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RESUMO

OLIVEIRA, Janaina Costa de Arimatea Cunha. A Racionalidade do “Pacote Anticrime” a luz
da teoria da legislacdo e da jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal e do Superior
Tribunal de Justica. 133 folhas. Dissertacdo (Mestrado) — Faculdade de Direito, Universidade
de Brasilia, Brasilia, 2021.

O presente estudo parte da concepcdo de que o atual ordenamento juridico conta um grande
acervo de codigos e leis especiais, em ambito criminal, destinadas a reger as mais variadas
situagdes e problemas sociais, circunstancia que vem a demonstrar a utilizacdo do Direito
Penal como principal instrumento de controle social, quando deveria ser considerado a ultima
ratio. Partindo desta concepcao, o estudo se estrutura na vertente de que a legislacdo criminal
deveria contar com um método analitico que fornecesse 0 maximo de elementos empiricos e
idoneos ao legislador, na producéo legislativa em tema de Politica Criminal. Dai porque o
trabalho dedica parte do estudo a racionalidade legislativa e a teoria da legislacéo,
apresentando suas propostas, passando pelas criticas que a doutrina apresenta a respeito do
denominado populismo punitivo. A partir de entdo, sdo examinadas cinco inovagdes
legislativas realizadas com o advento da Lei n. 13.964/2019, popularmente conhecida como
“Pacote Anticrime”, a maior e mais recente reforma penal e processual penal brasileira. A
escolha das alteracdes legislativas ocorre em razdo de que o trabalho se conclui com a analise
da racionalidade da jurisdicdo a respeito dessas alteracGes, ocasido em que foram examinados
julgados mais recentes do STF e do STJ sobre os temas estudados.

PALAVRAS-CHAVE: Politica Criminal, Racionalidade legislativa, Pacote-Anticrime, Teoria

da Legislacdo, Racionalidade da Jurisdicao.



ABSTRACT

OLIVEIRA, Janaina Costa de Arimatea Cunha. The Rationality of the "Anticrime Package"
in the light of the theory of legislation and the jurisprudence of the Federal Supreme Court
and the Superior Court of Justice. 133 pages. Masters Dissertation - Law School, University
of Brasilia, Brasilia, 2021.

This study is based on the concept that the current legal system has a large collection of codes
and special laws, in criminal matters, designed to govern the most varied situations and social
problems, a circumstance that demonstrates the use of criminal law as the main instrument of
social control, when it should be considered the ultima ratio. Based on this conception, the
study is structured on the idea that criminal legislation should have an analytical method that
provides a maximum of empirical and suitable elements to the legislator, in the legislative
production of Criminal Policy. This is why the work dedicates part of its study to legislative
rationality and the theory of legislation, presenting its proposals, passing through the
criticisms that the doctrine presents regarding the so-called punitive populism. Then, five
legislative innovations made with the advent of Law n. 13,964/2019 are examined, popularly
known as "Anti-crime Package", the largest and most recent Brazilian criminal and criminal
procedure reform. The choice of legislative changes occurs because the work concludes with
the analysis of the rationality of the jurisdiction regarding these changes, on which occasion
the most recent judgments of the STF and STJ were examined regarding the topics studied.

KEY WORDS: Criminal Policy, Legislative Rationality, Anticrime Package, Theory of

Legislation, Rationality of Jurisdiction.
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INTRODUCAO:

O que se entende por uma legislacdo criminal racional? Em que consiste a denominada
politica criminal punitiva? Quais os principais fundamentos das criticas doutrinérias a esse
enfoque? Seria a Lei n. 13.964/2019, popularmente conhecida por “Pacote Anticrime”, um
exemplo de producdo legislativa irracional e punitivista?

Como o intérprete constitucionalmente investido da competéncia para julgar as causas
que envolvam a aplicacdo de leis federais e uniformizar a interpretacdo delas (art. 105 da
Constituicdo), de forma especial, 0 Supremo Tribunal Federal (STF) e o Superior Tribunal de
Justica (STJ) tém decidido a respeito das alteracfes e dos institutos criados pela nova lei,
considerada a maior mudanca da legislacdo criminal brasileira, desde a entrada em vigor da
Lei n. 7.209/1984, responsavel pela reforma da Parte Geral do Codigo Penal. Nesse contexto,
com base em quais critérios seria possivel analisar se tais decisdes sdo acertadas a luz do que
pretenderam os legisladores?

Esses sdo alguns dos questionamentos que fomentaram a elaboracdo do presente
trabalho, que, embora néo responda a todas as perguntas acima, é destinado a apresentar um
panorama da teoria da legislacdo em matéria criminal, tema que conta atualmente com
crescente atencdo de pesquisadores, bem como, a luz dessa perspectiva tedrica, oferecer uma
andlise da Lei 13.964/2019, sob os aspectos do chamado “populismo punitivo”, da
racionalidade legislativa e da respectiva judicializacdo, apontando se as decisdes judiciais que
vém sendo proferidas até agora sobre o Pacote Anticrime fazem sentido dentro desse marco
teorico.

No primeiro capitulo, dedica-se o estudo a racionalidade legislativa e a teoria da
legislacdo, mas no contexto do tema e dos conceitos abordados, consideramos importante
tratar, também, do que a doutrina denomina populismo punitivo. Isto porque, em se tratando
da anélise de reformas processuais penais brasileiras, ou mesmo da propria concepcao que o
Direito Penal tem no pais, ndo sé por parte de leigos, mas de boa parte da doutrina penalista,

como principal instrumento de controle social', a producdo legislativa, ndo raras vezes,

! Existiria uma preponderancia atribuida a intervencdo penal em detrimento de outros instrumentos de controle
social, ou seja, a capacidade socializadora do direito criminal é considerada mais eficaz na prevencdo de
condutas delituosas do que outras medidas de politica econdmica ou social, ou do que intervengdes realizadas no
seio de outros setores juridicos, como o direito civil ou o administrativo, de modo que o principio da
subsidiariedade é seriamente questionado (DIEZ RIPOLLES, 2015, p. 61).
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incorre na falacia de instituir politicas criminais voltadas para as consequéncias, ignorando as
causas do fendmeno criminoso?.

Tal fendbmeno, conforme sera analisado, tem se mostrado cada vez mais presente, ante
interpretacOes que, na ansia por dar coeréncia aos riscos derivados das novas tecnologias e a
delinquéncia classica, tem instituido um modelo penal de seguranca cidadda, o qual
desconsidera outros modelos penais disponiveis, como o ressocializador® ou da justica
reparadora, e acolhe a estratégia de prever todo tipo de efeitos negativos a médio e longo
prazo na abordagem da prevencdo da delinquéncia®, ou seja, um modelo de prevencio
securitaria.

Em termos de racionalidade legislativa e teoria da legislacdo, considera-se importante
a abordagem, ndo sO por se tratar de questdes que contam crescente desenvolvimento e
atencdo da doutrina, mas, em especial, por sua indispensabilidade quando se trata da
instituigdo de uma politica criminal.

Dentro dessa analise, pretendemos abordar a judicializacdo, como forma de examinar
0s motivos pelos quais se fala em um protagonismo da jurisdicdo sobre a legislacdo. Por
conseguinte, apresentamos a proposta de Diez Ripollés®, autor que defende uma equiparagéo
entre os niveis de racionalidade entre legislacdo e jurisdi¢do, bem como apresenta um modelo
que corresponde a racionalidade legislativa penal.

Delineado tal modelo, sdo apresentadas criticas nacionais e estrangeiras a

irracionalidade legislativa e ao populismo punitivo, pois pressupde-se que o leitor ja possua

2 Ignorar as causas do fendmeno criminoso é uma afirmagéo que se coaduna com o fato de existir um certo
consenso na sociedade, que subestima as diferencas de oportunidades de seus membros, de modo que as normas
sdo editadas como se a delinquéncia fosse sempre premeditada e o delinquente, detentor do status de pessoa
normal, motivado por raz@es fateis, as quais merecem a devida atencdo, por meio do incremento das normas
punitivas.

% Existem modelos de reacdo ao delito. O modelo dissuasorio, corresponde ao punitivo, do qual tratamos no
presente trabalho. Ao lado deste modelo, existem os modelos ressocializador, que tem por escopo a reinsercao
social do infrator, com a participagdo da sociedade, e o restaurador, que busca estabelecer o estado anterior,
mediante a reparacdo do dano causado pelo crime, prezando pela reeducagdo do autor do fato e a participagéo
efetiva da vitima no processo restaurativo.

4 Defende-se que equivaleria ao incremento da criminalizacdo de comportamentos mediante a proliferagdo de
novos bens juridicos de natureza coletiva, predominio de estruturas tipicas de simples atividade, proprias de
crimes de perigo ou de lesdo ideal ao bem juridico, em detrimento de estruturas que exigem resultado material,
antecipacdo do momento em que se procede & intervengdo penal, por meio da puni¢do demasiada de ilicitos
administrativos, civis ou comerciais, ou pela generalizagdo da punigdo de atos preparatorios e as significativas
modificacbes no sistema de imputacdo de responsabilidade e no conjunto de garantias penais e processuais
penais (DIEZ RIPOLLES, 2015, p. 61-62).

° A escolha do autor como um dos marcos tedricos do presente trabalho decorre do fato de que ele é catedratico
de direito penal e diretor do Instituto Andaluz Interuniversitario de Criminologia da Universidade de Mélaga, na
Espanha, e possui diversos estudos de politica criminal passiveis de aplicacdo no Brasil, bem como se apresenta
como editor associado de grupos europeus e espanhois de politica legislativa penal. Trata-se de um nome de
referéncia nessa area tematica.
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condicOes de, a partir das consideragdes sobre racionalidade legislativa, avaliar a idoneidade
de tais criticas e, evoluindo na leitura do tema, tenha o suporte necessario para refletir de
forma consciente a respeito das inovagoes trazidas com a Lei n. 13.964/2019, popularmente
conhecida por Pacote Anticrime.

Considerou-se indispensavel versar a respeito da legistica, sob as licbes constantes da
tese de Doutoramento de Raquel Lima Scalcon®, que ao tratar de teoria da legislacdo, aborda
desde a prognose legislativa sobre os efeitos potenciais e concretos da lei penal aos deveres de
seu monitoramento e de melhoria desta. O primeiro capitulo se encerra com a apresentacao de
importantes conceitos, técnicas e mecanismos que tem se mostrado fulcrais a decisdo
legislativa em matéria criminal no Brasil.

Por conseguinte, no capitulo segundo, passa-se a abordagem de cinco temas
decorrentes do Pacote Anticrime (Lei n. 13.964/2019) com presenga recorrente nos
julgamentos do STF e STJ apos o advento da referida lei. A escolha decorre da judicializacao
ocorrida em torno dessas modificacdes legislativas e justamente para permitir uma analise
comparada, no terceiro capitulo, entre as opcdes legislativas e judiciais a partir dos
fundamentos dos julgados que analisaram, na pratica, a aplicabilidade das alteracdes
legislativas realizadas.

Ainda no segundo capitulo, sdo apresentadas as principais criticas da doutrina aos
temas indicados, bem como analisada a tramita¢do dos PL’s que resultaram nas alteracdes
legislativas, a fim de discutir a falta ou a presenca de racionalidade em cada ponto, ou seja, se
houve justificativa suficiente, se a inovacdo faz sentido ou se ofende algum ou alguns dos
critérios de racionalidade apresentados, bem como se alguma das propostas metodologicas da
legistica foi levada em consideracdo na aprovacao dos projetos.

Nesta etapa, pretende-se oportunizar uma relacdo entre o modo pelo qual foi realizada
a aprovacdo das alteracdes legislativas citadas, constantes da Lei n. 13.964/2019, com as
propostas de racionalidade e teoria da legislacdo constantes do capitulo primeiro, bem como
verificar a aplicabilidade ou ndo, das criticas a irracionalidade e ao populismo punitivo.

Por fim, passa-se ao terceiro e Gltimo capitulo do trabalho, no qual sdo apresentadas as
principais decisdes dos Tribunais Superiores (STF e STJ), escolhidas por versarem sobre as

alteracdes trazidas pelo Pacote Anticrime e terem pacificado a jurisprudéncia sobre os temas

& A referida autora, também usada como marco tedrico do presente trabalho, é professora permanente da FGV
desde 2019, na disciplina de Execucdo Penal Aplicada aos Delitos Econdmicos. Doutora em Direito Penal
(2016) pela Universidade Federal do Rio Grande do Sul (UFRGS). Foi escolhida por ser um dos poucos nomes
nacionais especializados no campo de politica legislativa em matéria criminal.
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abordados, a fim de possibilitar uma andlise dos niveis de racionalidade entre legislacdo e
jurisdicdo, bem como sobre se seria possivel se falar em um real protagonismo da jurisdig&o.

O trabalho € encerrado, entdo, com uma conclusdo, em que sdo retomados 0s
principais pontos abordados e séo feitas as considerages finais.

Assim, com base no marco tedrico indicado e a partir da metodologia explicada, a
presente pesquisa faz um estudo exploratério e descritivo sobre as inovages legislativas do
Pacote Anticrime, apresentadas a luz da teoria da legislacdo e jurisdicdo, tratando das
seguintes novidades legislativas e suas respectivas interpretacdes jurisprudenciais:

- A alteracéo realizada no rol dos requisitos subjetivos para a concessédo do livramento
condicional e a vedacdo do beneficio para condenados por crimes hediondos ou equiparados
com resultado morte;

- A modificacdo da acdo penal no crime de estelionato;

- O acordo de ndo-persecucao penal;

- Priséo cautelar: impossibilidade de o Juiz decretar de oficio e reavaliagdo periodica;

- Progressao de regime de cumprimento de pena: o novo art. 112 da Lei n. 7.210/1984.
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CAPITULO 1 - A RACIONALIDADE LEGISLATIVA EM MATERIA CRIMINAL E
POPULISMO PUNITIVO:

O presente capitulo se dedica a explicar o conceito de racionalidade legislativa a luz
dos estudos no ambito da teoria da legislagio em matéria criminal. Como adiantado na
introducdo, a apresentacdo das nogdes chaves dessa perspectiva é necessaria para pavimentar
o caminho do objeto central do trabalho, qual seja, a analise das novidades legislativas
inseridas pela Lei n. 13.964/2019 (Pacote Anticrime) e dos respectivos entendimentos
jurisprudenciais, proferidos até agora pelo STF e STJ sobre 0s pontos controvertidos.

A doutrina dedicada ao estudo da teoria da legislagdo sustenta que desde o
aparecimento do positivismo juridico, os juristas parecem ter assumido o papel estéatico de
busca por uma pretensa neutralidade politica, limitando suas contribuicdes a aplicacdo do
direito posto (positivado), em detrimento da racionalidade na criagdo da lei. Tal fato faz
transparecer que a criagao do direito € “coisa de politicos” apenas, dispensando contribui¢des
intelectuais que ultrapassem a seara técnico-juridica (DIEZ RIPOLLES, 2016, p. 72).

Ao defender o estudo de impacto legislativo como estratégia de contencdo da
irracionalidade dos discursos punitivos’, Carolina Costa Ferreira apresenta algumas
conclusdes de diversos autores, os quais defendem que o desinteresse pela teoria da decisao
legislativa pode, de fato, ser atribuido a influéncia do positivismo juridico sobre as teorias do
direito no Brasil, que tende a desconsiderar as reflexdes do processo de elaboracdo da norma,
promovendo um real distanciamento entre Direito e Politica (FERREIRA, 2016, p. 102).

No entanto, em que pese a politica legislativa criminal ndo contar com a mesma
atencdo que detém a dogmatica penal, entende-se que o processo legislativo tem se tornado
um espaco de crescente interesse cientifico nas ultimas décadas, tendo em vista a aspiracao de
se edificar uma direcdo de racionalizagdo do “padrio e ritmo” da atividade legiferante
(SCALCON, 2018, p. 123).

A analise da politica legislativa tem muito a ver com a necessidade de averiguar se as
leis sdo ou ndo Uteis, racionais, coerentes e eficazes. Se servem ao propdsito para o qual foram
aprovadas. A introducdo da evolucdo no &mbito normativo é em si mesma um indicador de

melhora da qualidade juridica e democratica, € uma garantia constitucional de protecdo dos

7 No contexto do nosso trabalho, consistem em invocar o Direito Penal para solucionar todos os problemas da
sociedade, de modo a tratar o rigor penal como Unica medida de contencéo da criminalidade, inflando a seara
penal com assuntos que poderiam muito bem ser objeto de atengdo de outros ramos do Direito e dando atencdo
exclusiva aos efeitos do problema da delinquéncia, no lugar de buscar as suas causas.
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direitos constitucionais dos cidaddos (NIETO MARTIN, MUNOZ DE MORALES e
BECERRA MUNOZ, 2016, p. 25).

Sem pretensdo de promover um estudo exaustivo sobre essa perspectiva, o capitulo se
estrutura para, no item 1.1, tratar dos motivos pelos quais se verifica 0 protagonismo da
jurisdicdo sobre a legislacdo, analisar os argumentos de quem defende uma equiparacdo entre
os niveis de racionalidade de ambas e examinar o modelo de racionalidade legislativa penal,
considerado adequado por Diez Ripollés. No item 1.2, sdo apresentadas as criticas
doutrinérias a irracionalidade legislativa e abordado o chamado “populismo punitivo”, com
vistas a chamar a atencdo para a necessidade de adocdo das propostas da legistica, de acordo
com 0s casos concretos que chegaram ao STF e ao STJ, que serdo brevemente tratados no
item 1.3.

1.1 Aracionalidade legislativa em matéria penal e a judicializacéo

Afirma-se que foi durante o Estado de Direito positivista® que a lei atingiu seu apogeu
institucional, fruto de uma vontade contingente, submetida apenas a vontade dos detentores da
soberania, a0 mesmo tempo em que perdia sua vinculacdo com a razdo, fazendo com que a
racionalidade fosse, gradualmente, deslocando-se da criacdo para a aplicacao do Direito.

Atribui-se tal fato a evolucdo das atividades sociotecnologicas, fendmeno que fez
surgir a necessidade de um intervencionismo administrativo superior ao do Estado Social,
culminando com o aparecimento de uma legislacdo imprecisa a ponto de permitir a
discricionariedade administrativa; ao mesmo tempo, 0 protagonismo judicial é ressaltado,

pois, ante a auséncia de conhecimentos inequivocos a respeito das consequéncias das

8 Esse paradigma foi resultado do amadurecimento das preocupacdes
libertdarias no  jusnaturalismo moderno e no iluminismo que levaram as  revolugdes
liberais, mas a literalidade das Declaracdes de direitos, especialmente a Declaracéo dos direitos do homem e do
cidadao, de 26 de agosto de 1789, ndo comportava a expressdo. O Estado de Direito é uma limitagdo externa da
Soberania, remetendo a ideia de dominagdo a lei e a protecdo dos direitos por um Judiciério independente. Ao
passo que, no Antigo Regime (Estado de Direito Absolutista), um elemento central era a razdo de Estado, como
expressdo da poténcia do Soberano, o Estado de Direito volta-se para a protecdo dos interesses do cidad&o,
inclusive contra as autoridades e suas eventuais arbitrariedades. O Estado de Direito constituiu um paradigma
juridico em que o status de cidaddo estava protegido constitucionalmente por direito individuais formais,
especialmente a propriedade e a liberdade de contratar, como dmbitos de autodeterminacdo. A ordem juridica
privada era coordenada de tal forma que a dominagdo se consubstanciasse em dominio da lei, encadeada
hierarquicamente tendo em seu apice nas leis constitucionais que erigiam uma cadeia de subordinacéo em que as
leis ordinarias se sobrepunham a atos administrativos normativos, ordenados segundo a gradacdo da autoridade
que os editara. Era a organizacdo racional e sistemdtica de um direito impessoal, em que as normas,
especialmente as legais, deveriam ser positivadas, gerais, abstratas, prospectivas, conhecidas, certas a aplicadas
de maneira equanime. As relacBes de autoridade estavam limitadas pela lei e pelo acesso irrestrito a um
Judiciario independente. O direito privado assentava-se na separacdo entre Estado e sociedade, protegendo o
cidadao proprietario, numa sociedade centrada na economia (LOPES, 2018, p. 83).



17

atividades tecnoldgicas, sdo os tribunais que tém a dltima palavra a respeito de sua
procedéncia (DIEZ RIPOLLES, 2016, p. 73).

E possivel perceber que a legislacio passou a perder racionalidade, terminando por se
submeter ao condicionamento do ativismo judicial. Em matéria criminal, é possivel verificar o
isolamento dos penalistas na aplicacdo do Direito em detrimento da tematica da legislacéo.
Diez Ripollés procura sintetizar o motivo de tal acontecimento, atribuindo este fato a alguns
fatores.

O primeiro deles seria a divisdo realizada por Fran Eduard Ritter Von Liszt® entre
Dogmatica e Politica Criminal, que terminou por culminar em um descuido generalizado
desta Gltima, tida como objeto de criticas, devido a sua “acientificidade” (DIEZ RIPOLLES,
2016, p. 74).

Outro fator relevante seria o grande poder alcancado pela teoria do delito’, cujas
nuances desenvolvem relevante contribuicdo na aplicacdo do Direito, desempenhando efeito
devastador sobre quaisquer tentativas de atribuir de contedidos especiais da racionalidade na
criacio deste (DIEZ RIPOLLES, 2016, p. 74).

A este respeito, importante a referéncia as contribuicdes de Claus Roxin!! para as
ciéncias penais. O autor construiu sua teoria de modo a atribuir um significado
demasiadamente abrangente a politica-criminal, em termos axioldgicos, implicando na
desnaturalizagdo do que é a politica-criminal, fenémeno que resulta de trés opcdes
metodoldgicas, quais sejam: de que a luta contra o crime e 0s criminosos deve se concentrar
no uso da lei (do direito penal); de que é por meio da aplicacdo do direito penal que este
manifesta seus verdadeiros contornos, transforma-se e avanca, com a criacdo do direito penal
desempenhando um papel central; e, por fim, que € o sistema de responsabilidade criminal o
nucleo do direito penal, ndo o sistema de protecdo ou sancdes (DIEZ RIPOLLES, 2021, p.
29).

° Foi um dos expoentes da Teoria Causal Classica ou Teoria Causalista, no inicio do século XIX, uma das teorias
precursoras da teoria do delito, na qual o crime seria dividido de forma analitica em tipicidade, ilicitude e
culpabilidade, em um panorama cientifico marcado pelos ideais positivistas, em que o mundo deveria ser
explicado por meio da experimentacdo dos fendbmenos, sem espago para abstracdes. Sua obra de referéncia é o
livro Direito Penal Imperial Alemao, de 1881, que passou a ser denominado Livro de Direito Penal Alemé&o.

10 £ um instrumento indispensavel para a interpretacio da Lei Penal, uma vez que possibilita a compreensio dos
elementos necessérios & adequacdo de um fato da vida real a um delito, possibilitando que a imposi¢do da sancao
penal correspondente decorra de critérios cientificos sérios e com superior grau de sistematizacio (OLIVE, PAZ,
OLIVEIRA e BRITO, 2011, p. 217).

11 Claus Roxin é um jurista aleméo, considerado um dos maiores influentes da dogmatica do Direito Penal,
nacional e internacionalmente. Sua obra de referéncia sobre o tema em exame é “Gesamte
Strafrechtswissenschaft”, seu Tratado de Direito Penal.
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Nessas condicOes, a dogmatica torna-se a principal ciéncia criminal, na qual repousa a
configuracao do direito penal, além da interpretacéo juridica e das pretens@es legislativas.

Ao fazer tal constatacdo, Diez Ripollés sustenta que o caminho para a legitimacao que
partisse de um Direito a ser criado partiria exatamente do inverso, ou seja, identificando o
Direito Penal com a tutela de bens juridicos de importancia suficiente para que nos
questiondssemos até que ponto deveriamos atingir para assegurar a sua preservacdo (2016, p.
75).

Uma Constituicdo normativa propde a ascensdo do grau de racionalidade tanto
legislativa quanto jurisdicional, a fim de atender as pretens@es teleoldgicas, éticas e morais da
norma fundamental, de modo que a preferéncia atribuida a racionalidade jurisdicional ndo se
justifica.

No entanto, defende-se que apesar de o Estado de Direito Constitucional criar uma
racionalidade legislativa em um plano mais elevado, a Constituicdo repercute escassamente
sobre o legislador, exercendo seus efeitos especialmente na aplicacdo do Direito, com o
fendmeno da judicializagdo (DIEZ RIPOLLES, 2016, p. 100).

Essa judicializacdo abriria 0 caminho para um ativismo judicial no qual o arbitrio
irracional do legislador seria matizado com a aplicacéo de principios e postulados limitadores
pelo intérprete (Juiz), demonstrando o protagonismo da jurisdicdo sobre a legislacdo.
Questiona-se se a legislacdo estaria em condicBes de atingir um nivel de racionalidade
equivalente a jurisdicéo.

Diez Ripollés (2016, p. 76), por exemplo, relata a existéncia de diferentes estudiosos
no campo da sociologia e da filosofia defendendo a impossibilidade de a legislacéo atingir o
mesmo nivel de racionalidade que a jurisdicao.

Apenas a titulo exemplificativo, de acordo com a teoria sistémica de Niklas

Luhmann'? legislagdo e jurisdicdo se encontrariam posicionadas em uma relagdo simétrica,

2 Niklas Luhmann (1927-1998) foi um socidlogo alemao, considerado um dos autores mais importantes e
produtivos das ciéncias sociais no século XX. E autor de uma teoria sistémica autopoiética que introduz nas
ciéncias sociais conceitos oriundos de diversas disciplinas cientificas, tais como a biologia, a fisica, a psicologia,
a economia, a teoria da comunicacdo, a cibernética, utilizando-os no estudo de fenébmenos sociais. Tal teoria
contradiz toda a tradicdo socioldgica que considera a sociedade formada por seres humanos que estabelecem
relacdes entre si e reproduzem o que se chama de sociedade. Para Luhmann, a nogdo de sistema é central e,
assim como qualquer organismo vivo (adogdo de um conceito bioldgico), os sistemas sociais sdo fechados,
autorreferenciados e autopoiéticos. Os sistemas sociais sdo autorreferenciais porque sdo capazes de operar com
base em suas proprias operagdes constituintes. Sao autopoiéticos porque se autoreproduzem ou produzem a Si
mesmos enquanto unidade sistémica. Em outras palavras, nossa sociedade é formada por subsistemas, que se
relacionam por processos comunicativos. Cada sistema opera por meio de seu codigo proprio
(juridico/antijuridico), sendo que apenas o direito pode produzir o direito, por exemplo. Esses sistemas sdo
fechados operacionalmente, mas abertos cognitivamente. Assim, por meio de intersec¢des denominadas
acoplamentos estruturais, 0s subsistemas se comunicam e trocam informac8es. Exemplificativamente, o sistema
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sem hierarquia, na qual a jurisdi¢cdo ocuparia o centro do sistema juridico e a legislagéo, a
periferia. Isto, porque, caberia a jurisdi¢do a tarefa de alcancar a todo momento a consisténcia
e coeréncia do sistema juridico, enquanto a legislacdo estaria em movimento, em constante
contato com outros sistemas, em especial, o politico, recebendo estimulos, mas nem sempre
reagindo a eles, ou seja, ora procedendo a modifica¢des juridicas, ora ndo. Assim, na medida
em que a manutencdo da consisténcia é uma tarefa da jurisdicdo, sob a perspectiva de
Luhmann, somente por meio dela sera possivel alcancar a racionalidade juridica (DIEZ
RIPOLLES, 2016, p. 77).

Outros nomes da filosofia do Direito, como Luis Prieto Sanchis®, apontam para a
impossibilidade de equiparar o nivel de racionalidade da jurisdicdo a legislagdo, na medida
em que a consolidagdo do Estado de Direito constitucional, dotado de constitui¢Ges ricas em
principios a respeitar, converteu a jurisdicdo e sua racionalidade em protagonista dos
acontecimentos juridicos, uma vez que a tradicional racionalidade legislativa orientada a fins
deve ceder ante a racionalidade sistémica, atenta a observar a acomodacéo da lei a principios
superiores (DIEZ RIPOLLES, 2016, p. 77).

Embora os argumentos langados sejam consistentes, Diez Ripollés defende a
equiparacdo dos niveis de racionalidade entre jurisdicdo e legislacdo e atenta para o fato de
que a atividade legislativa esta habituada a se desenvolver em um marco de compromissos
entre interesses diversos no qual se pretende garantir o maximo possivel de uma coexisténcia
dos diferentes contetdos, dado o processo em que se desenvolve (debates nas comissdes,
debate pleno).

Primeiro, porque € por meio da recusa a principializacdo da atividade jurisdicional que
sera viavel advertir a legislacdo sua orientacdo aos fins e as consequéncias que, dada a
imprevisibilidade de sua producdo, tornaria impraticavel um tratamento racional da realidade
(DIEZ RIPOLLES, 2016, p. 79).

Em segundo lugar, porque uma racionalidade juridica limitada em uma jurisdicdo
intérprete da Constituicdo abre espaco a um modelo indevidamente “paralisado” de Estado de

Direito. Além de determinar uma continua pressdo para desenvolver a atribui¢do de contetdos

da Politica influencia o Sistema do Direito ao vetar politicamente um projeto de lei. A Economia influencia o
Direito ao impor a observancia do impacto econdmico das decisdes judiciais.

13 Professor de Filosofia do Direito na Universidade de Castilla-La Mancha, na Espanha, desde 1986, autor de
diversas obras nas areas de teoria do direito, constitucionalismo e filosofia do Direito, destacando-se, neste tema
a obra “Ley, principios, derechos”, de 1998.
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normativos a uma decisdo geral constitutiva situada no passado, com a consequente
relativizagdo das decisdes gerais contemporéaneas, a capacidade de adaptacdo de uma
jurisdicdo com ambito interpretativo constitucionalmente expandido tende a neutralizar a
evidéncia de uma maior forca socialmente transformadora da legislacdo, embora submetida a
uma Constituicio materialmente rica (DIEZ RIPOLLES, 2016, p. 80).

O protagonismo da jurisdi¢do termina por desprezar um dos fundamentos de todo o
Estado de Direito, sua estruturagdo em torno da lei como expressdo da vontade geral
democraticamente expressada, dominio da lei que se vé& sufocado pela aparente
transcendéncia das decisdes particulares.

Em terceiro lugar, a manutencdo do principio da vinculacdo do juiz a lei importa em
que a racionalidade jurisdicional tenha como pressuposto um nivel considerdvel de
racionalidade legislativa. Ainda que os tribunais ndo precisassem da legislagdo ordinaria para
decidir, fundando-se apenas na Constituicdo, seria indispensavel que esta norma ostentasse
um nivel significativo de racionalidade legislativa (DIEZ RIPOLLES, 2016, p. 81).

No ambito penal, em que pesem todos os problemas que o “império da lei” sofreu'?,
persiste a aspiracdo de racionalidade global dos conteddos legislativos penais, refletido na
manutenc¢do do codigo e na intencdo de alcancar uma lista de bens juridicos abrangidos de
forma logica, a fim de sustentar um Gnico sistema de responsabilidade penal e de sang¢des, por
mais que ndo se carecam de sugestdes para modificar essa condicao.

Defende-se, portanto, que apenas a instrumentalizacdo de um adequado controle da
racionalidade legislativa permitira a defesa desta ante as tendéncias sempre presentes do
irracionalismo voluntarista, em consonancia com a Constituicdo e o bloco de
constitucionalidade, bem como a existéncia de um érgéo de controle jurisdicional (o Tribunal
Constitucional) (DIEZ RIPOLLES, 2016, p. 81).

Considerando que a legislacdo penal se move no campo do controle social juridico
sancionador, a racionalidade legislativa, neste &mbito, consistiria na capacidade para elaborar,

no ambito desse controle social, uma decisdo legislativa que atendesse a dados relevantes da

14 Afirma-se que a configuracdo ilustrada e revolucionaria da lei como instrumento encarregado de
racionalizagdo social, que tem seu apogeu no processo codificador, foi substituida por um Estado de Direito
Positivista, no qual, em que pese a lei alcance o dpice de sua importancia institucional, encontra-se submetida
apenas ao arbitrio dos detentores da soberania, o que a priva de sua vinculacdo com a razdo, que aos poucos foi
se deslocando para a aplicagdo do direito. A consolidacdo do Estado social de Direito consagra o ativismo
normativo, que acrescenta a perda de racionalidade a abundéncia de regulamentos e normas, préprias de um
Estado intervencionista. Com a instauracéo do Estado de Direito constitucional, a lei sofre novo embate, agora,
em razdo da necessaria acomodagdo a prescrigdes normativas constitucionais. Por fim, com o incremento da
denominada “sociedade do risco”, que realca um protagonismo judicial, uma vez que, diante da auséncia de
conhecimentos cientificos inequivocos sobre as consequéncias das atividades sociotecnoldgicas, sdo os tribunais
que tem a Gltima palavra sobre a sua procedéncia (DIEZ RIPOLLES, 2016, p. 69-70).
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realidade social e juridica sobre as quais ela incide. Seria, entdo, o ponto de chegada de uma
teoria da argumentacdo juridica, a ser desenvolvida no campo do procedimento legislativo
penal, que assegurasse decisfes legislativas passiveis de alcancar acordos sociais por sua
conformac3o a realidade social na qual sio elaboradas (DIEZ RIPOLLES, 2016, p. 86).

Sobre esta temética, Benito Sanchéz (2020, p. 28) acrescenta que, a fim de avaliar a
eficacia de uma politica, é essencial conhecer a realidade através dos dados fornecidos pelo
pesquisador, razdo pela qual a relacdo entre o cientista e o operador politico, ou seja, a relacdo
entre a pesquisa cientifica e a concepg¢do de politicas publicas, deve ser muito estreita, sendo
exatamente o que ficou conhecido como evidence-based policy®® (politica baseada em
evidéncias).

O ponto de partida para a elaboracéo de politicas baseadas em evidéncias em geral, e
em particular para a elaboragéo de politicas baseadas em evidéncias em assuntos criminais, é
a existéncia de dados empiricos de boa qualidade, ou seja, coletados de acordo com o método
cientifico. A este respeito, varias iniciativas legislativas foram adotadas em nivel
supranacional, em particular, a Unido Europeia tem feito esfor¢cos nos ultimos anos a este
respeito (BENITO SANCHEZ, 2020, p. 29).

Moraes, ao se aprofundar na andlise da racionalidade legislativa em termos de politica
criminal, propde que devem integrar o conceito de seguranca publica, como direito social, no
ambito do Estado democratico de Direito, a construcao de redes protetivas de direitos sociais,
o0 diagnostico de causas determinantes de criminalidade e a aplicacdo conjunta de medidas de
repressdo, em curto prazo, bem como medidas preventivas, como a construcdo de politicas
publicas basicas (apuracdo dos indicadores de déficits de politicas publicas associadas a
criminalidade), a longo prazo (2016, p. 302).

Com suporte na proposta de Manuel Atienza®®, Diez Ripollés construiu um modelo
adequado a racionalidade legislativa penal. Trata-se de uma proposta que identifica uma
racionalidade legislativa estruturada em cinco niveis, 0s quatro primeiros instrumentais e o

altimo justificador. Teriamos, assim, cinco niveis de racionalidade: linguistica, juridico-

15 O conceito de politicas baseadas em evidéncia tem ganhado protagonismo no desenho e implementacéo de
politicas publicas hé cerca de trés décadas. A popularizacdo do termo evidence-based policy se situa no Reino
Unido desde o final da década de 90, no governo do entdo Primeiro-ministro britnico Tony Blair, cuja politica
pretendia eliminar concepges ideoldgicas e partidarias do processo de tomada de decisdes politicas, assentando
essas decisGes na evidéncia baseada em investigacdo cientifica que proporcionaria ao legislador informacédo
sobre o que funcionaria e sobre como se poderiam produzir os melhores resultados. (BENITO SANCHEZ,
2020, p. 29).

16 Manuel Atienza é catedratico de Filosofia do Direito da Universidade de Alicante, na Espanha, e diretor da
pos-graduacdo em Argumentagdo Juridica do curso de Direito da institui¢do. Sua obra de referéncia sobre o
assunto é o livro Contribucidn a una teoria de la legislacion, de 1997.
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formal, pragmatica, teleoldgica e ética, que estariam, por sua vez, afetadas por uma dimenséo
transversal, a eficiéncia, que afetaria cada uma delas dentro de seus limites. Partindo desses
pressupostos, no processo de producéo legislativa interagiriam sempre cinco elementos, cuja
diferente configuragdo em cada racionalidade marcaria uma via de aprofundamento na analise
do respectivo nivel. Esses elementos seriam: editor — autor da norma, destinatario — aquele a
quem ela se dirige, sistema juridico — conjunto do qual a lei passa a formar parte, fim —
objetivo perseguido e valor — justificagdo do fim (DIEZ RIPOLLES, 2016, p. 90).

Partindo da racionalidade ética, que delimitaria 0 campo de atuacdo das demais
racionalidades, haveria um descortinamento do sistema de crencas, cultural e historicamente
condicionado, que sustenta uma determinada coletividade, o qual condiciona necessariamente
0 processo legislativo.

Consistiria em identificar o mundo da vida dos integrantes da coletividade, que na
visdo de Jirgen Habermas!’ seria o conjunto de atitudes vitais e principios reguladores do
comportamento que, compartilhados de forma generalizada, ndo estdo normalmente
submetidos ao principio do discurso, mas condicionam todo o atuar comunicativo (DIEZ
RIPOLLES, 2016, p. 91).

Assim, a lei padecera de irracionalidade ética se 0 seu conteudo ndo se ajusta aos
critérios e principios éticos irrefutaveis do setor juridico no qual nos deslocamos, no caso do
Direito Penal, os principios estruturais®®.

Apenas exemplificando, um caso brasileiro de lei que se encaixaria na falta de
racionalidade ética, seria a Lei n. 12.015/2009, que modificou o art. 225 do Cddigo Penal para
determinar que a acdo penal nos crimes contra a dignidade sexual seriam, em regra, de acao
penal publica condicionada a representacéo, excetuando-se apenas 0s casos em que a vitima

fosse menor de 18 anos ou pessoa vulneravel, nos quais a acdo penal seria incondicionada.

7 Filésofo e socidlogo aleméo, membro da Escola de Frankfurt, autor da obra "Teoria do Agir Comunicativo",
na qual desenvolve uma teoria explicativa da sociedade contemporanea, suas inter-relacdes sistémicas e 0s
processos de socializacdo, dividindo a sociedade entre sistema, que seria a reproducdo material, regida pela
I6gica instrumental (adequacdo de meios a fins), incorporada nas relacGes hierarquicas (poder politico) e de
intercAmbio (economia), e mundo da vida, dominio social que contrasta com os sistemas funcionalizados,
marcado por processos comunicativos, cujo mediador é a linguagem.

18 Existem principios, denominados “estruturais de primeiro nivel”, inseridos nos contetidos éticos que
condicionam a intervencdo juridico-penal. O primeiro grupo abrangeria os principios da protecdo, que
atenderiam as pautas delimitadoras dos contetidos de tutela do Direito Penal; o segundo grupo englobaria o0s
principios da responsabilidade, que se ocupariam dos requisitos que devem concorrer em um comportamento
para que se possa exigir responsabilidade criminal em razdo do mesmo e de alguns aspectos de sua verificacdo, e
o terceiro grupo, composto pelos principios da san¢do, consiste nos fundamentos da reagdo por meio de san¢des
a conduta criminalmente responsavel (DIEZ RIPOLLES, 2016, p. 92).
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O referido dispositivo legal foi objeto de Acdo Direta de Inconstitucionalidade (ADI)
n® 4.301, ajuizada pela Procuradoria Geral da Republica (PGR), ao argumento de que no caso
de estupro com resultado lesdo corporal ou morte, a acdo penal deveria ser publica
incondicionada, sob pena de ofensa a dignidade da pessoa humana e proporcionalidade, sob a
Gtica da protecdo penal deficiente. Tal acdo foi julgada prejudicada em razdo da modificacdo
realizada pela Lei n. 13.718/2018, que modificou o referido dispositivo legal para constar que
a acao penal € publica incondicionada, em qualquer hipdtese.

Assim, promoveu-se uma readequacdo da previsdo legislativa a luz da mencionada
racionalidade ética.

O segundo nivel da racionalidade legislativa em tema criminal seria a teleoldgica, que
consiste em assentar as bases para um discurso ético-politico no qual, pressupostos os citados
principios estruturais, produza-se uma confrontacdo racional entre conteudos éticos de
segunda ordem, ou seja, carentes de uma aceitacdo livre de qualquer desacordo na
coletividade, e interesses particulares e setoriais distintos, todos precedentes de agentes
sociais e grupos de pressdo de ampla gama (DIEZ RIPOLLES, 2016, p. 93).

O objetivo dessa confrontacdo seria obter compromissos e o emprego decisivo do
critério democratico, na medida em que surgiria, no ambito juridico-penal no qual nos
situamos, uma formulacdo dos objetivos perseguidos por essa concreta decisdo legislativa
penal, que determine, no minimo, o objeto de tutela, seu grau de protecdo desejavel e 0s
niveis correspondentes de exigéncia de responsabilidade e de sancdo aplicavel que se estimam
necessarios no caso de descumprimento da norma (DIEZ RIPOLLES, 2016, p. 93).

Faltara racionalidade teleoldgica a partir do momento em que 0s objetivos perseguidos
pela lei ndo tenham sido estabelecidos no ambito de um emprego discursivo do critério
democratico, que tenha prestado a devida atencdo a todos os componentes ético-politicos
relevantes, ou néo reflitam esse acordo (DIEZ RIPOLLES, 2016, p. 95).

Um exemplo que se encaixaria nesta hipdtese, seria a edicdo da Lei n. 12.653/2012,
que tipificou como crime condicionar o atendimento médico-hospitalar emergencial a
apresentacao de qualquer garantia. O referido diploma legal foi editado poucos meses apos a
morte do entdo Secretario de Recursos Humanos do Ministério do Planejamento, Duvanier
Paiva Ferreira, que sofreu um infarto agudo e foi levado a dois hospitais que Ihe negaram
atendimento.

Apesar da gravidade da situacdo ocorrida, a producdo legislativa imediata dela
decorrente configura hipdtese de legislacdo simbdlica, podendo-se afirmar certa caréncia de

respeitabilidade social, diante da total falta de debate reflexivo a respeito da conduta tipificada
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e seus reflexos faticos. Evidencia que o Direito Penal foi utilizado como a prima ratio, até
porque a conduta poderia muito bem ser dirimida pela via administrativa, com a cominagao de
sangdes pecuniarias expressivas ou suspensdo parcial da atividade econémica, quicd mais
eficazes do que a cominacdo de pena de detencdo de 3 meses a 1 ano, e multal®, que na
maioria das vezes € objeto de acordos judiciais de ndo persecucao ou punicao.

A racionalidade pragmaética tem por missdo ajustar 0s objetivos tracados pela
racionalidade teleoldgica as possibilidades reais de intervencao social que estdo ao alcance da
correspondente decisdo legislativa. Implica dizer, sob a ética criminal, na possibilidade de o
mandato ou proibicdo serem suscetiveis de ser cumpridos, satisfazendo a funcdo da norma
como diretiva de conduta, afirmacdo que se estende do inquérito policial a execucdo da pena,
ativada pela administracio da justica (DIEZ RIPOLLES, 2016, p. 94).

Assim, carecerdo de racionalidade pragmatica leis penais que ndo sdo suscetiveis de
consideravel cumprimento pelos cidadaos ou de uma significativa aplicacdo pelos 6rgédos de
controle social juridico sancionador, ou leis que, de qualquer forma, ndo atingem os objetivos
pretendidos (DIEZ RIPOLLES, 2016, p. 95).

A racionalidade juridico-formal se destina a assegurar um sistema juridico coerente, de
modo que se configuram irracionais leis inconsistentes entre si, que introduzem ou deixem de
resolver incoeréncias no setor juridico no qual estdo inseridas, ou no proprio conjunto do
ordenamento juridico.

A racionalidade linguistica se ocupa de garantir as habilidades comunicativas das
normas, de modo que se atribui irracionalidade as leis cuja formulacdo impede ou dificulta a
transmissdo de seu conteido aos destinatarios de seu cumprimento ou sancdo (DIEZ
RIPOLLES, 2016, p. 96).

A plenitude da racionalidade proposta exige que exista uma inter-relacdo entre os
diferentes niveis citados, de modo que 0s niveis superiores tenham preferéncia sobre os
inferiores, preservando-se um equilibrio entre eles, a ponto de que a prevaléncia de
determinado nivel ndo importe a anulacao de outro.

