julgado ou
exarada por 6rgao colegiado.

De nossa parte entendemos que a presuncao de inocéncia impede a execucao
automatica do julgado, a menos que haja modificacao da Constituicao Federal. Esse
tema nao ¢ objeto de consenso no ambito do STE que estd novamente a discutir o
tema em 2019.

Entendemos que seria mais técnico se fosse seguida a antiga “PEC do Peluzo”,
Projeto de Emenda Constitucional do Ministro Cezar Peluzo que pretendida alterar
a Constituicao Federal.

Com o PLAC nao havera solucao em definitivo do problema, que continuara a
ser objeto de discussao na doutrina e no proprio STE Entendemos que, nesse ponto,
andou mal o Projeto.

LIBERDADE PROVISORIA PARA EXCLUDENTES DE ILICITUDE PELO
DELEGADO

O PLAC também altera o regime da liberdade provisoria. Pretende que seja
possivel ao delegado conceder liberdade provisoria quando verificar que o crime foi
praticado sob o manto de excludentes de ilicitude:

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

Esse ponto é polémico e, aliado a ampliacao das excludentes de ilicitude, tem
endereco proprio: as autoridades policiais e seus agentes.

Sempre sustentei que o delegado poderia nao lavrar o flagrante nos casos
envolvendo excludentes de ilicitude, da mesma forma que pode fazé-lo quando
identificar que se trata de fato atipico. No entanto, ha quem veja nessa medida (em
conjunto com o aumento das causas excludentes) verdadeira licenca para matar
aos policiais.

Sou favoravel a essa medida e entendo que a funcao do delegado de policia deve
ser mais valorizada. Se houve um tempo em que fazia sentido a limitacao dos poderes
dodelegado, aexisténcia de concursos de selecao sérios e profissionais afasta qualquer
duvida sobre a carreira. Nesse ponto penso que o Projeto andou bem.
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PLEA BARGAIN

Além do acordo de nao persecucao, visto no inicio destes comentarios, o Projeto
também preve instituto similar ao plea bargain no artigo 395-A do CPP. Trata-se de
instituto controverso, seja entre nos, seja nos locais em que adotados.

Por esse instituto, haverd acordo entre aacusacao e a defesa e esse acordo versara
sobre a infracao penal, sua pena e o regime de pena. Aqui temos a esséncia do plea
bargain: deve haver beneficios mutuos, tanto para a defesa quanto para a acusacao.

Dai porque temos aqui receio ponderavel: para que as condenacdes ocorram ao
nivel de hoje, deveria haveraumento das penas. Por exemplo, hoje alguém que comete
roubo é condenado em cinco anos e quatro meses, em média. Com a adocéao do plea
bargain, nao ha sentido em o acusado aceita-lo,a menos que haja diminuicao da pena.
Ou seja, amenos que ele tenha ganho inferior a essa pena.

Diante disso, dois riscos se colocam: que o Poder Legislativo aumente as penas
dos tipos em abstrato, para que os acordos cheguem ao montante das condenacdes de
hoje ou entdo que osjuizes passem a fixar penas mais altas como forma de desestimulo
aos acusados para que aceitem a proposta.

Em ambos os casos, nao creio que seja o melhor para o sistema.

Hé quem diga que teriamos aqui medida inconstitucional por se tratar de pena
sem processo. Nesse ponto devo dizer que divirjo de meus colegas. Nao vejo incons-
titucionalidade ontologica no acordo, desde que observadas algumas cautelas.

Nos sistemas em geral, os maiores problemas ligam-se a qualidade do consenti-
mento do acusado e também a limitaciao do abuso do poder estatal. Comecemos pelo
segundo.

O jogo do acordo funda-se essencialmente nas provas tidas pela acusacao. Dai
porque abusos por parte da autoridade policial precisam ser controlados para que
sejam limitadas as acusacoes forjadas. E evidente que esses abusos nao sao exclusi-
vidade do sistema de acordos, mas, em especial, nesse sistema eles adquirem outra e
perigosa feicao.

O segundo problema parece-me o mais delicado.

A principal vulnerabilidade do sistema liga-se a questdao de como garantir que
o acusado tome a melhor decisao possivel e tenha clareza do que esta acontecendo
com seus direitos?