Alocando-se as racionalidades citadas até entdo, tem-se que a fase pré-legislativa,

identificada pela constatacdo da disfuncdo social, consolidacdo do mal-estar coletivo e a

19 Art. 135-A. Exigir cheque-caucgdo, nota promisséria ou qualquer garantia, bem como o preenchimento prévio
de formularios administrativos, como condicdo para o atendimento médico-hospitalar emergencial:

Pena - detencdo, de 3 (trés) meses a 1 (um) ano, e multa.

Paragrafo Gnico. A pena é aumentada até o dobro se da negativa de atendimento resulta lesdo corporal de
natureza grave, e até o triplo se resulta a morte.
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configuragdo da opinido publica, relaciona-se com a racionalidade teleoldgica condicionada
pela ética que esta em primeiro plano.

No tocante a elaboracdo de programas de acao pelos grupos de pressdo especializados,
é a racionalidade pragmaética que atua em primeiro plano, acompanhada da racionalidade
juridico-formal e linguistica (DIEZ RIPOLLES, 2016, p. 97).

Nada mais intuitivo, ja que todo programa de acdo depende, para ser eficaz, do
ajustamento dos objetivos langados a real viabilidade de intervencgdo social. Dai ndo se poder
aplicar a mesma afirmacdo aos programas de acdo dos grupos de pressdo da midia e
populistas, que se utilizam da legislacdo de forma quase sempre oportunista.

Na fase legislativa estardo presentes a todo momento as cinco racionalidades citadas,
predominando o surgimento de questdes relacionadas a racionalidade ética e teleoldgica em
detrimento do debate regido pelas racionalidades juridico-formal e linguistica. Mas € nesta
etapa que ficara mais latente o embate entre as diversas racionalidades (DIEZ RIPOLLES,
2016, p. 98).

Na fase poés-legislativa predominara a racionalidade pragmaética e, em seguida, a
juridico-formal, tendo em vista que € a fase em que existe um conjunto de avaliacdo da
decisdo legislativa penal, circunstancia que demanda acurada andlise a respeito da
plausibilidade da adequacéo a realidade social ou econdmica que pretende regular

O cotejo das racionalidades com os momentos das fases legislativas citadas permite a
conclusdo de que a fase pré-legislativa demanda especial atencédo, a fim de se monitorar em
que medida as diversas racionalidades atuam nas etapas anteriores a atuacdo das burocracias.

A analise das perspectivas abordadas permite compreender, de forma mais clara, as
criticas doutrindrias que serdo apresentadas a seguir, a respeito da falta de racionalidade
legislativa e do fendbmeno da politizacdo da politica criminal, que, segundo parte consideravel
da doutrina, tem contribuido para a inflacdo legislativa, a producdo de legislacdo oportunista

ou simbdlica, bem como o incremento de uma politica publica de excluséo social.

1.2 As criticas a irracionalidade legislativa e a politica criminal populista:

Moraes relata que, desde o advento da Constituicdo de 1988, ja foram formatados
aproximadamente setecentos novos tipos penais (entre figuras simples, privilegiadas e
qualificadas), sendo que a grande maioria ndo se sujeita, na pratica, a pena privativa de
liberdade. E, em grande parte, um Direito Penal concomitantemente estigmatizante ao

investigado e sem a necessaria efetividade social (2016, p. 18).
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Falavigno®, ao tecer algumas criticas a auséncia de racionalidade na politica criminal
do Brasil, sustenta que grande parte dos projetos ndo contam com justificativa, o que
impossibilitaria 0 exame do prognéstico do legislador, inexistindo, ainda, estudos de impactos
prévios ou posteriores no processo legiferante, circunstancia consonante com a inexisténcia de
delimitacdo da finalidade clara buscada pelos projetos de lei, vale dizer, a falta de um projeto
politico criminal com fim definido? (CONJUR, 2020).

Afirma-se, que a pés-modernidade??, sob a atual Gtica, depara-se com processos de
criminalizacdo completamente diversos, novas regras de atribuicdo de crimes, flexibilizacdo
dos tipos para tutela de interesses difusos e novas formas de persecucdo penal demonstram a
implementacdo da busca pela eficiéncia, efetividade e eficicia, a institucionalizacdo do
simbolismo e a preponderancia de uma politica criminal orientada para as consequéncias
(MORAES, 2016, p. 19).

Tal quadro redunda na construcdo de uma politica criminal baseada em uma
dogmatica simbolica?®, desobrigando o Estado de estruturar programas sociais, implementar

politicas publicas e viabilizar mecanismos de transparéncia e controle das decisoes.

20 Chiavelli Facenda Falavigno é Professora Adjunta de Direito Penal e Processo Penal da Graduacéo e da Pds
Graduacdo (Mestrado) da Faculdade de Direito da Universidade Federal de Santa Catarina (UFSC). Possui
Estagio pds-doutoral em Politica Legislativa Criminal pela Universidade de Malaga, sob a orientacdo do
Professor Dr. José Luis Diez Ripollés (bolsista Fundacdo Carolina). E Doutora em Direito Penal pela
Universidade de Sdo Paulo (bolsista FAPESP) com estagio de investigacdo de abril a outubro de 2017 na
Hamburg Universitat (bolsista DAAD), Mestre em Ciéncias Criminais pela Pontificia Universidade Cat6lica do
Rio Grande do Sul (bolsista CAPES). Possui experiéncia em politica legislativa penal.

21 Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2020-jan-28/chiavelli-falavigno-ausencia-politica-criminal-brasil —
acesso em 24 de nov. 2021.

22 pgs-modernidade é um conceito que representa toda a estrutura socio-cultural desde o fim dos anos 80 até os
dias atuais. Em suma, a pds-modernidade consiste no ambiente em que a sociedade p6s-moderna esta inserida,
caracterizada pela globalizacdo e dominio do sistema capitalista. Varios autores dividem a pds-modernidade em
dois principais periodos. A primeira fase teria comecado com o fim da Segunda Guerra Mundial e se
desenvolvido até o declinio da Unido Soviética (fim da Guerra Fria). J& a segunda e derradeira etapa teve inicio
no fim da década de 1980, com a quebra da bipolaridade vivida no mundo durante a Guerra Fria. Seriam
caracteristicas da pos-modernidade: substituicdo do pensamento coletivo, e emersdo do sentimento de
individualismo, representado pelo narcisismo, hedonismo e consumismo; valoriza¢do do "aqui e agora" (Carpe
Diem); hiper-realidade (mistura entre o real e o imaginario, principalmente com o auxilio das tecnologias e
ambientes online); subjetividade (nada é concreto e fixo. A ideia antes tida como verdadeira passa a ser
interpretada apenas como mais uma no conjunto das hipoteses); multiculturalismo e pluralidade (fruto da
globalizacdo e mistura entre caracteristicas tipicas de cada cultura, por exemplo); fragmentagdo (mistura e unido
de varios fragmentos de diferentes estilos, tendéncias, culturas, etc); descentralizacdo; banalizagdo ou auséncia
de valores. Essas caracteristicas implicam em que o Direito Penal atual é criticado por discursos que pregam a
fragmentariedade e condenam a precipitada criminalizagdo, mas ao mesmo tempo é justificado por, além de
legitimos mandados explicitos e implicitos de criminalizagéo contidos na prépria Constituicdo Federal, clamores
populares que exigem da dogmaética penal a solucdo exclusiva para a crescente sensa¢do de inseguranca (Moraes,
2016, p. 19).

23 Consiste na criagdo de leis no chamado “calor do momento”, visando atender politicas sociais sem averiguar
se sua edi¢do ofenderia, inclusive, preceitos fundamentais, e completamente dissociadas da realidade empirica,
dada sua imediaticidade.
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Nieto Martin, Mufioz de Morales e Becerra Mufioz sustentam que, em termos de
politica criminal atual, é possivel afirmar que o capricho do titular comete e desarma crimes
ou introduz, sem qualquer prova empirica, alteracBes fundamentais no sistema de penas e
castigos, alteracbes fundamentais no sistema de punicdes ou sangbes que contenham
limitagOes brutais da liberdade dos cidad&os, como a liberdade condicional e, especialmente, a
prisdo passivel de revisdo permanente (2016, p. 17).

Ao realizar estudo sobre a politica-criminal da Unido Europeia, Noélia Corral
Maraver?* apresenta um quadro de sérios problemas e deficiéncias, decorrentes da adogéo do
modelo politico-criminal de seguranca cidadd, da expansdo do sistema penal, da improvisacao
legislativa e do aumento continuo das penalidades, bem como das peculiaridades do direito
comunitario ou da construcdo institucional da prépria Unido Europeia. A autora relata que,
entretanto, alguns desses problemas tem sido objeto de preocupacdo por parte da Comissao
Europeia, em recente programa de melhor regulamentacéo, adotado em 19/5/2015%°. Ainda
assim, na visdo dela, ndo existiria tanta razdo para otimismo, uma vez que em recente
proposta de diretiva sobre a luta contra o terrorismo, que visa substituir a estrutura
correspondente de 2002, apresentada em dezembro de 2015, de forma precipitada diante dos
ultimos casos de ataque antiterrorista, consignou-se que, dada a urgéncia da situacdo, tal regra
dispensa avaliacdo de impacto (CORRAL MARAVER, 2016, p. 24).

E comum a afirmacdo de que tanto os responsaveis pelo Sistema de Justica e
Seguranca como o proprio legislativo, geralmente propdem reformas legislativas (criacdo de
novos tipos penais, incrementacdo de penas, restricdo de direitos) com base em intuigdes, bem
como praticam propostas de seguranca publica sem qualquer estratégia pré-definida,
inexistindo perspectivas de mudanca efetiva no cenario que fixou a producéo legislativa.

Afirma-se que politica e dinheiro, e ndo provas baseadas em pesquisa, S40 0S
principais determinantes da politica criminal. E porque muitas vezes hd pouca pesquisa que
seja relevante e util para os tomadores de decisdo, a politica é geralmente baseada em
suposicBes ndo declaradas, e possivelmente incorretas sobre o comportamento humano e

organizacional. Além disso, como 0s termos raramente sdo definidos, os mecanismos

24 Noelia Corral Maraver é Doutora pela Universidade de Malaga, na Espanha, e membro de um grupo de
pesquisa da instituicdo a respeito de Direito Penal europeu, politica-criminal, politica legislativa criminal e penas
de privacéo de liberdade.

%5 A autora ainda relata que o procedimento europeu para legislar em matéria penal, que apds o Tratado de
Lishoa é o procedimento de co-decisdo, mostra algumas supostas vantagens em relacdo aos nacionais. Por
exemplo, permite um maior envolvimento de especialistas e da sociedade civil através de vérios métodos e
consultas, conta com relatérios de avaliagdo de impacto, que desde 2003 deve acompanhar todas as normas
europeias, embora isso nem sempre seja 0 caso (CORRAL MARAVER, 2016, p. 24).
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raramente descritos e 0s objetivos raramente explicitados, é dificil saber se os programas sdo
efetivos. Sem tais informacdes, € impossivel responsabilizar os programas e os formuladores
de politicas®® (MEARS, 2020, p. 54).

Politicas meramente policiais sdo insuficientes para enfrentar questdes familiares,
escolas problematicas, a complexidade do problema da dependéncia quimica e 0o comércio
ilegal de armas e drogas, exigindo-se a adogdo de instrumentos governamentais
multissetoriais e interdisciplinares, capazes de lidar com a pluridimensionalidade da violéncia
(MORAES, 2016, p. 299).

David W. Garland?’, partindo da ideia de que existiria uma tendéncia generalizada no
mundo ocidental para um maior rigor punitivo, o chamado populismo punitivo, sustenta que
respostas que negam a insuficiéncia do sistema penal e procuram dota-lo de mais soberania
penal e, portanto, simbdlicas, instituidas para demonstrar que algo esta sendo feito, quando,
na verdade, sua efetividade é bastante duvidosa para atender aos fins a que se propde, sdo as
mais presentes e recorrentes ndo s6 nos Estados Unidos e na Gra-Bretanha, como em todos 0s
paises ocidentais (2008, p. 78).

O populismo punitivo é um fenébmeno representado por movimentos politico-criminais
meramente expansionistas, responsavel por gerar normas com recrudescimento do controle
penal, sem a devida justificativa empirica ou suporte social que Ihe atribua legitimidade, tido,
portanto, como irracional e responsavel pelo encarceramento em massa (FERREIRA,
MASIERO e AMARAL MACHADO, 2018, p. 46).

Diez Ripollés, inobstante faca criticas consistentes a respeito de tal ponto de vista,
diante da existéncia de correntes que demonstrariam que no Ocidente conviveriam modelos e

tendéncias politico-criminais distintas e até contrapostas, dentre outros argumentos, faz uma

% Em importante pesquisa realizada em 1997, pelo Instituto Nacional de Justica do Departamento de Justica dos
Estados Unidos, a respeito do que funciona, do que ndo funciona e do que é promissor na prevencdo do crime
naquele pais, foi realizada uma revisdo sistematica de mais de 500 avaliacdes cientificas de praticas de
prevencdo do crime. Concluiu-se que para decidir o que funciona na prevencdo do crime, é necessario aplicar
meios rigorosos para determinar quais programas tém demonstrado impacto na reducdo do crime e da
delinquéncia. O estudo concluiu que muito poucos programas operacionais de prevencdo ao crime foram
avaliados usando padrdes e metodologias cientificamente reconhecidas, incluindo testes repetidos em ambientes
sociais semelhantes e diferentes. Disponivel em: https://www.ojp.gov/pdffiles/171676.pdf acesso em
24/11/2021.

27 David Garland é um jurista e socidlogo, professor de Sociologia da Universidade de Nova York, e tem
contribuido com estudos nas &reas de sociologia da punicdo, historia do pensamento criminolégico, teoria
socioldgica e sociologia histdrica. Dentre suas principais obras encontra-se “A cultura do controle. Crime e
ordem social na sociedade contemporanea” (2008), no qual o autor, baseado nos contextos dos Estados Unidos e
da Inglaterra, tenta demonstrar como o campo do controle do crime e da justica criminal foi afetado pelas
mudangas na organizacdo social das sociedades em que opera, pelos problemas especificos de ordem social
caracteristicos daquela forma de organizacdo social e por adaptacdes politicas, culturais e criminoldgicas
supervenientes aos problemas especificos.
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andlise a respeito dos fenébmenos que tenderiam a politizacdo de politicas criminais na
Espanha, mas que, em nosso modo de ver, poderiam facilmente ser vislumbrados no Brasil.

Primeiramente, seria o fato de que a politica criminal ndo reflete mais o contraste
ideoldgico do pensamento politico, uma vez que os agentes politicos se depararam com a
circunstancia de que decisdes que transmitam “pulso firme” no trato do crime e do criminoso
podem proporcionar uma acumulacdo de votos nas eleigcdes, terminando por dissolver as
diferencas entre esquerda e direita na pauta do controle do delito (DIEZ RIPOLLES, 2015, p.
101).

Depois, porque as consideragBes estritamente partidarias prevalecem sobre as
legitimas exigéncias sociais ou a realidade social a ser enfrentada. S8 os agentes politicos e
seus interesses imediatos que determinam em maior medida a agenda politico-criminal.

Tal argumento é potencializado pelo fato de que um alto percentual da informacao
transmitida pelos meios de comunicagdo decorre de fontes ndo oficiais ou institucionais. A
isso, alie-se a circunstancia de que as demandas populares por severidade punitiva séo
alimentadas por um sentimento difuso de inquietacdo pelo delito e seu enfoque, incitado pela
presenca frequente de noticias delitivas nos meios de comunicacdo, quase sempre de forma
desconectada dos baixos niveis de medo pessoal do delito e das moderadas atitudes punitivas
da populagio perante as condutas concretas (DIEZ RIPOLLES, 2015, p. 101).

Por fim, é possivel pensar na influéncia cada vez maior das préaticas politico-criminais
estrangeiras ou obrigacdes internacionais como influenciadoras de decisGes nacionais sobre
prevencdo ou reducdo da criminalidade (DIEZ RIPOLLES, 2015, p. 101). Tal fenémeno &,
em geral, considerado positivo, na medida em que justifica os estudos de politica criminal
comparada.

Ocorre que, dificilmente serd possivel um pais se beneficiar das contribuicbes da
politica criminal comparada se ndo realizar aproximacGes analiticas rigorosas as diversas
politicas criminais nacionais, que permitam identificar e avaliar corretamente suas praticas e
prestacdes (DIEZ RIPOLLES, 2015, p. 102).

O que Garland chama de populismo punitivo, Diez Ripollés denomina politica
criminal exclusiva socialmente. Isto, porque o autor constréi um raciocinio que ndo parte,
apenas, da analise do grau de rigor penal ou moderacdo punitiva, mas dos efeitos sociais
gerados pela adocdo de determinada politica criminal, fazendo uma diferenciacdo entre
politica criminal exclusiva e inclusiva.

Neste contexto, serd exclusiva toda politica criminal que garanta que o suspeito ou

delinquente se encontre, depois do contato com os 6rgdos de controle penal, em condicoes
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individuais e sociais nas quais Ihe resulte mais dificil infringir a lei ou evitar ser descoberto.
Enquanto o enfoque inclusivo consiste em assegurar que o suspeito ou delinquente se
encontre, apos o contato com os 6rgaos de controle penal, em iguais ou melhores condicdes
individuais e sociais para desenvolver voluntariamente uma vida em conformidade com a lei,
de modo que, tais enfoques (inclusivo e exclusivo) podem muito bem conviver, ndo sendo
considerados incompativeis (DIEZ RIPOLLES, 2015, p. 108).

A proposta citada se encontra fundada em uma hip6tese béasica, a de que a manutengéo
de um certo nivel de inclusdo social de suspeitos, delinquentes e ex-delinquentes é um dos
mecanismos mais efetivos para a prevencao da delinquéncia. Enquanto a exclusao social, por
outro lado, por partes das instituicdes de controle penal, geraria maior delinquéncia a médio e
longo prazo (DIEZ RIPOLLES, 2015, p. 108).

Diez Ripollés faz uma importante indagagéo a respeito da necessidade de adocao de
um processo legislativo racional em ambito criminal.

Consistiria em questionar o sentido de construir uma nova estrutura conceitual em
Direito Penal, por meio da criacdo de leis penais, uma vez que ja dispomos de teorias do bem
juridico, do delito e dos fins da pena, cuja solidez parecem oferecer expectativas de poder
solucionar diretamente os problemas que nos preocupam.

E, por conseguinte, apresenta duas razdes para tanto.

A primeira seria que haveria uma necessidade de liberar a reflexdo juridico-penal das
amarras decorrentes das consequéncias do positivismo juridico, e que a impediram de
desenvolver todas as suas potencialidades racionalizadoras, pois apesar de que, em menor
medida, outros setores juridicos, podemos comprovar como o deslocamento da énfase da
legislacdo a aplicacdo do Direito afetou também diretamente o Direito Penal.

Conforme ja mencionado, a consolidacdo do positivismo juridico assentou as bases de
uma determinada maneira de se aproximar cientificamente do Direito Penal: parte-se do
Direito posto, enquanto a criacdo do Direito é deixada nas maos de um legislador que com
pouca frequéncia questiona a respeito das exigéncias de racionalidade, exigéncias que
reconduzem & aplicacéo do Direito (DIEZ RIPOLLES, 2016, p. 100).

A segunda razdo seria sobre a adiada extensdo da racionalidade juridico-penal aos
conteudos suscetiveis de serem fornecidos pelo conjunto das ciéncias sociais. Um dos
motivos fundamentais do fracasso de todas as tentativas até agora realizadas de inserir no
Direito Penal os conhecimentos dessas disciplinas tem a ver com o fato de que foi escolhido
um ponto de referéncia equivocado, a aplicagdo do Direito, quando seu pleno

desenvolvimento deve ter lugar no marco da criacio deste (DIEZ RIPOLLES, 2016, p. 103).
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E possivel concluir que para que o processo legislativo racional possa fornecer
instrumentos Uteis para a elaboracdo do Direito, é necessario o desenvolvimento da teoria da
legislacdo, especificada de acordo com os setores juridicos objeto de atencdo, de modo a
enriquecer seus contetudos por meio da dotacdo dos diferentes niveis de racionalidade de
principios, regras e critérios diferenciados.

Adotada tal premissa, mostra-se necessario um breve estudo a respeito das propostas
que a doutrina da teoria da legislacdo apresenta para conter a irracionalidade legislativa, em

especial, em matéria criminal.

1.3 Prognose legislativa e teoria da legislagao:

Mostra-se de grande valia apresentar, no presente trabalho, os fundamentos da
doutrina a respeito da denominada Legisprudence, a fim de verificar, adiante, se o projeto de
lei que ensejou a edicdo da Lei n. 13.964/2019 contou com o0 minimo de racionalidade
legislativa proposto pela doutrina especializada no assunto.

A Legisprudence prop6e um método analitico de elaboracdo de projetos de leis, a fim
de sanar os problemas relativos a obscuridade dos fins pretendidos pelas inovacdes
legislativas.

Parte-se da ja denominada diagnose ou base da prognose, consistente na identificacéo
do problema, devendo ser definido de forma suficiente e adequada a situacéo fatica sobre a
qual a norma incidira (diagnostico), o estado de coisas que se pretende fomentar e examinar
as medidas cabiveis para resolver o problema, de acordo com o postulado da
proporcionalidade, a luz da avaliacdo prospectiva dos possiveis efeitos da medida
(SCALCON, 2018, p. 139).

Tal método explica o0 motivo pelo qual o aumento da pena em determinados delitos,
sob a justificativa de diminuir a impunidade, ndo tem eficacia pratica suficiente no pais, uma
vez que geralmente ndo ha, por parte do legislador, sequer a indicacdo precisa de um termo

inicial e um marco final, inviabilizando o préprio controle do desestimulo e da atuacéo estatal.
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A adocdo de um método que permita o controle da prognose®® legislativa no seio do
processo legislativo se apresenta ainda mais indispensavel na seara criminal, a fim de evitar
que uma lei tenha efeito meramente simbdlico ou tenha efeitos negativos sobre direitos
fundamentais.

SCALCON, ao abordar o conceito de Legisprudence ou Legistics — em portugués —
Legistica, ou mesmo Teoria da Legislacdo, Ciéncia da Legislacdo ou Legisprudéncia, refere-
se a todo o conjunto de saberes desenvolvido para melhorar a qualidade do ato legislativo em
termos materiais (reforco na producdo dos efeitos pretendidos) e em termos formais
(compreensibilidade do comando normativo, técnica adequada, etc.), por meio da avaliacdo
prévia ou elucidacdo das possiveis razdes de um déficit de realizacdo dos fins intencionados,
ou seja, ndo confirmagao da prognose do legislador (2018, p. 124).

Pertinente se mostra a sugestio de Moraes, para quem a utilizagdo da Criminologia®®,
sob o enfoque da andlise criminal, estatistica qualitativa, predominantemente empirica,
cientifica, académica e metodologica, € indispensavel, com aplicacdo direta na gestéo racional
e cientifica da seguranca publica e da construcdo de uma doutrina racional de producéo da lei
penal (MORAES, 2016, p. 313).

Defende-se que a construgdo de uma doutrina de defesa da seguranca publica e da
racionalidade da atividade legislativa como interesses difusos conexos e integrantes de uma
Ciéncia Penal total, e a percepcdo desses interesses segundo diretrizes republicanas e
democraticas, fortalecerdo a discussdo, a reparticdo de papéis a todos 0s personagens
socialmente responsaveis e criardo mecanismos de controle e fiscalizacdo (MORAES, 2016,
p. 303).

Verifica-se, atualmente no Brasil, que o problema do aprimoramento do processo
legislativo em sentido amplo, bem como do acertamento da prognose do legislador, vem se

tornando objeto de interesse por parte de pesquisadores e dos Poderes da Republica, podendo-

28 Entende-se por prognose, para fins do presente estudo, o juizo hipotético-causal sobre a ocorréncia de um fato
futuro que, no caso, € a promocdo de fins externos a partir de uma lei penal. Analiticamente, a prognose pode ser
decomposta em trés elementos: a) base da prognose ou diagndstico, que consistiria nos dados coletados a
respeito do problema concreto objeto de exame; b) método da prognose que trata do procedimento a ser
realizado na elaboragdo do prognéstico; e c) resultado da prognose ou prognostico, que constitui um juizo
probabilistico e afirmativo sobre um acontecimento futuro (a realizagdo do estado de coisas pretendido),
estruturado sore o diagnostico e proferido em de acordo com os critérios do método empregado (SCALCON,
2018, p. 120).

29 Embora a doutrina ndo seja unanime ao conceituar Criminologia, pode-se afirmar que consiste em uma ciéncia
empirica e interdisciplinar que tem por objeto o estudo do crime, do criminoso, da vitima e do controle social do
comportamento delitivo, e que prové uma informacéo valida, contrastada e confidvel sobre a génese, dindmica e
variaveis do crime — contemplando-o como fendmeno individual e produto social — bem como sobre sua eficaz
prevencdo, as formas e estratégias de reacdo ao delito e as técnicas de intervencdo positiva no infrator e na
vitima (GARCIA-PABLOS DE MOLINA, 2016, p. 53).
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se mencionar, em especial, a Emenda Constitucional n. 109/2021, que acrescentou 0 § 16 ao
art. 37 da Constituicdo Federal, o qual dispde sobre a necessidade de realizacdo de avaliacdo
de politicas publicas por 6Orgdos e entidades da administracdo publica, individual ou
conjuntamente, bem como a Lei n. 13.874/2019, que prevé a analise de impacto regulatorio®,
regulamentada pelo Decreto n. 10.411/2020.

Os estudiosos da prognose legislativa defendem que seu aspecto material consiste na
analise da eficacia, eficiéncia e efetividade do ato legislativo.

A eficacia deve ser entendida no sentido da natureza de algo que produz o efeito
esperado, ou seja, uma lei sera eficaz sempre que os efeitos de sua aplicagdo representarem
uma suficiente promocéo dos fins concretos objetivados pelo legislador (SCALCON, 2018, p.
134).

Ja a efetividade da lei sera definida, para fins da presente abordagem, como o grau de
congruéncia entre o comando normativo e 0 comportamento de seus destinatarios, ou seja, 0
quanto uma proibicéo é respeitada ou cumprida (SCALCON, 2018, p. 135)3.

J& o critério da eficiéncia remete a relacdo entre os custos®? e os beneficios®® do ato
legislativo, examinando-se a proporgdo entre 0s recursos investidos em uma lei ou politica
publica e os correlatos efeitos concretos obtidos (SCALCON, 2018, p. 136).

Defende-se que a relevancia da avaliacdo da lei ocorre sob a otica, principalmente, do
criterio de eficacia, deduzida do proprio conteddo normativo do postulado da
proporcionalidade, uma vez que as indagacOes relativas a eficacia da legislacdo (exame
prospectivo) ou sobre o quanto ja é eficaz (retrospectivo), concernem a racionalidade ou
acerto do legislador (SCALCON, 2018, p. 136).

30 Art. 5° As propostas de edigdo e de alteracdo de atos normativos de interesse geral de agentes econémicos ou
de usudrios dos servicos prestados, editadas por 6rgdo ou entidade da administracdo publica federal, incluidas as
autarquias e as fundacgdes publicas, serdo precedidas da realizacdo de analise de impacto regulatério, que conteré
informagdes e dados sobre os possiveis efeitos do ato normativo para verificar a razoabilidade do seu impacto
econdmico.

Paragrafo Gnico. Regulamento dispora sobre a data de inicio da exigéncia de que trata o caput deste artigo e
sobre o contedido, a metodologia da analise de impacto regulatério, os quesitos minimos a serem objeto de
exame, as hipdteses em que sera obrigatoria sua realizacdo e as hipoteses em que podera ser dispensada.

31 Alguns autores, como Manuel Atienza, utilizam esses conceitos em sentidos opostos, ou seja, a eficacia
corresponderia ao grau de cumprimento do comando normativo e efetividade o alcance dos objetivos esperados
pelo legislador.

32 Por recursos ou custos, deve-se compreender ndo apenas os valores econdmicos empregados, mas também,
elementos imateriais, como inconvenientes emocionais ou psicoldgicos eventualmente causados aos destinatarios
(SCALCON, 2018, p. 136).

33 Os beneficios devem ser considerados ndo apenas os pretendidos pelo legislador, mas também os que,
conguanto ndo previstos, sejam positivos e importantes (SCALCON, 2018, p. 136).
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Ainda tratando de teoria da legislagdo, a doutrina aponta para a possibilidade de
construgdo de critérios de exame da legislagdo, que se dividem quanto ao momento da
avaliacdo e quanto ao nivel de promocao dos fins ou eficicia da norma.

Quanto ao momento da avaliacdo, a analise pode se dar ex ante ou prospectiva (ocorre
durante o processo legislativo e possuem carga hipotética-normativa) ou ex post ou
retrospectiva (apds a norma entrar em vigor, sendo, portanto, predominantemente empirico-
estatistico)*.

O exame ex ante ou prospectivo conta com a realizacdo do diagndstico, ou seja,
identificacdo clara do problema que se pretende alcancar, a ampla selecdo dos meios, em
principio, adequados a solucdo da disfuncdo social e a avaliagdo prospectiva dos efeitos
hipotéticos das principais medidas em discussdo, ou seja, 0 prognostico.

Moraes, ao defender a aplicacéo da jurimetria em matéria penal®®, afirma que se teria
como objetivo, baseada nas ciéncias humanas e, em especial, a analise das disfunc@es sociais
(infragBes penais), prever ou ao menos filtrar, avaliar e selecionar modelos padronizados de
ocorréncias criminais, de modo a propiciar uma atuacéo preventiva e repressiva mais eficiente
(20186, p. 316).

Neste contexto, a jurimetria apareceria como possivel direcionamento na tomada de
decisbes em tema de producdo legislativa, por meio da analise qualitativa de estatisticas
criminais.

Ao exemplificar o uso da metodologia no Brasil, por meio da analise de alguns
estudos realizados no ambito da Politica Criminal nacional, Moraes cita o exame realizado no
bojo de seis pesquisas nacionais por amostragem de domicilios, realizadas pelo IBGE
(Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica), em conjunto com as taxas de homicidios

tabuladas por meio dos dados do sistema de informac6es sobre mortalidade do DATASUS

34 A conjugacéo dos critérios momentaneos importa na criagdo de um método analitico dividido em oito fases: a)
identificacdo clara do problema sobre o qual se pretende atuar (diagndéstico); b) formulacdo precisa do objetivo
que se deseja alcancar; ¢) ampla selecdo de meios a priori adequados a tanto (juridicos ou ndo); d) avaliacéo
prospectiva dos efeitos hipotéticos das principais medidas em discussdo (progndstico); e) redacéo do projeto; f)
aprovacdo da legislacdo e entrada em vigor; g) avaliagdo retrospectiva de seus efeitos; e h) correcdo ou
emendada lei, se for o caso, para adequa-la & luz dos resultados do exame ex post (SCALCON, 2018, p. 147).

% Define-se como o ramo da Criminologia que utiliza a metodologia estatistica para investigar o funcionamento
do conjunto de normas penais e extrapenais, que se prestam a protecdo de bens e servem como instrumento de
controle social. Sob o aspecto objetivo, desloca para o centro de interesse no plano concreto do Direito e se
propde a investigar o funcionamento da ordem juridica na producdo e na imposi¢ao das normas, de modo que
seu objeto é a andlise da norma como resultado do comportamento dos reguladores (efeito) e como provocacao
de alteragdes no comportamento dos destinatarios (causa), e ndo de forma isolada. O método jurimétrico se
difere do dogmaético na medida em que, enquanto este se baseia em dogmas ou afirmagbes que ndo admitem
davidas ou incertezas, na jurimetria o0 estudo é baseado em testes de hipdteses, por meio de metodologia
estatistica, passivel de refutagdo e revisdo, destinada a angariar informacdes objetivas e efetuar previsdes a
respeito de comportamentos futuros (MORAES, 2016, p. 318).
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(Departamento de Informatica do Sistema Unico de Satde), no periodo de 1981 a 1996,
abrangendo Estados da Federacao.

Tal pesquisa forneceu dados para o entendimento da violéncia no Brasil, por meio da
analise econdmica, social e demogréafica das taxas brutas de homicidio, e terminou por
concluir que o ambiente econémico tem sua parcela de contribuicdo na variagédo de tais taxas
no periodo estudado (MORAES, 2016, p. 319).

Ao se examinar os resultados de tal estudo, foi possivel verificar que o exemplo
indicado serve para demonstrar que, por meio da jurimetria em ambito penal, seria possivel
mensurar nao apenas os dados estatisticos da mortalidade decorrente de homicidios em
determinado local e periodo, mas quais as consequéncias e 0s custos impostos pelo crime,
bem como os custos suportados pelo Estado no combate a determinado delito.

Ao cotejar o resultado de alguns estudos realizados em torno da criminalidade em
determinada época, Moraes conclui que a teoria econémica € extremamente util para a
investigacdo das causas de criminalidade, terminando por contribuir de forma essencial na
analise ex ante (realizagdo do diagndstico).

A adocdo deste criterio momentaneo (analise prospectiva e retrospectiva — ex ante e ex
post) importa em admitir que além de a publicacdo da lei ser a etapa apenas inicial da
atividade do legislador, ela ndo é mais capaz de dar a solucdo final a problemas complexos e
em constante modificacao.

Em outras palavras, € imprescindivel a compreensdo de que ndo existe mais espaco,
em especial em ambito criminal, para a legislacdo limitada ao plano apenas deontoldgico®,
deve-se reconhecer que, por mais consistente que seja o sistema penal em a@mbito normativo, €
preciso verificar a sua efetiva capacidade de conformar a realidade, ou seja, sua operatividade
social (plano ontoldgico®’).

Dai porque a teoria da legislacdo, ainda em termos de critérios de exame, nao poderia
perder de vista a analise quanto ao nivel de promocdao dos fins ou eficicia da norma, ou seja, a
possibilidade de efetiva verificabilidade da prognose do legislador.

Para ilustrar tal pardmetro de controle®®, consideremos, a titulo de exemplo, a

preocupacao do legislador com os niveis de reincidéncia no Brasil.

3 Deontologia se refere ao mundo do dever ser, estando filosoficamente relacionada a moral.

37 Ontologia se refere ao que realmente €, o plano do ser.

38 Veja-se que tal método consiste na adocado de trés critérios: a) a qualificacdo dos objetivos legislativos como
fins externos — fins que se manifestam como realidades concretas externas a agao que os promove, possibilitando
que se reconheca a relagdo empirica de causalidade entre eles, a fim de possibilitar a investigacéo a respeito dos
efeitos da atuacdo legislativa no estado de coisas intencionado; b) identificacdo suficiente da situacdo concreta
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A partir de tal indicio de disfungdo social, seria necessario coletar as estatisticas de
reincidéncia no pais, considerando suas dimens@es continentais, a fim de identificar de forma
clara, a atual situacdo do problema. Em seguida, demandar-se-ia a investigacdo, por meio do
auxilio de estudos empiricos e audiéncias publicas, procurando-se a origem da elevada
reincidéncia.

Identificadas as provaveis causas, caberia a decisdo a respeito da promocdo das
mudancas necessarias. SO entdo, iniciar-se-ia 0 projeto para alterar determinados dispositivos
da Lei de Execucdo Penal, com a necessaria declaracdo precisa dos objetivos pretendidos,
anualmente, com a informacdo das maneiras pelas quais se pretenderia monitorar o
atingimento, ou ndo, das metas anuais estipuladas, a fim de corrigir a lei ou torna-la mais
eficaz (SCALCON, 2018, p. 150).

O patamar de suficiéncia da promocéo de determinada inovacéo legislativa se encontra
entre situacOes de eficacia plena e ineficacia absoluta da lei, e consiste na analise qualitativa,
ou seja, mediante juizos de valor, que indicard quando foi atingido o grau de suficiente
promogdo de fins, a partir dos seguintes fatores: a) dificuldades de atingimento inerentes a
certos objetivos; b) incompatibilidade da promocao de certos fins pelo Direito; c) nivel de
investimentos de recursos para o alcance do objetivo; d) tempo necessario e adequado para
fazer tal analise, etc (SCALCON, 2018, p. 150).

E importante a compreensdo a respeito do fato de que o exame da suficiente eficacia
deva ter por objeto os fins imediatos ou préximos, sob pena de gerar um déficit de
operatividade®. Logo, sera eficaz toda e qualquer lei que promova suficientemente seus fins
imediatos, cuja suficiéncia variara de acordo com as especificidades de cada fim, de modo
que apenas mediante juizos de valor sera possivel indicar o grau de fomento necessario para
que uma lei possa ser considerada bem-sucedida na persecucdo de objetivos concretos
(SCALCON, 2018, p. 153).

Tal juizo, que consiste em um exame substancial, pode ser realizado, em principio,

pelo préprio legislador, quando ele j& aponta um patamar na justificativa do projeto, ou

sobre a qual a inovagao legal intervird (base da prognose ou diagnose); e c) formulagdo precisa dos objetivos
declarados pelo legislador.

39 Essa limitagdo emana, especificamente, do fato de que tais fins geralmente sdo menos amplos e mais
concretos e externos, caracteristicas essenciais a propria verificabilidade empirica da eficacia (SCALCON, 2018,
p. 153).
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posteriormente, pelo intérprete (0 juiz), de acordo com o postulado da proporcionalidade, mas
ele sempre devera ocorrer.

A andlise de eficécia realizada pelo legislador ocorrera em dois momentos, uma real,
na qual ocorre a valoracdo do grau de congruéncia entre os efeitos de uma lei em vigor e 0s
objetivos anteriormente fixados, e uma hipotética ou potencial, que permite justificar ou
deslegitimar escolhas de meios, pelo legislador, para a realizacdo de fins. A combinacéo de
tais critérios permite aprimorar ndo apenas a prognose legislativa, mas seu préprio controle
(SCALCON, 2018, p. 153).

Ainda dentro do nivel de promocdo dos fins ou eficacia da norma, pode-se falar em
standard de verificacdo, que consiste na identificacdo da suficiéncia da promocdo dos fins
imediatos da lei.

Para tanto, parte-se do fato de que o exame de eficacia, que serve de parametro para
avaliar o qudo bem-sucedida é, ou podera ser, determinada inovacao legislativa, € complexo,
ndo se contentando, apenas, com o exame dos efeitos concretos da lei e sua posterior
avaliacdo em alguma espécie de escala.

Em que pese se reconheca a necessidade de adocdo das recomendacdes construidas
pelos estudiosos da legistica, € preciso reconhecer que tais técnicas ndo séo indiscutiveis,
devendo ser contestaveis e passiveis de implementacdo concreta, devendo a avaliagédo
legislativa ocorrer estrategicamente, sob pena de se tornar irracional, caso exceda limites de
custo e de prazo.

Devido a tanto, defende-se a observancia de critérios provisorios indicadores da
necessidade de avaliacdo: a) grau de sobressaléncia constitucional dos direitos fundamentais
contrapostos; b) grau de incerteza ou dissenso sobre os efeitos empiricos da inovacdo frente
aos direitos fundamentais promovidos e aos contrapostos. Tais critérios devem ser aplicados
conjuntamente, em uma logica de complementaridade (SCALCON, 2018, p. 155).

Partindo da premissa de que antecipar os futuros efeitos de uma inovacao legislativa
de forma inequivoca é um trabalho inatingivel, uma vez que ndo ha como antecipar, com
pleno rigor, comportamentos humanos, é preciso reconhecer que as pretensdes da legistica
devem ser modestas e suas recomendacdes limitadas em precisdo e confrontaveis, pois mesmo
ferramentas sofisticadas possuem fraquezas metodoldgicas, devendo suas funcbes serem
readequadas a realidade.

No entanto, acredita-se que, mesmo dentro de reconhecidas imperfeicdes, a legistica
seja um instrumento habil a garantir que: a) as premissas que amparam inovacoes legislativas

(diagnostico da situacdo-problema, prognostico, fins objetivados, etc) estejam explicitadas da
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forma mais clara possivel; b) a escolha das medidas adequadas, necessarias e proporcionais a
promogdo dos objetivos da legislagdo esteja amparada em avaliagbes ex ante e em
informacdes confiaveis; c) seus efeitos concretos sejam monitorados ap6s o ingresso da lei no
ordenamento, especialmente quando houver dlvidas relevantes acerca do seu impacto em
direitos fundamentais*® (SCALCON, 2018, p. 157).

Deve-se reconhecer, também, que a complexidade técnica de uma escolha ndo sera
capaz de retirar a dimensdo predominantemente politica da deciséo legislativa, mas se mostra
como auxilio na forma de garantia ao legislador do acesso ao maior nimero possivel de dados
e informagdes relevantes, importando em um processo legislativo mais racional e cuidadoso
(SCALCON, 2018, p. 158).

1.4 PonderacGes necessarias

Colocados os pressupostos citados, vale dizer, a perda de racionalidade legislativa que
foi se deslocando da legislagdo para a jurisdicdo, fendmeno que conta com criticas da
doutrina, dedicada ao estudo das formas de se construir uma politica publica racional em
ambito criminal, e as propostas metodoldgicas da legistica, cabe fazer uma ponderacao
sucinta a respeito do que ja foi exposto, proporcionando-se uma revisao que permitird uma
analise mais clara a respeito do que sera tratado nos capitulos seguintes.

E possivel vislumbrar que a legislacdo vem perdendo racionalidade com o passar do
tempo, fenbmeno potencializado pela influéncia do positivismo juridico (mas essa ndo € a
Unica causa, pois ndo se pode menosprezar a expansdo do constitucionalismo), bem como
pelo desenvolvimento das atividades sociotecnolOgicas, entre outras circunstancias que

culminaram no protagonismo da jurisdicao sobre a legislacao.

40 Em artigo a respeito da avaliacdo de impacto legislativo sob a Gtica da pratica europeia, Scalcon relata que a
Confederagdo Suica é o pais no qual as recomendacBes da Legisprudence apresentam maior grau de
institucionalizacéo e juridicidade. No plano supranacional, existe publicacdo da década de 90 do século XX, da
OECD - Organizacdo para Cooperacdo e Desenvolvimento Econémico (Organization for Economic
Cooperation and Development, OECD) a respeito das primeiras recomendac@es internacionais sobre avaliacao
da qualidade da lei, normativas que ressoaram intensamente na Unido Europeia, resultando na criacdo do “Grupo
MandelKern” (Grupo de Alto Nivel para a Melhoria da Qualidade Legislativa), o qual realizou pesquisas e
recomendagdes dirigidas & Comissdo, ao Conselho e ao Parlamento da Unido Europeia, conhecidas como
“Relatério Mandelkern”, responsavel pela instituicdo do Acordo Interinstitucional “Legislar Melhor”, cuja tarefa
era a de reformar praticas legislativas anacronicas de Estados-membros. A autora relata, ainda, a existéncia de
inimeros paises europeus que apresentam praticas importantes em favor do controle da qualidade e da eficécia
da legislacdo, como por exemplo a Alemanha, que submete as leis de alto impacto a diversas técnicas de
avaliacdo prospectiva e retrospectiva, tendo sido institucionalizado no pais o preenchimento de checklist
referente a identificacdo do problema, sele¢do das medidas cabiveis e objetivo da norma (SCALCON, 2017, p.
117).



39

Embora isto seja um fato apreensivel até por quem ndo se dedica ao estudo do tema,
por outro lado, a teoria da legislagdo vem passando por um processo de ganho de espago no
contexto da pesquisa académica, existindo doutrina que apresenta fundamentos consistentes
para defender que a legislacdo seja capaz de atingir um nivel de racionalidade equivalente ao
da jurisdicdo, tendo em vista todo o processo democréatico na qual esta inserida.

No entanto, essa racionalidade legislativa s podera ser alcangada na medida em que a
decisdo de legislar se encontrar justificada a luz de dados relevantes da realidade social e
juridica sobre as quais ela incide.

Em se tratando de politica criminal, é latente o equivoco em se legitimar o Direito
Penal somente a partir dos fins da pena, centrado na aplicacdo do Direito, quando o melhor
caminho aponta para a identificacdo do Direito Penal para a tutela de bens juridicos
essenciais, a fim de delimitar as formas de controle social eficazes para sua preservagéo.

E frequente objeto de criticas a utilizagdo do Direito Penal como Gnico meio de
solugdo dos problemas sociais que se apresentam atualmente, como questdes familiares,
escolas problematicas, a complexidade do problema da dependéncia quimica e o comeércio
ilegal de armas e drogas, dentre outros, que demandam a construcao de politicas publicas que
vao além de uma visdo meramente punitiva, até porque a producdo legislativa parece ter
ocorrido sem qualquer prova empirica ou estratégia pré-definida.

E possivel verificar a politizacdo das politicas publicas em matéria criminal,
responsavel por dotar o sistema penal de mais soberania, a partir do momento em que a
politica criminal ndo reflete mais o contraste ideolégico do pensamento politico. Tal
circunstancia enseja, diretamente, a determinacdo da agenda politico-criminal pelos agentes
politicos e seus interesses imediatos.

Este fato € potencializado pelas demandas populares por severidade punitiva,
alimentadas por um sentimento difuso de inquietacdo pelo delito e seu enfoque, incitado pela
presenca frequente de noticias delitivas nos meios de comunicacgéo, decorrente de fontes ndo
oficiais ou institucionais, quase sempre desconectadas de dados empiricos reais. Esse vem
sendo o “gatilho” rotineiramente observado na produgdo legislativa criminal brasileira.

H4, ainda, a influéncia cada vez maior das préaticas politico-criminais estrangeiras ou
obrigacBes internacionais como influenciadoras de decisdes nacionais sobre prevencao ou
reducdo da criminalidade, que apesar de se mostrar um fendbmeno positivo, por justificar
estudos de politicas criminal comparada, ndo traz beneficio algum para o pais que néo realizar
aproximagdes analiticas rigorosas as diversas politicas criminais nacionais, que permitam

identificar e avaliar corretamente suas praticas e prestacoes.
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Tais fatos e argumentos apontam para a necessidade de desenvolvimento da teoria da
legislacéo, que propde um meétodo analitico de elaboracéo de projetos de leis, a fim de sanar
os problemas relativos a obscuridade dos fins pretendidos pelas inovagdes legislativas. Em
matéria criminal, para evitar que uma lei tenha efeito meramente simbolico ou tenha efeitos
negativos sobre direitos fundamentais, até para a evitar a inflacdo legislativa e a utilizacdo do
Direito Penal como unico meio de solucionar os problemas sociais.

As propostas da legistica giram em torno da adocdo de um método analitico que
pressupde a identificacdo do problema (diagnostico), a ampla selecdo dos meios, em
principio, adequados a solucdo da disfuncdo social e a avaliagdo prospectiva dos efeitos
hipotéticos das principais medidas em discussdo, ou seja, 0 prognostico, bem como a analise
quanto ao nivel de promocéo dos fins ou eficacia da norma.

N&o se pode perder de vista, ainda, a possibilidade de adocdo de propostas que
envolvem a analise criminologica, sob a perspectiva estatistica qualitativa,
predominantemente empirica, cientifica, académica e metodoldgica, como importante vetor
de interpretacdo na gestdo racional e cientifica da seguranca publica e da construcdo de uma
doutrina racional de producéo da lei.

Tem-se que admitir que embora se reconheca a necessidade de adocdo das
recomendacdes construidas pelos estudiosos da legistica, tais técnicas ndo sdo indiscutiveis,
devendo ser contestaveis e passiveis de implementacdo concreta, devendo a avaliacdo
legislativa ocorrer estrategicamente, sob pena de se tornar irracional, caso exceda limites de
custo e de prazo.

Mas é possivel concluir que mesmo dentro de reconhecidas imperfeicdes, a legistica
seja um instrumento habil a garantir que as premissas que amparam inovacgdes legislativas
estejam explicitadas da forma mais clara possivel, que a escolha das medidas adequadas a
promocdo dos objetivos da legislacdo esteja amparada em avaliacbes ex ante e em
informacdes confiaveis, que seus efeitos concretos sejam monitorados apos o ingresso da lei
no ordenamento e, por fim, que a complexidade técnica de uma escolha ndo serd capaz de
retirar a dimensdo predominantemente politica da decisdo legislativa, mas se mostra como
auxilio na forma de garantia ao legislador do acesso ao maior nimero possivel de dados e
informacdes relevantes, importando em um processo legislativo mais racional e cuidadoso.

Fixadas estas premissas, passa-se a analise critica de determinados institutos trazidos
pelo “Pacote Anticrime”, que t€m sido objeto de debate no STJ, a fim de verificar se a Lei n.

13.964/2019 se encaixaria na denominada legislacdo penal irracional, fruto de uma politica



41

criminal punitiva, bem como se seria mais uma lei cuja irracionalidade do processo de

aprovacao termina por propiciar o protagonismo da jurisdi¢do sobre a legislacao.

CAPITULO 2 - A RACIONALIDADE DAS ALTERACOES REALIZADAS COM A
LEI N. 13.964/2019 (PACOTE ANTICRIME) NO BRASIL

A partir dos itens abordados no capitulo 1, agora € possivel uma analise critica quanto
a racionalidade das principais alteracdes realizadas pela Lei n. 13.964/2019.

Como explicado na introducdo, para fins do presente trabalho, foram selecionadas para
analise as modificacdes que vém sendo objeto de maior debate no dmbito dos Tribunais
Superiores, uma vez que a pesquisa se encerrard com a andlise da interpretacdo judicial das
referidas alteragcdes, de acordo com o0s casos concretos, também com vistas a analise da
racionalidade a luz dos propositos legislativos do Pacote Anticrime.

De inicio, € importante uma breve exposi¢do da tramitacdo legislativa que ensejou a
aprovacéo da Lei n. 13.964/2019.

Em 10/2/2019 foi apresentado, j& na gestdo do atual presidente da Republica, Jair
Messias Bolsonaro, o Projeto de Lei (PL) n. 882/2019, pelo entdo Ministro da Justica e
Seguranca Publica, Sergio Fernando Moro. Tal proposta foi denominada pelo proprio autor de
“Projeto de Lei Anticrime”, tendo sido adaptada pela imprensa para a denominagdo de
“Pacote Anticrime”*!.

No entanto, a andlise da tramitacdo da proposta demonstra que ja existiam dois
projetos de lei apresentados perante a Camara dos Deputados com iniciativas semelhantes (PL
n. 10.372/2018 e PL n. 10.373/2018%), os quais foram apensados e tratados de forma
conjunta pelo Grupo de Trabalho instituido no &mbito do Legislativo, especificamente para

analisar e debater as mudangas sugeridas na legislacio penal e processual penal®.

41 Existem posicionamentos que apresentam criticas expressivas a iniciativa do entdo Ministro, uma vez que o
“novo Ministro justiceiro”, em tdo pouco tempo a frente de suas atribui¢des, teria elaborado, sozinho, em lapso
recorde, de punho préprio, material unilateral, monolitico, escrito por uma Unica pessoa, contendo apenas sua
andlise, de caréter excluivamente pessoal (PEDRINHA e CARDOSO, 2019, p. 422).

42 O Projeto de Lei n. 10.373/2018 dispGe sobre a acéo civil plblica de perdimento de bens decorrentes da
prética de crimes. Apds a andlise dos trés projetos de lei (PL n. 10.372/2018, PL 10.373/2018 e PL n. 882/2019)
pelo grupo de trabalho no &mbito da Camara dos Deputados, foi requerido e determinado o desapensamento do
PL n. 10.373/2018, uma vez que a matéria tratada nele, relativa a sancdo civil, seria incompativel com os temas
tratados nos demais.

43 Sobre o fato, importante a analise do relatério da instituicdo do grupo de trabalho. Disponivel em:
https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra?codteor=1772332&filename=Tramitacao-
PL+10372/2018. Acesso em: 17 ago. 2021.
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Acrescente-se, ainda, que o Projeto de Lei n. 10.372/2018, que também deu ensejo a
edicdo da nova lei, foi precedido de outro Grupo de Trabalho (GT), mas de juristas, em
funcionamento no ambito do Conselho Nacional de Justica (CNJ), Presidido pelo Ministro do
Supremo Tribunal Federal (STF), Alexandre Moraes.

Tratava-se de uma Comissdo de Juristas, provenientes de diversas areas, bem como
membros do Poder Judiciario, do Ministério Publico, da Defensoria Publica, da Advocacia e
da comunidade académica, com a atribuicdo de elaborar proposta legislativa de “combate a
criminalidade organizada, em especial relacionada ao combate ao trafico de drogas e armas”.

A proposta apresentada pretenderia “racionalizar de maneira diversa, porém
proporcional, de um lado o combate ao crime organizado e a criminalidade violenta que
mantém forte ligacdo com as penitenciarias e, de outro lado, a criminalidade individual,
praticada sem violéncia ou grave ameaca; inclusive no tocante ao sistema penitenciario”*.

N&o h4, portanto, considerando os elementos aqui expostos, justificativa para atribuir a
pecha do suposto populismo punitivo exclusivamente ao entdo Ministro da Justica e
Seguranca Publica e sua proposta de alteracédo legislativa, principalmente pelo fato de que a
lei em questdo ndo foi aprovada de acordo com todas as proposi¢es formuladas por ele,

como sera observado no decorrer deste capitulo.

2.1 A alteracdo realizada no rol dos requisitos subjetivos para a concessdo do livramento
condicional e a vedacdo do beneficio para condenados por crimes hediondos ou equiparados

com resultado morte.

O livramento condicional é considerado uma medida de politica criminal, essencial a
ressocializacdo do condenado, que permite a abreviacdo de sua reinser¢do no convivio social,
adimplindo parte de sua pena em liberdade, desde que cumpridos determinados requisitos de
ordem objetiva e subjetiva (GRECO, 2009, p. 645). E a etapa final do sistema progressivo,
considerado verdadeiro direito publico subjetivo do apenado, ou seja, adimplidos os
requisitos, o juiz se vé obrigado a conceder.

Confira-se, para fins de maior esclarecimento, o seguinte quadro comparativo, que
demonstra as alteracdes realizadas nos requisitos legais, pelo diploma legal em exame:

Redacdo do art. 83, Ill, do Cddigo Redagdo do art. 83, Ill, do Cddigo

44 Disponivel em:
https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra?codteor=1666497&filename=PL+10372/2018.
Acesso em: 17 ago. 2021.
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Penal antes da Lei n. 13.964/2019 Penal ap6s a Lei n. 13.964/2019

Art. 83 — O juiz podera conceder livramento Art. 83 - O juiz podera conceder livramento
condicional ao condenado a pena privativa de | condicional ao condenado a pena privativa de

liberdade igual ou superior a 2 (dois) anos, liberdade igual ou superior a 2 (dois) anos,
desde que: desde que:

[.]; [...]

Il — comprovado comportamento satisfatorio | 11l - comprovado:

durante a execucdo da pena, bom desempenho

no trabalho que lhe foi atribuido e aptidao a) bom comportamento durante a execucgdo da
para prover a prépria subsisténcia mediante pena;

trabalho honesto;

b) ndo cometimento de falta grave nos altimos
[..] 12 (doze) meses;

¢) bom desempenho no trabalho que Ihe foi
atribuido; e

d) aptiddo para prover a prdpria subsisténcia
mediante trabalho honesto;

[..]

Veja-se que 0s requisitos constantes do inciso Il do art. 83 do Cddigo Penal, tidos
pela doutrina como subjetivos, foram decompostos em alineas, tendo a expressao
“comprovado comportamento Satisfatorio” sido substituida por “bom comportamento durante
a execucdo da pena”.

A doutrina, no anseio de diferenciar os termos citados, atribui a “comportamento
satisfatorio” a circunstancia de considerar o comportamento do apenado em conjunto, com
uma adaptacdo mais ou menos regular ao sistema progressivo de execucdo da pena, que difere
de comportamento exemplar, enquanto “bom comportamento”, ainda que seja uma expressao
imprecisa, poderia se referir a auséncia de infracdo disciplinar no decorrer do cumprimento da
pena, 0 que importaria em um recrudescimento do requisito para fins de concessdo do
beneficio, ou seja, “uma expectativa de elevagdo do standard esperado” (LEQUES, 2020, p.
82).

Confira-se, ainda, que foi acrescentada mais uma condicdo, qual seja, 0 ndo
cometimento de falta disciplinar de natureza grave nos Ultimos doze meses ao deferimento da
benesse.

A previsdo expressa de referida condi¢do redunda na seguinte indagacédo: a existéncia
ou ndo, de infragdo disciplinar de natureza grave, devera ser considerada apenas no periodo

dos 12 (doze) meses anteriores a concessdo do beneficio, ou poderdo ser consideradas
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infracBGes disciplinares graves anteriores a tal periodo para fins de afericdo do requisito
subjetivo?

A legislacdo ndo responde a referido questionamento, ficando uma lacuna cuja
resolucdo ficou a cargo dos intérpretes e aplicadores, conforme sera analisado no terceiro
capitulo. Como se v&, mostra-se relevante responder a esta indagacédo, pois, a partir de entéo,
sera possivel verificar se, em maior ou menor medida, ocorreu um recrudescimento, ou nao,
da norma.

A circunstancia de considerar apenas as infracGes disciplinares no periodo de doze
meses imediatamente antes da concessao do beneficio, desprezando a conduta do apenado no
lapso anterior a este periodo, como requisito subjetivo, mostra-se mais benéfica ao
condenado, mas ndo parece ter sido este o intuito do legislador.

Por outro lado, a circunstancia de considerar, aléem do periodo de doze meses, 0 lapso
anterior de cumprimento da pena, demonstraria a intencdo do legislador em recrudescer o rol
de requisitos e, por consequéncia, obstar a concessao do beneficio.

Da interpretacéo do referido dispositivo legal, a contrario sensu, depreende-se que, na
eventualidade de a falta grave ter sido praticada no periodo anterior aos 12 meses do pedido
do livramento condicional apenas, o beneficio seria cabivel, em tese, desde que a infracao
disciplinar ndo fosse incompativel com o “bom comportamento durante a execugdo da pena” e
cumpridos os demais requisitos subjetivos previstos no art. 83, I11, do Codigo Penal. Partindo
deste entendimento, caso houvesse infracdo disciplinar de natureza grave no periodo de 12
meses, 0 pedido seria, de pronto, indeferido, ante a falta de cabimento.

E importante esclarecer que tais modificacBes decorreram do PL n. 10.372/2018,
apresentado em 6/6/2018. Tal informacéo é importante porque foi tal projeto que contou com
a instituicdo do GT no ambito do CNJ, conforme afirmado. O referido PL apresentou como

justificativa®® para as alteracdes citadas, apenas o seguinte (grifos acrescidos):

Necessaria, da mesma maneira, a atualizacdo dos requisitos para concessdo do
liviamento condicional, adequando o instituto as alteracfes acima propostas e, ndo
menos importante, prevendo 0 bom comportamento (e ndo apenas o
“comportamento satisfatorio”) como requisito a sua concessdo, além de estabelecer
0 cometimento de falta grave nos dltimos doze meses como fator impeditivo do
beneficio, mecanismo importante para manter a disciplina em estabelecimentos

prisionais.

4 Disponivel em:
https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra?codteor=1666497&filename=PL+10372/2018.
Acesso em: 17 ago. 2021.
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Por seu turno, o GT instituido no &mbito do Legislativo, organizado para debater os
PLs n. 10.372/2018, 10.373/2018 e 882/2019* considerou que (grifos acrescidos):

O projeto em debate modifica a redacdo do referido dispositivo do Cddigo Penal
para exigir o bom comportamento (¢ ndo apenas o “comportamento satisfatorio’)
Como requisito a sua concessao, além de estabelecer o cometimento de falta grave
nos ultimos doze meses como fator impeditivo do beneficio, mecanismo importante
para manter a disciplina em estabelecimentos prisionais.

Da analise dos dispositivos sugeridos pelo projeto neste tdpico, verifica-se que, de
fato, trazem regime juridico mais adequado ao instituto.

Por todo o exposto, constatamos a necessidade das modificacdes, razéo pela qual as
incorporo nesta proposta de harmonizacéo. (grifos acrescidos)

Outra importante alteracdo realizada, também relativa ao livramento condicional, diz
respeito a vedacdo da concessdao do beneficio ao condenado por crime hediondo ou
equiparado com resultado morte*’, tanto em relacdo a condenados primarios como
reincidentes. A vedacdo ja existia para condenados reincidentes*®, e foi estendida para os
primarios.

Tal previsdo legal é, de inicio, considerada pela doutrina de constitucionalidade
duvidosa, pois — assim como a vedagdo a progressdo de regime prisional”® ou a
obrigatoriedade de fixacdo do regime inicial fechado aos crimes hediondos ou equiparados®,

ambas consideradas inconstitucionais® pelo STF®? — parte da gravidade abstrata do crime

46 Disponivel em:
https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/prop_maostrarintegra?codteor=1772332&filename=Tramitacao-
PL+10372/2018. Acesso em: 17 ago.2021.
47 Lei n. 7.210/1984 — Art. 112. A pena privativa de liberdade serd executada em forma progressiva com a
transferéncia para regime menos rigoroso, a ser determinada pelo juiz, quando o preso tiver cumprido ao menos:
[...]
VI —50% (cinquenta por cento) da pena, se 0 apenado for:
a) condenado pela préatica de crime hediondo ou equiparado, com resultado morte, se for primério,
vedado o livramento condicional;]...]
VIII - 70% (setenta por cento) da pena, se 0 apenado for reincidente em crime hediondo ou equiparado com
resultado morte, vedado o livramento condicional.

48 CP — Art. 83 - O juiz podera conceder livramento condicional ao condenado a pena privativa de liberdade
igual ou superior a 2 (dois) anos, desde que:

[-]

V - cumpridos mais de dois ter¢os da pena, nos casos de condenacdo por crime hediondo, prética de tortura,
trafico ilicito de entorpecentes e drogas afins, trafico de pessoas e terrorismo, se o apenado ndo for reincidente
especifico em crimes dessa natureza.

421 ein. 8.072/1990 — Art. 2° Os crimes hediondos, a pratica da tortura, o trafico ilicito de entorpecentes e
drogas afins e o terrorismo séo insuscetiveis de:

[..]

8§ 1° A pena por crime previsto neste artigo serd cumprida integralmente em regime fechado.

%0 Art. 2° Os crimes hediondos, a pratica da tortura, o trafico ilicito de entorpecentes e drogas afins e o terrorismo
sdo insuscetiveis de:

[..]

8§ 1° A pena por crime previsto neste artigo sera cumprida inicialmente em regime fechado.

1 O art. 2°, § 1° da Lei n. 8.072/1990, quando impedia a progressdo de regime prisional, foi considerado
inconstitucional pelo Pleno do STF, na ocasido do julgamento do HC n. 82.959/SP, de relatoria do Ministro
Marco Aurelio, julgado em 23/2/2006.
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cometido, sem levar em consideragdo as circunstancias de cada caso concreto, ferindo o
principio da individualiza¢éo da pena (LEQUES, 2020, p. 84).

Por conseguinte, afirma-se que tal alteragdo configuraria retrocesso ao mecanismo da
progressdo de regime, pois estender a vedagdo aos condenados primarios evidencia, além de
um desprezo pelo principio da progressividade das penas, um distanciamento do Poder
Legislativo para com a realidade do sistema penitencidrio nacional e seu estado de coisas
inconstitucional (ALMEIDA, 2020, p. 371).

Da analise da tramitacdo legislativa que deu ensejo a tal modificacdo, observa-se que
nédo constava de nenhum dos trés PLs que ensejaram a edicdo da Lei n. 13.964/2019, tratando-
se uma alteracdo decorrente de emenda aprovada pelo grupo de trabalho em 24/9/2019,
formulada pelo deputado federal Subtenente Gonzaga (PDT-MG)®,

Considerando a parca fundamentacdo acima exposta, & possivel afirmar que as
alteracdes citadas, relativas ao livramento condicional, mostram-se carentes de racionalidade.
Em primeiro lugar, porque, ao configurar incremento de obstaculos ou vedar a implementagéo
de medida de politica criminal, considerada essencial para a ressocializacdo do condenado,
faltar-Ihe-ia racionalidade ética, por contrariar principios da sangdo®.

Em segundo lugar, porque inexiste racionalidade teleoldgica, uma vez que 0s
objetivos perseguidos pela alteracdo ndo parecem ter sido estabelecidos no ambito de um
emprego discursivo do critério democratico, que tenha prestado a devida atencdo a todos os

componentes ético-politicos relevantes.

%2 0O art. 2°, 8§ 1° da Lei n. 8.072/1990, apds a alteragdo realizada pela Lei n. 11.464/2007, que impunha,
necessariamente, a fixacdo de regime inicial fechado aos crimes hediondos e equiparados, foi declarado
inconstitucional pelo Pleno do STF, na ocasido do julgamento do HC n. 111.840/ES, da relatoria do Ministro
Dias Toffoli, julgado em 27/6/2012.

%3 Em detida andlise da pagina eletrénica em que consta a tramitagéo dos projetos de lei que ensejaram a edicdo

da Lei n. 13.964/2019, ndo foi possivel encontrar a justificativa apresentada para a alteracdo, de modo que ela
consta apenas do substitutivo apresentado pelo GT da Céamara dos Deputados. Disponivel em:
https://www.camara.leg.br/noticias/589732-grupo-de-trabalho-do-pacote-anticrime-aprova-novo-regime-de-
progressao-de-pena/. Acesso em: 18 ago. 2021.
% Principios da sangdo sdo espécies de principios que compdem o rol dos principios estruturais, relativos ao
Direito Penal, mencionados no primeiro capitulo como essenciais, uma vez que a lei padecerd de irracionalidade
ética se 0 seu contelido ndo se ajusta aos principios éticos irrefutdveis na seara pertinente. Sdo principios da
sanc¢do: o principio da humanidade das penas, diretamente relacionado com a natureza destas ou a sua forma de
execucdo; principio teleoldgico ou dos fins da pena, no qual se estabelecem os efeitos sdcio-pessoais que se
considera eticamente aceitavel obter com a san¢do penal; principio da proporcionalidade das penas, que consiste
na coeréncia entre a aflicdo desencadeada pela reprimenda e a importancia do objeto tutelado e & intensidade da
responsabilidade decorrente; e, por fim, o principio do monopdlio punitivo estatal, que é a garantia de que a
determinacdo e execucdo das penas ndo ficara submetido a correlacdo de forgas existentes entre autor e vitima
(DIEZ RIPOLLES, 2016, p. 156).
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Em terceiro lugar, pode-se afirmar a auséncia de racionalidade pragmatica. Isto,
porque a norma podera ser passivel de ndo cumprimento na pratica, ou cumprimento de modo
degradante, quando o intérprete ou o0 executor da ordem se deparar com encarceramento em
massa e a atual situacdo do sistema prisional brasileiro.

A chancela de tais alteracGes legislativas, sem qualquer estudo prévio de impacto no
sistema carcerario, sem previsdo orcamentaria para investimento em novas vagas para
cumprimento de pena em regime fechado, demonstra, no minimo, uma atuacéo irresponsavel
do Poder Legislativo (LEQUES, 2020, p. 85).

Observa-se, ainda, que ao deixar a deciséo final, a respeito dos requisitos subjetivos
pertinentes ao livramento condicional, para o intérprete, o legislador possibilitou a prevaléncia
da racionalidade da jurisdicdo, como serd melhor estudado no terceiro capitulo. O problema é
que essa delegacao ao Poder Judiciario rende espaco para o subjetivismo na apreciacdo dessas
condig@es, cujas previsdes normativas tém potencial para esvaziar um direito subjetivo do
apenado.

Da analise das justificativas dadas pelos PLs, tanto o apresentado pelo entdo Ministro
da Justica Sergio Moro (PL n. 882/2019), quanto o apresentado pelo Grupo de Juristas
articulado para este fim (PL n. 10.372/2018), observa-se que as propostas ndo contam com a
observancia de nenhum dos critérios analitico-metodoldgicos proposto pela legistica, ou seja,
ndo ha a explicita demonstracdo de um diagnostico formal da situagdo-problema, tampouco
prognostico, carecem de informacdes ex ante, ndao ha referéncia a informacdes confiaveis e
especializadas e, é possivel até concluir que a lei ndo conta com o0 minimo de monitoramento
apos sua entrada em vigor (andlise ex post), estando as situagdes concretas a cargo
exclusivamente da adequacdo do Judiciario, o que evidenciaria o protagonismo da jurisdicdo
sobre a legislacéo.

As justificativas legislativas expostas em relacdo as alteracGes até entdo analisadas se
vinculam Udnica e exclusivamente a pretensdo de recrudescimento das normas penais e
processuais penais, como forma de, conforme consta dos proprios projetos, estabelecer
medidas contra a corrupgédo, o crime organizado e os crimes praticados com grave violéncia a
pessoa. O endurecimento das regras para o livramento condicional foi justificado unicamente
com base no propoésito de manter a disciplina em estabelecimentos prisionais, sem enfrentar
devidamente o fato de que a alta populacdo carceraria (que tende a ser aumentada com a
modificacdo legislativa) é precisamente uma das causas que dificultam a administracdo

penitenciaria (ou seja, uma das raz6es da indisciplina).
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Pode-se afirmar que tal alteracdo legal se adequaria as criticas realizadas pela doutrina

a politica criminal populista, apresentadas no primeiro capitulo.

2.2 A modificacdo da natureza da acdo penal no crime de estelionato

O direito de acdo penal é o direito publico subjetivo de pedir ao Estado-juiz a
aplicacdo do direito penal objetivo a um caso concreto, ou seja, funciona como o direito que a
parte acusadora — Ministério Publico ou querelante (ofendido) — tem de, mediante o devido
processo legal, provocar o Estado a dizer o direito objetivo no caso concreto.

Quando a agdo penal ndao depende da manifestacdo de vontade da vitima ou de
terceiros, podendo o Ministério Publico, seu titular®, agir de oficio, temos a agdo penal
publica incondicionada. E a regra geral no ordenamento juridico brasileiro®®.

Na hipotese em que a promocdo da acdo penal publica pelo Ministério Publico
depender de representacdo do ofendido ou de requisicdo do Ministro da Justica, diz-se que a
acdo penal é publica condicionada. E publica porque é promovida pelo Ministério Publico, é
condicionada porgue ndo ha como ser promovida sem o implemento da condi¢do imposta pela
lei: representacdo do ofendido ou requisi¢do do Ministro da Justica.

A regra era a acdo penal publica incondicionada em relacdo ao crime de estelionato,
previsto no art. 171 do Cadigo Penal®’, antes da alteracdo realizada pela Lei n. 13.964/2019,
que tornou a acdo penal, e regra, publica condicionada a representacéo.

A Lei n. 13.964/2019 acrescentou ao art. 171 do Codigo Penal o 8§ 5°, tornando regra a
acdo penal publica condicionada a representacéo®, com excecdo em determinadas hipGteses,
nas quais a acdo permanecera publica incondicionada.

Referida alteracdo ndo pode ser tida como recrudescimento da norma, configurando

mais um recuo punitivo, cuja necessidade ja era defendida por boa parte da doutrina, que

%5 Conforme o art. 129, 1, da Constituicdo Federal.

%6 Dispde o art. 100, caput, do Cddigo Penal que a agdo é publica, salvo quando a lei expressamente a declara
privativa do ofendido.

57 Art. 171 - Obter, para si ou para outrem, vantagem ilicita, em prejuizo alheio, induzindo ou mantendo alguém
em erro, mediante artificio, ardil, ou qualquer outro meio fraudulento:

Pena - reclusdo, de um a cinco anos, e multa, de quinhentos mil réis a dez contos de réis.

[..]

8Art. 171 —[...]

[..]

8§ 5° Somente se procede mediante representagdo, salvo se a vitima for:
| - a Administragdo Publica, direta ou indireta;

Il - crianca ou adolescente;

I11 - pessoa com deficiéncia mental; ou

IV - maior de 70 (setenta) anos de idade ou incapaz.
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endossava o fato de que os crimes patrimoniais, sem grave ameaga ou violéncia, atingem a
esfera privada da vitima com muito mais énfase do que o interesse publico propriamente. Dai
porque caberia aos lesados, discricionariamente, decidir se pretendem ou nédo enfrentar o
streptus iudicii (constrangimento do processo judicial) (PONTES, 2020, p. 98).

Afirma-se que tal alteracdo decorre, primeiramente, de uma busca pelo fortalecimento
da vitima no Direito Processual Penal, com a possibilidade de comportamentos ativos; do
reconhecimento de que o Direito Penal ndo é capaz de solucionar todos os conflitos sociais, e
punir nem sempre condiz com o interesse social; e mostra-se necessario repensar outras
formas de responsabilizagéo, tendo em vista que o atual sistema de justica criminal ndo tem
conseguido lidar com o fendmeno do encarceramento em massa (ANDRADE e AVILA,
2020, p. 147).

Acrescenta-se, ainda, que, em se criando uma condicdo especifica para a acéo, 0
legislador aumenta as chances do processo nédo ser iniciado, ante a possibilidade de inércia do
ofendido, terminando por propiciar a extingdo da punibilidade do crime em razdo da
decadéncia pelo ndo exercicio do direito de representacdo no prazo legal de 6 (seis) meses®.
Tal medida visa diminuir substancialmente a quantidade de processos criminais, responsaveis
pela sobrecarga de trabalho do Ministério Publico, da Defensoria Publica e do proprio Poder
Judiciario (PONTES, 2020, p. 96).

Importante esclarecer que a alteracédo legislativa em comento também decorre do PL n.
10.372/2018 que, conforme anteriormente afirmado, contou com uma prévia comissdo de
juristas para seu debate e elaboracdo (um GT no CNJ). E ndo constavam do projeto original as
excecOes, que foram acrescentadas pelo grupo de trabalho que atuou perante o legislativo.

Da analise do projeto de lei em questdo, observa-se que ndo foi oferecida justificativa
para a alteracdo.

O relatorio elaborado pelo grupo formado para analisar os trés PLs que ensejaram a
edicdo da Lei n. 13.964/2019, no ambito do legislativo, dispds apenas o seguinte a respeito da

referida modificacéo:

O Projeto de Lei n® 10.372, de 2018, propde a incluso do 8§ 5° ao tipo penal inscrito
no art. 171 do Cdédigo Penal (Estelionato), tornando a acdo penal condicionada a
representacdo da vitima, nos seguintes termos:

%9 Caodigo de Processo Penal — Art. 38. Salvo disposicdo em contrario, o ofendido, ou seu representante legal,

decaird no direito de queixa ou de representagdo, se ndo o exercer dentro do prazo de seis meses, contado do dia
em que vier a saber quem é o autor do crime, ou, no caso do art. 29, do dia em que se esgotar o prazo para o
oferecimento da denuncia.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del3689compilado.htm#art29
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“Art. 171.(....)
()

§ 5° Somente se procede mediante representacdo.”

Conforme atual sistematica penal, a acdo penal em relacdo ao tipo penal descrito no
art. 171 do Cddigo Penal €, em regra, pdblica incondicionada.

Entretanto, o art. 182 do mesmo cddigo, estabelece que a acdo penal é publica
condicionada a representa¢do caso o sujeito passivo do crime de estelionato seja:

a) o conjuge desquitado ou judicialmente separado;

b) o irmdo, legitimo ou ilegitimo; e,

¢) o tio ou sobrinho, com quem o agente coabita.

Desse modo, concordamos em tornar a acao publica condicionada a representacdo
da vitima como regra geral.

Porém, em meu entendimento, se deve manter a acdo penal publica incondicionada
quando a vitima for:

a) a Administracdo Publica, direta ou indireta;

b) crianca ou adolescente; ou,

¢) pessoa com deficiéncia mental.

Sendo assim, acolhemos tal sugestdo em nossa proposta de unificacdo, com 0s
ajustes indicados.

Podem ser langadas duas criticas em relacéo a alteracdo em exame.

A primeira consiste no fato de que o legislador, aparentemente, foi “timido”, pois teria
sido viavel a extensdo da modificacdo da acdo penal para outros crimes da mesma natureza,
em especial, os praticados sem violéncia ou grave ameaca a pessoa, como furto, receptacao e
apropriacdo indebita, por exemplo (PONTES, 2020, p. 96). Este agir incrementaria a reducao
de processos criminais nos tribunais e poderia incidir para amenizar a problematica do super
encarceramento.

A segunda critica gira em torno da atecnia do legislador em ignorar a problematica das
acOes penais pelo crime de estelionato ja em curso (PONTES, 2020, p. 96). Defende-se que
uma reforma tdo importante e complexa®®, que altera diversos dispositivos de direito material,
de direito processual e da lei de execucao penal, exigiria um tratamento cuidadoso e detalhado
relativamente a vigéncia da lei no tempo (QUEIROZ, 2020, p. 18).

E fato que, ao se modificar a natureza da acdo penal sem nada prescrever a respeito
dos processos em curso, estes terminam por ficar em um limbo juridico que devera ser
solucionado pelo intérprete, que se vé na posicdo de decidir entre a retroatividade ou ndo da
norma, a depender de sua natureza juridica, se penal ou processual, ante os principios da
irretroatividade da lei penal mais gravosa (penal), da aplicabilidade imediata da lei processual
penal e do sistema de isolamento dos atos processuais. Tal tematica serd objeto de melhor

desenvolvimento no terceiro capitulo.

80 Afirma-se que se trata da mais significativa alteracéo juridico-penal dos Gltimos 30 anos, desde a edigdo da Lei
dos Crimes Hediondos, marco do recrudescimento penal (DEZEM e SOUZA, 2020, p. 5).
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No entanto, adianta-se que nada impediria o legislador de estipular prazo e termo
inicial para a condicdo de prosseguibilidade criada (representacdo do ofendido) em relagéo
aos processos ja em curso (PONTES, 2020, p. 107). Outra opcao teria sido fixar a légica do
principio tempus regit actum, de modo a expressamente afastar a aplicacdo retroativa, muito
embora esse seja um caso de novatio legis in mellius, ou seja, modificagdo legislativa mais
favoravel ao réu do que a lei anterior.

Com isso, evidencia-se a falta de preocupacdo do legislador com a racionalidade
necessaria para produzir uma norma penal, ou seja, com as consequéncias faticas no campo da
realidade social e juridica nas quais a norma ird incidir.

A limitacdo da alteracdo legislativa apenas ao crime de estelionato é reflexo da
auséncia do suficiente debate em torno da questdo, tanto pela comissdo de juristas que
antecedeu o PL, quanto da comisséo de trabalho do proprio legislativo, bem como da caréncia
de dados empiricos e estudos de prognose legislativa, e, infelizmente, da pressa do legislador
em aprovar o projeto, em geral, considerado como medida capaz de satisfazer os anseios da
populacdo por mudancas mais rigorosas no enfrentamento da criminalidade, manifestadas
durante as elei¢des presidenciais de 2018.

A limitacdo desta alteracdo apenas ao delito de estelionato pode ser considerada um
deficit de racionalidade sistematica, gerando incoeréncia no ordenamento juridico, na medida
em que outros crimes patrimoniais sem grave ameaca ou Vvioléncia continuardo sujeitos a acdo
publica incondicionada. Nao custa recordar do brocardo latino ubi eadem ratio ibi idem jus
(onde houver a mesma ldgica havera o mesmo direito).

Veja-se que pouco ou nada se afirmou a respeito da alteracdo legislativa em analise,
tanto na justificativa do projeto, diga-se, elaborado por juristas de diversas areas juridicas,
quanto no relatério do GT instituido no ambito da Camara dos Deputados. Tal fato faz
transparecer que o anseio do legislador em aprovar uma série de medidas punitivas
desencadeou a auséncia de atencdo e debate a respeito de medidas que, inobstante sejam
essenciais para o desafogamento do Poder Judiciario e do sistema prisional brasileiro, sdo
tidas como antipopulistas por configurar um afrouxamento do trato com o criminoso.

A acurada analise dos documentos que acompanham a tramitacdo da reforma, repita-
se, de alta importancia e complexidade, bem como a rapidez da aprovacdo, demonstram que
ndo houve suficiente analise a respeito da identificacdo da disfuncdo social (diagnoéstico), da
adocdo de um método e da elaboracdo do indispensavel progndstico.

Por isso, € possivel afirmar que caso estas premissas tivessem sido observadas, a

modificacdo da natureza da acgdo penal teria sido aplicada para outros delitos semelhantes,
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medida que com certeza importaria na reducdo dos processos criminais por crimes
patrimoniais, praticados sem violéncia ou grave ameaga a pessoa, resultando, talvez, em
amenizar o estado de coisas inconstitucional dos presidios brasileiros.

Isto, sem contar que, caso a tematica contasse com a devida atencdo, o problema da
aplicabilidade da alteracdo aos processos em curso ndo ficaria suscetivel ao ativismo judicial
ou ao risco de decisdes judiciais particulares incoerentes. Ademais, a resolugdo prévia de tal
controvérsia, evitaria a grande quantidade de processos judiciais sobre esta tematica nos
Tribunais Superiores.

E possivel concluir, inclusive, que o déficit de racionalidade legislativa na tematica
analisada terminou por ensejar, a curto prazo, o efeito contrario, ou seja, a de proliferacdo de
processos nos tribunais relativos a aplicabilidade imediata, ou ndo, da nova alteracdo
decorrente da natureza da agéo penal.

Assim, enquanto ndo for solucionada pela jurisprudéncia a problematica acarretada
pela falha de racionalidade — que ensejou a omisséo do legislador a respeito da aplicabilidade
da decisdo legislativa tomada aos processos em curso — 0S processos nos tribunais
continuardo a se proliferar, ora a defesa pleiteando a solu¢do mais favoravel, ora a acusagéo
buscando a solugdo mais rigorosa.

Inobstante as criticas apresentadas, ndo se pode negar que a alteracdo legislativa foi
salutar e, caso na pratica seja evidenciada a reducdo dos processos judiciais, podera
fundamentar a edicdo de leis destinadas a expandir a modificacdo da acdo penal para outros

delitos patrimoniais, cometidos sem violéncia ou grave ameaca.

2.3 O acordo de ndo-persecucao penal (ANPP)

O art. 28-A do Cadigo de Processo Penal (CPP), acrescentado pela Lei n 13.964/2019,
autoriza a celebracdo de um negocio juridico de natureza extrajudicial, necessariamente
homologado pelo juizo competente, celebrado entre o Ministério Publico e o autor, em tese,
do fato delituoso, devidamente assistido por advogado. Trata-se do chamado acordo de néo-

persecucéo penal (ANPP)®?,

61 Embora o acordo de ndo-persecucdo penal seja mais um instrumento decorrente da expansdo da justica
consensual no Brasil, ele ndo se confunde com a colaboragdo premiada, modo diferenciado de investigacdo por
meio do qual o acusado (coautor ou participe) confessa seu envolvimento na conduta delituosa, municia 0s
orgdos de repressdo ao crime com informagdo objetivamente eficaz para a consecucdo de, ao menos, um dos
objetivos previstos em lei, recebendo, por sua vez, determinado prémio legal (BRUGGEMAN, 2020, p. 84). Tal
instituto tem previsdo legal em algumas leis processuais especiais (Lei n. 7.492/1986, Lei n. 8.072/1990, Lei n.
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Consiste na aceitagdo e no cumprimento de medidas por parte do investigado e, ao
final, havera a extincdo da punibilidade caso ndo tenha sido rescindido (DEZEM e SOUZA,
2020, p. 60)°2,

Pode-se afirmar que tal instituto configura espécie de excecdo ao principio da
obrigatoriedade da acdo penal publica, guardando relacdo com o principio da oportunidade,
este compreendido como a possibilidade de selecionar, com base no principio da intervencao
minima, o que deve ser objeto de persecucdo pelo 6rgdo da acusacdo, de acordo com a
politica criminal por ele adotada.

Antes de entrar na andlise das propostas e do que foi aprovado pelo Legislativo, é
importante a informacdo de que o instituto ja constava da Resolugdo n. 181/2017% do
Conselho Nacional do Ministério Publico (CNMP), sendo objeto de grande controvérsia e
discussdo a respeito de sua constitucionalidade pelo STF®. Esta informagdo é importante
porque muitas normas constantes deste instrumento foram incorporadas a Lei n. 13.964/2019.

9.807/1999, Lei n. 11.343/2006, Lei n. 12.259/2011 e Lei n. 12.683/2012 que alterou a Lei n. 9.613/1998 para,
dentre outras alteracfes, acrescentar o instituto) e no art. 159, 8 4°, do Cadigo Penal, mas é atualmente regulado
nos arts. 4° a 7° da Lei n. 12.850/2013 (Lei das Organiza¢cdes Criminosas), que prevé a aplicacdo de alguns
beneficios como o perddo judicial, minorante de pena (até 2/3) e a substituicdo da privativa de liberdade por
restritiva de direitos.

62 Uma primeira corrente defende a aplicagdo do ANPP aos fatos delituosos anteriores a Lei n. 13.964/2019,
conguanto ainda ndo recebida a inicial acusatoria; uma segunda corrente defende a aplicacdo do ANPP aos fatos
delituosos anteriores a Lei n. 13.964/2019, inclusive para 0s processos criminais em andamento, conquanto ainda
ndo tenha sido proferida sentenga; uma terceira corrente defende a aplicacdo do ANPP aos fatos delituosos
anteriores a Lei n. 13.964/2019, inclusive para 0s processos criminais em andamento, conquanto ndo tenha
ocorrido o transito em julgado da sentenca condenatoria; e uma quarta corrente defende a aplicagdo do ANPP
exclusivamente aos fatos delituosos cometidos a partir da vigéncia da Lei n. 13.964/2019.

8 A doutrina reconhece que foi por meio desta resolucdo que o instituto entrou no ordenamento juridico, no
intuito de se promover um certo grau de desjudicializacdo dos conflitos penais. No entanto, apareceram posic¢des
antagdnicas a respeito da constitucionalidade da norma. Para parte da doutrina, trata-se de verdadeira inovacdo
normativa, veiculada por meio de instrumento de indole administrativa, criando-se uma nova figura processual
de flexibilizagdo da obrigatoriedade da acéo penal (SILVA, 2020, p. 154). Para outra corrente, no exercicio de
suas atribui¢cBes administrativas, 0 CNJ e 0 CNMP ostentam o poder de expedir atos regulamentares, de modo
que, além de o acordo de ndo-persecucao penal ser instituto extraprocessual, ndo envolvendo, portanto, matéria
de direito processual, trata-se de regulamento autbnomo que visa regulamentar diretamente principios
constitucionais. Além do que tira seu fundamento de validade, também, da Resolug¢do n. 45/110 (Regras de
Téquio), aprovada pela Assembléia Geral das Nacges Unidas em 14/12/1990. Com a edicdo da Lei n.
13.964/2019, chega ao fim toda esta controvérsia.

6 A ADI n. 5790, ajuizada pela Associacdo dos Magistrados Brasileiros (AMB), que discute a
constitucionalidade de alguns dispositivos, sob a Otica da invasdo da competéncia legislativa da Unido sobre
Direito Penal e Processual Penal, conta com pedido de desisténcia que ainda nao foi homologado pelo Relator,
Ministro Ricardo Lewandowski. Disponivel em:
http://portal.stf.jus.br/processos/downloadPeca.asp?id=15343352824&ext=.pdf. Acesso em: 19 out. 2021. A
ADI n. 5793, ajuizada pelo Conselho Federal da OAB, também faz questionamentos semelhantes e atualmente
conta com manifestacdo do autor sobre a superveniéncia da Lei n. 13.964/2019, que instituiu o acordo de ndo-
persecucdo penal, mas nd h&a decisio de mérito ou de extingdo. Disponivel em:
http://portal.stf.jus.br/processos/downloadPeca.asp?id=313534369&ext=.pdf. Acesso em: 19 out. 2021.



54

O tema em questdo constava tanto do PL n. 10.372/2018 como do PL n. 882/2019. No
entanto, o GT do Legislativo, buscando harmonizar as propostas citadas, apresentou
substitutivo que parece ter mesclado varios pontos das proposicoes.

Da anélise do PL n. 10.372/2018, observa-se que foi dada a seguinte justificativa para

a implementacéo do instituto no ordenamento:

[]

Em que pese quase 40% serem presos provisorios, hd necessidade de reservar as
san¢Oes privativas de liberdade para a criminalidade grave, violenta e organizada;
aplicando-se, quando possivel, as sancbes restritivas de direitos e de servigos a
comunidade para as infragdes penais ndo violentas.

Para tanto, indica-se a adogdo de “acordos de ndo persecucdo penal”, criando nas
hipoteses de crimes cometidos sem violéncia ou grave ameaca a figura do acordo de
ndo persecucdo penal, por iniciativa do o6rgdo do Ministério Pdblico e com
participacdo da defesa, submetida a proposta a homologacéo judicial.