Em 2018, estive no Uruguai acompanhando outros professores para estudar
esse sistema. Assistimos audiéncias e fiz uma pergunta ao juiz que nos acompanhava:
como garantir que o acusado tenha clareza do acordo que esta fazendo? O juiz sorriu
e disse que pela minha pergunta provavelmente eu era advogado no Brasil. Sorri de
volta e disse que éramos colegas.
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Apos esse didlogo fomos assistir aaudiéncia. Tratava-se de um roubo. O acusado
tinha concordado em ficar preso por oito meses e depois mais periodo similar em re-
gime aberto. O juiz entao pergunta se ele tinha entendido o acordo ao que respondeu:
“paraser sincero, ndo entendi muito bem, nio”. Esse testemunho nao é divorciado das
principais criticas ao sistema. Nao é diferente nos EUA, nao é diferente na Inglaterra.

Como disse, nao vejo inconstitucionalidade no acordo de pena, desde que seja
garantida a assisténcia juridica que esclareca de maneira eficaz ao acusado com o que
ele efetivamente esta concordando. Também deve ser criado algum mecanismo para
que sejam evitados abusos pela acusacdo, ou seja, algum recurso da defesa para o
Conselho Superior do Ministério Publico caso discorde da capitulacao do crime por
ele apresentada.

Abaixo a regulamentacao:

"Art. 395-A. Apds o recebimento da dentncia ou da queixa e até o inicio da
instrugdo, o Ministério Piblico ou o querelante e o acusado, assistido por seu de-
fensor, poderao requerer mediante acordo penal a aplicacao imediata das penas.
§ 1° Sao requisitos do acordo de que trata o caput deste artigo: |1 — a confissao
circunstanciada da prdtica da infracao penal; Il — o requerimento de que a pena
privativa de liberdade seja aplicada dentro dos parametros legais e considerando
as circunstancias do caso penal, com a sugestao de penas em concreto ao juiz; e
Il — a expressa manifestacdo das partes no sentido de dispensar a producdo de pro-
vas por elas indicadas e de renunciar ao direito de recurso. § 2° As penas poderao
ser diminuidas em até a metade ou podera ser alterado o regime de cumprimento
das penas ou promovida a substituicdo da pena privativa por restritiva de direitos,
segundo a gravidade do crime, as circunstancias do caso e o grau de colabora-
¢do do acusado para a rapida solugao do processo. § 3° Se houver cominagao de
pena de multa, esta devera constar do acordo. § 4° Se houver produto ou proveito
da infracdo identificado, ou bem de valor equivalente, a sua destinacdo devera
constar do acordo. § 5° Se houver vitima decorrente da infracao, o acordo devera
prever valor minimo para a reparacao dos danos por ela sofridos, sem prejuizo do
direito da vitima de demandar indenizacdo complementar no juizo civel. § 6° Para
homologacao do acordo, sera realizada audiéncia na qual o juiz devera verificar
a sua legalidade e voluntariedade, devendo, para este fim, ouvir o acusado na
presenca do seu defensor. § 7° O juiz ndo homologara o acordo se a proposta de
penas formulada pelas partes for manifestamente ilegal ou manifestamente despro-
porcional a infracdo ou se as provas existentes no processo forem manifestamente
insuficientes para uma condenagao criminal. § 8° Para todos os efeitos, o acordo
homologado é considerado sentenga condenatéria. § 9° Se, por qualquer motivo,
o acordo ndo for homologado, sera ele desentranhado dos autos, ficando as partes
proibidas de fazer quaisquer referéncias aos termos e condigdes entdo pactuados,
tampouco o juiz em qualquer ato decisério. § 10. No caso de acusado reincidente
ou havendo elementos probatérios que indiquem conduta criminal habitual, rei-
terada ou profissional, o acordo deverd incluir o cumprimento de parcela da pena
em regime fechado, salvo se insignificantes as infragdes penais pretéritas. § 11. A
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celebragao do acordo exige a concordancia de todas as partes, nao sendo a falta de
assentimento suprivel por decisdo judicial, e o Ministério Pablico ou o querelante
poderao deixar de celebrar o acordo com base na gravidade e nas circunstancias
da infragdo penal.” (NR)

RECURSO DA DECISAO DE PRONUNCIA E AUSENCIA DE EFEITO
SUSPENSIVO

Na sistematica atual somente pode ser realizado o Plendrio apés o julgamento
do recurso em sentido estrito da decisao de prontincia. O PLAC pretende alterar essa
sistematica permitindo a realizacao do Plenario desde logo.