Sera possivel, inclusive, aproveitar a estrutura criada para a realizacdo de milhares
de audiéncias de custddia para que, em 24 horas, a defesa e acusagdo fagam um
acordo que, devidamente homologado pelo Judiciario, permitira o cumprimento
imediato de medidas restritivas ou prestacdes de servico a comunidade.

A Justica consensual para os delitos leves sera prestada em 24 horas, permitindo o
deslocamento de centenas de magistrados, membros do Ministério Publico e
defensores publicos para os casos envolvendo a criminalidade organizada e as
infracBes praticadas com violéncia e grave ameaca a pessoa.

Trata-se de inovacdo que objetiva alcancar a punicdo célere e eficaz em grande
namero de praticas delituosas, oferecendo alternativas ao encarceramento e
buscando desafogar a Justica Criminal, de modo a permitir a concentracdo de forcas
no efetivo combate ao crime organizado e as infragdes penais mais graves.

S8o previstas condigdes que assegurem efetiva reparacdo do dano causado e a
imposicdo de sancdo penal adequada e suficiente, oferecendo alternativas ao
encarceramento.

Excluem-se da proposta os crimes de competéncia dos Juizados Especiais Criminais,
os crimes hediondos ou equiparados, os crimes militares e aqueles que envolvam
violéncia doméstica ou cometidos por funcionario publico contra a administracdo
publica.

Com vistas a evitar a impunidade, 0 mesmo anteprojeto institui nova causa
impeditiva do curso da prescri¢cdo, enquanto ndo for integralmente cumprido o
acordo de ndo persecucéo.

A racionalizacdo da Justica Criminal com a adocdo do acordo de ndo persecucdo
penal para os delitos ndo violentos possibilitard a readequagdo de magistrados para o
combate a criminalidade organizada, com a necessidade de medidas protetivas aos
agentes estatais responsaveis por seu processo e julgamento.

Propbe-se a instalacdo de Varas Colegiadas, pelos Tribunais de Justica e pelos
Tribunais Regionais, de carater permanente com competéncia para 0 processo e
julgamento dos crimes praticados por organizagfes criminosas e conexos, de
maneira a alcancar maior eficiéncia nos julgamentos, a0 mesmo tempo em que se
busca proteger o Poder Judiciario e os magistrados. (grifo nosso)

O PL n. 882/2019, por sua vez, apresentou como justificativa, o seguinte:

O art. 28-A estende a possibilidade de acordo quando o acusado confessa o crime de
pena mé&xima inferior a quatro anos, praticado sem violéncia ou grave ameaca.

A tendéncia ao acordo, seja la qual nome receba, é inevitavel.

O antigo sistema da obrigatoriedade da acdo penal ndo corresponde aos anseios de
um pais com mais de 200 milhdes de habitantes e complexos casos criminais.
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Desde 1995, a Lei n° 9.099 permite transacdo nos crimes de menor potencial
ofensivo e suspensdo do processo nos apenados com o0 minimo de 1 ano de prisao.
Na esfera ambiental, o Termo de Ajustamento de Conduta vige desde a Lei n°® 7.347,
de 1995.

Os acordos entraram na pauta, inclusive, do poder publico, que hoje pode submeter-
se a mediagdo (Lei n® 13.140, de 2015).

O acordo descongestiona o0s servigos judiciarios, deixando ao Juizo tempo para 0s
crimes mais graves.

Porém, neste novo tipo de acordo que ora se prop0e, as partes submetem-se a uma
série de requisitos, citando-se como exemplo a proibicdo de ser concedida de quem
ja o tenha recebido nos Gltimos cinco anos.

Por outro lado, pode o juiz recusar a proposta se considerar inadequadas ou
insuficientes as condigdes celebradas.

E dizer, a homologacéo judicial da a necessaria seguranga a avenca.

Do relatério apresentado pelo GT no ambito da Camara dos Deputados, relativo a
apresentacdo do substitutivo que buscou harmonizar os dois projetos de lei, observa-se a

seguinte justificativa:

Tal sistema inegavelmente configura uma valvula de descongestionamento dos
servicos judiciarios, além do sistema carcerario penal, os quais poderdo focar nos
crimes de alta periculosidade social.

Diante disso, tal modificacdo se mostra meritéria, razdo pela qual incorporo em
minha proposta de harmonizacao.

4.3.2.2 ModificacBes ao Codigo de Processo Penal propostas pelo Projeto de Lei no
10.372, de 2018.

4.3.2.2.1 Acordos de ndo persecucao penal

O Projeto de Lei pretende estabelecer acordos de ndo persecucdo penal para delitos
cometidos sem violéncia ou grave ameaca.

De acordo com o previsto, 0 Ministério Pablico poderé propor esse acordo, havendo
a participacdo da defesa técnica, devendo ser homologado pelo Poder Judiciario.
Conforme se extrai da Exposicao de Motivos, o texto sugerido pretende aproveitar a
estrutura ja existente utilizada para a realizacdo das audiéncias de custodia.

O acordo de ndo persecucao, tal como proposto, permitird o cumprimento imediato
de medidas restritivas de liberdade ou de prestacdes de servico a comunidade.

Tal instituto, aplicado somente a delitos que ndo apresentam um alto grau de
potencialidade lesiva, oferece alternativas ao encarceramento sem deixar de aplicar
uma sanc¢do penal, além de assegurar a reparagdo do dano causado.

S&o indmeras as vantagens que essa inovagdo pode trazer. Dentre elas, podemos
elencar a eliminacgéo de julgamentos.

Indiscutivelmente a grande vantagem é o esvaziamento dos féruns criminais e dos
tribunais superiores.

Além disso, cabe citar a rapida tramitacdo dos casos criminais, aliviando os custos e
cargas de trabalho dos promotores e dos juizes, evitando-se 0s custosos julgamentos.
E, por fim, ndo podemos deixar de mencionar que reduzird o nimero de prisdes,
contribuindo para resolver o colapso do sistema penitenciario brasileiro. Cumpre
transcrever as disposicdes pertinentes:

[-]

Dessa forma, acolhemos as sugestdes apresentadas com algumas adaptacfes em
nossa proposta de harmonizacao, tendo em vista que o Projeto de Lei no 882/2019
também dispde sobre o tema, de forma que serd promovida a necessdria
compatibilizacao.
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Confira-se, em anexo ao presente trabalho, quadro comparativo com o que constou das
duas propostas legislativas sobre o assunto, com o teor do substitutivo elaborado pela Camara
dos Deputados e da aprovagdo que resultou no art. 2° da Lei n. 13.964/2019.

Analisando o citado quadro, a primeira observacdo que podemos realizar é que, de
fato, o GT da Camara dos Deputados logrou harmonizar as propostas constantes do PL n.
10.372/2018 e do PL n. 882/20109.

No entanto, apesar de o substitutivo apresentado pelo GT ter adotado a proposicéo
constante do PL n. 882/2019, que prevé a aplicacdo do instituto aos delitos cuja pena maxima
seja 4 anos, foi aprovado o texto do PL n. 10.372/2018, que dispde no sentido da
aplicabilidade aos crimes cuja pena minima seja inferior a 4 anos. Tal informacgdo é
importante, porque a adogdo da proposta baseada na pena minima abrange um nimero maior
de crimes, melhorando a eficacia do instituto. Com efeito, ao prever a aplicacdo do acordo aos
crimes cuja pena maxima seja inferior a 4 anos, o PL n. 882/2019 termina por restringir
demais a aplicacdo do instituto, até porque ele ndo é aplicavel aos crimes de menor potencial
ofensivo, ou seja, aqueles cuja pena maxima néo ultrapasse 2 anos.

O PL n. 10.372/2018 previa que as condic¢des consistentes em prestacao de servicos a
comunidade e prestacdo pecuniaria fossem destinadas a local ou entidade publica a serem
indicados pelo Ministério Pablico. O PL n. 882/2019, por sua vez, previa que a incumbéncia
seria do juizo da execucdo penal. O substitutivo apresentado pelo GT da Camara acolheu a
proposta do PL n. 882/2019, que foi aprovado nestes termos. E possivel afirmar que a
divergéncia dos projetos tenha como origem a discusséao a respeito da atribuicéo do titular da
acdo penal versus a competéncia do juizo para a aplicacdo, ainda que antecipada, de pena,
qualquer que seja sua natureza.

Sobre o tema, importante a reflexdo realizada pelo Ministro Gilmar Mendes, ao tratar
da discricionariedade do Ministério Publico nos acordos de delacdo premiada, passivel de ser
aplicavel aqui, no sentido de que a individualizacdo da pena, direito fundamental do acusado,
manifesta-se em trés principais fases: legislativa, judicial e administrativa, sistematica que
confere ao magistrado a definicdo da forma de execucdo (2019, p. 254).

No tocante a vedacdo do acordo de ndo persecucdo penal, observa-se que o GT da
Camara visivelmente mesclou o constante dos dois projetos, deixando de lado a proibicdo
contida no PL n. 10.372/2018, em relacdo aos delitos hediondos ou equiparados, de lavagem
de dinheiro, praticados por funcionario publico contra a administracdo publica e delito
praticado por militar que afetasse a hierarquia e disciplina das Forgas Armadas ou Policias

Militares, mas acolhendo a parte que trata da vedacdo aos delitos praticados no ambito de



57

violéncia doméstica e familiar, com o acréscimo dos crimes praticados contra a mulher por
razdes da condicdo do sexo feminino.

A proibicéo da realizagdo do acordo ao reincidente ou criminoso habitual constava do
PL n. 882/2019 e foi adotada pelo GT da Camara e aprovada nestes termos. Ja as demais
proibicdes, consistentes na vedacdo quando cabivel transacdo penal, ter sido o agente
beneficiado nos ultimos 5 (cinco) anos com transacdo penal, suspensdo condicional do
processo ou ANPP e necessidade e suficiéncia da medida constavam dos dois projetos e
foram acolhidas pelo GT da Camara e aprovadas assim.

Tal harmonizacdo realizada pelo Grupo de Trabalho foi salutar, uma vez que a
proibicdo do acordo aos delitos hediondos ou equiparados, de lavagem de dinheiro, praticados
por funcionario publico contra a administracdo publica e delito praticado por militar que
afetasse a hierarquia e disciplina das Forcas Armadas ou Policias Militares restringiria mais
ainda a abrangéncia do instituto, medida que terminaria por comprometer o0s objetivos
constantes das justificativas apresentadas, de oferecer alternativas ao encarceramento e
amenizar o acumulo de processos judiciais.

Como dito, no geral, a harmonizacdo das propostas foi pertinente. No entanto, a
tramitacdo poderia ter evoluido melhor de forma que instituto pudesse contar com uma
sistematica menos suscetivel a criticas e problemas basicos, conforme sera observado a
sequir.

Consta do voto do relator, ao apresentar o projeto substitutivo, que o GT instituido no
ambito da Camara dos Deputados laborou por mais de 200 dias, tendo sido ouvidos em torno
de 50 (cinquenta) especialistas®®. Apesar disso, consideramos os debates insuficientes, dai
porque surgiram as criticas que serdo delineadas a seguir.

Em uma primeira analise da alteracdo realizada no CPP, de inicio, ja verificamos a
mesma problematica citada em relacdo a modificacdo da acdo penal no crime de estelionato.
Afinal, como fica a situacdo do novo instituto em relacdo aos processos em curso?

E, novamente, defende-se a necessidade de uma regra de direito intertemporal no
diploma aprovado, até pela envergadura das modificacdes realizadas.

A auséncia do regramento a respeito da aplicabilidade do instituto aos processos em

curso deu causa ao surgimento de quatro correntes doutrinarias®® diversas a respeito da

&5 Disponivel em:
https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra?codteor=1841955&filename=Tramitacao-
PL+10372/2018. Acesso em: 21 out. 2021.

 Uma primeira corrente defende a aplicagdo do ANPP aos fatos delituosos anteriores a Lei n. 13.964/2019,
conquanto ainda ndo recebida a inicial acusatoria; uma segunda corrente defende a aplicacdo do ANPP aos fatos
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questdo. Isto, sem falar na celeuma existente no &mbito do Poder Judiciério, fato indicador de
que a aprovacdo de tal medida, em principio, assim como a modificacdo da acdo penal no
crime de estelionato, ao invés de conter o acumulo de processos judiciais, tem inflado as
Cortes Superiores de acgdes e recursos destinados a solucionar a controvérsia criada com o
novo regramento, fato que poderia ter sido evitado com a instituicdo de um dispositivo legal
esclarecedor.

E, também, mais uma norma que, ao nio dar todos os contornos de antemé&o, propiciou
0 protagonismo da jurisdicdo, pois caberd ao Judiciario dar a Gltima palavra a respeito da
aplicabilidade do instituto aos processos em curso, tema que sera objeto de andlise no terceiro
capitulo.

Também € objeto de critica a sistematica do ANPP, que ndo condiziria com o
argumento central utilizado para sua implementacdo legal, que seria a reducdo dos processos
criminais levados a julgamento.

Conforme afirmado, a proposta prevista no PL n. 10.372/2018 diverge da proposta
presente no PL n. 882/2019% no tocante a pena cominada ao delito objeto do acordo.
Enquanto a primeira proposta prevé que a avenca seja realizada nos crimes cuja pena minima
ndo ultrapasse quatro anos, a segunda prevé que o0 acordo ocorra nos crimes cuja pena
maxima ndo ultrapasse quatro anos.

Em que pese tenha sido aprovada a proposta que se baseia na pena minima cominada
ao crime, mais abarcante, persiste a critica realizada a respeito da ndo abrangéncia dos crimes
mais recorrentes no pais, pois continuaram ficando de fora os crimes cometidos com violéncia

ou grave ameaca a pessoa e o delito de trafico de drogas.

delituosos anteriores a Lei n. 13.964/2019, inclusive para 0s processos criminais em andamento, congquanto ainda
ndo tenha sido proferida sentenga; uma terceira corrente defende a aplicacdo do ANPP aos fatos delituosos
anteriores a Lei n. 13.964/2019, inclusive para 0s processos criminais em andamento, conquanto ndo tenha
ocorrido o transito em julgado da sentenca condenatdria; e uma quarta corrente defende a aplicacdo do ANPP
exclusivamente aos fatos delituosos cometidos a partir da vigéncia da Lei n. 13.964/2019 (LIMA, 2021, p. 233 -
235).

67 Tal proposta foi objeto de varias criticas, dentre elas, o fato de prever o ANPP com base na pena maxima
cominada ao crime, o que inviabilizaria, ainda mais, a aplicacdo do referido instrumento a crimes mais
recorrentes. Sustenta-se que essa regulamentacdo, apesar de apresentar como justificativa a reducéo do acervo
judicial, ndo parece se preocupar diretamente com o assoberbamento de processos no sistema judiciario, pois
impossibilita que os acusados/investigados pelas praticas dos delitos mais recorrentes no Brasil celebrassem o
acordo (LEMOS, GONCALVES e QUINTIERE, 2019, p. 60).
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Sustenta-se, com base no relatério do Banco Nacional de Monitoramento de Prisdes,
do CNJ%, que, considerando-se o fato de que dentre os principais tipos penais imputados as
pessoas privadas de liberdade se encontram o roubo (27,58%), o trafico de drogas (24,74%) e
0 homicidio (11,27%), os quais perfazem 63,59% da massa carceraria, 0 ANPP ndo teria
potencial de reduzir consideravelmente o acervo do Poder Judiciéario.

Afirma-se que a previsdo de o crime ser cometido “sem violéncia ou grave ameaga” ja
exclui sumariamente os investigados por roubo. Alias, ao se limitar aos delitos cometidos sem
violéncia ou grave ameaca, a redacdo do dispositivo sequer oferece incentivos suficientes para
a adesdo, considerando-se, por exemplo, o instituto do arrependimento posterior®®. E 0 mesmo
para o frequente delito de trafico de drogas, cuja pena minima cominada ultrapassa 4 anos de
reclusdo, excluido de pronto da possibilidade de acordo (CHAVES e CARVALHO, 2019, p.
61).

Além disso, a circunstancia de o instituto concorrer com a transacio penal’® e a
suspensdo condicional do processo’ é outro fator que desestimularia a celebragio da avenca,
uma vez que tais medidas despenalizadoras ndo exigem a confissdo do investigado,
apresentando maior atratividade (CHAVES e CARVALHO, 2019, p. 66).

Com isso, os resultados almejados pelo projeto de lei anticrime, especialmente a
reducdo do acervo processual brasileiro, ndo sdo passiveis de ser atingidos pelo modelo que se
busca introduzir, pois o contetdo do texto ndo foi arquitetado a partir de diagnosticos ja
empreendidos acerca do sistema processual penal brasileiro, mostrando-se fragil e
desnecessario (CHAVES e CARVALHO, 2019, p. 44).

Em que pese a critica apresentada se mostre coerente com 0s argumentos
apresentados, ndo consideramos de todo fragil ou indtil a aprovacao realizada, pois a justica

negociada’® ¢ uma tendéncia mundial que carece de expansdo no ordenamento juridico

% Disponivel em: https://www.cnj.jus.br/wp-content/uploads/2018/01/57412abdb54eba909b3e1819fc4c3ef4.pdf.
Acesso em: 22 ago. 2021.

8 Instituto previsto no art. 16 do Cédigo Penal, o qual prevé que nos crimes cometidos sem violéncia ou grave
ameaca a pessoa, reparado o dano ou restituida a coisa, até o recebimento da denlncia ou da queixa, por ato
voluntario do agente, a pena sera reduzida de um a dois ter¢os.

70 Lei n. 9.099/1995 — Art. 76. Havendo representacdo ou tratando-se de crime de agdo penal pablica
incondicionada, ndo sendo caso de arquivamento, o Ministério Publico podera propor a aplica¢do imediata de
pena restritiva de direitos ou multas, a ser especificada na proposta.

1 Lei n. 9.099/1995 — Art. 89. Nos crimes em que a pena minima cominada for igual ou inferior a um ano,
abrangidas ou ndo por esta Lei, o Ministério Pablico, ao oferecer a denuncia, poderd propor a suspensdo do
processo, por dois a quatro anos, desde que o acusado ndo esteja sendo processado ou ndo tenha sido condenado
por outro crime, presentes 0s demais requisitos que autorizariam a suspensdo condicional da pena (art. 77 do
Cddigo Penal).

2 A justica negociada ou negdcio processual penal pode ser conceituado, em geral, como um ajuste entre
acusacao e defesa, com concessdes reciprocas, para viabilizar a pronta solu¢do de uma avenca. Tal instituto parte



https://www.cnj.jus.br/wp-content/uploads/2018/01/57412abdb54eba909b3e1819fc4c3ef4.pdf
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/Del2848.htm#art77
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/Del2848.htm#art77
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brasileiro, dada a atual situacdo tanto do acervo judicial, em geral, como do sistema prisional
em crescente colapso.

Outra critica decorre do amplo espaco de negociacao permitido pelo art. 28-A do CPP.
Partindo do pressuposto de que estamos diante de uma sociedade extremamente desigual, com
frequente quebra da paridade de armas entre os atores processuais e reconhecido deficit de
Defensores Publicos e Advogados Dativos, é possivel que ocorra uma politica ainda mais
agressiva de encarceramento em massa. Esta € a principal critica que instituto semelhante
recebe nos Estados Unidos”®.

Diz-se que, partindo desses pressupostos faticos, a balanca pendera para a acusacao,
podendo-se prever que a negociacdo devera ser realizada geralmente com aqueles que tem
pouco ou nenhum recurso econdmico, uma vez que a defesa em audiéncia representa, além de
elevado risco, um enorme encargo financeiro (CHAVES e CARVALHO, 2019, p. 64).

Sustenta-se que a manutencdo da redagdo legal do dispositivo que prevé o instituto
podera incrementar a politica de encarceramento, a partir de um espaco demasiadamente
aberto de negociacdo entre as partes, e proporcionar acordos flagrantemente desfavoraveis ao
acusado, por meio da figura do overcharging’* (CHAVES e CARVALHO, 2019, p. 71).

Ainda a respeito do amplo espaco de negociacédo viabilizado pela regra do acordo de
ndo-persecucdo penal, registram-se as reflexdes realizadas pelo Ministro Gilmar Mendes em
artigo tratando da delacdo premiada no ambito da “Operacdo Lava-jato”. Mendes comenta as
praticas desenvolvidas pelo 6rgdo da acusacdo (no caso, o Ministério Publico Federal), em
que se estipulou uma série de medidas que estabelecem, de forma detalhada, a pena a ser

aplicada ao colaborador, inclusive com a previsdo de regimes inexistentes na legislacdo, bem

da premissa de que devem ser buscados novos paradigmas na aplicacdo do Direito Penal, a fim de torna-lo mais
célere, efetivo e negocial (SANCHEZ, 2010, p. 90).

3 Afirma-se que o ANPP, instituido pela Lei n. 13.964/2019, tem inspiracdo no plea gargain dos Estados
Unidos, forma consensual de resolucdo de processos de indole criminal que remonta ao fim do século XIX, a
qual pressupde a confissdo formal a respeito da pratica do crime, tendo por escopo a reducdo dos processos
criminais, devido ao alto custo de julgamentos e & morosidade da justica.

74 Esta expressdo americana se refere ao fenémeno observado no dmbito do plea bargain, em vigor nos Estados
Unidos, em que existiria um interesse pessoal do Estado-acusacdo em defender seu histdrico de condenacdes,
circunstancia que fez com que se observassem negociagdes envolvendo declaracdo de culpa em casos em que 0
acusado seria absolvido. Verifica-se que o responsavel pela persecucdo penal formula uma acusacdo de forma
dissociada da realidade. Fala-se em vertical overcharging quando se atribui ao acusado delitos de indole mais
grave, embora se esteja ciente de que se pode esperar por uma condenagdo por outro mais leve. E overcharging
horizontal quando, ao invés de majorar a gravidade da imputacdo, aplica-se um numero de fatos delitivos a
serem atribuidos em detrimento do acusado. Em ambos os casos falta isonomia na atribuicdo da sentenga final,
na medida em que os réus variam consideravelmente em sua estratégia para perceber a pratica e ajustar sua
estratégia de negociagdo para compensar isso (CHAVES e CARVALHO, 2019, p. 51).
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como a previsdo do cumprimento antecipado da reprimenda, sem que exista sentenca
condenat6ria com transito em julgado (MENDES, 2019, p. 254).

Mendes sustenta (e tal argumento pode ser trazido para o ANPP), que tal pratica
contraria 0 entendimento consagrado no ambito do STF sobre o funcionamento do nosso
sistema processual penal, o qual limita de sobremaneira a discricionariedade das partes e,
quando néo, apenas a tolera nos estritos limites da legislacdo (MENDES, 2019, p. 254).

Outro ponto a ser discutido diz respeito ao fato de a nova previsao legal ter criado uma
discricionariedade ao membro do Ministério Publico em propor ou ndo o acordo, e razdo da
expressao “podera” constante do caput do art. 28-A do CPP.

Em face de tal circunstancia, surgiu controvérsia a respeito da expressao. Enquanto
parte da comunidade juridica sustenta ser direito subjetivo do investigado a celebracdo do
acordo, caso adimplidos os requisitos legais, outra posi¢do aduz se tratar de poder-dever do
Ministério Publico, que apenas se entender, no caso concreto, tratar-se de medida necessaria e
suficiente a reprovacdo e prevencdo do crime, fundamentadamente, elaborard a proposta.
Conforme se vera no terceiro capitulo, tal controvérsia € uma das questdes objeto de resolucéo
pela jurisdicéo.

Mais uma critica que o instituto carrega concerne a subjetividade da expressdo “exceto
se insignificantes as infracGes penais pretéritas ”, constante do inciso 1l do § 2° do art. 28-A
do CPP, que trata de uma das vedacdes a celebracdo do ANPP, no caso de o investigado ser
“reincidente ou se houver elementos probatdrios que indiqguem conduta criminal habitual,
reiterada ou profissional ”. Isto, porque tal expressao necessitara do preenchimento por parte
da doutrina e jurisprudéncia, sob pena de ocasionar demasiada inseguranca juridica
(CHAVES e CARVALHO, 2019, p. 64).

Ademais, a incorporacdo de elementos que fogem ao padrdo da objetividade
legislativa certamente estimulara o arbitrio do Ministério Publico, que podera se valer dessa
“valvula de escape” normativa para negar o ANPP, forcando a judicializacdo do debate sobre
o0 cabimento da proposta (SILVA, 2020, p. 160).

Também sdo objetos de criticas doutrinarias as previsdes legais de atuacao do juiz na
formalizacdo do acordo e o controle jurisdicional do ato de homologacéo por meio do recurso

em sentido estrito, que redundariam em manifesta ofensa ao sistema acusatorio.
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Os parégrafos 4°, 5°, 6°, 7° e 8° do art. 28-A do Cadigo de Processo Penal ja sdo objeto
de ADI pendente de julgamento no STF', ajuizada pela Associacdo Nacional dos Membros
do Ministério Publico (ANMP).

Isto, porque, conforme a previsao legal discutida, a homologacéao judicial é condigdo
de eficicia do ato juridico processual, de modo que ndo poderia 0 magistrado fazer um
controle de contetdo, devendo se limitar a um controle formal dos aspectos de legalidade e
voluntariedade, sob pena de acarretar vicio de ilegalidade e inconstitucionalidade (LOPES,
2020, p. 146).

Sustenta-se que tal controle caberia ao 6rgao superior do Ministério Publico (Colégio
de Procuradores de Justica ou Camara de Coordenacdo e Revisdo), que deveria deliberar
sobre a corregdo da recusa do membro do 6rgdao em adequar a proposta do ANPP e, a
depender do caso, homologéa-la ou designar outro membro para oferecé-la, com os devidos
ajustes, como forma de prezar pelo sistema acusatorio (LOPES, 2020, p. 147).

Assim, a previsdo de recurso em sentido estrito para questionar a recusa a
homologagdo do acordo representaria um anacronismo, diante do sistema acusatorio em
constante consolidacdo no Brasil, ndo havendo outra solucéo, se ndo, a alteracdo da norma
(LOPES, 2020, p. 147).

Uma dltima critica consiste na falta de regulamentacdo do contraditério em caso de
rescisdo por descumprimento das condi¢Ges do ANPP.

Defende-se que, ante a noticia de descumprimento de condicéo estipulada no ANPP,
em homenagem aos principios do contraditério e da ampla defesa, constitucionalmente
assegurados, a analise da rescisdo pressupde a oitiva do investigado e da defesa técnica
(SILVA, 2020, p. 170).

Sustenta-se, como forma de colmatar a auséncia de regulamentacdo, a aplicacdo
supletiva do art. 10 do CPP, o qual prevé que “o juiz ndo pode decidir, em grau algum de
jurisdicdo, com base em fundamento a respeito do qual ndo se tenha dado as partes
oportunidade de se manifestar, ainda que se trate de matéria sobre a qual deva decidir de

oficio”.

S Foram ajuizadas diversas agGes diretas de inconstitucionalidade contra a Lei n. 13.964/2019, mas a que discute
a constitucionalidade dos dispositivos citados é a ADI 6305/DF, de relatoria do Ministro Luiz Fux, que ao
apreciar os pedidos liminares das acdes em conjunto (ADI 6305, 6300, 6299 e 6298), proferiu decisdo
monocratica no sentido de indeferir medida cautelar na referida ADI, por entender que “a possibilidade de o juiz
controlar a legalidade do acordo de ndo persecugdo penal prestigia o sistema de freios e contrapesos no processo
penal e ndo interfere na autonomia do membro do Ministério Publico”. Disponivel em
http://portal.stf.jus.br/processos/downloadPeca.asp?id=15342203607 &ext=.pdf. Acesso em: 19 out. 2021.
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Da analise da proposta aprovada, em checagem com as criticas doutrindrias realizadas,
observa-se, de inicio, a auséncia de racionalidade teleoldgica, na medida em que ndo se
verificou, nem das justificativas apresentadas nas propostas que originaram a edi¢do da
alteracdo legal, nem da tramitacdo legislativa, o0 minimo debate entre os atores envolvidos na
implementacéo do instituto.

Vale dizer, além da desconexdo com os dados da realidade social, percebe-se que
faltou o minimo de vinculagdo entre a decisdo legislativa tomada e a observancia do critério
democratico, como a oitiva suficiente de grupos de pressdo especializados, debate entre
profissionais do Poder Judiciério, opinido de experts da Execucdo Penal e da propria
sociedade, por exemplo, razdo que pode vir a ser uma das causas da falta de alcance dos
objetivos perseguidos pela alteracdo legislativa, que é uma das criticas mais contundentes da
doutrina.

Considerando que se trata de instituto relativamente novo no ordenamento juridico
brasileiro, com mais razéo a atencdo a todos 0os componentes etico-politicos relevantes.

Observa-se que a alteragéo legislativa, embora ostente objetivos idéneos, relacionados
a reducdo do acervo processual do Judiciario e a diminuicdo do encarceramento em massa,
carece de uma sistematica capaz de causar efeitos visiveis na pratica judicial, ao desconsiderar
os dados a respeito dos delitos mais recorrentes, 0os quais ndo serdo abrangidos pelo novo
instituto.

A edicdo da proposta, desconectada da realidade fatica, de dados empiricos que
demonstrem a disfuncdo social, ou seja, da realizacdo prévia de ao menos um diagnostico,
indica caréncia de racionalidade na decisao legislativa final.

Em termos de teoria da legislacdo, é possivel afirmar que a duvidosa eficacia da
implementacdo legal do ANPP pode ter como causa o fato de que a alteracdo legislativa
ocorreu sem que tenha sido adotado um método consistente e adequado para que as
finalidades do instituto fossem alcancadas.

Ou seja, fazendo uma comparacdo com o método proposto no primeiro capitulo —
realizacdo do diagnostico (coleta das estatisticas pertinentes a identificacdo do problema de
acumulo de processos judiciais e 0 encarceramento em massa e as provaveis causas), decisdo
adequada a respeito das mudancas adequadas e necessarias e elaboracdo do projeto com a
declaracdo dos objetivos pretendidos —, observa-se que o legislador “queimou etapas™, ou
seja, partiu para a etapa final, sem se atentar para os indispensaveis passos anteriores,

deixando de conferir a racionalidade & inovacgéo legal, de tamanha relevancia.
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Também é possivel afirmar que a caréncia de estudo prévio e profundo a respeito do
instituto — em especial pelo fato de que se trata de instrumento novo, semelhante a outros em
vigor em outros paises —, em consonancia com a realidade brasileira e o ordenamento juridico
vigente, ensejou as diversas criticas realizadas pela doutrina a respeito do amplo espaco de
negociacao do 6rgdo da acusacao, subjetividade de algumas expressdes usadas no texto legal,
falta de esclarecimento sobre se trataria de direito subjetivo do indiciado ou
discricionariedade do 6rgao da acusacdo e ofensa ao sistema acusatério em razdo do controle
jurisdicional aplicavel na forma como implementado.

A auséncia de profundo debate sobre a implementacdo legal do instituto no pais fez
com que alguns pontos ficassem omissos, como a observancia do contraditério no caso de
descumprimento de condicéo estipulada no acordo.

Assim, apesar da louvavel e necessaria a iniciativa em se implementar uma medida
destinada a diminuir a quantidade de processos judiciais criminais e, consequentemente,
amenizar 0 encarceramento em massa, a analise da regulacdo do instituto, cujos termos séo
estritos a ponto de se limitar a aplicabilidade a um universo pequeno de crimes, demonstra
que a falta de racionalidade na elaboracdo e aprovacdo da alteragdo pode comprometer a
eficacia do que se espera do novo mecanismo.

Pode-se afirmar, ainda, que néo se trata de inovacao legal passivel de criticas sobre o

populismo punitivo, ante seu carater negocial e desencarcerador.

2.4 Prisdo Cautelar: impossibilidade de o Juiz decretar de oficio e reavaliacdo periodica

A prisdo cautelar, assim entendida como a segregacdo antes do transito em julgado da
sentenca condenatoria, requer a observancia de requisitos legais’® e idonea fundamentagdo

pelo juiz.

6 CPP - Art. 312. A prisdo preventiva poderd ser decretada como garantia da ordem publica, da ordem
econdmica, por conveniéncia da instrugdo criminal ou para assegurar a aplicacdo da lei penal, quando houver
prova da existéncia do crime e indicio suficiente de autoria e de perigo gerado pelo estado de liberdade do
imputado.

§ 1° A prisdo preventiva também podera ser decretada em caso de descumprimento de qualquer das obrigacoes
impostas por forca de outras medidas cautelares (art. 282, § 4°).

§ 2° A decisdo que decretar a prisdo preventiva deve ser motivada e fundamentada em receio de perigo e
existéncia concreta de fatos novos ou contemporaneos que justifiqguem a aplicacdo da medida adotada.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del3689compilado.htm#art282.
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A possibilidade de o magistrado singular decretar tal medida sem ser provocado
sempre foi objeto de constante debate na doutrina, em fungdo do sistema acusatorio’’ em
crescente consolidacdo no ordenamento juridico patrio.

Com o advento da Lei n. 12.403/2011, o CPP passou a vedar expressamente a
decretagcdo de medidas cautelares de oficio durante a fase investigatoria, remanescendo a
possibilidade de o juiz decretar, de oficio, a segregacéo cautelar ou outra medida restritiva de
liberdade durante a fase judicial.

Apesar de tal vedacdo, na pratica, o magistrado singular convertia a prisdo em
flagrante em preventiva, quando entendesse necessario, independente de manifestacdo do
titular da investigacdo ou do 6rgdo da acusacdo, em momento que antecede a fase judicial.
Apesar de ser realizado ao arrepio da lei, tal modo de proceder ndo era considerado ilegal
pelas Cortes Superiores, ante a vigéncia do art. 310, 11’8, do CPP, que, aparentemente,
autorizaria o magistrado singular a converter a prisso em flagrante em preventiva,
independente de manifestacdo prévia.

A alteracéo realizada pela Lei n. 13.964/2019, consistente em vedar a decretagéo da

prisdo cautelar de oficio pelo juiz, em qualquer fase da persecucdo, parece retirar por

Art. 313. Nos termos do art. 312 deste Cddigo, sera admitida a decretagéo da prisdo preventiva:

I - nos crimes dolosos punidos com pena privativa de liberdade maxima superior a 4 (quatro) anos;

Il - se tiver sido condenado por outro crime doloso, em sentenca transitada em julgado, ressalvado o disposto
no inciso | do caput do art. 64 do Decreto-Lei n° 2.848, de 7 de dezembro de 1940 - Cédigo Penal;

I11 - se o crime envolver violéncia doméstica e familiar contra a mulher, crianga, adolescente, idoso, enfermo ou
pessoa com deficiéncia, para garantir a execucdo das medidas protetivas de urgéncia;

IV - (revogado).

8 1° Também serd admitida a prisdo preventiva quando houver divida sobre a identidade civil da pessoa ou
quando esta ndo fornecer elementos suficientes para esclarecé-la, devendo o preso ser colocado imediatamente
em liberdade apdés a identificacdo, salvo se outra hipétese recomendar a manutencdo da medida.

7 No modelo acusatério piblico, o Estado, a0 mesmo tempo em que chama para si — como o faz também no
modelo oposto (inquisitorial) — a tarefa de acusar e julgar os que infringem a lei penal, preocupa-se em
assegurar-lhes um rol minimo de direitos e garantias que tornem a atividade jurisdicional mais confiavel e justa.
Caracteriza-se, essencialmente, pela atribuicdo das tarefas de acusar, defender e julgar a pessoas ou 6rgédos
distintos, e pela concepcdo do acusado como um sujeito de direitos e ndo meramente um objeto da investigacéo
judicial (CRUZ, 2013, p. 66).

8 Art. 310. Apds receber o auto de prisdo em flagrante, no prazo maximo de até 24 (vinte e quatro) horas apos a
realizacdo da prisdo, o juiz deverd promover audiéncia de custddia com a presenca do acusado, seu advogado
constituido ou membro da Defensoria Publica e 0 membro do Ministério Publico, e, nessa audiéncia, o juiz
deverd, fundamentadamente:

[...]

Il - converter a prisdo em flagrante em preventiva, quando presentes 0s requisitos constantes do art. 312 deste
Cddigo, e se revelarem inadequadas ou insuficientes as medidas cautelares diversas da priséo; ou

[.]
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completo a possibilidade de conversdo da priséo em flagrante em preventiva sem
manifestacdo da autoridade policial ou do Ministério Publico.

Diante de tais consideragdes, observa-se que a modificacdo foi clinica, tendo em vista
a clara ofensa ao sistema acusatorio decorrente da praxe em se converter a prisdo em flagrante
em preventiva pelo magistrado singular, independente de manifestacdo da autoridade policial
ou do Ministério Pablico, e ao arrepio do que ja dispunha a lei.

Dada a timidez da importante alteragéo legislativa, discute-se se a impossibilidade de
decretacdo de oficio pelo juiz se estenderia a prisdéo no momento da decisdo de pronincia e da
sentenga condenatdria. Uma parte da doutrina entende que seria possivel ao magistrado a
decretacdo, de oficio, da prisdo cautelar, em ambos 0s momentos, independente de
requerimento, tendo em vista que em tais circunstancias ndo haveria quebra da imparcialidade
do juiz com a atuacdo ex officio (AKERMAN, 2020, p. 228). Outra corrente entende que a
alteracdo legislativa advinda com a Lei n. 13.964/2019, ao disciplinar tais providéncias,
alcanca a manifestacdo judicial a respeito das cautelares em qualquer fase do processo,
compreendendo, portanto, a pronancia e a sentenca condenatéria (AKERMAN, 2020, p. 228).
Tal divergéncia devera ser dirimida pela jurisdicéo.

Outra importante modificacdo, digna de andlise e registro no presente trabalho,
consiste na imposicdo de reavaliacdo dos fundamentos da segregacdo cautelar pelo 6rgao
emissor da decisdo, a cada noventa dias, constante do paragrafo tnico do art. 316 do CPP’°.

Tal modificacdo ja era defendida pela doutrina, diante da indiscutivel morosidade da
Justica, circunstancia que sempre culminou em um fato grave, de um acusado aguardar preso
indefinidamente o julgamento e a condenacéo definitiva, ou seja, um cidaddo permanecer por
anos preso sem sentenca com transito em julgado, ou sequer confirmada em segundo grau de
jurisdicéo.

Apenas a titulo de esclarecimento, em 29 de setembro de 2009 foi editada a Resolucao
Conjunta n. 1, do Conselho Nacional de Justica (CNJ) e do Conselho Nacional do Ministério
Pablico (CNMP), com o objetivo de institucionalizar mecanismos de revisdo periddica de

prisdes cautelares e definitivas®.

% Art. 316. [...]

Paragrafo Unico. Decretada a prisdo preventiva, devera o 6rgdo emissor da decisdo revisar a necessidade de sua
manutencdo a cada 90 (noventa) dias, mediante decisdo fundamentada, de oficio, sob pena de tornar a prisao
ilegal.

8 Art. 1° As unidades do Poder Judiciario e do Ministério Pdblico, com competéncia em matéria criminal,
infracional e de execucdo penal, implantardo mecanismos que permitam, com periodicidade minima anual, a
revisdo da legalidade da manutencdo das prisdes provisorias e definitivas, das medidas de seguranca e das
internagdes de adolescentes em conflito com a lei.
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A Resolucgdo n. 66/2009%, do CNJ, por sua vez, disciplina o acompanhamento, pelos
juizes e tribunais, dos procedimentos relacionados a decretacdo e ao controle dos casos de
prisdo provisoria, e j& determinava, no art. 3°, 0 exame pelo magistrado da medida
excepcional, quando verificada a paralisagdo por mais de trés meses dos inquéritos e
processos, com indiciado ou réu preso. Apesar de tais iniciativas, € importante a informacao,
que sera melhor analisada no terceiro capitulo, no sentido de que nem a determinacéo legal
expressa tem sido capaz de compelir o juizo de primeiro grau em implementar a obrigacao de
maneira eficaz.

Apesar da festejada alteracdo legislativa, que se mostra condizente com a realidade
atual do Poder Judiciario, a doutrina aponta a falta de técnica do legislador, que ao invés de
situar a importante determinacdo de reavaliacdo periédica no comando normativo geral das
cautelares pessoais, ou seja, em um dos paragrafos do art. 282 do CPP, terminou por
posicionar a referida regra em um pardgrafo Unico do dispositivo legal que trata
exclusivamente da possibilidade de o Magistrado singular revogar a prisdo preventiva ou
novamente decreta-la (LIMA, 2021, p. 348). Tal circunstancia possibilitaria a restricdo da
aplicacdo da nova norma apenas as hipoteses de prisdes preventivas que forem redecretadas,
diante da redacdo do caput do dispositivo, justificada por uma interpretagéo sistematica do art.
316 do Codigo de Processo Penal.

Outro ponto passivel de critica consiste no acanhamento da alteracao legislativa, que
se limitou a prever a obrigacdo de revisdo periodica, perdendo a oportunidade de estabelecer
prazo maximo para a prisio de natureza cautelar®?, diante da reconhecida morosidade da
Justica brasileira (AKERMAN, 2020, p. 247).

E fato que a implementacéo de tal medida se mostra indispensavel, ndo s6 em razdo da
atual situacdo do Judiciario, em termos de morosidade da Justica, mas, em especial, da
situacdo degradante das prisdes do pais. Trata-se de um sistema em que, ndo raras vezes, 0
acusado responde a acdo penal segregado por tempo suficiente ao cumprimento da pena
imposta na condenacdo, livrando-se solto sem que tenha usufruido os beneficios da execucao.
Sem falar das vezes em que o imputado responde a acao penal por longo lapso segregado, por

crimes de médio potencial ofensivo, e no final Ihe é imposta pena privativa de liberdade no

81 Art. 3° Verificada a paralisagdo por mais de trés meses dos inquéritos e processos, com indiciado ou réu preso,
deverd a Secretaria ou o Cartério encaminhar os autos imediatamente a conclusdo do juiz para que sejam
examinados.

8 A doutrina aponta que em alguns paises a lei indica, para cada fase da persecucdo penal (investigacdo,
instrucdo e julgamento em primeiro grau e recursos) um prazo maximo de duracdo da cautela, além do prazo
global; em outros se trabalha apenas com prazos globais maximos (CRUZ, 2017, p. 144).
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regime semiaberto ou aberto, isto quando ndo h& a suspensdo condicional da pena ou a
substituicdo da privativa de liberdade por restritiva de direitos, em total falta de
homogeneidade entre as condi¢Bes a que é submetido antes e ap6s o transito em julgado da
condenagéo.

Outro ponto passivel de critica ¢ a existéncia da expressao “6rgao emissor da decisdo”,
constante do paréagrafo Unico do art. 316 do CPP, fazendo surgir controvérsia a respeito da
subsisténcia da obrigatoriedade da revisao periodica pelos Tribunais.

A posicdo da doutrina majoritaria a respeito da questdo se encontra consolidada no
Enunciado n. 19 da | Jornada de Direito e Processo Penal, do Centro de Estudos Judiciarios
do Conselho da Justica Federal (CJF/CEJ), realizada em agosto de 2020, no sentido de que
“cabe ao Tribunal no qual se encontra tramitando o feito em grau de recurso a reavaliagao
periddica da situacéo prisional do acusado, em atencdo ao paragrafo unico do art. 316 do CPP,
mesmo que a ordem de prisé@o tenha sido decretada pelo magistrado de primeiro grau”.

H& doutrina em sentido contrario e algumas decisdes do STJ, que serdo melhor
analisadas no terceiro capitulo, por outro lado, que entendem que a obrigacdo de revisao
periddica se limita ao juiz ou tribunal que decretar a prisdo preventiva, dando-se interpretacdo
literal & norma em debate.

O fundamento consiste em que, pretender o intérprete da lei nova que essa obrigacéo —
de revisar, de oficio, os fundamentos da prisao cautelar, no exiguo prazo de noventa dias e em
periodos sucessivos — seja estendida por toda a cadeia recursal, impondo aos tribunais
(abarrotados de recursos e habeas corpus) tarefa desarrazoada ou, quica, inexequivel, sob
pena de tornar a prisao preventiva “ilegal”, ¢ o mesmo que permitir uma contracautela, de
modo indiscriminado, impedindo o Poder Judiciario de zelar pelos interesses da persecucéo
criminal e, em ultima analise, da sociedade.

Outro ponto que tem sido objeto de debate e solucdo pelos tribunais consiste nas
consequéncias decorrentes da inobservancia do prazo nonagesimal pelo 6rgdo prolator da
deciséo.

A controvérsia a respeito das consequéncias da extrapolacdo do lapso consiste em que
0 seu esgotamento, que torna a prisao ilegal, conduziria ao direito de o acusado ser posto
imediatamente em liberdade ou a necessidade de analise judicial a respeito da eventual
ilegalidade.

Enquanto parte da doutrina entende que ndo se pode condicionar o reconhecimento da
ilegalidade a avaliacdo do magistrado competente, outra corrente defende que o esgotamento

do prazo ndo gera direito ao preso de ser posto imediatamente em liberdade, mas direito ao
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reexame dos pressupostos faticos da prisao preventiva. A eventual ilegalidade da prisao por
transcurso do prazo néo é automatica, devendo ser avaliada judicialmente®3,

Pensamos que o legislador poderia muito bem ter dirimido o ponto com a edigéo de
um dispositivo claro a respeito da questdo, evitando-se o arbitrio de decisdes particulares com
consequéncias graves, que serdo melhor analisadas no terceiro capitulo.

Da andlise das modificagdes citadas, relativas a prisdo cautelar, em cotejo com as
estatisticas do Banco Nacional de Monitoramento de Prisdes a respeito das prisdes
provisorias®, verifica-se que as alteracdes realizadas, apesar de indispensaveis & manutengao
do sistema acusatorio e a preservacdo de direitos constitucionalmente assegurados, mostram-
se timidas a ponto de possibilitar ao intérprete da legislacdo a manutencdo de situacBes
inadequadas.

Primeiramente, ndo deveria existir espago de duvida a respeito da inércia do
magistrado na decretacdo da segregacdo cautelar de oficio, em qualquer fase do processo, mas
a informacéo atual e adequada a respeito da questdo — hipoGteses em que, nédo raras vezes, 0
julgador usurpa a funcao de 6rgédo da acusacéo, seja produzindo provas, seja impondo a prisao
sem manifestagdo prévia —, mostra-se essencial para uma modificacdo legislativa eficaz na
manutencdo do sistema acusatorio.

A situacdo do Judiciario brasileiro, em especial no tocante a mora no julgamento de
acOes penais, € um fato ha muito conhecido da populacdo em geral, que deveria ter sido
utilizado como mola propulsora para a elaboracdo de uma modificacdo legislativa eficaz a
respeito do prazo da prisdo cautelar, de acordo com as penas dos crimes imputados, a fim de
conferir maior homogeneidade entre as situacdes de acusado preso e condenado definitivo.

As estatisticas citadas demonstram que é latente a necessidade de atencdo para a
problemética da manutencdo da prisdo cautelar. Estima-se, de acordo com a teoria da
legislacdo brevemente apresentada no primeiro capitulo, que mostrar-se-ia indispensavel,
antes da elaboracdo do projeto de lei que ensejou as alteracdes em analise, dados empiricos a
respeito da duracdo media dos processos criminais, em consonancia com a média de duracgéo
das prisdes cautelares, de acordo com as dimensdes continentais do pais e a estrutura de cada
Judiciario estadual, a fim de proporcionar o debate mais realista a respeito das modificacdes

necessarias.

8 Este ¢ sentido do Enunciado n. 35 do Conselho Nacional de Procuradores-Gerais dos Ministérios Publicos dos
Estados e da Unido (CNPG) e do Grupo Nacional de Coordenadores do Centro de Apoio Criminal (GNCCRIM).
8 Consta que existem 613.623 pessoas privadas de liberdade sem condenacédo definitiva, além de 329.609
mandados de prisdo pendentes de cumprimento. Disponivel em: https://portalbnmp.cnj.jus.br/#/estatisticas.
Acesso em: 8 set. 2021.
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Um dos motivos pelos quais as alteragOes realizadas se mostram acanhadas em relagéo
a realidade féatica, pode ter sido o fato de que ndo constam tais dados empiricos dos projetos
de lei que originaram a inovacao legislativa, podendo-se supor que se trata de emendas. Em
detida andlise da tramitacdo dos projetos de leis, observa-se que ndo consta a justificativa para
a alteracdo aprovada.

A circunstancia de o legislador ter alocado a obrigatoriedade de revisao periodica da
segregacdo cautelar no dispositivo que trata exclusivamente da possibilidade de o magistrado
singular revogar a prisdo preventiva ou novamente decreta-la, ao invés de situar no comando
normativo geral das cautelares pessoais, demonstra a falta de racionalidade juridico-formal da
alteracdo, demonstrando falta de coeréncia légica que, por consequéncia, podera redundar na
falta de eficacia integral da inovagdo legal.

E possivel afirmar, também, que a alteragdo legal em exame ndo se enquadra as
criticas sobre o populismo punitivo, uma vez que busca justamente corrigir as falhas

decorrentes da indefinicdo a respeito da duracdo da prisdo de natureza cautelar.

2.5 Progressao de regime de cumprimento da pena: o novo art. 112 da Lei n. 7.210/1984
(Lei de Execucdo Penal — LEP)

O Brasil adota do sistema progressivo de cumprimento da pena, que viabiliza ao préprio
condenado, por meio de seu modo de proceder ou conduta carceraria, direcionar o ritmo de
cumprimento de sua sentenga, com maior ou menor rigor, nos termos dos arts. 33, § 2°, do
Codigo Penal® e do art. 112, caput, da Lei n. 7.210/19848°

Tal sistema se baseia na necessidade de individualizacdo da execucdo e tem por
objetivo assegurar que a pena privativa de liberdade aplicada alcance sua finalidade, que seria
buscar a reinsercdo do apenado na sociedade.

Dai porque o instituto exige a observancia de dois requisitos, um subjetivo, que

consiste na ostentacdo de boa conduta carceraria no decorrer do adimplemento da reprimenda,

8 Art. 33 - A pena de reclusdo deve ser cumprida em regime fechado, semiaberto ou aberto. A de detencéo, em
regime semiaberto, ou aberto, salvo necessidade de transferéncia a regime fechado.

8§ 2° - As penas privativas de liberdade deverdo ser executadas em forma progressiva, segundo o mérito do
condenado, observados os seguintes critérios e ressalvadas as hipdteses de transferéncia a regime mais rigoroso:

8 Art. 112. A pena privativa de liberdade sera executada em forma progressiva com a transferéncia para regime
menos rigoroso, a ser determinada pelo juiz, quando o preso tiver cumprido ao menos: [...]
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e outro de natureza objetiva, que trata do percentual de cumprimento da reprimenda no regime
anterior para que o condenado faca jus a progressao prisional.

A alteracdo realizada pela Lei n. 13.964/2019 ocorreu justamente no tocante aos
percentuais de cumprimento da pena (requisito objetivo), relativamente mais severos, a
depender do caso concreto.

Confira-se, a titulo de esclarecimento, quadro comparativo com a alteracéo realizada

no art. 112 da Lei n. 7.210/1984 (Lei de Execugao Penal):

Redagdo do art. 112 da LEP antes da
alteracéo realizada pela Lei n. 13.964/2019 e
do art. 2°, 8§ 2° da Lei n. 8.072/1990
(revogado pela Lei 13.964/2019)

Art. 112. A pena privativa de liberdade sera
executada em forma progressiva com a
transferéncia para regime menos rigoroso, a
ser determinada pelo juiz, quando o preso
tiver cumprido ao menos um sexto da pena
no regime anterior e ostentar bom
comportamento carcerario, comprovado pelo
diretor do estabelecimento, respeitadas as

normas que vedam a progressao.

§ 1° A decisdo sera sempre motivada e
precedida de manifestacdo do Ministério

Publico e do defensor.

§ 2° Idéntico procedimento sera adotado na
concessao de livramento condicional, indulto
e comutagdo de penas, respeitados 0s prazos

previstos nas normas vigentes.

Art. 2° Art. 2° Os crimes hediondos, a

Redacdo do art. 112 da LEP depois da
alteracdo realizada pela Lei n. 13.964/2019

Art. 112. A pena privativa de liberdade sera
executada em forma progressiva com a
transferéncia para regime menos rigoroso, a
ser determinada pelo juiz, quando o preso

tiver cumprido ao menos:

| - 16% (dezesseis por cento) da pena, se 0
apenado for primério e o crime tiver sido
cometido sem violéncia a pessoa ou grave

ameaca,

Il - 20% (vinte por cento) da pena, se 0
apenado for reincidente em crime cometido

sem violéncia & pessoa ou grave ameaca;

I11 - 25% (vinte e cinco por cento) da pena,
se 0 apenado for primario e o crime tiver sido
cometido com violéncia a pessoa ou grave

ameaca,

IV - 30% (trinta por cento) da pena, se 0
apenado for reincidente em crime cometido

com violéncia a pessoa ou grave ameaca;

V - 40% (quarenta por cento) da pena, se 0



pratica da tortura, o trafico ilicito de
entorpecentes e drogas afins e o terrorismo
sd0 insuscetiveis de:

[...]
§ 20

dos condenados pelos crimes previstos

A progressdo de regime, no caso

neste artigo, dar-se-a apdés o cumprimento
de 2/5 (dois quintos) da pena, se 0 apenado
for primario, e de 3/5 (trés quintos), se
reincidente, observado o disposto nos 8§ 3° e
4° do art. 112 da Lei n® 7.210, de 11 de julho

de 1984 (Lei de Execucéo

Penal). (Redacéo dada pela Lei n® 13.769,
de 2018)  (Revogado pela Lei n° 13.964,
de 2019)

apenado for condenado pela prética de crime
hediondo ou equiparado, se for primario;

VI - 50% (cinquenta por cento) da pena, se 0
apenado for:

a) condenado pela préatica de crime hediondo
ou equiparado, com resultado morte, se for
primario, vedado o livramento

condicional;

b) condenado por exercer o comando,
individual ou coletivo, de organizacéo
criminosa estruturada para a pratica de crime

hediondo ou equiparado; ou

c) condenado pela pratica do crime de

constitui¢do de milicia privada;

VII - 60% (sessenta por cento) da pena, se 0
apenado for reincidente na pratica de crime

hediondo ou equiparado;

VIII - 70% (setenta por cento) da pena, se 0
apenado for reincidente em crime hediondo
ou equiparado com resultado morte, vedado o

livramento condicional.

8 1° Em todos os casos, 0 apenado sO tera
direito a progressdo de regime se ostentar boa
conduta carceréaria, comprovada pelo diretor
do estabelecimento, respeitadas as normas

que vedam a progress&o.

§ 2° A decisdo do juiz que determinar a
progressdo de regime sera sempre motivada e
precedida de manifestacdo do Ministério

Publico e do defensor, procedimento que
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também seré& adotado na concesséao de
livramento condicional, indulto e comutagéo
de penas, respeitados 0s prazos previstos nas

normas vigentes.

De inicio, é importante a informacdo de que referida alteracdo ndo constava nem do
PL n. 10.372/2018, nem do PL n. 882/2019, sendo resultado de proposta criada pelo GT
organizado no dmbito da Camara dos Deputados®’.

A primeira critica encontrada na doutrina a respeito do referido sistema de progressao
de regime adotado pelo pacote anticrime, consiste no reforco do carater retrospectivo do
sistema progressivo em detrimento do exame da evolucdo da reintegracdo do apenado, ao
prezar primariamente pela gravidade da conduta praticada e pelo historico penal do
condenado em prejuizo da analise do grau de reinsercéo social (FERREIRA, 2020, p. 341).

Afirma-se que, ao modificar o requisito objetivo para a obtencdo da progressao de
regime, orientando o sistema progressivo de acordo com os fatos praticados e o historico
penal do apenado, a reforma legal desloca a énfase da execugdo da pena para as finalidades
retributivas, em detrimento da ressocializagdo® (FERREIRA, 2020, p. 341).

Questiona-se, do ponto de vista técnico, a utilizacdo da reincidéncia, agora, nao so
para fixar o regime inicial de cumprimento da pena privativa de liberdade, mas, também, para
determinar o requisito objetivo da progressdo de regime (BARRILARI, 2020, p. 218).

Como reforco a critica a respeito da falta de técnica do legislador, sustenta-se que, em
uma primeira analise, poder-se-ia cogitar da ocorréncia de bis in idem, uma vez que o
emprego de violéncia ou grave ameaca a pessoa, bem como o resultado morte, ja s@o inerentes
aos tipos penais a que estariam condenados e cumprindo pena 0s sujeitos, 0s quais ja teriam
recebido o tratamento adequado por essas circunstancias quando da aplicacdo da pena
(FELIX, CAMARGO E NUNES, 2020, p. 231).

Ha divergéncia a respeito da ofensa ao principio da individualizacdo da pena, no
tocante a nova sistematica da afericdo do requisito objetivo. Enquanto uma vertente sustenta

gue se esta em dissonancia com o referido postulado, que impde a administracdo penitenciaria

87 Disponivel em:
https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra?codteor=1841955&filename=Tramitacao-
PL+10372/2018. Acesso em: 21 out. 2021.

8 Direito materialmente fundamental com status de norma constitucional, ou quicd, supralegal, ja que reflete a
orientacdo adotada em diversos documentos internacionais de direitos humanos, como as Regras Minimas para
Tratamento de Presos da Organizagdo das Nacgdes Unidas e a Convengdo Americana de Direitos Humanos
(FERREIRA, 2020, p. 343).
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0 dever de proporcionar as pessoas privadas de liberdade oportunidades de reintegracéo
adequadas a sua realidade individual (BARRILARI, 2020, p. 218 e FERREIRA, 2020, p.
347)%, outra parte entende que compete a lei ordinaria fixar parametros dentro dos quais 0
julgador devera efetivar a individualizacdo da pena, observando o comando da Constitui¢do
Federal, sem que isso impeca a progressao ou viole a individualizacdo da pena.

Outra critica que se mostra latente a nova sistematica legal, decorre da inobservancia
da atual situacdo do sistema prisional brasileiro®, que se encontra em crescente colapso.
Estima-se que a reforma terd impacto direto no sistema penitenciario, contribuindo para o
agravamento da situacdo de superlotacdo e o consequente quadro de violagdo massiva de
direitos fundamentais® (FERREIRA, 2020, p. 342).

Dai porque se afirma que o desprezo pelas condi¢des do sistema prisional, a falta de
atencdo ao déficit penitenciario e aos efeitos produzidos sobre 0s mesmos corpos
tradicionalmente atingidos pelo sistema penal importam, além de violacdo ao principio da
humanidade das penas, pér em xeque 0 principio da protecéo, sob a Gtica do esvaziamento do
conteudo do direito fundamental dos presos, decorrentes de restricbes descabidas,
desmesuradas ou desproporcionais (FELIX, CAMARGO E NUNES, 2020, p. 236).

Questiona-se a constitucionalidade da alteracdo ndo s6 em razéo de ofensa a principios
constitucionais, mas em face de afronta ao art. 113 do Ato das Disposi¢Ges Constitucionais
Transitorias (ADCT) da Constituicio de 1988°, uma vez que, se 0 aumento do tempo de

encarceramento impacta diretamente o orcamento, gerando gastos publicos com a elevacao do

8 Para esta corrente, 0 novo sistema progressivo introduzido pela Lei n. 13.964/2019 contraria toda a evolugdo
tedrica e jurisprudencial anteriormente consolidada — orientada no sentido da gradativa devolucdo da liberdade
ao condenado e no dever de o Estado fornecer condi¢des minimas de reinsercéo e limitar ou reduzir o tempo de
privacdo de liberdade —, uma vez que prolonga a permanéncia da pessoa privada de liberdade nos regimes mais
rigorosos de execugdo, reforgando os efeitos da “prisionizacdo” (desorganizacdo da personalidade, perda da
identidade, sentimento de inferioridade, empobrecimento psiquico, infantilizacdo, regressdo, dificuldade de
elaboracéao de planos, busca de solugdes faceis, etc) (FERREIRA, 2020, p. 347).

% Afirma-se, com base em estudo de discursos parlamentares e processos legislativos de propostas no ambito da
execucdo penal, que os discursos travados no ambito do Legislativo e que se convertem na politica criminal
brasileira, ndo se baseiam em informacfes e dados de pesquisa, mas em forte influéncia das midias, pela opinido
publica, e as estratégias de tramitacdo ou de interrupgdo de tramitacdo de determinados projetos de lei passa
exatamente pela sensibilizagdo dos parlamentes em relacéo ao apelo da midia (FERREIRA, 2017, p. 27).

1 Existem posicionamentos na doutrina que interpretam a problematica da superlotagdo carceraria ndo como
uma necessidade de reinterpretagdo do Direito Penal e de implementacdo de politicas publicas
antiencarceramento, mas da falta de vontade politica dos governantes em aumentar as vagas dos presidios de
forma a comportar o aumento da criminalidade gerador da superlotacdo. No entanto, afirma-se que tais correntes,
assim como as que advogam em favor da expansdo do Direito Penal, desconsideram em absoluto as constatagdes
da Criminologia Critica, dentre as quais se destacam a seletividade penal, a ineficacia do cércere em diminuir,
por si s6, os indices de criminalidade, e principalmente a utilizagdo da punicdo como forma neoliberal de
segregacéo social (RODRIGUES e LEAO, 2019, p. 404).

9 Art. 113. A proposicdo legislativa que crie ou altere despesa obrigatdria ou renlincia de receita devera ser
acompanhada da estimativa do seu impacto orcamentario e financeiro.
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tempo de prisdo, em especial no regime fechado, os dispositivos legais em exame padecem do
mesmo problema, sendo, portanto, de constitucionalidade duvidosa (FELIX, CAMARGO E
NUNES, 2020, p. 236).

Também é passivel de critica a falta de técnica do legislador em adotar uma
sistematica que se apresenta omissa em relacdo ao percentual de progressdo em relacdo aos
reincidentes em crime comum.

Veja-se, a titulo exemplificativo, que a nova redacdo do art. 112 da Lei n. 7.210/1984
prevé como requisito para a progressdo de regime o cumprimento de 40% da pena pelos
condenados por crimes hediondos ou equiparados, desde que primarios. Por conseguinte, é
previsto o percentual de 60% para fins de concessao do beneficio para reincidentes em crimes
hediondos ou equiparados, ou seja, reincidéncia especifica, ficando sem resposta a situacdo
dos apenados considerados reincidentes em crimes comuns.

Aqui também ha& desacordo a respeito da melhor solucdo para a controvérsia.
Enquanto uma parte entende que a circunstancia de o apenado ser reincidente € irrelevante
para a aplicacdo do percentual mais rigoroso, uma vez que ndo deveria existir distin¢do entre
as condenacdes anteriores, outra parte sustenta que deve ser aplicado o principio do favor rei
ou favor libertatis, de modo que a circunstancia de ser o apenado primario, para fins de
aplicacdo do percentual menos severo, deveria abranger o reincidente genérico, integrando-se
a norma pela analogia in bonam partem.

Este € mais um ponto da inovacdo legislativa que serd objeto de solucdo pela
jurisdicdo, objeto de analise no terceiro capitulo.

No nivel de teoria da legislacédo, de inicio, observa-se a falta de racionalidade ética da
alteracdo legal, na medida em que, ao alterar de modo injustificado e sem dados empiricos
pertinentes, a sistematica da progressao de regime prisional, contraria principios da sancdo,
como o da humanidade das penas e o teleologico, na medida em que, além de proporcionar
maior tempo de cumprimento da reprimenda em condi¢des desumanas, preconiza o historico
criminal do apenado em detrimento do grau de ressocializacdo atingido no decorrer da
expiacdo, invertendo os objetivos da pena.

Também é possivel apontar a falta de racionalidade pragmaética da modificacéo legal
em analise, que, assim como ocorreu em relacdo ao recrudescimento dos requisitos subjetivos

do livramento condicional e a vedacdo do beneficio para determinados casos, ignora a atual
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situacdo do sistema prisional brasileiro®, tornando a alteraco legislativa passivel de n&o
cumprimento na pratica. Ao mesmo tempo, a indicada inobservancia do art. 113 do ADCT
demonstra a total desvinculacdo da alteracdo legislativa com os dados da realidade e o
desprezo pelas propostas da doutrina a respeito de um processo legislativo racional.

E viavel afirmar a inexisténcia de racionalidade juridico-formal, decorrente da
omissdo do legislador em relacdo ao percentual de progressao de regime aos apenados nao
reincidentes em crimes hediondos ou equiparados, o que tornou a alteragdo incoerente,
reclamando a deciséo final a respeito da tematica pela Jurisdicao.

Isso, sem se falar que, ao que parece, sequer se cogitou a adogdo de um método que
justificasse a inovacdo legal, respeitando a elaboragdo de um diagndstico vinculado com a
reinsercdo social dos condenados e as estatisticas de reincidéncia criminal, ado¢do de uma
decisdo sobre as modificacbes realmente necessarias e elaboracdo de um projeto pertinente
aos objetivos pretendidos.

Feita a andlise das principais modificacGes trazidas com o Pacote Anticrime, de modo
geral, pode-se afirmar que a decisdo legislativa em exame € mais um exemplo de alteracdo
que pode se adequar as criticas doutrinarias, apresentadas no primeiro capitulo, a politica
criminal populista, ndo s6 em razdo da inobservancia de qualquer tipo de critério proposto
pela legistica, mas por consistir em uma alteracao injustificada e incoerente, desvinculada da
realidade social e, principalmente, por priorizar o historico criminal do apenado em
detrimento de sua reinsercdo social, direito fundamental esquecido, apesar de reconhecido
internacionalmente.

Nada obstante, cotejando os aspectos analisados nos itens do presente capitulo, pode-
se relativizar o juizo anterior e afirmar a inviabilidade de taxar de populista punitiva toda a
legislacdo decorrente da Lei n. 13.964/2019 (Pacote Anticrime). H4, na verdade, partes
incoerentes e medidas com objetivos contraditérios.

E fato que, em diversos pontos, o legislador atuou com o nitido propdsito de
recrudescimento da norma, como forma de solucionar o problema do crescimento da

criminalidade organizada e os altos indices de reincidéncia. Mas ndo se pode cair na falacia de

% De acordo com informagdes do Departamento Penitenciario Nacional, constantes do Gltimo relatério, relativo
aos presos em unidades prisionais no Brasil, referente a julho a dezembro de 2020, existiriam 667.541 pessoas
submetidas ao Sistema Penitencidrio Nacional, excluindo-se os presos em custddia das Policias Judiciarias,
Batalhdes de Policias e Bombeiros Militares, enquanto existem 455.113 vagas, um déficit de mais de 200.000

vagas. Disponivel em
https://app.powerbi.com/view?r=eyJrljoiZTU2MzVhNWYtMzBKNiOONzZJILTHHOWItZj YWY 2ExZjBiMWNmlIi
widCI6ImViMDkwNDIWLTQONGMtNDNmMNy0O5MWYYLTRIOGRhNmMIMZThIMSJ9 — acesso em

24/11/2021.


https://app.powerbi.com/view?r=eyJrIjoiZTU2MzVhNWYtMzBkNi00NzJlLTllOWItZjYwY2ExZjBiMWNmIiwidCI6ImViMDkwNDIwLTQ0NGMtNDNmNy05MWYyLTRiOGRhNmJmZThlMSJ9
https://app.powerbi.com/view?r=eyJrIjoiZTU2MzVhNWYtMzBkNi00NzJlLTllOWItZjYwY2ExZjBiMWNmIiwidCI6ImViMDkwNDIwLTQ0NGMtNDNmNy05MWYyLTRiOGRhNmJmZThlMSJ9
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tachar toda a inovacdo legislativa como fenébmeno do populismo punitivo, apresentado no
primeiro capitulo.

Veja-se que nos itens em que foram analisadas as modificacdes relacionadas a agéo
penal no crime de estelionato, a instituicio do ANPP, a vedacdo de decretagdo da prisao
cautelar de oficio e a determinacdo de reavaliagdo periddica da segregacdo proviséria, o
diploma legal, embora carecedor de debates mais profundos e dados empiricos relevantes e
confiaveis a respeito das disfuncfes identificadas, mostrou-se necessario e coerente com a
atual situacdo do Judiciério e o sistema prisional brasileiro.

Em termos globais, é possivel verificar a auséncia de racionalidade legislativa em
diversos aspectos analisados.

Podemos verificar a falta da racionalidade abordada no presente estudo no tocante ao
recrudescimento dos requisitos para o livramento condicional, bem como a vedacdo do
beneficio aos acusados primarios, condenados por crime hediondo ou equiparado com
resultado morte e, ainda, no endurecimento do requisito objetivo para a progressao de regime,
modificagbes que, ao que tudo indica, encontram-se desvinculadas de estudo prévio de
impacto no sistema carcerario, sem previsao orcamentaria para investimento em novas vagas
para cumprimento de pena em regime fechado, além de reforcarem do carater retrospectivo do
sistema progressivo em detrimento do exame da evolucdo da ressocializagcdo do condenado,
ao prezarem pela gravidade da conduta praticada e pelo histérico criminal do apenado com
primazia sobre o exame do nivel de reinsercéo social, direito fundamental.

Verificamos que tal circunstancia redunda na problematica relacionada a falta de
racionalidade ética, ante a possibilidade de ofensa a principios da sancdo, como o0 da
humanidade das penas, outros niveis de racionalidade, como por exemplo, pragmatica, ante a
possibilidade de que as inovacdes ndo sejam efetivadas na pratica, diante da atual situacdo do
sistema prisional brasileiro, ou sejam implementadas de forma degradante.

Ainda, observamos a caréncia de racionalidade juridico-formal, decorrente da omissao
do legislador em relacdo ao percentual de progressdo de regime aos apenados nao reincidentes
em crimes hediondos ou equiparados, o que tornou a alteracdo incoerente, reclamando a
decisdo final a respeito da tematica pela Jurisdicéo.

Na andlise destes temas, verificamos que as circunstancias apresentadas, relativas a
auséncia de racionalidade legislativa nos pontos citados, fazem com que as modificacdes, na
forma como foram realizadas, fossem passiveis de criticas da doutrina a politica criminal

populista.
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J& no tocante as alteracdes relativas a acdo penal no crime de estelionato, ao acordo de
ndo-persecucdo penal e & prisdo cautelar (vedacdo a decretacdo de oficio e reavaliacdo
periodica), verificamos que, além de tais inovagfes serem necessarias e ndo se adequarem as
criticas denominadas “populistas punitivas”, por se tratar de medidas destinadas a conterem o
acervo processual e a amenizar a problematica do encarceramento em massa, elas ostentam
criticas a irracionalidade, ainda que de outra ordem.

Em geral, verificamos que a falta de dados estatisticos prévios e iddneos suficientes,
ou mesmo o diagndstico antecedente da situacdo-problema e a insuficiéncia do debate com
diversos setores especializados pertinentes, fizeram com que as alteragbes se mostrassem
acanhadas diante da envergadura da real situacdo em que pretendem incidir.

Observamos que a modificacdo da acdo penal no crime de estelionato foi muito
restrita, sendo passivel de incidéncia em outros crimes patrimoniais sem violéncia ou grave
ameaca a pessoa, bem como os requisitos do acordo de ndo persecucdo penal, que néo
abrangem nem parte dos crimes mais recorrentes no pais. 1sso sem falar que essas importantes
alteracbes ndo contaram com uma regra de direito intertemporal a respeito de sua
aplicabilidade aos processos em curso, o0 que gerou uma certa inflacdo de acdes e recursos nos
Tribunais Superiores a respeito do tema, bem como o protagonismo da jurisdi¢do, neste
ponto.

As alteracOes relativas a prisdo cautelar, por sua vez, embora necessarias, nédo
chegaram ao ponto de limitar o prazo da prisdo preventiva, providéncia considerada
necessaria, diante da atual situacdo degradante das prisdes do pais, bem como da mora
processual, decorrente da quantidade de processos criminais sem condenacdo definitiva.
Considerou-se que a existéncia de dados empiricos a respeito da duracdo média dos processos
criminais, em consonancia com a media de duracao das prisdes cautelares, de acordo com as
dimensfes continentais do pais e a estrutura de cada Judiciario estadual, possibilitasse um
debate mais realista a respeito das modificacGes necessarias e talvez mais profundas.

Dai porque é possivel concluir, por ora, que a legistica, apresentada no primeiro
capitulo, mostra-se como ferramenta essencial a atividade do legislador brasileiro, em especial
em termos de politica criminal, uma vez que uma reforma da envergadura do denominado
Pacote Anticrime, que alterou diversos diplomas penais e processuais penais, sofre severas
criticas que, em sua maioria, decorrem da auséncia da minima observancia de critérios
relacionados ao diagnodstico da situacdo-problema, progndstico, fins objetivados pelo

legislador.
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CAPITULO 3 - O PACOTE ANTICRIME NO STF E NO STJ.

No decorrer dos capitulos anteriores, foi possivel perceber que as alteracbes
legislativas examinadas, terminaram por deixar lacunas sobre aspectos importantes da
aplicacdo das normas e, por isso, viabilizar o protagonismo da jurisdigdo sobre a legislacao,
tema que foi objeto de analise e critica no primeiro capitulo.

Isto, porque, conforme visto, a auséncia de debate prévio suficiente com vérios setores
especializados da sociedade, a falta de uma decisdo baseada em dados empiricos idéneos e o
anseio pela utilizagdo do Direito Penal como Unica forma de contencdo do controle da
criminalidade, importam ndo s6 na falta de técnica em alguns aspectos das inovacfes legais,
mas, principalmente, na necessidade de que o intérprete adeque a inovagdo as situacdes reais
ndo sé de modo a aplicar a lei ao caso concreto, mas se valer de principios para matizar o
arbitrio do legislador, configurando potencial ativismo judicial.

Assim, mostra-se necessaria a analise do modo pelo qual as Cortes Superiores tém
tratado os temas estudados no capitulo segundo, como forma de completar o estudo proposto
em nosso trabalho, a respeito da racionalidade legislativa no ambito de determinadas

alteracoes legislativas realizadas com a Lei n. 13.964/2019 (“Pacote Anticrime”).

3.1 O atual entendimento do STJ a respeito da analise dos requisitos objetivos e subjetivos
do livramento condicional, apos a alteracdo do art. 83 do Codigo Penal, que prevé como

requisito o ndo cometimento de falta grave nos ultimos 12 meses

No item 2.1 foram abordadas as criticas doutrinarias a respeito da alteracdo realizada
no rol dos requisitos subjetivos para a concessdao do livramento condicional, bem como
efetivado breve exame da alteracdo legislativa, de acordo com os niveis de racionalidade
indicados no capitulo 1 e as propostas da legistica.

Verificou-se que tal inovacdo ndo se encontra amparada em dados relevantes da
realidade social e juridica da qual ira incidir, na medida em que, além de desprezar o fato de
que o ordenamento juridico péatrio preconiza a ressocializacdo do condenado em detrimento
de seu historico criminal, ignora a atual situacdo do sistema carcerario brasileiro, por importar
na manutencdo do condenado sob a tutela do Estado por maior tempo, mesmo quando
evidenciado que ndo ha vagas suficientes e o sistema se encontra em crescente colapso.

A analise neste item se limitara ao exame do modo pelo qual o STJ tem respondido a

alteracdo prevista no 83, Il1, b, do Codigo Penal, que prevé como requisito para o livramento
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condicional o ndo cometimento de infragdo disciplinar nos Gltimos dozes meses, desde a
formulacdo do pedido. Isto, porque ndo ha, até o momento da realizacdo do presente estudo,
decisdes do STF sobre o assunto.

O dispositivo citado deu origem a seguinte tese defensiva, que tem chegado ao STJ
com certa frequéncia: para a afericdo do requisito subjetivo do livramento condicional, basta
que o condenado ndo tenha cometido infracdo disciplinar de natureza grave nos ultimos doze
meses, desconsiderando-se todo o historico carcerario do apenado.

A origem de tal afirmacdo pode ser o fato de que, para a afericdo do direito ao indulto
ou comutacdo de penas, o STJ firmou orientagdo no sentido de que o julgador deve se limitar
ao que esta positivado no Decreto Presidencial pertinente, que com muita frequéncia prevé
apenas 0 ndo cometimento de infragcdo disciplinar de natureza grave nos Ultimos doze meses,
de modo que o apego do julgador a outros fatos fora deste periodo configuraria criacdo de
condicdo ndo prevista em lei e, por consequéncia, invasdo a competéncia exclusiva do
Presidente de Republica, nos termos do art. 84, XII, da Constituicio Federal®,

No entanto, o STJ, fazendo uma interpretacdo sistematica e teleologica da Lei n.
13.964/2019, tem refutado essa afirmacdo e decidido no sentido de que a exigéncia do nao
cometimento de infracdo disciplinar de natureza grave nos Gltimos doze meses nada tem a ver
com o requisito subjetivo, configurando pressuposto objetivo para concessao do beneficio.

Em uma consulta a pagina eletrénica do STJ, foi possivel verificar que a posicao
prevalente na Corte se pautou no fundamento de que o historico carcerario do apenado néao
deve ser desconsiderado, mas analisado de acordo com os principios da razoabilidade,
proporcionalidade e individualizacdo da pena, de modo que ndo se pode ignorar a reabilitacao
das infracdes disciplinares anteriormente praticadas, nem o carater progressivo da execucao

da pena®.

% AGRAVO REGIMENTAL EM HABEAS CORPUS. EXECUCAO PENAL. COMUTACAO. DECRETO N.
7.873/2012. FALTA GRAVE COMETIDA NO CURSO DA EXECUCAO
POSTERIOR A PUBLICACAO DO DECRETO. REQUISITO SUBJETIVO. AUSENCIA DE PREVISAO NO
REFERIDO DECRETO. REQUISITOS LEGAIS PREENCHIDOS PARA A CONCESSAO DA BENESSE.
CONSTRANGIMENTO ILEGAL CONFIGURADO.
1 [.]

2. Se o referido decreto presidencial condicionou a obtencdo do beneficio apenas ao preenchimento do lapso de
pena cumprido, bem como a inexisténcia de falta disciplinar de natureza grave nos Ultimos doze meses, contados
retroativamente a data de publicacdo do Decreto, ndo pode o julgador criar condicdo ndo prevista em lei.

3. Agravo regimental improvido.

(AgRg no HC n. 455.498/SP, Ministro Sebastido Reis Junior, Sexta Turma, DJe 30/10/2018 — grifos acrescidos).

% AGRAVO REGIMENTAL NO HABEAS CORPUS. EXECUCAO PENAL. LIVRAMENTO
CONDICIONAL. REQUISITO SUBJETIVO. FALTA GRAVE OCORRIDA HA MAIS DE 12 MESES.
INTERPRETACAO SISTEMATICA E TELEOLOGICA. ART. 4° 1 E IV, DO DECRETO PRESIDENCIAL
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Existem precedentes de ambas as turmas que lidam com a matéria na Corte, mais

recentes e que confirmam o referido entendimento®.

9.246/2017. LEI 13.964/2019. PACOTE ANTICRIME. NOVA REDACAO DO ART. 83, Ill, DO CODIGO
PENAL. REABILITACAO DO APENADO. CONSTRANGIMENTO ILEGAL EVIDENCIADO. AGRAVO
REGIMENTAL IMPROVIDO.

1. Ndo ha falar em desconsideracdo total do historico carcerario do preso, mas sim em sua analise em
consonancia com 0s principios da razoabilidade, proporcionalidade e individualizacdo da pena, que regem nao so
a condenacdo, como a execucdo criminal.

2. Se para o indeferimento da comutacdo pela pratica de falta grave é necessario que a referida infracdo
disciplinar seja verificada nos 12 meses anteriores a publicagdo do Decreto concessivo, ndo ha razdo para que, no
caso de descumprimento das condi¢cdes impostas ao livramento condicional, tal lapso temporal ndo seja
igualmente observado.

3. Com a publicacéo da Lei 13.964/2019 - Pacote Anticrime -, o art. 83, 111, b, do Cédigo Penal passou a exigir o
ndo cometimento de falta grave nos Gltimos 12 meses para a concessao do livramento condicional.

4. In casu, considerando-se a data da Gltima falta praticada, no ano de 2016, imperioso notar que ha decurso
consideravel de tempo a se concluir pela reabilitacdo do apenado, dada a natureza progressiva do cumprimento
da pena.

5. Agravo regimental improvido

(AgRg no HC 549.649/SC, Ministro Nefi Cordeiro, Sexta Turma, DJe 8/6/2020 — grifos acrescidos)

% HABEAS CORPUS. EXECUCAO. LIVRAMENTO CONDICIONAL. NAO COMETIMENTO DE FALTA
GRAVE NOS ULTIMOS 12 MESES. PRESSUPOSTO OBJETIVO CUMPRIDO. MAU COMPORTAMENTO
CARCERARIO. REQUISITO SUBJETIVO NAO PREENCHIDO. HABEAS CORPUS DENEGADO.

1. Para a concessdo do livramento condicional, a teor do art. 83, Ill, do Cédigo Penal, o reeducando devera
preencher os requisitos de natureza objetiva (lapso temporal) e subjetiva: comprovado comportamento
satisfatdrio durante a execugdo da pena, bom desempenho no trabalho que lhe foi atribuido e aptiddo para prover
a prépria subsisténcia mediante trabalho honesto.

2. O requisito previsto no art. 83, Ill, b, do Coédigo Penal, inserido pela Lei 13.964/2019 — a comprovada
auséncia de falta grave nos dltimos 12 meses —, constitui pressuposto objetivo para a concesséo do livramento
condicional. Tal critério ndo limita a andlise ao requisito subjetivo, inclusive quanto a fatos anteriores a vigéncia
da Lei 13.964/2019, de forma gue somente havera fundamento invalido guando consideradas faltas disciplinares
muito antigas.

3. Hipbtese em que o apenado ndo preencheu o requisito subjetivo, tendo em vista 0 mau comportamento
carcerario apresentado, destacando-se que "o sentenciado ndo demonstrou méritos suficientes para o almejado
beneficio, tendo praticado falta disciplinar de natureza grave, encontrando-se atualmente com MAU
comportamento carcerério e em fase de reabilitacdo de conduta, devendo permanecer no atual estagio”.

4. Habeas corpus denegado.

(HC 670.631/SP, Ministro Olindo Menezes (Desembargador convocado do TRF 12 Regido), Sexta Turma, DJe
17/9/2021 — grifos acrescidos)

AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL. EXECUCAO PENAL. LIVRAMENTO
CONDICIONAL. FALTA GRAVE COMETIDA HA MENOS DE 12 MESES. FUGA E PRATICA DE NOVO
DELITO. FALTA DE PREENCHIMENTO DOS REQUISITOS LEGAIS. ARTIGO 83, INCISO I, "B", DO
CODIGO PENAL — CP, COM A REDACAO DADA PELA LEI N. 13.964/2019 (PACOTE ANTICRIME).
AGRAVO REGIMENTAL DESPROVIDO.

1. Com a entrada em vigor da Lei n. 13.964/19 (Pacote Anticrime), o art. 83, 11, "b", do Cddigo Penal passou a
exigir o ndo cometimento de falta grave nos Gltimos 12 meses para a concessdo do livramento condicional.

2. No caso dos autos, o sentenciado cometeu duas faltas graves durante a execucdo da pena, sendo uma delas no
dia 6/2/2019 (falta grave consistente em fuga) e a outra no dia 2/3/2019 (pratica de novo delito), de modo que
entre a pratica da ultima falta grave (2/3/2019) e 0 momento da concessdo do livramento condicional pelo Juiz
da Execucdo (22/10/2019), havia transcorrido menos de 8 meses, restando, assim, evidenciada a auséncia de
preenchimento do requisito objetivamente previsto para a concessdo do beneficio do livramento condicional,
conforme literalidade do art. 83, I11, "b", do Cédigo Penal.




82

Continuando a busca no referido sitio eletrénico, foi possivel verificar, ainda, a
tentativa da Sexta Turma em suprir a lacuna decorrente da auséncia de norma
regulamentadora do periodo depurador das infraces disciplinares no &mbito da execucdo
penal, providéncia necessaria a afericdo do requisito subjetivo, que parece ter ganhado
especial relevancia, apds a modificagdo realizada pela Lei n. 13.964/2019.

Foi o que aconteceu, por exemplo, no AgRg no HC 660.197/SP, em que se registrou a
possibilidade de que, para colmatar a falta do referido periodo, o julgador pode valer-se, por
analogia, das normas que disciplinam a reincidéncia (arts. 64, inciso 1, do CP%’), a reabilitacio
(art. 94 do CP®®) ou mesmo do entendimento jurisprudencial sobre a prescricdo da pretensdo

disciplinar, sempre atento as caracteristicas da falta grave e ao montante de pena a cumprir®®.

3. Agravo regimental desprovido.
(AgRg no AREsp 1.793.971/MG, Ministro Joel llan Paciornik, Quinta Turma, DJe 23/3/2021 — grifos
acrescidos)

7 Art. 64 - Para efeito de reincidéncia:

I - ndo prevalece a condenacdo anterior, se entre a data do cumprimento ou extingdo da pena e a infracao
posterior tiver decorrido periodo de tempo superior a 5 (cinco) anos, computado o periodo de prova da suspensao
ou do livramento condicional, se ndo ocorrer revogagao;

% Art. 94 - A reabilitacdo podera ser requerida, decorridos 2 (dois) anos do dia em que for extinta, de qualquer
modo, a pena ou terminar sua execucdo, computando-se o periodo de prova da suspensdo e o do livramento
condicional, se ndo sobrevier revogagdo, desde que o condenado:

| - tenha tido domicilio no Pais no prazo acima referido;

Il - tenha dado, durante esse tempo, demonstracéo efetiva e constante de bom comportamento publico e privado;
I11 - tenha ressarcido o dano causado pelo crime ou demonstre a absoluta impossibilidade de o fazer, até o dia do
pedido, ou exiba documento que comprove a rendncia da vitima ou novacédo da divida.

Paragrafo Unico - Negada a reabilitacdo, poderd ser requerida, a qualquer tempo, desde que o pedido seja
instruido com novos elementos comprobatdrios dos requisitos necessarios.

% AGRAVO REGIMENTAL NO HABEAS CORPUS. INDEFERIMENTO DO LIVRAMENTO
CONDICIONAL AO APENADO DO REGIME FECHADO COMPORTAMENTO INSATISFATORIO
DURANTE A EXECUCAO PENAL. FALTA DE REQUISITO SUBJETIVO. HISTORICO CARCERARIO
MACULADO POR INUMERAS FALTAS GRAVES. AGRAVO REGIMENTAL NAO PROVIDO.

1[.]

2. O requisito previsto no art. 83, Ill, b, do Cddigo Penal, inserido pela Lei n. 13.964/2019, consubstanciado no
ndo cometimento de falta grave nos Gltimos 12 meses, é pressuposto objetivo para a concessdo do livramento
condicional; ndo limita a avalia¢do de conduta satisfatoria durante o periodo de resgate da pena.

3. As instancias ordinarias reconheceram ndo possuir o apenado do regime fechado mérito para a transferéncia
ao Ultimo estéagio do sistema progressivo, haja vista o histérico prisional maculado pelo total de nove atos de
indisciplina, consistentes em tumultos, agressdo a sentenciado, posse de celular, abandono, apreensdo de
entorpecentes etc. A Ultima conduta desabonadora, reabilitada administrativamente em 3/1/2019, ndo era tdo
antiga a ponto de ser desconsiderada, em 11/2/2021, quando o Magistrado indeferiu a benesse do art. 83 do CP.
4. A lei federal ndo dispbe sobre o periodo depurador das faltas disciplinares, por isso, é necessario suprir a
lacuna. Por analogia, o julgador poderd valer-se, por exemplo, de normas gue requlamentam a eliminacdo dos
efeitos de uma condenacéo anterior (arts. 64, 1, e 94, ambos do CP) ou mesmo do entendimento jurisprudencial
sobre a prescri¢do da pretensao disciplinar, sempre atento as caracteristicas da falta grave e a0 montante de pena
a cumprir. Diante da situacdo especifica do sentenciado do regime fechado, que reiterou o proceder negativo
durante anos, ndo se verifica o direito ao esquecimento.

5. Agravo regimental ndo provido.
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Cotejando os precedentes citados, é possivel observar, em uma espécie de andlise ex
post do diploma editado, que o legislador, embora legitimamente pudesse estabelecer os
objetivos de recrudescer o trato com o crime e o0 criminoso, deveria ter trabalhado, também,
no sentido de colmatar deficiéncias da legislacdo relativa a execugdo penal, como a omisséo
no tocante ao periodo depurador das infracGes disciplinares, a fim de evitar o arbitrio de
decisOes particulares que consideram faltas graves de maneira eterna para a afericdo do
requisito subjetivo relativo a beneficios da execugdo penal, configurando verdadeiros casos de
excesso de execucdol®, que contribuem de forma inegavel para a piora no colapso do sistema
prisional.