Nao vejo nenhuma inconstitucionalidade nesse ponto, mas pergunto se essa é
a melhor forma para se distribuir justica. Em geral, os julgamentos de recursos em
sentido estrito nao tém elevada demora.

Por outro lado, caso seja possivel o julgamento pelo plendrio antes do julga-
mento, pode ser que haja indesejavel confusao. Explico: imagine que tenha sido feito
um plenario e somente depois dele tenha sido pautado o julgamento do recurso em
sentido estrito.

Perdera ele o objeto? Havera inconvenientes que, a meu ver, nao justificam essa
mudanca.

Alias, o PLAC parece demonstrar o pouco apreco ou desconfianca com o segundo
grau, ja que os poderes dos tribunais sao sensivelmente reduzidos:

"Art. 421. Proferida a decisdo de prondncia ou de eventuais embargos de
declaragdo, os autos serdo encaminhados ao juiz-presidente do Tribunal do Jdri,
independentemente da interposicao de outros recursos, que nao obstarao o julga-
mento.

§ 1° Havendo circunstancia superveniente que altere a classificacao do crime,
0 juiz ordenara a remessa dos autos ao Ministério Piblico”.

O PLAC pretende que, em regra, as sentencas proferidas pelo Tribunal do Juri
sejam automaticamente executadas. Assim, em regra, se a pessoa é condenada em
Plenario do Juri e encontra-se solta devera ser imediatamente presa.

PATE A2 i e eee e

e) determinara a execugao proviséria das penas privativas de liberdade, restri-
tivas de direito e pecuniarias, com expedigao do mandado de prisao, se for o caso,
sem prejuizo do conhecimento de recursos que vierem a ser interpostos;
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§ 3° O presidente poderd, excepcionalmente, deixar de autorizar a execugao
provisoria das penas se houver uma questao substancial cuja resolugao pelo Tribu-
nal de Apelagdo possa plausivelmente levar a revisdo da condenagao.

§ 4° A apelacao interposta contra decisdo condenatéria do Tribunal do Jdri ndo
terd efeito suspensivo.

§ 5° Excepcionalmente, poderd o Tribunal de Apelagao atribuir efeito suspen-
sivo a apelacdo, quando verificado cumulativamente que o recurso:

| — ndo tem propdsito meramente protelatério;

Il — levanta questao substancial e que pode resultar em absolvi¢do, anulagao
da sentenga, novo julgamento, substituicao da pena privativa de liberdade por res-
tritiva de direitos ou alteragdo do regime de cumprimento da pena para o aberto.

§ 6° O pedido de concessao de efeito suspensivo podera ser feito incidente-
mente no recurso ou através de peticdo em separado dirigida diretamente ao Rela-
tor da apelagdo no Tribunal, e devera conter copias da sentenga condenatéria, do
recurso e de suas 6 razdes, das contrarrazdes da parte contrdria, de prova de sua
tempestividade, e das demais pecas necessarias a compreensao da controvérsia.”
(NR)

Com o devido respeito, ha aqui confusao entre institutos basicos.

Pretende-se fundamentar a execucdo automatica da condenacao pelo juri na
soberania dos veredictos. Ora, a soberania dos veredictos significa intangibilidade da
decisdo dos jurados, de forma que o Tribunal de Apelacdao nao pode alterar o mérito
da decisao.

Nao ha relacdo com a execucao do julgado. Executa-se a pena e somente sera
possivel haver execucao automatica quando houver alteracao da CE Fora dessas
hipédteses, nao.

Nesse ponto creio que o PLAC padece de inconstitucionalidade.

CONCLUSAO

O PLAC apresenta inovacdes interessantes e polémicas. Boa parte delas nao
se mostra isenta de questionamentos quanto a constitucionalidade e quanto a sua
eficiencia.

Muito disso certamente decorre do afogadilho com que fora feito o Projeto de Lei,
que deveria ter sido apresentado antes do término dos 100 dias de governo. Dai por-
que é possivel que a comunidade académica tenhasido ignorada em sua formulacéo.

O Projeto merece ser aprimorado no Congresso Nacional e, paraisso,a experién-
cia de quem estuda o tema ha anos sera fundamental no auxilio aos parlamentares.