Apenas a titulo exemplificativo, € fato que a situacdo da reabilitacdo das infragdes
disciplinares no ambito da execucdo penal € comumente regida por regimentos internos
padrdo das unidades prisionais, cuja interpretacdo dada pelo Juizo da Execucdo, nédo raras
vezes, termina por incrementar a problematica relativa ao excesso de execucao.

Para confirmar esta afirmacdo, citamos julgado da Sexta Turma, no qual a
problematica ficou bem evidenciada. Da anélise do inteiro teor, ficou consignado que o
Superior Tribunal de Justica ja reconheceu a legalidade do Regimento Interno Padrdo das
Unidades Prisionais de Sdo Paulo, mas que a interpretacdo conferida pelo julgador teria
resultado em ilegal constrangimento ao apenado. Isto, porque o magistrado teria decidido que
a reabilitacdo de infragbes disciplinares cometidas no mesmo dia deveriam ocorrer em

periodos sucessivos e ndo concomitantes, contradizendo a definicdo do regimento®t,

(AgRg no HC 660.197/SP, Ministro Rogerio Schietti Cruz, Sexta Turma, DJe 25/08/2021 — grifos acrescidos)

100 Excesso ou desvio da execucdo, em ambito penal, ocorre sempre que algum ato for praticado além dos limites
fixados na sentenca, em normas legais ou regulamentares, nos termos do art. 185 da Lei n. 7.210/1984 (Lei de
Execucdo Penal - LEP), ou seja, sempre que os objetivos da pena ou algum direito fundamental do apenado séo
afetados.

101 HABEAS CORPUS. EXECUGCAO PENAL. LIVRAMENTO CONDICIONAL. REQUISITO SUBJETIVO.
COMETIMENTO DE FALTAS GRAVES HA APROXIMADAMENTE 3 (TRES) ANOS E 10 (DEZ) MESES.
PACIENTE QUE PERMANECEU MAIS DE 2/3 (DOIS TERCOS) DA PENA TOTAL EM REGIME
FECHADO. EXCESSO DE EXECUGAO CONFIGURADO. ORDEM DE HABEAS CORPUS
PARCIALMENTE CONCEDIDA.

1. No caso, o Paciente cometeu trés faltas graves no mesmo dia, 16/10/2017. Na sua Guia de Execucdo Penal, 0s
prazos de reabilitacdo dessas faltas foram assim consignados, sucessiva e respectivamente: 03/07/2019 (PAD
099/2017); 03/07/2020 (PAD 101/2017); e 03/07/2021 (PAD 100/2017). A jurisdicdo ordinaria concluiu que no
momento em que o Reeducando formulou o pedido de livramento condicional, a falta grave relativa ao PAD
100/2017 ainda ndo estava reabilitada, pois o prazo iniciou-se somente depois de depurada a sancao referente ao
PAD 101/2017 (reabilitada em 03/07/2020).

2. O Regimento Interno Padrdo das Unidades Prisionais do Estado de S&o Paulo, instituido pela Resolugdo da
Secretaria Estadual da Administracdo Penitenciaria n. 144/2010, disciplina a "reabilitagdo do comportamento".
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Voltando para a analise da racionalidade, pode-se concluir que, de certo modo, a Corte
chancelou os objetivos demonstrados pelo legislador ao recrudescer os requisitos para a
concessdo do livramento condicional, mas ao mesmo tempo, deu interpretacdo racional a
referida alteracdo, de modo a determinar que a analise do requisito subjetivo para a afericdo
do direito ao beneficio se dé de forma minimamente objetiva e razoavel, de acordo com 0s
principios que regem a execucdo da pena.

Nesse aspecto, pode-se inferir que, a0 compararmos os niveis de racionalidade entre
legislacdo e jurisdicdo, a balanca ficou razoavelmente equilibrada, ja que coube ao intérprete a
aplicacdo da lei ao caso concreto, de acordo com principios fundamentais, sem que se cogite
de um ativismo judicial, pois se esté diante de legitima e necesséaria criacdo judicial do direito.

Ainda assim, pode-se afirmar que, da analise dos julgados citados, existe certa falha do
legislador que, trabalhando desconectado dos dados e problemas da realidade, incorreu em
uma producao legislativa que ndo se preocupou em corrigir as distor¢des do sistema, ja que
persiste a omissao da lei no tocante ao periodo depurador das infracdes disciplinares, quando
possivel reger tal tematica. Este fato pode ser atribuido a circunstancia de o legislador ter
focado em apenas uma das dimensdes da problematica (o crescimento da criminalidade, por
exemplo), frequentemente fundamentado na concepcdo enraizada e popularizada de que o

endurecimento da norma penal € a Unica saida para a solugdo dos problemas da sociedade.

Suas normas ndo podem ser interpretadas de forma a violar a orientacdo do Superior Tribunal de Justica de que
"faltas disciplinares muito antigas [...] ndo podem impedir, permanentemente, a progressdo de regime e o
livramento condicional, pois o sistema patrio veda as sancdes de carater perpétuo”, além de ser "desarrazoado
admitir que falhas ocorridas ha varios anos maculem o mérito do apenado até o final da execucdo" (AgRg no HC
620.883/SP, Rel. Ministro ROGERIO SCHIETTI CRUZ, SEXTA TURMA, julgado em 07/12/2020, DJe
18/12/2020).

3. Nos termos do paradgrafo Unico do art. 90 do referido Regimento Interno, "com a pratica de nova falta
disciplinar, exige-se novo tempo para reabilitacdo que deve ser somado ao tempo estabelecido para a falta
anterior, sendo detraido do total o periodo ja cumprido” (sem grifos no original). Ou seja, a compreensdo das
instancias ordinarias de que as reabilitacbes das faltas graves cometidas no mesmo dia ocorrem em periodos
sucessivos e ndo concomitantes viola a citada regra regimental, por na verdade impedir a detracdo do tempo ja
cumprido, além de conferir ao Reeducando tratamento mais rigoroso que se tivesse praticado os atos de
indisciplina em datas diversas.

4.1.1]

5. Ordem de habeas corpus parcialmente concedida, para ratificar a liminar em que foi determinado ao Juiz das
Execucbes Criminais que, incontinenti, prosseguisse a analise da configuracdo do requisito subjetivo para o
liviamento condicional, afastada a conclusdo de que as faltas graves cometidas em 16/10/2017 impediam seu
reconhecimento.

(HC 652.190/SP, Ministra Laurita Vaz, Sexta Turma, DJe 27/8/2021 — grifos acrescidos)
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3.2 O atual entendimento do STF e do STJ a respeito da retroatividade da norma que

modificou a agdo penal no crime de estelionato.

No item 2.2 foram tratadas as alteracdes realizadas no tocante a modificacdo da acéo
penal no crime de estelionato, ficando consignado que o “Pacote Anticrime”, neste aspecto,
ndo representou um recrudescimento da norma, mostrando-se mais como um recuo punitivo,
ja que atribuiu a vitima a escolha a respeito da persecucdo criminal, ao tornar como regra a
acdo penal publica condicionada a representacdo do ofendido.

Concluimos, no decorrer do capitulo, que neste aspecto, a alteracdo legislativa se
mostrou timida, ao ndo modificar a acdo penal em relagdo a outros delitos patrimoniais
cometidos sem violéncia ou grave ameacga a pessoa, circunstancia que poderia terminar por
ndo possibilitar o cumprimento efetivo do objetivo central da alteracdo legal, que seria
diminuir os processos judiciais e, por consequéncia, amenizar a problematica da
superpopulacdo carceraria. Também foi possivel observar que a norma careceu de
racionalidade ao n&o trazer dispositivo de direito intertemporal expresso para reger as
situacGes dos processos em curso, deixando ao arbitrio do intérprete a solucdo final do
problema.

Agora, conforme afirmado anteriormente, passa-se a tratar da forma pela qual as
Cortes Superiores, no caso, 0 STF e o STJ, tém decidido a respeito da alteracdo legislativa em
exame, vale dizer, a modificacdo da acdo penal no crime de estelionato para torna-la, em
regra, publica condicionada a representacdo do ofendido.

A questdo que tem sido frequentemente debatida no STF e no STJ diz respeito a
retroatividade da modificacdo em exame nos processos em que a denuncia foi oferecida antes
da entrada em vigor da Lei n. 13.964/2019.

O STF tem decidido ser inviavel tal aplicacdo retroativa da nova condicdo de
procedibilidade, tendo em vista os principios da seguranca juridica e legalidade, que orientam
a interpretacdo do regramento legal, configurando ato juridico perfeito que impede a

paralisacdo da acdo penal®?,

102 Ementa; HABEAS CORPUS. ESTELIONATO. ACAO PENAL PUBLICA CONDICIONADA A PARTIR DA
LEl N. 13.964/19 ("PACOTE ANTICRIME"). IRRETROATIVIDADE NAS HIPOTESES DE
OFERECIMENTO DA DENUNICA JA REALIZADO. PRINCIPIOS DA SEGURANCA JURIDICA E DA
LEGALIDADE QUE DIRECIONAM A INTERPRETACAO DA DISCIPLINA LEGAL APLICAVEL. ATO
JURIDICO PERFEITO QUE OBSTACULIZA A INTERRUPCAO DA ACAO. AUSENCIA DE NORMA
ESPECIAL A PREVER A NECESSIDADE DE REPRESENTACAO SUPERVENIENTE. INEXISTENCIA
DE ILEGALIDADE. HABEAS CORPUS INDEFERIDO.

1.[.]
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Como né&o ficou muito claro na ementa transcrita do segundo precedente citado, da
leitura do inteiro teor é possivel identificar que o fundamento balizador do entendimento
fixado foi o fato de que, por se tratar de norma de conteido processual, ndo ha que se falar em
retroatividade, de modo que, se ao tempo do fato ndo era exigida a representacao da vitima, o
processo seguiu a norma da ocasido, de acordo com o art. 2° do CPP.

Consignou-se, ademais, que ainda que se reconhecesse o carater misto ou material da
norma, a fim de admitir sua retroatividade, o caso concreto apreciado, com condenacéo
proferida em 2016, ndo viabilizaria a conversdo do feito em diligéncia para colher a
representacdo da vitima.

De fato, esse é o tradicional entendimento dos tribunais. Como regra geral, em se
tratando de normas procedimentais, costuma-se aplicar o principio tempus regit actum pelo
qual se reputam legitimos os atos processuais praticados conforme a lei em vigor a época
respectiva. No siléncio do legislador, isto €, ndo tendo havido determinagédo expressa quanto a
necessidade de “revisar” os atos praticados anteriormente a vigéncia da nova lei, ndo haveria
que se falar em aplicacdo retroativa. Desde modo, o entendimento se afigura correto do ponto

de vista técnico.

2. De todo modo, registre-se que, em face da natureza mista (penal/processual) da norma prevista no § 5° do
artigo 171 do Codigo Penal, sua aplicacdo retroativa serd obrigatéria em todas as hip6teses onde ainda ndo tiver
sido oferecida a dentncia pelo Ministério Publico, independentemente do momento da pratica da infracdo penal,
nos termos do artigo 2°, do Cédigo de Processo Penal, por tratar-se de verdadeira “condicdo de procedibilidade
da acfo penal”.

3. Inaplicavel a retroatividade do 8§ 5° do artigo 171 do Cdédigo Penal, as hipéteses onde o Ministério Publico
tiver oferecido a deniincia antes da entrada em vigor da Lei 13.964/19; uma vez que, naguele momento a norma
processual em vigor definia a acdo para o delito de estelionato como publica incondicionada, ndo exigindo
gualquer condicdo de procedibilidade para a instauracdo da persecucao penal em juizo.

4. A nova legislacdo ndo prevé a manifestacdo da vitima como condicdo de prosseguibilidade quando ja
oferecida a denlincia pelo Ministério Publico.

5. Agravo Regimental a que nega provimento.

(HC 203.398 AgR, Ministro Alexandre de Moraes, Primeira Turma, Dje 20/8/2021 — grifos acrescidos)

1. Agravo regimental no recurso extraordinrio com agravo.

2. Constitucional, Penal e Processo Penal.

3. Estelionato. Art. 171, caput, do Cddigo Penal.

4. Néo aplicacdo, no caso, do contido no § 5° do art. 171 do Cédigo Penal, acrescentado pela Lei 13.964/2019.
[..]

7. Tema 660, da sistematica da repercussao geral da questdo constitucional.

8. Precedentes.

9. Agravo regimental ndo provido.

(ARE 1.230.095 AgR, Ministro Gilmar Mendes, Segunda Turma, Dje 1°/9/2020 — grifo nosso)
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O STJ, por sua vez, em julgamento realizado pela Terceira Secdo!®, fixou o
entendimento de que a norma que prevé a acdo penal publica condicionada a representagdo no
crime de estelionato ndo deve retroagir, tanto pela necessidade de seguir o entendimento ja
externado pelo STF, como pelo fato de se tratar de uma condigdo de procedibilidade!®, sendo
necessario o resguardo da seguranca juridica e do ato juridico perfeito!®,

Da anélise do inteiro teor do acérddo lavrado em razdo do julgamento do HC n.
610.201, verificou-se que o STJ se debrucou sobre a controvérsia instaurada pela Defensoria a
respeito de a representacdo do ofendido no crime de estelionato se tratar de condicdo de
procedibilidade ou prosseguibilidade, de acordo com o intuito do legislador, ao aprovar a Lei

n. 13.964/2019 (Pacote Anticrime), ficando consignado que o seguinte:

[]

Se o legislador quisesse que houvesse uma condicdo de prosseguibilidade, teria de
ter estabelecido na Lei Anticrime (Lei n. 13.964) esse aspecto, e ndo o fez. Pior, 0
Congresso Nacional ja rejeitou um projeto de lei (Projeto de Lei n. 882/2019) que
estabelecia exatamente isso. Entdo, estaremos rompendo 0s precedentes e, com isso,
ferindo aquilo que eu disse, 0 meu argumento de ordem constitucional, saindo da
linha do que devem ser os Tribunais Superiores. Do ponto de vista material penal, a
meu ver, estariamos indo contra a vontade clara e expressa do legislador que possui
a legitimidade popular. A questdo aqui tem a ver com matérias legais, € verdade,
mas também tem alguma coisa de constitucional, porque o principio da seguranca
juridica é expresso na Constituicdo pelo respeito ao direito adquirido, ao ato juridico
perfeito e a coisa julgada. Nao se estd aqui defendendo direito adquirido, isso ndo

103 A Terceira Secdo do Superior Tribunal de Justica é um 6rgdo composto pela Quinta e Sexta Turmas que
tratam dos assuntos referentes a Direito Penal e Processual Penal, de modo que suas decisfes, por serem
proferidas pelo colegiado composto pelos Ministros de ambas as Turmas que tratam da matéria, representam o
entendimento do Tribunal, configurando precedentes para fins de jurisprudéncia.

104 para melhor compreensdo deste ponto, é importante diferenciar condigdo de procedibilidade de condicdo de
prosseguibilidade. A condi¢do de procedibilidade é um pré-requisito necessario para o inicio do processo,
enquanto condicdo de prosseguibilidade é uma exigéncia para que O processo que esta em curso siga
normalmente. A relevancia desta diferenciacéo consiste em que, ao considerar a representacdo do ofendido no
crime de estelionato como condicéo de procedibilidade, o intérprete reconhece que tal requisito deve ser aferido
apenas no inicio da acdo penal, de modo que, caso a representacdo fosse tida como uma condi¢do de
prosseguibilidade, ela poderia ser apresentada no decorrer do processo, entendimento defendido pela Defensoria,
mas que ndo foi acolhido pela Corte.

105 PROCESSUAL PENAL. HABEAS CORPUS SUBSTITUTIVO. ESTELIONATO. LEI N. 13.964/2019
(PACOTE ANTICRIME). RETROATIVIDADE. INVIABILIDADE. ATO JURIDICO PERFEITO.
CONDICAO DE PROCEDIBILIDADE. WRIT INDEFERIDO.

1. A retroatividade da norma que previu a a¢do penal publica condicionada, como regra, no crime de estelionato,
¢ desaconselhada por, ao menos, duas ordens de motivos.

2. A primeira é de carater processual e constitucional, pois o papel dos Tribunais Superiores, na estrutura do
Judiciario brasileiro é o de estabelecer diretrizes aos demais Orgéos jurisdicionais. Nesse sentido, verifica-se que
0 STF, por ambas as turmas, j& se manifestou no sentido da irretroatividade da lei que instituiu a condigdo de
procedibilidade no delito previsto no art. 171 do CP.

3. Em relacdo ao aspecto material, tem-se que a irretroatividade do art. 171, § 5° do CP, decorre da prépria mens
legis, pois, mesmo podendo, o legislador previu apenas a condicdo de procedibilidade, nada dispondo sobre a
condicdo de prosseguibilidade. Ademais, necessério ainda registrar a importancia de se resguardar a sequranca
juridica e o ato juridico perfeito (art. 25 do CPP), quando j4 oferecida a dendncia.

4.1.]

5. Habeas corpus indeferido.

(HC 610.201/SP, Ministro Ribeiro Dantas, Terceira Secao, DJe 8/4/2021 — grifos acrescidos)
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esta em jogo, mas, sem duvida, a discussdo a respeito de um ato juridico perfeito, no
caso das denuncias, e a da coisa julgada, no caso de inimeros e inlmeros processos
que ja foram decididos definitivamente... Veja bem, na hora em que estabelecermos
uma retroatividade, essa retroatividade ha de ser ampla. Alguém que foi julgado,
condenado e a decisdo transitou em julgado ha anos por estelionato, vai agora dizer
“vao perguntar a vitima se ela queria que eu tivesse sido processado”.

[-]

Algo importante, constante do julgado que ndo poderia passar despercebido, é o
reconhecimento de que a aplicacdo do Direito Penal deve ser revista, ficando a san¢do penal
para as atitudes mais agressivas aos bens juridicos mais relevantes.

E possivel concluir que além de a omissio do legislador, no tocante a aplicabilidade da
alteracdo da norma em relagcdo aos processos em curso, ter gerado custos dos mais diversos,
em especial em relagdo ao tempo gasto com a tramitacdo dos processos nas Cortes Superiores,
indo contra o principio da razoadvel duragdo do processo, ocorreu certa transferéncia de
racionalidade para a jurisdicdo, ja que coube ao Judiciario a ultima palavra sobre a
aplicabilidade da norma, quando viavel ao legislador a edicdo de regra capaz de reger as
situacbes em andamento, providéncia ainda mais necessaria ao se considerar a importancia
das alteracdes realizadas.

Entretanto, pode-se afirmar que o STF e o STJ atribuiram interpretacdo razoavel e
uniforme a alteracdo legal, prezando pela seguranca juridica e pela melhor solucdo aos
processos em curso, de modo que se levou em consideracdo, além dos objetivos projetados
pelo legislador, a melhor doutrina a respeito da natureza juridica das normas alteradas e a
retroatividade pertinente, ndo se podendo falar em arbitrio, incoeréncia ou ativismo judicial

desmensurado.

3.3 Principais diretivas tracadas pela jurisprudéncia do STJ e do STF sobre o0 acordo de nao

persecucéo penal

No item 2.3 o0 objeto de andlise foi a instituicdo do acordo de ndo-persecucdo penal.
Ali foram apresentadas as criticas doutrinarias ao novo instituto, bem como realizada uma
breve andlise da atividade do legislador, de acordo com as propostas da doutrina em termos de
racionalidade legislativa e legistica.

A primeira conclusdo constante do item citado é semelhante a modificacdo da acéo
penal em relacdo ao crime de estelionato. Afinal, como fica a situacdo dos processos em
curso, uma vez que o legislador ndo editou norma pertinente? A solugdo final coube ao

Judiciario, conforme sera analisado.
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O STF ja& se manifestou diversas vezes sobre a questdo, tendo fixado a tese de que o
ANPP se aplica a fatos ocorridos antes da Lei n. 13.964/2019, desde que ndo recebida a
dendincia®®®.

Os fundamentos do entendimento adotado consistem em que, sendo a Lei n.
13.964/2019, na parte em que institui o acordo de ndo-persecucdo penal, de natureza hibrida,
ou seja, de cunho penal, ao instituir causa de extingdo da punibilidade em relacdo a quem
cumpre os deveres do acordo, e processual penal, ao instituir a possibilidade de composicéao
entre as partes com o fim de evitar a instauragdo da agdo penal, deve-se conformar ao
postulado da retroatividade benéfica®” e o sistema de tempus regit actum?%,

Da analise do inteiro teor do acordao proferido neste ultimo precedente citado, ficou
consignado que a referida conformacdo consistiria na ndo retroatividade da norma em grau
maximo e nem se considerar validos todos os atos realizados sob a vigéncia da lei anterior, de
modo que o resultado seria a retroatividade da norma até determinado marco processual,

prezando-se pela progressiva marcha do processo.

106 EMENTA: Processual penal. Agravo regimental em recurso ordinario em habeas corpus. Crime de
estelionato. Acordo de ndo persecucdo penal (ANPP). Retroatividade. Até o recebimento da denincia.
Jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal.

1. A jurisprudéncia desta Corte € no sentido de que “o acordo de ndo persecucao penal (ANPP) aplica-se a fatos
ocorridos antes da Lei n° 13.964/2019. desde que ndo recebida a denuncia” (HC 191.464-AgR, de minha
relatoria). Ainda nessa linha, veja-se 0 HC 200.266, Rel2. Min?. Carmen Lcia.

2. Na hipétese concreta, ao tempo da entrada em vigor da Lei 13.964/2019, ja havia recebimento da dentncia e
sentenca penal condenatdria em desfavor do paciente, o que inviabiliza restaurar fase da persecucdo penal ja
encerrada para admitir-se o ANPP.

3. Agravo regimental a que se nega provimento.

(RHC 202.245 AgR, Ministro Roberto Barroso, Primeira Turma, Dje 20/9/2021 — grifos acrescidos)

EMENTA: Direito penal e processual penal. Agravo regimental em habeas corpus. Acordo de ndo persecugéo
penal (art. 28-A do CPP). Retroatividade até o recebimento da denuncia.

1. A Lei n°® 13.964/2019, no ponto em que institui o acordo de n&o persecugdo penal (ANPP), é considerada lei
penal de natureza hibrida, admitindo conformac&o entre a retroatividade penal benéfica e o tempus regit actum.
2. O ANPP se esgota na etapa pré-processual, sobretudo porgue a conseqguéncia da sua recusa, sua nao
homologacdo ou seu descumprimento é inaugurar a fase de oferecimento e de recebimento da dentncia.

3. O recebimento da denuncia encerra a etapa pré-processual, devendo ser considerados validos os atos
praticados em conformidade com a lei entdo vigente. Dessa forma, a retroatividade penal benéfica incide para
permitir que o ANPP seja viabilizado a fatos anteriores a Lei n® 13.964/2019, desde gue nao recebida a dendncia.
4. Na hipotese concreta, ao tempo da entrada em vigor da Lei n° 13.964/2019, havia sentenca penal condenatoria
e sua confirmacdo em sede recursal, o que inviabiliza restaurar fase da persecucdo penal ja encerrada para
admitir-se o ANPP.

5. Agravo regimental a que se nega provimento com a fixagdo da seguinte tese: “o acordo de ndo persecu¢do
penal (ANPP) aplica-se a fatos ocorridos antes da Lei n® 13.964/2019, desde que ndo recebida a dentncia”.

(HC 191.464/AgR, Ministro Roberto Barroso, Primeira Turma, Dje 26/11/2020 — grifos acrescidos).

107 Constituicdo Federal. Art. 5°. [...]

[..]

XL — A lei ndo retroagird, salvo para beneficiar o réu.

108 Cadigo de Processo Penal — Art. 2°. A lei processual penal aplicar-se-a desde logo, sem prejuizo da validade
dos atos realizados sob a vigéncia da lei anterior.


https://jurisprudencia.stf.jus.br/pages/search/sjur437121/false
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Assim, estabeleceu-se 0 ato de recebimento da dendncia como o marco limitador da
retroatividade do ANPP, uma vez que a composicédo, para fins de evitar a instauracdo de agéo
penal, nos termos do art. 28-A do CPP, esgota-se na fase anterior ao recebimento da dendncia,
até porque a consequéncia do descumprimento das condicBes estipuladas no acordo é a
deflagracdo da persecucao criminal.

O STJ, na mesma linha do entendimento fixado pelo STF, firmou orientacéo idéntica,
em ambas as turmas que tratam da matéria, também sob o fundamento da natureza da norma
editada, bem como da necessidade de harmonizar os postulados da retrotividade benéfica e o

sistema de isolamento dos atos processuais (tempus regit actum)%,

109 pENAL E PROCESSO PENAL. AGRAVO REGIMENTAL NA PETICAO. 1. ACORDO DE NAO
PERSECUCAO PENAL. PEDIDO DE APLICACAO RETROATIVA. NAO CABIMENTO. INSTITUTO PRE-
PROCESSUAL. DIRECIONADO AO INVESTIGADO. 2. ISOLAMENTO DOS ATOS PROCESSUAIS.
RETROATIVIDADE LIMITADA. PROCESSOS SEM DENUNCIA RECEBIDA. 3. INSTITUTO QUE VISA
OBSTAR A PERSECUCAO PENAL. PERSECUCAO JA OCORRIDA. CONDENACAO CONFIRMADA.
APLICACAO DESCABIDA. 4. PROJETO DE LElI QUE PREVIA INSTITUTO PARA A FASE
PROCESSUAL. NAO APROVACAO PELO CONGRESSO NACIONAL. ESPECIFICIDADE DE CADA
INSTITUTO A DEPENDER DO MOMENTO PROCESSUAL. INTERPRETACAO TELEOLOGICA E
SISTEMATICA. COERENCIA E ALCANCE DA NORMA. 5. AGRAVO REGIMENTAL A QUE SE NEGA
PROVIMENTO.

1. O Acordo de Nao Persecucdo Penal consiste em um negdcio juridico pré-processual entre o Ministério Publico
e o investigado, juntamente com seu defensor, como alternativa a propositura de acdo penal. Trata-se de norma
processual, com reflexos penais, uma vez que pode ensejar a extingdo da punibilidade. Contudo, ndo é possivel
que se apligue com ampla retroatividade norma predominante processual, que segue o principio do tempus regit
actum, sob pena de se subverter ndo apenas o instituto, que é pré-processual e direcionado ao investigado, mas
também a seguranca juridica.

2. Em observancia ao isolamento dos atos processuais, sem perder de vista 0 beneficio trazido pela norma, a
possibilidade do acordo deve ser avaliada em todos os processos em que ainda ndo foi apresentada dendncia,
conforme enunciado n. 20 da Comissdo Especial denominada GNCCRIM, do Conselho Nacional de
Procuradores- Gerais: "Cabe acordo de ndo persecucdo penal para fatos ocorridos antes da vigéncia da Lei n°
13.964/2019, desde que ndo recebida a dendncia".

3. "Descabida a aplicacéo retroativa do instituto mais benéfico previsto no art. 28-A do CP (acordo de ndo
persecucdo penal) inserido pela Lei n. 13.964/2019 guando a persecucdo penal j& ocorreu, estando o feito
sentenciado, inclusive com condenacdo confirmada por acérddo proferido pelo Tribunal de Justica no caso em
tela" (AgRg no REsp 1860770/SP, Rel. Ministro JOEL ILAN PACIORNIK, QUINTA TURMA, julgado em
01/09/2020, DJe 09/09/2020). Precedentes.

4. O Projeto de Lei 882/2019 também previa a figura do "Acordo de Nao Continuidade da Acdo Penal” - ndo
aprovado pelo Congresso Nacional -, 0 qual apenas poderia ser proposto apos o recebimento da dendncia ou
queixa e até o inicio da instrucdo processual, o que revela a especificidade de cada instituto, a depender do
momento processual. Nessa linha de intelecgdo, ndo tendo ocorrido a implementacéo integrada dos institutos, ou
mesmo a indicacdo de regra de transicdo, cabe ao Judiciario firmar compreensdo teleoldgica e sistematica, que
melhor reflita a coeréncia e o alcance da norma trazida no art. 28-A do Cddigo de Processo Penal. Assim, é
possivel sua aplicacdo retroativa apenas engquanto ndo recebida a dendncia.

5. E verdade que parte da doutrina vem entendendo pela possibilidade de aplicagio da regra nova aos processos
em andamento. Todavia, mesmo que se entenda pela aplicacdo da orientacdo dada a Lei 9.099/1995 na ADIN
1.769 (STF - Pleno), o limite temporal da retroatividade a ser utilizado sera a sentenga condenatéria (STF, HC
74.305-SP (Plenéario), Rel. Min. Moreira Alves, decisdo 9.12.96; HC 74.856-SP , Rel. Min. Celso de Mello, "DJ"
25.4.97; HC 74.498-MG, Rel. Min. Octavio Gallotti, "DJ" 25.4.97 ¢ HC 75.518-SP, Rel. Ministro Carlos
Velloso, 02.05.2003). - Recentemente, a Suprema Corte de Justica Nacional, no HC n° 191.464-SC, da relatoria
do Ministro ROBERTO BARROSO (DJe 18/09/2020) - que invocou os precedentes do HC n° 186.289-RS,
Relatora Ministra CARMEN LUCIA (DJe 01/06/2020), e do ARE n° 1171894 -RS, Relator Ministro MARCO
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Da andlise do inteiro teor do acordao proferido no AgRg no HC n. 628.647/SC,
verificou-se importante mencdo, realizada pelo Ministro Rogeério Schietti, a julgado
paradigmatico do STF'° no qual, ao debater a aplicacio intertemporal da suspensdo
condicional do processo, a Corte Suprema consignou que a retroatividade penal benéfica deve
se adequar as finalidades para as quais foi editada a lei. Tal mengdo foi realizada pelo
Ministro para confirmar que a melhor solucéo, no caso, € retroatividade da norma em questdo
limitada ao recebimento da dendncia pelo membro do Ministério Publico, ou seja, a fase pré-
processual da persecucdo criminal.

Avancando na andlise da interpretacdo judicial que vem sendo dada as novidades
legislativas, recorde-se outra consideracdo do item 2.3, quando foram analisadas as
modificacGes realizadas pela Lei n. 13.964/2019, referente a instituicdo do ANPP, consistente

na discussdo instaurada sobre se trataria ou ndo de um direito subjetivo do investigado.

AURELIO (DJe 21/02/2020) - externou a impossibilidade de fazer-se incidir o ANPP, quando ja existente
condenacdo, conquanto ela ainda esteja suscetivel a impugnacéo.

6. Mostra-se incompativel com o proposito do instituto do Acordo de Ndo Persecucdo Penal (ANPP) quando ja
recebida a denincia e ja encerrada a prestacdo jurisdicional nas instancias ordindrias, com a condenacdo dos
acusados.

7. Agravo regimental a que se nega provimento.

(AgRg na PET no AREsp 1.664.039/PR, Ministro Reynaldo Soares da Fonseca, Quinta Turma, DJe 26/10/2020
— grifos acrescidos )

AGRAVO REGIMENTAL NO HABEAS CORPUS. DIREITO PENAL E PROCESSUAL PENAL. ACORDO
DE NAO PERSECUCAO PENAL. ART. 28-A DO CPP, INTRODUZIDO PELA LEI N. 13.964/2019.
NORMA HiBRIDA: CONTEUDO DE DIREITO PENAL E PROCESSUAL PENAL. RETROATIVIDADE.
POSSIBILIDADE ATE O RECEBIMENTO DA DENUNCIA. AGRAVO REGIMENTAL DESPROVIDO.

1. O art. 28-A do Cddigo de Processo Penal, introduzido pela Lei n. 13.964/2019, que passou a vigorar a partir
de 24/01/2020, traz norma de natureza hibrida, isto €, possui contetdo de Direito Penal e Processual Penal.

2. Infere-se da norma despenalizadora que o propdsito do acordo de ndo persecucdo penal é o de poupar o agente
do delito e o aparelho estatal do desgaste inerente a instauracdo do processo-crime, abrindo a possibilidade de o
membro do Ministério Publico, caso atendidos os requisitos legais, oferecer condicdes para 0 entdo investigado
(e ndo acusado) ndo ser processado, desde que necessario e suficiente para reprovacao e prevencdo do crime. Ou
seja: 0 beneficio a ser eventualmente ofertado ao agente sobre o qual ha, em tese, justa causa para o oferecimento
de dendncia se aplica ainda na fase pré-processual, com o claro objetivo de mitigar o principio da
obrigatoriedade da acdo penal.

3. Se, por um lado, a lei nova mais benéfica deve retroagir para alcancar aqueles crimes cometidos antes da sua
entrada em vigor - principio da retroatividade da lex mitior, por outro lado, ha de se considerar 0 momento
processual adequado para perquirir sua incidéncia - principio tempus regit actum, sob pena de se desvirtuar o
instituto despenalizador.

4. Ao conjugar esses dois principios, tem-se que é possivel a aplicacdo retroativa do acordo de ndo persecucao
penal, desde gue ndo recebida a denlncia. A partir dai, iniciada a persecucdo penal em juizo, ndo ha falar em
retroceder na marcha processual.

5. Agravo regimental desprovido.

(AgRg no HC 628647/SC, Relator Ministro Nefi Cordeiro, Relatora para o acérddo Ministra Laurita Vaz, Sexta
Turma, DJe 7/6/2021 — grifos acrescidos)

110 HC n. 74.305, Relator Ministro Moreira Alves, Tribunal Pleno, julgado em 9/12/1996.
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Conforme visto, com a edi¢do da lei, surgiram duas correntes doutrindrias a respeito da
controvérsia, ficando a resolucéo a cargo de jurisdigcdo, conforme sera examinado.

Ambas as Turmas do STF, ao se debrucarem sobre o exame da questdo, firmaram
orientacdo no sentido de que, mesmo adimplidos os requisitos legais, 0 6rgdo da acusacdo
teria discricionariedade em oferecer ou ndo a tratativa, de acordo com o0 juizo sobre a
suficiéncia para a reprovagdo ou prevencdo do crime. Ou seja, ndo se trata 0 ANPP de um
direito subjetivo do acusado, mas de instrumento de politica criminal a disposicdo da
conveniéncia e oportunidade estratégica do 6rgdo de acusacdo**?.

O STJ firmou orientagdo idéntica, baseado no fundamento de que o instituto é
resultante de convergéncia de vontades (Ministério Publico e acusado), ndo podendo afirmar
que se trata de um direito subjetivo do acusado, podendo ser proposto quando o Parquet,

111 Ementa; AGRAVO REGIMENTAL. HABEAS CORPUS. ACORDO DE NAO PERSECUCAO PENAL EM
RELACAO AO DELITO DE ASSOCIACAO PARA O TRAFICO DE DROGAS (ART. 35 DA LEI
11.343/2006). INVIABILIDADE.

1. As condi¢Oes descritas em lei sdo requisitos necessarios para o oferecimento do Acordo de Ndo Persecucao
Penal (ANPP), importante instrumento de politica criminal dentro da nova realidade do sistema acusatério
brasileiro. Entretanto, ndo obriga o Ministério Publico, nem tampouco garante ao acusado verdadeiro direito
subjetivo em realiza-lo. Simplesmente, permite ao Parguet a opcdo, devidamente fundamentada, entre denunciar
ou realizar o acordo, a partir da estratégia de politica criminal adotada pela Institui¢éo.

2. O art. 28-A do Codigo de Processo Penal, alterado pela Lei 13.964/19, foi muito claro nesse aspecto,
estabelecendo que o Ministério Publico "podera propor acordo de ndo persecucdo penal, desde que necessario e
suficiente para reprovacéo e preven¢do do crime, mediante as seguintes condi¢Ges"”.

3. A finalidade do ANPP é evitar que se inicie o processo, ndo havendo légica em se discutir a composic¢éo
depois da condenacédo, como pretende a defesa (cf. HC 191.464-AgR/SC, Primeira Turma, Rel. Min. ROBERTO
BARROSO, DJe de 26/11/2020).

4. Agravo Regimental a que nega provimento.

(HC n. 191.124 AgR, Ministro Alexandre de Moraes, Primeira Turma, Dje 13/4/2021 — grifo nosso)

[..] ACORDO DE NAO PERSECUCAO PENAL (ANPP). ART. 28-A DO CPP. REQUISITOS
TEMPORAL NAO PREENCHIDO. CONCURSO MATERIAL DE CRIMES (ART. 69 DO CP). PENAS
MINIMAS SOMADAS IGUAL A 4 ANOS DE RECLUSAO. APLICACAO ANALOGICA DO ART. 44 DO
CODIGO PENAL. INVIABILIDADE. AUSENCIA DE LACUNA LEGISLATIVA.
QUESTAO NAO ANALISADA PELAS INSTANCIAS ANTECEDENTES. SUPRESSAO DE INSTANCIA.
AGRAVO REGIMENTAL A QUE SE NEGA PROVIMENTO.

I-[.]

-]

111 — As condicdes descritas no art. 28-A do Cddigo de Processo Penal - CPP, incluido pela Lei 13.964/2019, sdo
requisitos necessarios para o oferecimento do Acordo de Ndo Persecucdo Penal — ANPP, porém insuficientes
para concretiza-lo, pois, mesmo que presentes, poderd o Ministério Publico entender gue, na hipotese especifica,
0 ANPP ndo se mostra necessario e suficiente para a reprovacao e prevencdo do crime, tal como, alias, é previsto
na parte final do dispositivo. Nao se trata, portanto, de um direito subjetivo do acusado.

IV — Conforme exposto no acorddo atacado, o paciente ndo tem direito ao beneficio, haja vista que as penas
minimas dos crimes que Ihe sdo imputados, somadas (concurso material — art. 69 do CP), totalizam exatamente 4
anos de recluséo, quantum este superior ao limite previsto no art. 28-A do CPP, que estabelece a “pena minima
inferior a 4 (quatro) anos”.

V-[.]

(HC n. 201.610 AgR, Relator Ministro Ricardo Lewandowski, Segunda Turma, Dje 25/6/2021 — grifos
acrescidos).
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titular da acdo penal publica, entender preenchidos os requisitos fixados pela Lei n.
13.964/2019 [...]*

A propria Corte Especial do Superior Tribunal, deparando-se com o tema e baseada na
interpretacdo conferida pelo STF, consignou que o acordo de ndo persecucdo penal ndo
obriga o Ministério Publico nem garante ao acusado verdadeiro direito subjetivo em realiza-
lo. Simplesmente permite ao parquet a opg¢éo, devidamente fundamentada, entre denunciar ou
realizar o acordo, a partir da estratégia de politica criminal adotada pela instituico!*2,

Pode-se verificar, neste ponto, que ndo se trata de conferir ou transferir a racionalidade
da legislagdo para a jurisdicéo, pois a norma editada é clara em atribuir discricionariedade ao
orgdo da acusacdo para o oferecimento do acordo, “desde que necessario e suficiente para a
reprovacao e prevencao do crime”.

Logo, pode-se concluir que a controvérsia ndo partiu da norma editada, mas da
tentativa da defesa em atribuir ao ANPP a mesma interpretacéo dada pelas Cortes Superiores
a suspensdo condicional da pena'!®, em que se firmou orientagdo no sentido de que,
adimplidos os requisitos, deve ser reconhecido o direito ao beneficio'’®. Tal controvérsia
também se instaurou quando editada a Lei n. 9.099/1995, que prevé os institutos da transacédo
penal e da suspensdo condicional do processo, tendo a jurisprudéncia se firmado em sentido
oposto ao da suspensdo condicional da pena, ou seja, da inexisténcia de direito subjetivo.

Tambeém aqui se verifica que o Judiciario decidiu de acordo com os objetivos do
legislador ao editar a norma, ndo havendo que se falar em ativismo judicial por parte das
Cortes Superiores.

Outro ponto da alteracdo editada pela Lei n. 13.964/2019 que também é objeto de
controvérsia judicial, consiste no controle realizado pelo Judiciario a respeito do

oferecimento, ou ndo, da proposta pelo 6rgédo da acusacao.

112 (HC n. 637.782/SC, Ministro Reynaldo Soares da Fonseca, Quinta Turma, DJe 29/3/2021)

113 EDcl no AgRg no RE nos EDcl nos EDcl no AgRg no REsp n. 1.816.322/MG, Ministro Humberto Martins,
Corte Especial, DJe 5/6/2021.

114 Codigo Penal — Art. 77. A execucdo da pena privativa de liberdade, ndo superior a 2 (dois) anos, podera ser
suspensa, por 2 (dois) a 4 (quatro) anos, desde que:

I - 0 condenado ndo seja reincidente em crime doloso;

Il - a culpabilidade, os antecedentes, a conduta social e personalidade do agente, bem como 0s motivos e as
circunstancias autorizem a concesséo do beneficio;

I11 - N&o seja indicada ou cabivel a substituicdo prevista no art. 44 deste Cédigo.

8§ 1° - A condenagdo anterior a pena de multa ndo impede a concesséo do beneficio.

§ 22 A execugdo da pena privativa de liberdade, ndo superior a quatro anos, podera ser suspensa, por quatro a
seis anos, desde que o condenado seja maior de setenta anos de idade, ou razdes de salde justifiquem a
suspensao.

115 Nesse sentido: HC 309.535/SP, Ministro Joel llan Paciornik, Quinta Turma, DJe 4/9/2017.
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No item 2.3 foram apresentadas algumas criticas doutrinarias a respeito da necessidade
de homologagdo judicial e a previsdo de recurso em sentido estrito contra a deciséo
indeferitoria, por configurarem, em tese, ofensa ao sistema acusatorio.

Veja-se, entdo, como o STF e 0 STJ vém decidindo a questéo.

No HC 194.677/SP, o STF entendeu que ndo cabe ao Poder Judiciario impor ao
Ministério Publico obrigagdo de ofertar acordo em ambito penal!®.

Da analise do inteiro teor do acorddo, observa-se que o pedido formulado na
impetracdo consiste em que o STF determine ao Ministério Publico o oferecimento do ANPP,
diante da potencial aplicacdo do redutor referente ao trafico de drogas privilegiado, que
ensejaria a reducdo da pena a patamar inferior a quatro anos, um dos requisitos legais da
tratativa.

Em primeiro grau de jurisdicdo, tinha havido pedido da defesa de encaminhamento
dos autos ao 6rgéo superior do Ministério Pablico, diante da recusa do membro da instituicdo
em oferecer o acordo, mas o magistrado singular indeferiu o pleito, ao fundamento de que
somente deveria assim proceder, caso ndo concordasse com a recusa do Parquet.

Entdo, ao resolver a questdo, o STF, em acorddo da relatoria do Ministro Gilmar
Mendes, primeiramente fixou que a controversia diria respeito a possibilidade de controle
judicial sobre a remessa dos autos ao orgao superior do Ministério Publico, para revisdo da
recusa ao oferecimento do acordo de nédo persecucdo penal, ou se a existéncia, por si so, de
pedido da defesa, fosse suficiente para o encaminhamento automatico dos autos a institui¢éo
para deliberar sobre a tratativa.

Ao analisar a questdo, a Corte firmou duas premissas basicas a respeito da
interpretacdo do art. 28-A do CPP: a primeira de que ndo é dado ao Poder Judiciario impor ao
Ministério Publico a obrigacdo de ofertar acordo em ambito penal, devendo ser observada a

discricionariedade do titular da acdo penal; e a segunda, ndo menos importante, que nao é

116 Habeas corpus.

2. Consoante jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, ndo cabe ao Poder Judiciario impor ao Ministério
Publico obrigacdo de ofertar acordo em ambito penal.

3. Se o investigado assim o requerer, o Juizo devera remeter o caso ao 6rgdo superior do Ministério Publico,
guando houver recusa por parte do representante no primeiro grau em propor o acordo de ndo persecucdo penal,
salvo manifesta inadmissibilidade. Interpretacdo do art. 28-A, § 14, CPP a partir do sistema acusatorio e da
I6gica negocial no processo penal.

4. No caso concreto, em alegaces finais, 0 MP posicionou-se favoravelmente a aplicacéo do redutor de trafico
privilegiado. Assim, alterou-se o quadro fatico, tornando-se potencialmente cabivel o instituto negocial.

5. Ordem parcialmente concedida para determinar sejam 0s autos remetidos 8 Camara de Revisdo do Ministério
Publico Federal, a fim de que aprecie o ato do procurador da Republica que negou a paciente a oferta de acordo
de ndo persecucao penal.

(HC 194.677/SP, Gilmar Mendes, Segunda Turma, Dje 13/8/2021 — grifos acrescidos).
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legitimo que o Judiciario controle, também, a recusa quanto ao mérito, impedindo o
encaminhamento dos autos ao 6rgédo superior da instituicdo, quando existe pedido expresso da
defesa, salvo manifesta inadmissibilidade, como em um crime cometido com violéncia a
pessoa, por exemplo, em que a lei veda expressamente o acordo.

O STJ, com base no citado julgado do STF, tem decidido no mesmo sentido!!’, ou
seja, de que o controle quanto a remessa dos autos ao 6rgdo superior da instituicdo deve se
limitar a questdes relacionadas aos requisitos objetivos, ndo sendo legitimo o exame do mérito
a fim de impedir a remessa dos autos ao 6rgdo superior do Parquet.

Reafirmou-se, também, no ambito da Quinta Turma do STJ, que a propositura da avenca se
encontra atrelada a um juizo prévio de discricionariedade regrada realizado pelo titular da
acdo penal, de acordo com os requisitos do art. 28-A do CPP, até porque o acordo seria um
instrumento juridico de natureza extrajudicial concretizador da politica criminal do titular da

aco penal publica, cuja homologag&o teria natureza meramente declaratorial?®,

117 HABEAS CORPUS. SUBSTITUTIVO DE RECURSO PROPRIO. INADEQUACAO DA VIA ELEITA.
FURTO QUALIFICADO. ACORDO DE NAO PERSECUCAO PENAL. RECUSA DO MINISTERIO
PUBLICO. REMESSA A INSTANCIA REVISORA. REQUERIMENTO TEMPESTIVO DA DEFESA.
EXAME DE MERITO PELO MAGISTRADO. OBSERVANCIA DAS REGRAS DO SISTEMA
ACUSATORIO. ORDEM CONCEDIDA DE OFiCIO.

L[]

2. Embora seja incontestavel a natureza negocial do acordo de néo persecucgéo penal, o que afasta a tese de a
propositura do acordo consistir direito subjetivo do investigado, a ele foi assegurada a possibilidade de, em caso
de recusa, requerer a remessa dos autos ao érgao superior do Ministério Publico, nos termos do at. 28-A, § 14, do
Cddigo de Processo Penal, no prazo assinalado para a resposta & acusacgdo (art. 396 do CPP).

3. Neste caso, 0 Ministério Pdblico deixou de propor o acordo de ndo persecucdo criminal. Tempestivamente, a
defesa apresentou pedido de remessa dos autos a instancia revisora, mas teve seu pleito negado pelo magistrado
de primeiro grau, com base nos mesmos fundamentos apresentados pelo érgdo acusador.

4. O controle do Poder Judicidrio quanto a remessa dos autos ao 6rgdo superior do Ministério Publico deve se
limitar a questBes relacionadas aos requisitos objetivos, ndo sendo legitimo o exame do mérito a fim de impedir a
remessa dos autos ao 6rgdo superior do Ministério Publico.

5. Nesse sentido, a Sequnda Turma do Supremo Tribunal Federal decidiu recentemente que ndo se tratando de
hipdtese de manifesta inadmissibilidade do ANPP, a defesa pode requerer o reexame de sua negativa, nos termos
do art. 28-A, § 14, do Cdédigo de Processo Penal (CPP) (2), ndo sendo legitimo, em regra, que o Judicidrio
controle o ato de recusa, quanto ao mérito, a fim de impedir a remessa ao 6rgdo superior no MP. (HC n.
194.677/SP, julgado em 11 de maio de 2021. Informativo n. 1017).

6. Ordem concedida de oficio para determinar a remessa dos autos ao 6rgdo superior do Ministério Pablico do
Estado de S&o Paulo, nos termos do art. 28 do Cddigo de Processo Penal.

(HC 668.520/SP, Ministro Reynaldo Soares da Fonseca, Quinta Turma, DJe 16/8/2021 — grifos acrescidos)

118 PROCESSO PENAL. AGRAVO REGIMENTAL EM HABEAS CORPUS. SUMULA N. 691 DO STF.
TERATOLOGIA. AUSENCIA DE ILEGALIDADE MANIFESTA. DECISUM MANTIDO. PRISAO
PREVENTIVA. REQUISITOS PRESENTES. AUSENCIA DE FUNDAMENTAGCAO. NAO VERIFICACAO.
GRAVIDADE CONCRETA. CONDICOES PESSOAIS FAVORAVEIS. IRRELEVANCIA. ACORDO DE
NAO PERSECUCAO PENAL. DISCRICIONARIEDADE. AGRAVO REGIMENTAL DESPROVIDO.

— e e
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Também, neste ponto, consideramos que as Cortes Superiores laboraram bem na
interpretacdo conferida ao instituto do acordo de ndo persecucdo penal, ficando evidenciada a
observancia de principios constitucionais, como a retroatividade benéfica, o sistema de
isolamento dos atos processuais, a preservagdo do sistema acusatorio e da seguranca juridica,
ndo se podendo cogitar de decisGes arbitrarias ou desproporcionais.

3.4 Decisdes do STF e do STJ sobre a conversao da prisdo em flagrante em preventiva pelo
magistrado singular, de oficio; a respeito das consequéncias da mora na reavaliacdo
nonagesimal da segregacédo cautelar; e sobre a competéncia do Tribunal para a reavaliacdo da

prisdo em sede de recurso.

No item 2.4 tratou-se das alteracOes realizadas no tocante a prisdo cautelar, em
especial, a respeito da vedacdo ao magistrado singular decretar a segregagdo preventiva de
oficio e da imposicédo de reavaliacdo periddica.

Ali, concluiu-se que a modificacdo relativa a proibicdo de decretar a priséo cautelar,
sem manifestacdo dos 6rgdos encarregados pela persecucao penal, foi salutar, diante da praxe
que vinha sendo chancelada, de conversdo da prisdo em flagrante em preventiva de oficio,
antes da acdo penal, e da necessidade de priorizacdo do sistema acusatério em consolidacao
no pais. Observamos apenas certo acanhamento do legislador em ndo dispor sobre a
manutencdo da prisdo na ocasido da decisdo de pronuncia e da sentenca condenatoria.

Em relacdo a determinacdo de revisdo periddica das cautelares, verificamos a
existéncia de controveérsia doutrinaria a respeito da persisténcia da obriga¢do em segundo grau
de jurisdicdo e das consequéncias da inobservancia do prazo de 90 (noventa) dias previsto na
legislacdo, existindo corrente defendendo a revogacdo automatica da custodia e outra
afirmando a necessidade de analise judicial a respeito da eventual ilegalidade.

Agora, passa-se a verificar o modo pelo qual as Cortes Superiores tém decidido os

casos concretos relacionados com tais alteragdes.

5. E vedada a substituicdo da figura do Ministério Publico pela do juiz na celebracdo do acordo de ndo
persecucdo penal, instrumento juridico extrajudicial concretizador da politica criminal exercida pelo titular da
acdo penal publica cuja homologacédo judicial tem natureza meramente declaratéria.

6. Agravo regimental desprovido.

(AgRg no HC 685.200/RJ, Ministro Jodo Otavio de Noronha, Quinta Turma, DJe 30/8/2021 — grifos acrescidos)
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Primeiramente, vejamos como as Cortes acolheram a proibicdo de decretagdo da
prisdo, sem manifestacdo da autoridade policial ou do Ministério Pablico, uma vez que,
conforme afirmado no capitulo segundo, mesmo com o advento da Lei n. 12.403/2011, que
alterou o CPP para vedar expressamente a decretacdo de medidas cautelares de oficio durante
a fase investigatoria, na pratica, o0 magistrado singular convertia a prisdo em flagrante em
preventiva, quando entendesse necessario, independente de manifestacdo do titular da
investigacdo ou do 6rgdo da acusacdo, em momento que antecede a fase judicial, fato que ndo
era considerado ilegal pelo STJ e pelo STF, haja vista o art. 310, 11, do CPP!®, que autoriza o
magistrado singular a proceder desta forma.

Em pesquisa jurisprudencial na pagina eletrdnica do STF, foi possivel observar que a
questdo ainda ndo esté totalmente pacificada, existindo precedentes divergentes da Primeira e
Segunda Turmas.

A Primeira Turma manifestou orientagcdo no sentido de que, embora se trate de questédo
de direito intertemporal, em que se discutiu a retroatividade da norma que veda a decretacdo
da priséo cautelar de oficio, ficou consignado no voto que o dispositivo legal que autoriza o
magistrado singular converter a prisdo em flagrante em preventiva (art. 310, Il, do CPP),
continua em pleno vigor e, por se tratar de regra especifica, deve prevalecer tanto sobre a
disciplina das medidas cautelares como sobre o regramento da imposi¢do da segregacdo ante

tempus?,

119 Art. 310. Ap6s receber o auto de prisdo em flagrante, no prazo maximo de até 24 (vinte e quatro) horas apds a
realizacdo da prisdo, 0 juiz deverd promover audiéncia de custodia com a presenca do acusado, seu advogado
constituido ou membro da Defensoria Plblica e 0 membro do Ministério Publico, e, nessa audiéncia, o juiz
deverd, fundamentadamente:

[...]

Il - converter a prisdo em flagrante em preventiva, quando presentes os requisitos constantes do art. 312 deste
Cadigo, e se revelarem inadequadas ou insuficientes as medidas cautelares diversas da prisao; ou

[...] (grifos acrescidos)

120 EMENTA: DIREITO PROCESSUAL PENAL. AGRAVO INTERNO EM RECURSO EXTRARDINARIO
COM AGRAVO. PORTE ILEGAL DE ARMA DE FOGO. CONVERSAO DO FLAGRANTE EM PRISAO
PREVENTIVA, DE OFICIO. INCIDENCIA DO PRINCIPIO DO TEMPUS REGIT ACTUM.

1. O art. 310, Il, do CPP, vigente & época dos fatos e ainda plenamente em vigor, imp8e ao magistrado a
conversdo da prisdo em flagrante em preventiva, se presentes os requisitos do art. 312 do CPP. Incidéncia do
principio do tempus regit actum (art. 2° do CPP). Precedentes.

2. A prisdo em flagrante pelo crime de porte ilegal de arma de fogo, por acusado multireincidente, pode ser
convertida pelo magistrado, de oficio, desde que demonstrados os pressupostos do art. 312 do CPP.

3. O principio da proporcionalidade como proibigdo de protecdo deficiente impede que o Estado tutele de forma
insuficiente os direitos fundamentais protegidos pelo direito penal (art. 5°, XXXV, e art. 144 da CF/88).

4. O Juiz tem o dever de atuar, inclusive pelo seu papel de guardido dos direitos da proxima vitima. Do contrério,
uma distracdo do 6rgdo acusatorio ou da autoridade policial tornaria compulsorio o relaxamento da custodia
mesmo em face de casos extremamente graves. Nada do gue seja absurdo pode ser razodvel interpretacdo do
direito.

5. Agravo interno a que se nega provimento.



http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del3689compilado.htm#art312...
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del3689compilado.htm#art312...
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Confira-se, no que interessa, parte do voto proferido no ARE 1.320.606 AgR:

6. Ademais, sobre as inovagdes produzidas pelo chamado “Pacote Anticrime”,
considero importante registrar que os arts. 282, 310 e 311 do CPP estéo inseridos na
mesma lei e no mesmo titulo, ndo devendo ser tratados com prevaléncia de um sobre
0 outro, mas sim em concordancia pratica. De modo que a regra especifica sobre a
conversdo de prisdo em flagrante em prisdo preventiva (art. 310, 11) deve prevalecer
tanto sobre a regra geral das medidas cautelares (art. 282) quanto sobre a disciplina
da decretacdo da prisdo preventiva (art. 311), no curso do processo-crime.

A Segunda Turma se debrugou sobre o novo regramento, tendo consignado, em
sentido diametralmente oposto, que o dispositivo legal que autoriza o magistrado singular a
converter a prisdo em flagrante em preventiva deve ser interpretado de acordo com a
sistematica positivada nos arts. 282, 88§ 2° e 4°, e 311, do CPP, que condicionam a imposi¢cdo
das medidas cautelares ou a decretacdo da prisdo preventiva a representacdo da autoridade
policial ou requerimento do titular da acdo penal®?:.

(ARE 1.320.606 AgR, Relator Ministro Roberto Barroso, Primeira Turma, Julgado em 30/8/2021, Publicado em
20/9/2021 — grifos acrescidos)

217 ]
IMPOSSIBILIDADE, DE OUTRO LADO, DA DECRETACAO “EX OFFICIO” DE PRISAO PREVENTIVA
EM QUALQUER SITUACAO (EM JUIZO OU NO CURSO DE INVESTIGACAO PENAL), INCLUSIVE NO
CONTEXTO DE AUDIENCIA DE CUSTODIA (OU DE APRESENTACAO), SEM QUE SE REGISTRE,
MESMO NA HIPOTESE DA CONVERSAO A QUE SE REFERE O ART. 310, I, DO CPP, PREVIA,
NECESSARIA E INDISPENSAVEL PROVOCACAO DO MINISTERIO PUBLICO OU DA AUTORIDADE
POLICIAL — RECENTE INOVACAO LEGISLATIVA INTRODUZIDA PELA LEI N° 13.964/2019 (“LEI
ANTICRIME”), QUE ALTEROU OS ARTS. 282, §§ 2° e 4°, E 311 DO CODIGO DE PROCESSO PENAL,
SUPRIMINDO AO MAGISTRADO A POSSIBILIDADE DE ORDENAR, “SPONTE SUA”, A IMPOSICAO
DE PRISAO PREVENTIVA — NAO REALIZACAO, NO CASO, DA AUDIENCIA DE CUSTODIA (OU DE
APRESENTACAO) — INADMISSIBILIDADE DE PRESUMIR-SE IMPLICITA, NO AUTO DE PRISAO EM
FLAGRANTE, A EXISTENCIA DE PEDIDO DE CONVERSAO EM PRISAO PREVENTIVA -
CONVERSAO, DE OFiCIO, MESMO ASSIM, DA PRISAO EM FLAGRANTE DO ORA PACIENTE EM
PRISAO PREVENTIVA — IMPOSSIBILIDADE DE TAL ATO, QUER EM FACE DA ILEGALIDADE
DESSA DECISAO, QUER, AINDA, EM RAZAO DE OFENSA A UM DIREITO BASICO, QUAL SEJA O
DE REALIZACAO DA AUDIENCIA DE CUSTODIA, QUE TRADUZ PRERROGATIVA INSUPRIMIVEL
ASSEGURADA A QUALQUER PESSOA PELO ORDENAMENTO DOMESTICO E POR CONVENCOES
INTERNACIONAIS DE DIREITOS HUMANOS .
— A reforma introduzida pela Lei n® 13.964/2019 (“Lei Anticrime”) modificou a disciplina referente as medidas
de indole cautelar, notadamente aquelas de carater pessoal, estabelecendo um modelo mais consentaneo com as
novas exigéncias definidas pelo moderno processo penal de perfil democratico e assim preservando, em
consequéncia, de modo mais expressivo, as caracteristicas essenciais inerentes a estrutura acusatdria do processo
penal brasileiro.
— A Lei n° 13.964/2019, ao suprimir a expressdo “de oficio” que constava do art. 282, §§ 2° e 4°, e do art. 311,
todos do Cdédigo de Processo Penal, vedou, de forma absoluta, a decretacdo da prisdo preventiva sem o prévio
“requerimento das partes ou, quando no curso da investigacdo criminal, por representacdo da autoridade policial
ou mediante requerimento do Ministério Publico” (grifei), ndo mais sendo licita , portanto, com base no
ordenamento juridico vigente, a atuacdo “ex officio ” do Juizo processante em tema de privacido cautelar da
liberdade .
— A interpretacdo do art. 310, Il, do CPP deve ser realizada a luz dos arts. 282, 88 2° e 4° e 311, do mesmo
estatuto processual penal, a significar gue se tornou invidvel, mesmo no contexto da audiéncia de custddia, a
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O STJ, por sua vez, firmou orientacdo no mesmo sentido da Segunda Turma do STF,
conforme se depreende do RHC 131.263, julgado pela Terceira Se¢éo, em que a questdo foi
pacificada, ndo é possivel a conversdo ex officio da prisso em flagrante em prisdo

preventiva'??,

conversdo, de oficio, da prisdo em flagrante de qualquer pessoa em prisdo preventiva, sendo necessaria, por isso
mesmo, para tal efeito, anterior e formal provocacdo do Ministério Publico, da autoridade policial ou, guando for
0 caso, do querelante ou do assistente do MP. Magistério doutrinario. Jurisprudéncia.

AUTO DE PRISAO EM FLAGRANTE — NATUREZA JURIDICA — ELEMENTOS QUE O INTEGRAM —
FUNCAO PROCESSUAL

—[.]

— Mostra-se inconcebivel gue um ato de natureza meramente descritiva, como 0 é o auto de prisdo em flagrante,
limitado a relatar o contexto fatico-juridico da prisdo, permita que dele infira-se, por implicitude, a existéncia de
representacdo tacita da autoridade policial, objetivando, no dmbito da audiéncia de custédia, a conversdo da
prisdo em flagrante do paciente em prisdo preventiva.

— A conversdo da prisdo em flagrante em prisdo preventiva, no contexto da audiéncia de custdia, somente se
legitima se e quando houver, por parte do Ministério Pablico ou da autoridade policial (ou do querelante, quando
for o caso), pedido expresso e inequivoco dirigido ao Juizo competente, pois ndo se presume -
independentemente da gravidade em abstrato do crime — a configuracdo dos pressupostos e dos fundamentos a
que se refere o art. 312 do Cédigo de Processo Penal, que hdo de ser adequada e motivadamente comprovados
em cada situacdo ocorrente . Doutrina.

PROCESSO PENAL — PODER GERAL DE CAUTELA — INCOMPATIBILIDADE COM OS PRINCIPIOS
DA LEGALIDADE ESTRITA E DA TIPICIDADE PROCESSUAL -~ CONSEQUENTE
INADMISSIBILIDADE DA ADOCAO, PELO MAGISTRADO, DE MEDIDAS CAUTELARES ATIPICAS,
INESPECIFICAS OU INOMINADAS EM DETRIMENTO DO “STATUS LIBERTATIS” E DA ESFERA
JURIDICA DO INVESTIGADO, DO ACUSADO OU DO REU - O PROCESSO PENAL COMO
INSTRUMENTO DE SALVAGUARDA DA LIBERDADE JURIDICA DAS PESSOAS SOB PERSECUCAO
CRIMINAL.

— Inexiste, em nosso sistema juridico, em matéria processual penal, o poder geral de cautela dos Juizes,
notadamente em tema de privacdo e/ou de restricdo da liberdade das pessoas, vedada, em consequéncia, em face
dos postulados constitucionais da tipicidade processual e da legalidade estrita, a adocdo, em detrimento do
investigado, do acusado ou do réu, de provimentos cautelares inominados ou atipicos. O processo penal como
instrumento de salvaguarda da liberdade juridica das pessoas sob persecucdo criminal. [...]

(HC 188.888, Relator Ministro Celso de Mello, Segunda Turma, Julgado em 6/10/2020, Publicado em
15/12/2020 — grifos acrescidos)

122 PROCESSUAL PENAL. RECURSO EM HABEAS CORPUS. PRISAO. CONVERSAO EX OFFICIO DA
PRISAO EM FLAGRANTE EM PREVENTIVA. IMPOSSIBILIDADE. NECESSIDADE DE
REQUERIMENTO PREVIO OU PELO MINISTERIO PUBLICO, OU PELO QUERELANTE, OU PELO
ASSISTENTE, OU, POR FIM, MEDIANTE REPRESENTACAO DA AUTORIDADE POLICIAL.

1. Em razdo do advento da Lei n. 13.964/2019 ndo é mais possivel a conversdo ex officio da prisdo em flagrante
em prisdo preventiva. Interpretacdo conjunta do disposto nos arts. 3°-A, 282, § 2°, e 311, caput, todos do CPP.

2. IMPOSSIBILIDADE, DE OUTRO LADO, DA DECRETACAO "EX OFFICIO" DE PRISAO
PREVENTIVA EM QUALQUER SITUACAO (EM JUIZO OU NO CURSO DE INVESTIGACAO PENAL)
INCLUSIVE NO CONTEXTO DE AUDIENCIA DE CUSTODIA (OU DE APRESENTACAO), SEM QUE SE
REGISTRE, MESMO NA HIPOTESE DA CONVERSAO A QUE SE REFERE O ART. 310, Il, DO CPP,
PREVIA, NECESSARIA E INDISPENSAVEL PROVOCACAO DO MINISTERIO PUBLICO OU DA
AUTORIDADE POLICIAL - RECENTE INOVACAO LEGISLATIVA INTRODUZIDA PELA LEI N.
13.964/2019 ("LEI ANTICRIME"), QUE ALTEROU OS ARTS. 282, §§ 2° e 4°, E 311 DO CODIGO DE
PROCESSO PENAL, SUPRIMINDO AO MAGISTRADO A POSSIBILIDADE DE ORDENAR, "SPONTE
SUA", A IMPOSICAO DE PRISAO PREVENTIVA - NAO REALIZACAO, NO CASO, DA AUDIENCIA DE
CUSTODIA (OU DE APRESENTACAO) - INADMISSIBILIDADE DE PRESUMIR-SE IMPLICITA, NO
AUTO DE PRISAO EM FLAGRANTE, A EXISTENCIA DE PEDIDO DE CONVERSAO EM PRISAO
PREVENTIVA - CONVERSAO, DE OFIiCIO, MESMO ASSIM, DA PRISAO EM FLAGRANTE DO ORA
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Da andlise do inteiro teor do acérdao, manifestou-se que ndo existiria diferenca entre a
conversdo da prisdo em flagrante em preventiva e a decretacdo da prisdo preventiva como
uma primeira prisdo, uma vez que, em ambas as circunstancias, a segregagdo cautelar € uma
situacdo que deve respeitar o disposto nos arts. 311 e 312 do Cddigo de Processo Penal. Ficou
consignado, também, que ndo se depreenderia do art. 310, Il, do CPP a possibilidade de
conversdo da prisdo em flagrante em preventiva sem manifestacdo dos 6rgdos encarregados
da persecucdo penal, uma vez que tal dispositivo deve ser interpretado de acordo com o0s
demais, que também tratam da prisdo preventiva.

Pode-se concluir, portanto, que, em que pese a questdo ndo esteja, por ora, pacificada
no ambito do STF, o STJ, na qualidade de intérprete da legislacdo infraconstitucional,
pacificou entendimento no sentido que o intuito do legislador foi o de prezar pelo sistema
acusatorio, evitando-se que o julgador tome parte antes de instaurada a acdo penal, postura
mais consentanea com o Estado Democrético de Direito.

N&o se pode sustentar auséncia de racionalidade legislativa, neste ponto, ou a
transferéncia da racionalidade para a jurisdigdo, pois a discusséo se limita a aplicacdo da lei
ao caso concreto, ou seja, a decisdo a respeito do modo pelo qual o juizo de conhecimento
conduzird a aplicacdo das medidas cautelares e a imposicdo da prisdo cautelar, de acordo com
0 sistema acusatorio adotado pelo ordenamento, ndo havendo que se falar, ao que tudo indica,
em brecha para o arbitrio de decisdes particulares, fato objeto de critica no primeiro capitulo.

Conforme verificado no item 2.4, a atecnia do legislador ao prever a revisao periodica
da prisdo cautelar, sem declinar a consequéncia da extrapolacdo do lapso, ensejou a
controvérsia sobre se a custodia deveria ser automaticamente revogada ou submetida a analise

judicial.

PACIENTE EM PRISAO PREVENTIVA - IMPOSSIBILIDADE DE TAL ATO, QUER EM FACE DA
ILEGALIDADE DESSA DECISAO.

[..]

3. Da andlise do auto de prisdo é possivel se concluir que houve ilegalidade no ingresso pela policia do domicilio
do paciente e, por conseguinte, que sdo inadmissiveis as provas dai derivadas e, consequentemente, sua propria
prisdo. Tal conclusdo autoriza a concessao de ordem de oficio.

4. Recurso em habeas corpus provido para invalidar, por ilegal, a conversdo ex officio da prisdo em flagrante do
ora recorrente em prisdo preventiva. Ordem concedida de oficio, para anular o processo, ab initio, por
ilegalidade da prova de que resultou sua prisdo, a qual, por conseguinte, deve ser imediatamente relaxada
também por essa razao.

(RHC 131.263/GO, Relator Ministro Sebastido Reis, Terceira Secdo, Julgado em 24/2/2021, Publicado em
15/4/2021 — grifos acrescidos)
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Neste ponto, pode-se vislumbrar um classico exemplo no qual a falta de racionalidade
redundou no arbitrio de uma deciséo particular com graves consequéncias.

Veja-se que nos autos do Habeas Corpus n. 191.836/SP, impetrado em favor do
acusado, conhecido por “André do Rap”, considerado lider da organizagdo criminosa Primeiro
Comando da Capital (PCC), o Ministro do STF, atualmente aposentado, Marco Aurélio de
Mello, verificando que havia sido extrapolado o prazo legal de noventa dias para a reavaliacdo
dos pressupostos da prisdo preventiva, nos termos do art. 316, paragrafo Unico, do CPP,
deferiu medida liminar para revogar a priséo cautelar, adotando a orientacao de que neste caso
a revogacao deveria ser automatica.

Ajuizado pedido pela PGR de suspenséo da liminar, o Ministro Presidente da Corte,
Luiz Fux, suspendeu os efeitos da medida, mas o conhecido acusado j& estaria em local
ignorado.

A suspensdo da liminar foi referendada pelo Pleno da Corte e, consequentemente, a
questdo foi pacificada no ambito do STF!2,

A ementa redigida para o julgado demonstra, por si sO, a gravidade da situagédo

instaurada, de modo que a consequéncia da revogacdo da prisdo cautelar, neste caso, €

122 EMENTA: PEDIDO DE SUSPENSAO DE MEDIDA LIMINAR. PROCURADORIA-GERAL DA
REPUBLICA. ART. 316, PARAGRAFO UNICO, DO CODIGO DE PROCESSO PENAL. PACOTE
ANTICRIME (LEl 13.964/2019). COMPETENCIA DO PRESIDENTE DO SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL PARA CONHECER DE PEDIDO DE SUSPENSAO DE SEGURANCA. CONTRACAUTELA.
PRESENCA DOS REQUISITOS PARA DEFERIMENTO. RESGUARDO DA JURISPRUDENCIA DO STF.
INEXISTENCIA DE REVOGAGAO AUTOMATICA DE PRISAO PREVENTIVA. NECESSARIO EXAME
DE LEGALIDADE E DE ATUALIDADE DOS SEUS FUNDAMENTOS. RESGUARDO DA ORDEM
PUBLICA E DA SEGURANGA JURIDICA. SUSPENSAO REFERENDADA.

1. O incidente de suspensdo de liminar é meio autbnomo de impugnacéo de decisBes judiciais, de competéncia
do Presidente do Tribunal ao qual couber o conhecimento do respectivo recurso. O deferimento da medida
demanda demonstracéo de que o ato impugnado pode vir a causar grave lesdo & ordem, a salide, a seguranca e a
economia publica (art. 4°, caput, da Lei 8.437/1992 c/c art. 15 da Lei 12.016/2009 e art. 297 do RISTF).

2. In casu, tem-se pedido de suspensdo ajuizado pela Procuradoria-Geral da Republica contra medida liminar
concedida nos autos do Habeas Corpus 191.836/SP, no qual se determinou a soltura de André Oliveira Macedo
(“André do Rap”), lider da organizagdo criminosa Primeira Comando da Capital (PCC).

3. O risco de grave lesdo a seguranca e & ordem publicas revela-se patente, uma vez que (i) subsistem os motivos
concretos que levaram a decretacdo e a manutengdo da prisdo preventiva do paciente; (ii) trata-se de agente de
altissima periculosidade comprovada nos autos; (iii) hd dupla condena¢do em segundo grau por tréafico
transnacional de drogas; (iv) o investigado compde o alto nivel hierdrquico na organizagdo criminosa
denominada Primeiro Comando da Capital — PCC; (v) o investigado ostenta histérico de foragido por mais de 5
anos, além de outros atos atentatérios a dignidade da jurisdic&o.

4. Ex positis, suspendem-se os efeitos da medida liminar proferida nos autos do HC 191.836, até o julgamento do
respectivo writ pelo 6rgdo colegiado competente, consectariamente determinando-se a imediata PRISAO de
ANDRE OLIVEIRA MACEDO (“André do Rap™).

5. Tese fixada no julgamento: “A inobservancia da reavaliacdo prevista no paragrafo unico do artigo 316 do
Cddigo de Processo Penal (CPP), com a redacao dada pela Lei 13.964/2019, ap6s o prazo legal de 90 (dias), ndo
implica a revogacao automatica da prisdo preventiva, devendo 0 juizo competente ser instado a reavaliar a
legalidade e a atualidade de seus fundamentos.

(SL 1395 MC-Ref, Relator Ministro Luiz Fux, Tribunal Pleno, Julgado em 15/10/2020, Publicado em 4/2/2021 —
grifos acrescidos)




102

praticamente irreversivel, ndo s6 em razdo da noticia de que o acusado se encontra com
paradeiro desconhecido'?*, mas principalmente em face da articulagdo da organizacdo
criminosa da qual faz parte.

O STJ também consolidou o entendimento de que o prazo nonagesimal ndo é
peremptério, logo sua extrapolacdo ndo tem por consequéncia a revogacdo automatica da
prisdo preventival?,

Registrou-se que o reexame peridédico da manutencdo da prisdo preventiva € balizado
pela ocorréncia ou ndo de modificacdo nas circunstancias faticas que subsidiaram, na primeira
oportunidade, a adocdo da medida, de modo que a revogacao da cautelar depende da falta de
motivo para sua subsisténcia.

Outro ponto que também foi objeto de debate no Judiciario decorre da controvérsia a
respeito da obrigatoriedade da reviséo periodica da segregacdo cautelar em segundo grau de
jurisdicdo, quando o 6rgdo emissor do decreto de prisdo € o magistrado singular. Isto, porque,
conforme analisado no item 2.4, ha quem sustente que cabe ao Tribunal reavaliar a
subsisténcia dos pressupostos da preventiva decretada pelo Juizo de primeiro grau, e quem

afirme que a obrigatoriedade se limita ao primeiro grau de jurisdicéo.

124 Noticia que resume a situacdo acusado, citado como exemplo: Disponivel em:
https://www1.folha.uol.com.br/cotidiano/2021/03/alem-da-policia-de-sao-paulo-criminosos-tambem-estao-na-
caca-de-andre-do-rap.shtml. Acesso em: 13 out. 2021.

15 PROCESSUAL PENAL. QUESTAO DE ORDEM. PRISAO. REVISAO PERIODICA. ART. 316,
PARAGRAFO UNICO, DO CPP. MAGISTRADOS. COMPETENCIA DA CORTE ESPECIAL. ART. 33, I,
DA LOMAN. CIRCUNSTANCIAS FATICAS. ALTERAGAO. INOCORRENCIA. PRESENCA DOS
REQUISITOS LEGAIS. CAUTELARES PESSOAIS. MANUTENCAO.

1. Cuida-se de revisdo periddica da necessidade da manutencéo da prisdo domiciliar monitorada cumulada com
medidas alternativas do art. 319 do CPP imposta aos custodiados.

2. A competéncia para 0 exame da necessidade de manutencdo da prisdo imposta a magistrados atuantes em
Tribunais de segundo grau de jurisdicdo é da Corte Especial, em vista da interpretacdo conjunta do art. 33, 11, da
LOMAN e o art. 316, paragrafo Unico, do CPP.

3. O prazo da reavaliagdo da custodia cautelar, fixado pelo art. 316, paragrafo Unico, do Codigo de
Processo Penal, em periodos de 90 dias, ndo é peremptério e sua eventual inobservancia ndo implica
automatico reconhecimento da ilegalidade da priséo. Precedentes do STF e do STJ.

4. O reexame periddico da manutencdo da prisdo cautelar é balizado pela ocorréncia ou ndo de
modificacdo nas circunstancias faticas que subsidiaram, na primeira oportunidade, a ado¢do da medida,
de forma que: a) ocorrendo modificagdo na situacdo fatica, cabe verificar se a prisdo se tornou
desnecessaria, independentemente do prazo de sua duragdo; e b) se as circunstancias verificadas
inicialmente se mantiverem presentes, deve-se averiguar se a manutencdo da prisdo se tornou
excessivamente longa. Precedentes.

5. Mantidas as circunstancias faticas, a fundamentacdo da revisdo da prisdo preventiva ndo exige a invocagdo de
elementos novos, razdo pela qual, para o cumprimento do disposto no art. 316, paragrafo Unico, do CPP, é
suficiente que as decisdes que mantém as prisdes preventivas contenham fundamentacdo mais simplificada do
que aquela empregada nos atos jurisdicionais que as decretaram.

[...]

14. Em revisdo, medidas prisionais mantidas.

(QO no PePrPr 4/DF, Relatora Ministra Nancy Andrighi, Corte Especial, DJe 22/6/2021 — grifos acrescidos)
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Em pesquisa realizada no sitio eletronico do STF, verifica-se que ndo parece ter a
Corte analisado a questéo.

Mas o STJ ja pacificou orientacdo no sentido de que a obrigatoriedade se limita ao
“Orgdo emissor da decisdo”, ndo subsistindo a necessidade de reavaliagdo da segregagao pelo

Tribunal, em sede de recurso®?®.

126 AGRAVO REGIMENTAL EM RHC. TRAFICO, PORTE DE ARMA DE FOGO DE USO PERMITIDO E
USO DE DOCUMENTO FALSO. CONDENACAO. PROCESSO EM FASE DE APELACAO. PRISAO
CAUTELAR MANTIDA. FUNDAMENTACAO. PERICULOSIDADE SOCIAL. REU ESTEVE FORAGIDO.
REVISAO DA PRISAO (PARAGRAFO UNICO DO ART. 316 DO CPP). AUSENCIA DE
CONTEMPORANEIDADE. SUPRESSAO DE INSTANCIA. AUSENCIA DE CONSTRANGIMENTO
ILEGAL. AGRAVO DESPROVIDO.

L[]

2. Caso em que o agravante foi condenado em primeiro grau a pena total de 10 anos, 4 meses e 24 dias de
reclusdo pela pratica dos crimes de trafico de drogas, porte ilegal de arma de fogo de uso permitido e uso de
documento falso, no regime inicial fechado, sendo-lhe negado o direito de recorrer em liberdade.

3. A prisdo preventiva foi mantida em razdo das circunstincias do caso concretol...]
4. "Nos termos do paragrafo Unico do art. 316 do CPP, a revisdo, de oficio, da necessidade de
manutencdo da prisdo cautelar, a cada 90 dias, cabe tdo somente ao 6rgao emissor da decisédo (ou seja, ao
julgador que a decretou inicialmente)." (HC 584.354/SP, Rel. Ministro RIBEIRO DANTAS, QUINTA
TURMA, julgado em 16/03/2021, DJe 19/03/2021). Regra que ndo se aplica aos Tribunais em se de
recurso, ressalvado o ponto de vista do Relator. Precedentes do STJ.

5[]

6. Agravo regimental a que se nega provimento.

(AgRg no RHC 153.144/MG, Relator Ministro Reynaldo Soares da Fonseca, Quinta Turma, DJe 27/9/2021 —
grifos acrescidos)

HABEAS CORPUS. PROCESSUAL PENAL. TRAFICO INTERNACIONAL DE DROGAS. ASSOCIACAO
PARA O TRAFICO. DIREITO DE RECORRER EM LIBERDADE. IMPOSSIBILIDADE. REU PRESO
DURANTE TODA A INSTRUCAO CRIMINAL. PRISAO PREVENTIVA DECRETADA COM
FUNDAMENTACAO IDONEA. GRANDE QUANTIDADE DE DROGA APREENDIDA. PARTICIPACAO
EM ORGANIZACAO CRIMINOSA ESTRUTURADA. GARANTIA DA ORDEM PUBLICA.
SUBSTITUICAO POR MEDIDAS CAUTELARES DIVERSAS DA PRISAO INCABIVEL NA ESPECIE.
CONDICOES PESSOAIS FAVORAVEIS. IRRELEVANCIA, NO CASO. SUPOSTA OFENSA AO ART. 316,
PARAGRAFO UNICO, DO CODIGO DE PROCESSO PENAL. NAO OCORRENCIA. COVID-19.
REQUISITOS NAO DEMONSTRADOS. SUPOSTO SUSTENTO E CUIDADOS DOS FAMILIARES PELO
ACUSADO. QUESTAO NAO ANALISADA PELO TRIBUNAL DE ORIGEM. SUPRESSAO DE
INSTANCIA. HABEAS CORPUS PARCIALMENTE CONHECIDO E, NESSE PONTO, DENEGADA A
ORDEM.

L[]

e

6. A obrigacdo de revisar, a cada 90 (noventa) dias, a necessidade de se manter a custédia cautelar (art. 316,
paragrafo Unico, do Codigo de Processo Penal) é imposta apenas ao Juiz ou Tribunal que decretar a prisdo
preventiva. Com efeito, a Lei nova atribui ao "6rgdo emissor da decisdo" - em referéncia expressa a decisdo que
decreta a prisdo preventiva - o dever de reavalid-la.

7. Desse modo, encerrada a instrucdo criminal e prolatada a sentenca condenatéria, COmo 0correu no caso em
apreco, é inaplicavel o disposto no art. 316, paragrafo Unico, do Cédigo de Processo Penal, sem prejuizo de que a
impugnacado a custodia cautelar - decorrente, a partir dai, da sentenca condenatéria - continue sendo feita pelas
vias ordinarias recursais ou pelo manejo da acdo constitucional de habeas corpus.

8. "[...] em uma interpretacdo sistemética, buscando manter a harmonia entre as duas regras do CPP - pardgrafo
Unico do art. 316 e 81° do art. 387 - o dever de reavaliar periodicamente, a cada 90 dias, a necessidade da prisdo
preventiva cessa com a formacdo de um juizo de certeza da culpabilidade do réu, declarado na sentenca, e
ingresso do processo na fase recursal. A partir de entdo, eventuais inconformismos com a manutencdo da prisdo

—
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O fundamento de tal entendimento consiste em que essa obrigacdo imporia aos
Tribunais, abarrotados de acfes e recursos, tarefa desarrazoada ou, talvez, inexequivel,
configurando 0 mesmo que permitir uma contracautela, de modo indiscriminado, impedindo o
Poder Judiciario de zelar pelos interesses da persecucdo criminal e, em Gltima analise, da
sociedade.

Consignou-se que a finalidade juridica da norma ndo pode extrair conclusdes que
levem ao absurdo, existindo a possibilidade de que a defesa se valha de instrumentos
processuais eficientes, como o habeas corpus, para impugnar a manutencéo ilegal da custddia
cautelar, bem como que coexiste o interesse da sociedade de ver custodiados aqueles cuja
liberdade representem risco a ordem publica ou econémica, a instrucdo criminal ou a
aplicacdo da lei penal.

Mais uma vez, pode-se concluir que o Judiciario firmou orientacdo no sentido da
proposta aprovada pelo Legislativo, ou seja, de atribuir a responsabilidade pela reavaliacédo
dos fundamentos da priséo cautelar a autoridade que a decretou, ao referir-se a “6rgao emissor
da decisdo”, decidindo da forma que parece mais razoavel, pois, conforme afirmado no
capitulo anterior, atribuir esta obrigacdo, também, aos tribunais, configuraria a imposicao de
uma tarefa desarrazoada ou inexequivel, dada a quantidade de processos em tramite (recursos

e habeas corpus).

3.5 Como a lacuna existente em relacdo aos reincidentes em crimes comuns, em termos de

percentual para a progressao de regime, tem sido solucionada pelo STJ e pelo STF

Conforme analisado no item 2.5, o legislador, ao modificar o art. 112 da Lei de
Execucdo Penal, incorreu em atecnia ao adotar uma sistematica que se apresenta omissa em
relacdo ao percentual da progressao de regime em relacdo aos reincidentes em crime comum.
Ali, concluiu-se que tal omissdo seria objeto de solucdo pela jurisdicdo, conforme sera

examinado adiante.

preventiva deverdo ser arguidos pela defesa nos autos do recurso ou por outra via processual adequada prevista
no ordenamento juridico." (AgRg no HC 601.151/PB, Rel. Ministro Reynaldo Soares da Fonseca, Quinta Turma,
julgado em 17/11/2020, DJe 23/11/2020).

[...]

11. Habeas corpus parcialmente conhecido e, nessa parte, denegada a ordem.

(HC 661055/PE, Relatora Ministra Laurita Vaz, Sexta Turma, DJe 30/6/2021 — grifo nosso)
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Em pesquisa realizada na pagina eletrénica do STJ, verifica-se que a Corte firmou
orientag@o no sentido de que, diante da omissao do legislador, a questdo deveria ser resolvida
por meio da integracdo da norma por meio da analogia in bonam partem, aplicando-se aos
condenados reincidentes em crimes comuns 0 mesmo percentual previsto na lei para os
condenados primarios?’.

Da anélise do inteiro teor, observa-se que a tese sustentada pelo Ministério Publico
seria a aplicabilidade do percentual mais rigoroso tanto aos reincidentes genéricos!?® quanto
aos especificos (reincidentes em crimes hediondos ou equiparados), sob o fundamento de que
tratar igualmente apenados primarios e reincidentes configuraria ofensa ao principio da
individualizacdo da pena, isonomia e proporcionalidade, sob a Otica da protecdo penal
deficiente.

O acérddo em exame reconhece que a edigdo da Lei n. 13.964/2019 criou maior
complexidade quanto a reincidéncia do apenado, ao dar maior relevancia ao exame dos

antecedentes do reeducando, nos aspectos relativos a natureza do crime cometido (se com

27 RECURSO ESPECIAL REPRESENTATIVO DE CONTROVERSIA. EXECUCAO PENAL.
PROGRESSAO DE REGIME. ALTERACOES PROMOVIDAS PELA LEI N. 13.964/2019 (PACOTE
ANTICRIME). DIFERENCIAGAO ENTRE REINCIDENCIA GENERICA E ESPECIFICA. AUSENCIA DE
PREVISAO DOS LAPSOS RELATIVOS AOS REINCIDENTES GENERICOS. LACUNA LEGAL.
INTEGRACAO DA NORMA. APLICACAO DOS PATAMARES PREVISTOS PARA OS APENADOS
PRIMARIOS. RETROATIVIDADE DA LEI PENAL MAIS BENEFICA. PATAMAR HODIERNO INFERIOR
A FRACAO ANTERIORMENTE EXIGIDA AOS REINCIDENTES GENERICOS. RECURSO NAO
PROVIDO.

1. A Lei n. 13.964/2019, intitulada Pacote Anticrime, promoveu profundas alteragdes no marco normativo
referente aos lapsos exigidos para o alcance da progressao a regime menos gravoso, tendo sido expressamente
revogadas as disposic¢Bes do art. 2°, § 2°, da Lei n. 8.072/1990 e estabelecidos patamares calcados ndo apenas na
natureza do delito, mas também no caréater da reincidéncia, seja ela genérica ou especifica.

2. Evidenciada a auséncia de previsdo dos parametros relativos aos apenados condenados por crime hediondo ou
equiparado, mas reincidentes genéricos, impde-se ao Juizo da execucdo penal a integracdo da norma sob analise,
de modo que, dado o ébice a analogia in malam partem, é imperiosa a aplicacdo aos reincidentes genéricos dos
lapsos de progressao referentes aos sentenciados primarios.

3. Ainda que provavelmente ndo tenha sido essa a intencdo do legislador, é irrefutavel que de lege lata, a
incidéncia retroativa do art. 112, V, da Lei n. 7.210/1984, quanto a hipétese da lacuna legal relativa aos apenados
condenados por crime hediondo ou equiparado e reincidentes genéricos, instituiu conjuntura mais favoravel que
o anterior lapso de 3/5, a permitir, entdo, a retroatividade da lei penal mais benigna.

4. Dadas as ponderacdes acima, a hipdtese em analise trata da incidéncia de lei penal mais benéfica ao apenado,
condenado por estupro, porém reincidente genérico, de forma que é mister 0 reconhecimento de sua
retroatividade, dado que o percentual por ela estabelecido - qual seja, de cumprimento de 40% das reprimendas
impostas -, é inferior a fracdo de 3/5, anteriormente exigida para a progressao de condenados por crimes
hediondos, fossem reincidentes genéricos ou especificos.

5. Recurso especial representativo da controvérsia ndo provido, assentando-se a seguinte tese: E reconhecida a
retroatividade do patamar estabelecido no art. 112, V, da Lei n. 13.964/2019, aqueles apenados que, embora
tenham cometido crime hediondo ou equiparado sem resultado morte, ndo sejam reincidentes em delito de
natureza semelhante.

(REsp 1.910.240/MG, Relator Ministro Rogério Schietti, Terceira Se¢do, Julgado em 26/5/2021, Publicado em
31/5/2021 — grifos acrescidos).

128 Aqui, a expressdo “genérico” tem o sentido de comum, ou seja, refere-se aos condenados por crime hediondo
ou equiparado que nao ostentam condenacdo anterior por crime da mesma natureza.
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violéncia ou grave ameaca), se com resultado morte e se o crime é hediondo ou equiparado,
havendo recrudescimento do lapso de acordo com a gravidade das condutas perpetradas.

Ocorre que, ndo existe no novo regramento a previsao dos patamares relativos aos
reincidentes genéricos, configurando uma lacuna legal que necessariamente devera ser
solucionada pelo intérprete, nos termos do art. 140, caput, do CPC!?° e de acordo com o art.
4° do Decreto-lei n. 4657/19421%° e o art. 3° do CPP*3!,

Reconheceu-se que, embora a intengdo do legislador, ao alterar o art. 112 da Lei de
Execugdo Penal (LEP), fosse recrudescer a norma de modo a manter os condenados mais
tempo no regime estabelecido para o inicio do cumprimento da pena, ndo ha como aplicar a
analogia in malam partem, vedada em tema de direito penal, para colocar na mesma situagao
um apenado que, embora nao seja primario, ndo se enquadra nos exatos termos da previsdo
legal que dispde acerca da aplicagdo do percentual mais rigoroso, ou seja, ndo € reincidente
em crime hediondo ou equiparado, devendo ser obedecido o principio do favor rei, de modo a
aplicar-lhe a solugdo menos rigorosa, vale dizer, ser tratado como primario.

Consignou-se, por fim, sobre a necessidade de aplicacdo retroativa da norma no
tocante aos condenados antes da Lei n. 13.964/2019, que seriam reincidentes (genéricos), uma
vez que o revogado § 2° do art. 2° da Lei n. 8.072/1990% dispunha que a progressdo de
regime de cumprimento da pena aos condenados por crime hediondo se daria com o
cumprimento de 2/5 para apenado primario e 3/5 para reincidente, indistintivamente.

Recentemente, na ocasido do julgamento do ARE 1.327.963/SP, de Relatoria do
Ministro Gilmar Mendes, julgado em 17/9/2021, o STF firmou orientacdo, em sede de
repercussao geral, no mesmo sentido. Confira-se a tese firmada no Tema n. 1.169 (acordao

pendente de publicacao):

Tendo em vista a legalidade e a taxatividade da norma penal (art. 5°, XXXIX, CF)
(1), a alterac@o promovida pela Lei 13.964/2019 no art. 112 da LEP (2) ndo autoriza
a incidéncia do percentual de 60% (inc. VII) aos condenados reincidentes nado

129" Art. 140. O juiz néo se exime de decidir sob a alegacéo de lacuna ou obscuridade do ordenamento juridico.
130 Art. 4° Quando a lei for omissa, o juiz decidira o caso de acordo com a analogia, os costumes e os principios
gerais de direito.

181 Art.3° A lei processual penal admitird interpretacdo extensiva e aplicacdo analégica, bem como o
suplemento dos principios gerais de direito.

132 Art. 2° Os crimes hediondos, a prética da tortura, o tréfico ilicito de entorpecentes e drogas afins e o
terrorismo séo insuscetiveis de:

[..]

§ 2° A progressdo de regime, no caso dos condenados pelos crimes previstos neste artigo, dar-se-4 ap6s o
cumprimento de 2/5 (dois qulntos) da pena, se 0 apenado for primario, e de 3/5 (trés quintos), se re|n0|dente
observado o disposto nos
Penal). (—Redaea&dad&pela%eﬁv—l%—leg—de—%&%) (Revoqado pela Lei n® 13.964, de 2019)



http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L7210.htm#art112%C2%A73
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L7210.htm#art112%C2%A73
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-2018/2018/Lei/L13769.htm#art4
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2019-2022/2019/Lei/L13964.htm#art19
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especificos para o fim de progressdo de regime. Diante da omissdo legislativa,
imp0e-se a analogia in bonam partem, para aplicacdo, inclusive retroativa, do inciso
V do artigo 112 da LEP (lapso temporal de 40%) ao condenado por crime hediondo
ou equiparado sem resultado morte reincidente ndo especifico.

Da anélise deste ponto especifico, podemos concluir que ocorreu, de fato, ndo s6 a
auséncia de vinculagéo da alteracdo do art. 112 da LEP com a realidade social, uma vez que,
conforme afirmado no capitulo segundo, a nova sistemética ignora o problema atual do
sistema carceréario brasileiro, mas a insuficiéncia do debate a respeito das alineas nas quais 0s
patamares para a progressdo foram fixados, o que ocasionou uma lacuna legal que
necessariamente teve que ser preenchida pela jurisdicéo.

A respeito do entendimento fixado pelas Cortes Superiores sobre a controvérsia, pode-
se afirmar que a solucdo encontrada foi a mais condizente com os principios fundamentais
pertinentes, tendo sido levado em consideracdo a impossibilidade de analogia in malam
partem'®, vedada em direito penal, e o principio do favor rei!3*, considerado um dos mais
importantes postulados desse ramo do Direito.

Fazendo um cotejo de tudo que foi apresentado até aqui, é possivel fazer as seguintes
consideracoes.

Primeiramente, a caréncia de um processo legislativo racional € um fato que se mostra
especialmente latente em termos de politica criminal, tendo em vista a frequente utilizacdo do
direito penal como instrumento de promocdo (cunho eleitoreiro) e com carater exclusivamente
simbolico.

Embora a afirmacdo acima seja palpavel no pais, ndo podemos tachar toda e qualquer
alteracdo legislativa em matéria criminal de populista ou punitivista. Foi possivel verificar que
algumas alteracOes realizadas na lei que foi objeto deste trabalho se mostraram extremamente
necessarias para desafogar o Judiciario brasileiro e, por tabela amenizar a situacdo do sistema
prisional, como a modificacdo da acéo penal no crime de estelionato, a instituicdo do ANPP e
proibicdo de imposicao da prisdo cautelar de oficio, embora outras ndo tenham se preocupado
com a atual superlotacdo dos presidios, como o recrudescimento dos requisitos para o
livramento condicional e para a progressao de regime.

As propostas da legistica, apresentadas no primeiro capitulo, embora ndo estejam

isentas de discussdo e contestacdo, mostram-se indispensaveis ao processo legislativo,

133 No caso de omissdo legal, adota-se lei que regula caso semelhante, embora mais prejudicial ao acusado.

134 Ou favor libertatis, que decorre do principio da presuncéo de inocéncia, baseia-se na prevaléncia do direito de
liberdade do individuo, de modo que, diante de duas interpretacBes diversas, deve-se optar pela que se mostra
mais favoravel ao acusado.
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especialmente em termos de politica criminal, de modo a garantir ao legislador o acesso ao
maior numero possivel de dados e informacdes relevantes, a fim de propiciar um processo
legislativo mais racional e cuidadoso.

Em termos de judicializacdo, pode-se verificar que, em que pese a falta de
racionalidade legislativa em determinadas ocasides tenha feito com que alguns pontos
tivessem que ser solucionados pela jurisdicdo, ndo se pode atribuir exclusivamente a essa a
racionalidade predominante em todos os casos trabalhados. Algumas das alteracoes
legislativas realizadas ja eram objeto de intensa discussdo doutrinaria, como a alteracdo da
acdo penal no crime de estelionato e a previsao de revisdo periddica da necessidade da prisao
cautelar. Ademais, tais medidas nada tem de populistas punitivas, mas sdo consequéncias da
atual situacdo do Judiciario brasileiro, assoberbado de processos judiciais sem previsdo de
decis&o final.
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CONCLUSAO

Conforme foi possivel observar no decorrer deste trabalho, os conceitos de
racionalidade legislativa e 0s mecanismos apresentados pela teoria da legislacdo séo
indispensaveis a instituicdo de qualquer politica criminal, seja ela punitiva ou
desencarceradora.

No primeiro capitulo, contamos com importantes consideragdes a respeitos dos niveis
de racionalidade a serem observados na producdo legislativa em tema de politica criminal. A
abordagem dos niveis de racionalidade, segundo Diez Ripollés, demonstrou a essencialidade
deste critério, a fim de, primeiramente, identificar o conjunto de atitudes vitais e principios
reguladores do comportamento que condicionam todo o atuar comunicativo da sociedade
(racionalidade ética) e, por conseguinte, adequar as bases para um discurso ético-politico em
que ocorra uma confrontacdo racional entre 0s componentes éticos controvertidos,
precedentes de agentes sociais e grupos de pressdao de ampla especializacdo, a fim de obter
compromissos com 0 emprego decisivo do critério democratico (racionalidade teleologica).
Tambeém se pretende, com a adocdo deste critério, adaptar os objetivos elencados pela
racionalidade teleologica as reais viabilidades da decisdo legislativa, possibilitando o
cumprimento da norma editada na pratica (racionalidade pragmatica). Isto, sem contar a
garantia de um sistema juridico coerente, tanto em relacdo ao setor juridico em que
determinada norma estd inserida, como no tocante ao préprio conjunto do ordenamento
juridico, decorrente da racionalidade juridico-formal. Por fim, a norma seria detentora de
habilidades comunicativas capazes de transmitir seu conteddo de forma simples aos
destinatarios, por meio da racionalidade linquistica. Verificamos que a plenitude deste critério
decorreria de uma inter-relacdo entre os cinco niveis citados, de forma equilibrada, sendo
aplicaveis a todas as fases legislativas, ora com predominancia de um nivel, ora com
predominancia de outro.

Ao abordar as criticas doutrinarias a politica criminal populista, contamos com as
licbes de diferentes juristas que, ao repreenderem a atual politica criminal, foram unanimes
em atribuir a edicdo de leis simbdlicas ou desvinculadas da realidade na qual foram editadas,
a caréncia de dados empiricos prévios e de boa qualidade, faltando o que se chama de politica
baseada em evidéncia. Neste ponto, também podemos verificar os motivos pelos quais tem
ocorrido a politizacdo da politica criminal, consistentes basicamente no fato de que: a politica
criminal ndo reflete mais o contraste ideoldgico do pensamento politico, ante o fato de que

decisBes punitivistas proporcionam o acimulo maior de votos nas elei¢des, terminando por
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quebrar as diferengas entre direita e esquerda na pauta do controle do delito; a agenda
politico-criminal é determinada pelos agentes politicos e seus interesses imediatos, e ndo pelas
legitimas exigéncias sociais ou a realidade social; as informagdes transmitidas pelos meios de
comunicagéo, decorrentes de fontes ndo oficiais ou institucionais, potencializam as atitudes
punitivas da populagdo; e a influéncia de praticas politico-criminais estrangeiras sem que
ocorram aproximacdes analiticas rigorosas das politicas criminais nacionais.

Ainda sobre o tema da politizagéo, verificamos que existe corrente que, de um lado,
defende que tal fendmeno seria uma tendéncia generalizada no mundo ocidental (de rigor
punitivo), e outra corrente que, partindo de uma analise a partir dos efeitos sociais gerados
pela adocdo de determinada politica criminal, defende a existéncia de modelos e tendéncias
politico-criminais distintas e até contrapostas.

Constatado que o processo legislativo racional é capaz de fornecer instrumentos uteis
para a elaboracdo do Direito, passamos a breve analise a respeito da teoria da legislacéo. Ali,
deparamo-nos com um conceito relativamente novo, mas que tem contado com a crescente
atencdo de estudiosos, a legisprudence ou legistics, traduzida para o portugués como legistica,
teoria da legislacdo, ciéncia da legislacdo ou legisprudéncia, consistente no conjunto de
saberes desenvolvido para melhorar a qualidade do ato legislativo em termos materiais e
formais. Ao estudar tal critério, verificamos a importancia das oito fases pelas quais a deciséo
legislativa deveria passar, como: a) identificacdo clara do problema sobre o qual se pretende
atuar (diagnostico); b) formulacdo precisa do objetivo que se deseja alcancar; ¢) ampla
selecdo de meios a priori adequados a tanto (juridicos ou ndo); d) avaliacdo prospectiva dos
efeitos hipotéticos das principais medidas em discussao (progndstico); e) redacdo do projeto;
f) aprovacdo da legislacdo e entrada em vigor; g) avaliacdo retrospectiva de seus efeitos; e h)
correcdo ou emendada lei, se for o caso, para adequa-la a luz dos resultados do exame ex post.

Também contamos com o conceito de jurimetria em ambito penal, ramo da
Criminologia que utiliza a metodologia estatistica para investigar o funcionamento do
conjunto de normas penais e extrapenais, que se prestam a protecdo de bens e servem como
instrumento de controle social.

O primeiro capitulo se encerra com a concepcao de que a conjugacao desses critérios e
conceitos, conforme observamos, além garantir ao legislador o acesso ao maior numero
possivel de dados e informacdes relevantes, importando em um processo legislativo mais
racional e cuidadoso, possibilita que o sistema penal, em ambito normativo, tenha maior

operatividade social, ou seja, maior capacidade de conformar a realidade.
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Passado ao segundo capitulo, abordamos as cinco alterac@es legislativas, decorrentes
do Pacote Anticrime, que contam com maior incidéncia nos Tribunais Superiores (STF e
ST)).

Verificamos que as modificagdes legais, no tocante ao recrudescimento dos requisitos
para o livramento condicional, a vedacdo do beneficio para condenados por crime hediondo
com resultado morte (priméarios ou reincidentes) e ao endurecimento do requisito objetivo
para a progressao de regime incorreram em falta de racionalidade ética e pragmatica, pois ao
mesmo tempo em que contrariam principios da san¢do, como o da humanidade das penas, ja
que redundam em manter os apenados em maior tempo sob condigdes reconhecidamente
degradantes, desconsiderou a atual situacdo de superlotacéo do sistema prisional brasileiro.

Também foi possivel verificar que tais modificagBes foram realizadas ao alvedrio da
racionalidade teleoldgica, uma vez que os objetivos perseguidos pela alteracdo ndo parecem
ter sido estabelecidos no ambito de um emprego discursivo do critério democratico, que tenha
prestado a devida atencao a todos os componentes ético-politicos relevantes.

Sob este enfoque, da racionalidade teleologica, 0 mesmo se pode afirmar em relacéo a
aprovacdo do ANPP, pois da analise das justificativas apresentadas nas propostas que
originaram a edicéo da alteracdo legal e da tramitacéo legislativa, ndo se verificou o suficiente
debate entre os atores envolvidos na implementacdo do instituto, ou seja, ndo se percebe ter
ocorrido vinculacdo entre a decisdo legislativa tomada e a observancia do critério
democratico, como a suficiente oitiva de grupos de pressdo especializados, debate entre
profissionais do Poder Judiciario, opinido de experts da Execucdo Penal e da prépria
sociedade.

Pode-se afirmar que algumas alteracGes realizadas, em que pese passiveis de criticas,
diante da insuficiéncia dos debates prévios e desvinculagdo com dados da realidade social,
mostraram-se de grande necessidade, como a modificacdo da acdo penal no crime de
estelionato e a propria instituicdo do acordo de ndo persecucdo penal, como mecanismos de
reducdo dos processos judiciais e desencarceradoras, bem como a vedacdo da conversdo da
prisdo cautelar de oficio, como forma de preservar o sistema acusatorio, e a determinacdo da
reavaliacdo periddica da segregacdo provisoria, medida indispensavel, em razdo da
morosidade da justica e da situacdo degradante das prisdes do pais.

Sobre as criticas apresentadas a respeito do populismo punitivo, podemos verificar que
nem todas as alteracBes se encaixam nesse Viés, até porque a maioria das modificacdes
analisadas no presente trabalho, como a alteracdo da natureza da acdo penal no crime de

estelionato para publica condicionada a representagdo, a instituicdo do acordo de n&o-
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persecucdo penal e as relativas a prisdo cautelar, nada tem de populistas punitivas, pelo
contrério, sdo propostas que objetivam, ora desafogar o Judiciario, ora amenizar a situacdo
dos presidios, ora ambos.

Em geral, € possivel concluir que de toda a analise comparativa realizada, ou seja, das
propostas da teoria da legislagdo e da aprovacdo o0s projetos que ensejaram a Lei n.
13.964/2019, que as alteracdes legais analisadas pecaram em relacdo a inobservancia dos
critérios propostos pela legistica. Ou seja, 0 que ficou mais latente, foi a aprovacdo das
inovacOes sem que se tenha realizado um diagnostico prévio com dados atuais e confiaveis a
respeito das disfungdes sociais, se é que todas foram identificadas, e a realizacdo de um
progndstico, elementos minimos e essenciais, conforme estudado, a aprovacdo de uma
proposta relacionada a politica criminal.

Ao encerrar o trabalho com a abordagem realizada no terceiro capitulo, focamos a
analise na racionalidade da jurisdicdo, ou seja, examinar o modo pelo qual o STF e o STJ
decidiram a respeito das modificacbes mais recorrentes na pratica, bem como na ocorréncia,
ou ndo, do protagonismo da jurisdig&o.

Em se tratando das alteracdes realizadas pela Lei n. 13.964/2019, escolhidas para a
analise no presente estudo, foi possivel verificar o referido protagonismo na ocasidao do
recrudescimento dos requisitos subjetivos do livramento condicional, quando foi transferida
ao intérprete a decisdo final a respeito da consideracdo das infragfes disciplinares anteriores
ao lapso de 12 meses, para fins de afericdo do requisito subjetivo.

Viu-se que se fixou orientacdo no ambito do STJ, no sentido de que o historico
carcerario do apenado ndo deve ser desconsiderado, mas analisado de acordo com os
principios da razoabilidade, proporcionalidade e individualizacdo da pena, de modo a néo se
ignorar a reabilitacdo das infracbes disciplinares anteriormente praticadas, nem o carater
progressivo da execucdo da pena.

Também é possivel afirmar transferéncia de racionalidade no tocante a modificacdo da
acdo penal no delito de estelionato e a instituicdo do acordo de ndo persecucdo penal, diante
da auséncia de uma norma a respeito da aplicabilidade de tais inovacdes aos processos em
curso. Sobressaiu a necessidade de uma norma de direito intertemporal, em decorréncia da
amplitude das alteracGes realizadas pelo novo diploma, considerada a maior alteracdo, desde a
implementacdo da reforma da parte geral do Cdédigo Penal, em 1984. Além do que, com a
auséncia de tal regulacdo, foi possivel observar um aumento de processos nas Cortes
Superiores, discutindo a aplicabilidade de tais alteragcdes, 0 que terminou por incrementar a

mora processual dos feitos ali em tramite.
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Neste ponto, expds-se que tanto o STF quanto o STJ firmaram orientagdo no sentido
da ndo retroatividade da norma que modificou a agdo penal no referido delito. Os
fundamentos de tal orientacdo consistem no carater processual do conteldo da norma, que
demanda aplicagéo imediata, de modo que, em se tratando de condicdo de procedibilidade,
mostra-se necessario o resguardo da seguranca juridica e do ato juridico perfeito. Em relacdo
ao ANPP, fixou-se orientagdo no sentido da aplicabilidade aos crimes cometidos antes do
advento da Lei n. 13.964/2019, desde que ndo recebida a denuncia. Considerou-se que as
Cortes atribuiram interpretagdo razoavel e uniforme as alteracBes legais, prezando pela
seguranga juridica e pela melhor solugdo aos processos em curso, de modo que se levou em
conta, além dos objetivos projetados pelo legislador, a melhor doutrina a respeito da natureza
juridica das normas alteradas e a retroatividade pertinente, ndo se podendo falar em arbitrio,
incoeréncia ou ativismo judicial desmensurado.

Em relacdo a modificagcdo concernente a reavaliacdo periddica da priséo cautelar, ficou
evidenciada a necessidade de regulacdo das consequéncias da extrapolacdo do lapso
nonagesimal fixado pelo legislador, circunstancia que terminou por propiciar o arbitrio de
decisdes particulares, como a do Ministro Marco Aurélio de Mello, no emblematico caso da
soltura do acusado tido como um dos lideres da fac¢do criminosa “Primeiro Comando da
Capital — PCC”, vulgarmente conhecido por “André do Rap” (Habeas Corpus n. 191.836/SP).
Tal acontecimento fez com que a jurisdicdo, protagonizando, fixasse orientacdo no sentido de
que a soltura no caso de extrapolacdo do prazo ndo poderia ser automatica, mas passar pela
avaliacdo judicial.

Verificou-se o real protagonismo da jurisdicdo, ainda, em relacdo a modificacdo dos
requisitos objetivos para a progressdo de regime prisional, em que, diante da omissdo da
norma em relacdo aos reincidentes em delitos comuns, o intérprete, ap6s o exame de varios
casos idénticos, terminou por firmar a compreensdo no sentido de integrar a norma por meio
da analogia in bonam partem, aplicando o mesmo percentual relativos aos acusados
primarios.

Em geral, podemos afirmar com tranquilidade que a Lei n. 13.964/2019 (Pacote
Anticrime) ndo pode ser considerada de todo fruto de um populismo punitivo, uma vez que
existem modificacdes de grande relevancia, destinadas a amenizar a problemaética do acervo
judicial e da superpopulacdo carceraria. Partindo dessa premissa, € bom que fique registrada a
necessidade das modificacdes realizadas no tocante a alteracdo da acdo penal no crime de
estelionato, a instituicdo do acordo de ndo persecucdo penal e as relativas a prisdo cautelar,

mudancas que, em que pese ndo terem contado com 0 necessario aprofundamento e com a



114

incidéncia das propostas apresentadas sobre teoria da legislacdo, jA eram defendidas por
diversos setores da doutrina do prdprio judiciario.

J& em relacdo as propostas de endurecimento da execucao penal, tratadas no presente
estudo, relativas ao livramento condicional e & progressao de regime, observou-se ndo s a
desvinculacdo com os dados da realidade brasileira, mas com proprios principios
constitucionais, como a humanidade e individualizacdo da pena, bem como se ignorou
disposicdo legal expressa (art. 113 ADCT), no sentido da inobservancia do impacto
orcamentario de tais medidas, que demandam a criacdo de mais vagas no sistema prisional,

gue ja se encontra em crescente colapso.
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Quadro comparativo com o0 que constou das duas propostas legislativas sobre o acordo de

ndo-persecucdo penal, com o teor do substitutivo elaborado pela Camara dos Deputados e

com o teor da aprovagdo que resultou no art. 2° da Lei n. 13.964/2019. Brasilia, 2021.

Previsao

legal

Requisitos

PL 10.372/2018

Art. 28-A. N&o sendo o
caso de arquivamento e
tendo o investigado
confessado formal e
circunstanciadamente a
pratica de infracdo
penal sem violéncia ou
grave ameaca, € com
pena minima inferior a
quatro anos, 0
Ministério

Pablico

poderd propor acordo
de ndo persecucdo

penal, desde que
necessario e suficiente
para a reprovagdo e
prevencdo do crime,
mediante as seguintes
condigBes,  ajustadas
cumulativa ou

alternativamente:

| — reparar o dano ou

PL 882/2019

Art. 28-A. (6]

Ministério Publico ou

Substitutivo
apresentado pelo GT
da Cémara em
Relagéo a ambos

Art. 28-A. (6]

Ministério PUblico ou

0_querelante podera
propor acordo de ndo
persecucdo penal,
desde que necessario
e suficiente para a
reprovacdo e
prevengdo do crime,
se nao for hipétese de
arquivamento e se 0
investigado tiver
confessado

circunstanciadamente
a pratica de infracdo
penal, sem violéncia
Ou grave ameaga, €

com __pena__maxima

0 querelante podera
propor acordo de nédo
persecucdo penal,
desde que necessario
e suficiente para a
reprovacao e
prevengdo do crime,
se nao for hipbtese de
arquivamento e se 0
investigado tiver
confessado

circunstanciadamente
a pratica de infracéo
penal, sem violéncia
OuU grave ameaga, €

com __pena__maxima

nao superior a guatro

nao superior a guatro

anos, mediante o

cumprimento das
seguintes condicdes,
ajustadas cumulativa

ou alternativamente:

| - reparar o dano ou

anos, mediante o

cumprimento das
seguintes condigdes,
ajustadas cumulativa

ou alternativamente:

| - reparar o0 dano ou

Aprovagédo da Lei
n. 13.964/2019

Art.

sendo

28-A. Nao
caso de
arquivamento e
tendo 0
investigado
confessado formal
e
circunstancialmen
te a pratica de
infracdo penal
sem violéncia ou
grave ameaga €

com pena minima

inferior a_ 4

(quatro) anos, o

Ministério

Publico  podera
propor acordo de
ndo  persecugdo

penal, desde que

necessario e
suficiente  para
reprovacgéo e
prevenc¢ao do
crime, mediante
as seguintes
condigdes,
ajustadas
cumulativa e

alternativamente:

| - reparar o0 dano



restituir a coisa a

vitima, salvo
impossibilidade de
fazé-lo;
] - renunciar
voluntariamente a bens
e direitos, indicados
pelo Ministério Pablico
como instrumentos,
produto ou proveito do
crime;

Il — prestar servigo a
comunidade ou a
entidades publicas por
periodo correspondente
a pena minima
cominada ao delito,
diminuida de um a dois
tercos, em local a ser
indicado pelo

Ministério Pablico;

IV — pagar prestacdo
pecuniaria, a  ser
estipulada nos termos
do art. 45 do Cédigo
Penal, a entidade

publica ou de interesse

social a ser indicada
pelo Ministério
Pablico, devendo a

prestacdo ser destinada
preferencialmente

aquelas entidades que
tenham como fungéo
proteger bens juridicos
iguais ou semelhantes
aos aparentemente
lesados pelo delito;

V — cumprir por prazo

determinado outra

restituir a coisa a

vitima, exceto
impossibilidade  de
fazé-lo;
] - renunciar

voluntariamente a

bens e  direitos,
indicados pelo
Ministério  Pdblico
como  instrumentos,

produto ou proveito
do crime;
Il - prestar servico a

comunidade ou a

entidades  publicas
por periodo
correspondente a
pena minima

cominada ao delito
diminuida de um a
dois tercos, em local
a ser indicado pelo

juizo da execucdo;

restituir a coisa a

vitima, exceto
impossibilidade  de
fazé-lo;
| - renunciar

voluntariamente a

bens e  direitos,
indicados pelo
Ministério  Pdblico
como  instrumentos,

produto ou proveito
do crime;
Il - prestar servico a

comunidade ou a

entidades  publicas
por periodo
correspondente a
pena minima

cominada ao delito
diminuida de um a
dois tercos, em local
a ser indicado pelo

juizo da execucdo;

IV - pagar prestacdo
pecuniaria, a ser
estipulada nos termos
do art. 45 do
DecretoLei n° 2.848,
de 7 de dezembro de
1940 - Cédigo Penal,
a entidade publica ou
de interesse social, a
pelo

ser _indicada

IV - pagar prestacdo
pecuniaria, a ser
estipulada nos termos
do art. 45 do Decreto-
Lei n® 2.848, de 7 de
dezembro de 1940 -
Codigo Penal, a
entidade puablica ou
de interesse social, a
pelo

ser _indicada

juizo da execucdo,

juizo da execucdo,

que tenha,
preferencialmente,

como fungao proteger
bens juridicos iguais
ou semelhantes aos

aparentemente

que tenha,
preferencialmente,

como fungio proteger
bens juridicos iguais
ou semelhantes aos

aparentemente
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ou restituir a coisa
a vitima, exceto
na
impossibilidade

de fazé-lo;

Il — renunciar

voluntariamente a

bens e direitos
indicados pelo
Ministério
Publico como
instrumentos,
produto ou
proveito do
crime;

Il - prestar
Servico a

comunidade ou a
entidades puablicas
por periodo
correspondente  a
pena minima
cominada ao
delito diminuida
de um a dois
tergos, em local a
ser indicado pelo

juizo da

execucao, na
forma doart. 46

do Decreto-Lei n°
2.848, de 7 de

dezembro de
1940 (Codigo
Penal);

v - pagar
prestacéo
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Critério de
afericdo da
pena para o
oferecimen

to do

condigdo indicada pelo
Ministério Publico, nas
hipéteses previstas nos
artigos 318, 319 e 320

do Cddigo de Processo

Penal, desde  que
proporcional e
compativel com a
infracdo penal
imputada.

§1° Para afericdo da
pena minima cominada
ao delito, a que se
refere o caput, serdo

consideradas as causas

lesados pelo delito;

ou

V - cumprir, por
prazo determinado,
outra condicéo
indicada pelo
Ministério  Publico,
desde que
proporcional e
compativel com a
infragdo penal
imputada.

§ 1° Para afericdo da
pena méxima
cominada ao delito a
que se refere o caput,

serdo consideradas as

lesados pelo delito;

ou

V - cumprir, por
prazo determinado,
outra condicao
indicada pelo
Ministério  Publico,
desde que
proporcional e
compativel com a
infragdo penal
imputada.

§ 1° Para afericdo da
pena méaxima
cominada ao delito a
que se refere o caput,

serdo consideradas as
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pecunidria, a ser
estipulada nos
termos do art. 45
do Decreto-Lei n°
2.848, de 7 de
dezembro de
1940 (Codigo
Penal), a entidade

publica ou de

interesse social, a

ser_indicada pelo

juizo da
execucao,
tenha,

que

preferencialmente
, como funcdo
proteger bens
juridicos  iguais

ou semelhantes

aos
aparentemente
lesados pelo
delito; ou

V - cumprir, por
prazo
determinado,
outra  condicdo
indicada pelo
Ministério
Publico,  desde
gue proporcional
e compativel com
a infragdo penal
imputada.

§ 1° Para aferigdo
da pena minima
cominada ao
delito a que se

refere


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del2848.htm#art45
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http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del2848.htm#art45
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acordo

Casos de
nao

aplicacdo

de aumento
diminuicdo aplicaveis

ao caso concreto.

§ 2° Ndo serd admitida

a proposta nos casos

em que:
| _

for  cabivel

transacdo penal de
competéncia dos
Juizados Especiais

Criminais, nos termos

da lei;

Il — o crime for
hediondo ou
equiparado (Lei
8.072/1990), de
lavagem ou ocultacdo
de bens, direitos e
valores (Lei n.

9.613/1998), praticado
por funcionario publico
contra a administracdo
publica (Cddigo Penal,
Titulo XI, Capitulo I)
ou nos casos de
incidéncia da Lei n°
11.340, de 7 de agosto
de 2006;
" -

praticado por militar e

o crime for

afete a hierarquia e a
disciplina das Forgas
Armadas ou Policias
Militares;

IV - ter sido o autor da

diminuicédo apliciveis

a0 caso concreto.

§ 2° O disposto no
caput ndo se aplica
nas seguintes
hipoteses:

I - se for cabivel
transacdo penal de
competéncia dos
Juizados  Especiais
Criminais, nos termos
da lei;

Il - se o investigado

for reincidente ou se

houver elementos
probatérios que
indiquem conduta
criminal habitual,
reiterada ou
profissional, exceto

se insignificantes as
infragcdes penais
pretéritas;

111 - ter sido o agente
beneficiado nos cinco
anos anteriores ao
cometimento da
infracdo, em acordo
de ndo persecucdo
penal, transacéo
penal ou suspensdo
condicional do
processo; e

IV - os antecedentes,

e | causas de aumento e | causas de aumento e

diminuicéo aplicaveis

a0 caso concreto.

§ 2° O disposto no
caput ndo se aplica
nas seguintes
hipoteses:

I - se for cabivel
transacdo penal de
competéncia dos
Juizados  Especiais
Criminais, nos termos
da lei;

Il - se o investigado

for reincidente ou se

houver elementos
probatorios que
indiquem conduta
criminal habitual,
reiterada ou

profissional, _exceto
se insignificantes as
infracdes penais
pretéritas;

111 - ter sido o agente
beneficiado nos cinco
anos anteriores ao
cometimento da
infracdo, em acordo
de ndo persecucao
penal, transacao
penal ou suspensdo
condicional do
processo;

IV - os antecedentes,
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0 caput deste
artigo, serdo

consideradas  as

causas de
aumento e
diminuicéo

aplicaveis ao caso
concreto.

§ 2° O disposto
no caput deste

artigop ndo se
aplica nas
seguintes
hipoteses:

| - se for cabivel
transagdo  penal
de competéncia
dos Juizados
Especiais
Criminais, nos

termos da lei;

| - s 0
investigado  for
reincidente ou se
houver elementos
probatérios  que
indiqguem conduta

criminal habitual,

reiterada ou
profissional,
exceto se

insignificantes as

infracbes penais
pretéritas;

Il - ter sido o
agente

beneficiado nos 5



Modo de
formalizag
do

infracdo  condenado,
pela prética de crime, &
pena  privativa de
liberdade, por sentenca
definitiva;

V - ter sido o agente
beneficiado

anteriormente, no prazo

de cinco anos, em
acordo de nédo
persecucdo penal,
transacdo penal ou

suspensdo condicional
do processo;

VI — ndo indicarem o0s
antecedentes, a conduta
social e a personalidade
do agente, bem como
0S motivos e as
circunstancias, ser
necessaria e suficiente

a adocdo da medida.

§ 3 A
detalhada dos fatos e as

confissdo
tratativas do acordo
serdo registrados pelos
meios ou recursos de
gravagdo audiovisual,
destinados a  obter
fidelidade das

informagcbes, e o

maior

investigado deve estar
sempre acompanhado
de defensor.

§ 4°

formalizado nos autos,

O acordo sera

a conduta social, a
personalidade do
agente e 0s motivos e
as circunstancias nédo
indicarem ser
necessaria e
suficiente a adocéo

da medida.

§ 3° O acordo de ndo
persecucdo penal serd
formalizado por

escrito e sera firmado

pelo membro do
Ministério  Publico,
pelo investigado e

por seu defensor.
§ 4

homologacédo do

Para a
acordo de nao
persecucao penal,
sera realizada

audiéncia na qual o

a conduta social, a
personalidade do
agente e 0s motivos e

as circunstancias ndo

indicarem ser
necessaria e
suficiente a adogdo
da medida;

V - nos crimes
praticados no ambito
de violéncia
domeéstica ou

familiar, ou precitado
contra a mulher por
razdes da condicdo de
sexo feminino, em

favor do agressor.

§ 3° O acordo de ndo
persecucdo penal sera
formalizado por

escrito e sera firmado

pelo membro do
Ministério  Publico,
pelo investigado e

por seu defensor.
§ 4

homologacédo do

Para a
acordo de nao
persecucao penal,
sera realizada

audiéncia na qual o
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(cinco) anos
anteriores ao
cometimento  da
infragéo, em
acordo de néo
persecucdo penal,
transagdo  penal
ou suspensdo
condicional  do

processo; €

IV - nos crimes

praticados no
ambito de
violéncia

domeéstica ou
familiar, ou

praticados contra
a mulher por
razGes da

condicdo de sexo

feminino, em
favor do
agressor.

§ 3° O acordo de

ndo  persecugdo
penal sera
formalizado por
escrito e sera
firmado pelo
membro do
Ministério

Publico, pelo

investigado e por

seu defensor.

§ 4°

homologacdo do

Para a



Recusa por
parte  do
juiz

com a qualificacdo
completa do
investigado e estipulard
de modo claro as suas
condi¢Bes,  eventuais
valores a serem
restituidos e as datas
para cumprimento, e
firmado

sera pelo

membro do Ministério

Publico, pelo
investigado e seu
defensor.

§ 5° Tratando-se de

prisio em flagrante
delito, o acordo podera
ser proposto e
submetido a
homologacdo judicial
na audiéncia de
custodia.
§ 6°

acordo, os autos serao

Realizado o

submetidos ao juiz para
homologagdo, o qual

devera verificar sua
regularidade,
legalidade,
voluntariedade e
adequacdo ao caso

concreto.

87° Se 0 juiz considerar

inadequadas ou
insuficientes as
condigbes  celebradas

devolverd os autos ao
Ministério Publico para
reformular a proposta
de acordo de ndo

persecucéo, com

juiz devera verificar a
sua voluntariedade,

por meio da oitiva do

investigado na
presenca do  seu
defensor, e  sua
legalidade.

§ 5 Se o0 juiz
considerar

inadequadas ou
insuficientes as
condigdes  dispostas

no acordo de nao
persecucao penal,
devolvera os autos ao

Ministério  Publico

juiz devera verificar a
sua  voluntariedade,

por meio da oitiva do

investigado na
presenca do  seu
defensor, e  sua
legalidade.

§ 5 Se o0 juiz
considerar

inadequadas ou
insuficientes as
condigdes  dispostas

no acordo de ndo
persecucao penal,
devolvera os autos ao

Ministério  Publico
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acordo de nédo
persecucdo penal,
serd realizada
audiéncia na qual
0 juiz devera
verificar a sua
voluntariedade,

por meio da oitiva
do investigado na
presenca do seu
defensor, e sua

legalidade.

§ 5° Se 0 juiz
considerar
inadequadas,

insuficientes  ou

abusivas as
condi¢des

dispostas no
acordo de ndo

persecucdo penal,



Homologa

cao

concordancia do
investigado e  seu
defensor;

[.]

§ 9° O juiz poderad
recusar homologacéo a
proposta que ndo
atender aos requisitos
legais ou quando ndo
for realizada a
adequacdo, prevista no
87°.

8§ 10 Recusada a
homologacdo, o juiz
fard remessa dos autos

ao Ministério Publico

para analise da
necessidade de
complementacdo  das
investigacdes ou
oferecimento de
dendncia.

§ 8 Homologado

judicialmente o acordo
de ndo persecucdo

penal, o juiz devolvera

para que seja
reformulada a
proposta de acordo,
com concordancia do
investigado e seu
defensor.

[]

§ 7° O juiz podera
recusar homologacéo
a proposta que ndo
atender aos requisitos
legais ou quando nédo
for realizada a
adequacdo a que se
refere 0 § 5°.

§ 8°

homologacdo, 0 juiz

Recusada a

devolvera os autos ao
Ministério  Pablico
para a andalise da
necessidade de
complementacdo das

investigaces ou o

oferecimento da
denuncia.

§ 6° Homologado
judicialmente 0
acordo de nao

persecugdo penal, 0

para que seja
reformulada a
proposta de acordo,
com concordancia do
investigado e seu
defensor.

[...]

§ 7° O juiz podera
recusar homologagéo
a proposta que nao
atender aos requisitos
legais ou quando ndo
for realizada a
adequagdo a que se
refere 0 8 5°.

§ 8°

homologacdo, 0 juiz

Recusada a

devolvera os autos ao
Publico

para a andlise da

Ministério

necessidade de
complementacdo das

investigacbes ou o

oferecimento da
denuncia.

§ 6° Homologado
judicialmente 0
acordo de nao

persecugdo penal, o
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devolvera 0s
autos ao
Ministério

Publico para que
seja reformulada
a proposta de
acordo, com
concordancia do
investigado e seu

defensor.

[.]

§ 7° O juiz podera
recusar

homologacdo  a
proposta que ndo
atender aos
requisitos legais
ou quando néo for
realizada a
adequacdo a que
se refere 0 § 5°

deste artigo.

§ 8° Recusada a
homologacdo, o
juiz devolvera os
autos ao
Ministério
Publico para a
anélise da
necessidade  de
complementagio
das investigacOes
ou o oferecimento
da dendncia.

§ 6° Homologado
judicialmente o
acordo de ndo

persecucdo penal,



Comunicag

do a vitima

Providénci
a em caso
de
descumpri

mento

0S autos ao Ministério
Publico para que inicie
sua execugdo perante o
juizo competente,

suspendendo-se a

prescricdo nos termos
do art. 116, 1l do
Cadigo Penal.

§ 11 A vitima

serd comunicada da

homologagéo do
acordo por qualquer

meio idéneo.

§ 12

quaisquer

Descumpridas

das
condicBes estipuladas
no acordo, no prazo e
nas condicOes
estabelecidas, o
membro do Ministério
Publico

comunicar o juizo, para

devera

fins de sua rescisdo e

posterior oferecimento

de dendncia.

§ 13 @]
descumprimento do
acordo de nao
persecucdo pelo
investigado  também
podera ser utilizado
pelo  membro do

Pablico

como justificativa para

Ministério
0 eventual nao
oferecimento de

suspensdo condicional

juiz  devolverd os
autos ao Ministério
Pablico

inicie sua execucdo

para que
perante 0 juizo de

execucdo penal.

§ 9° A
vitima serd intimada
da homologacdo do
acordo de ndo
persecucdo penal e de

seu descumprimento.

juiz  devolverd os
autos ao Ministério
Publico para que
inicie sua execucdo
perante 0 juizo de

execucéo penal.

§ 9° A
vitima sera intimada
da homologacdo do
acordo de ndo
persecucdo penal e de

seu descumprimento.

8 10. Descumpridas
quaisquer das
condic@es estipuladas
no acordo de ndo
persecucdo penal, o
Publico

deverd comunicar ao

Ministério

juizo, para fins de sua

rescisdo e posterior

oferecimento de
denuncia.
8 11. (0]

descumprimento do
acordo de nao
persecucdo penal pelo
investigado também
poderd ser utilizado
pelo Ministério
Publico como

justificativa para o

eventual ndo
oferecimento de
suspensao

condicional do

8 10. Descumpridas
quaisquer das
condic@es estipuladas
no acordo de ndo
persecucdo penal, o
Publico

deverd comunicar ao

Ministério

juizo, para fins de sua
rescisdo e posterior
oferecimento de
denuncia.

§ 11. 0
descumprimento  do
acordo de ndo
persecucédo penal pelo
investigado também
poderd ser utilizado
pelo Ministério
Publico como

justificativa para o

eventual nao
oferecimento de
suspenséo

condicional do
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0 juiz devolvera
0s autos ao
Ministério

Publico para que
inicie sua
execucdo perante
0 juizo de

execucéo penal.

§ 9° A
vitima sera
intimada da

homologacdo do
acordo de néo
persecucdo penal

e de
descumprimento.
§ 10.
Descumpridas

Seu

quaisquer das
condicdes
estipuladas no
acordo de ndo
persecucdo penal,
0 Ministério
Publico devera
comunicar ao
juizo, para fins de
sua rescisdo e
posterior
oferecimento de

denuncia.

8§11.0
descumprimento
do acordo de néo
persecucédo penal
pelo investigado
também podera
ser utilizado pelo
Ministério



Informac6e
S a respeito
da
celebracdo
de acordo

Cumprime
nto integral

Suspenséo
do prazo
prescricion
al

Recusa por
parte  do
MP

do processo.

§ 14. A imposicio de
sancdo tratada neste
artigo ndo constara de
certidao de
antecedentes criminais,
salvo para os fins
previstos no inciso V,

do 82% [...].

§ 14 [..];
integralmente o acordo,

cumprido
0 juizo competente
decretara a extingdo de

punibilidade.

processo.

8 12. A celebracdo e
0 cumprimento do
acordo de ndo
persecucdo penal ndo
constara de certiddo
de antecedentes
criminais, exceto para
os fins previstos no

inciso 111 do § 2°.

§ 13.  Cumprido
integralmente 0
acordo de nao

persecucdo penal, o
juizo competente
decretard a extingdo

de punibilidade.

§ 14. Nio correrd a
prescricdo durante a
vigéncia de acordo de

ndo persecugdo penal.

processo.

8 12. A celebracdo e
0 cumprimento do
acordo de nédo
persecucdo penal ndo
constara de certidao
de antecedentes
criminais, exceto para
os fins previstos no

inciso 111 do § 2°.

§ 13. Cumprido
integralmente 0
acordo de ndo

persecucdo penal, o
juizo competente
decretard a extingéo

de punibilidade.
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Publico como
justificativa para
o0 eventual ndo
oferecimento de
suspensdo
condicional do
processo.

8 12. A
celebracdo e o
cumprimento  do
acordo de néo
persecucdo penal
ndo constardo de
certiddo de
antecedentes
criminais, exceto
para os fins
previstos no
inciso Il do § 2°

deste artigo.

§ 13. Cumprido
integralmente o
acordo de ndo

persecucdo penal,

0 juizo
competente
decretara a
extincdo de
punibilidade.

§ 14. No caso de
recusa, por parte
do Ministério
Publico, em
propor o acordo
de ndo persecucdo

penal, 0



124

investigado
podera requerer a
remessa dos autos
a orgdo superior,
na forma do art.
28 deste Cadigo.
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