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NOTA TECNICA

SOBRE O PACOTE DE

MEDIDAS PENAIS
DO MINISTRO
SERGIO MORO
(PL 822/2019)




PROPOSTA DO PACOTE
DE MEDIDAS PENAIS

rt. 3° O Decreto-Lei n° 3.689,
de 3 de outubro de 1941 -C6-
digo de Processo Penal, pas-
sa a vigorar com as seguin-
tes alteragdes:

(-..)

“Art. 395-A. Apds o recebimento da de-
nuncia ou da queixa e até o inicio da ins-
trucao, o Ministério Publico ou o querelan-
te e o acusado, assistido por seu defensor,
poderao requerer mediante acordo penal
a aplicacao imediata das penas.

§ 1° Sao requisitos do acordo de que trata
O caput:

| -a confissdo circunstanciada da pratica
da infracao penal;

Il -o requerimento de que a pena privativa
de liberdade seja aplicada dentro dos pa-
rametros legais e consideradas as circuns-
tancias do caso penal, com a sugestao de
penas ao juiz; e

Il -a expressa manifestagcao das partes no
sentido de dispensar a producgao de pro-
vas por elas indicadas e de renunciar ao
direito de recorrer.

§ 2° As penas poderao ser diminuidas em
até a metade ou podera ser alterado o re-
gime de cumprimento das penas ou pro-
movida a substituicdo da pena privativa
por restritiva de direitos, segundo a gravi-
dade do crime, as circunstancias do caso e
o grau de colabora¢cao do acusado para a
rapida solugao do processo.

Apo6s o recebimento da dentncia ou
da queixa e até o inicio da instrucao,
o Ministério Publico ou o querelante e
o acusado, assistido por seu defensor,
poderao requerer mediante acordo
penal a aplicagcao imediata das penas.

§ 3° Se houver cominagao de pena de mul-
ta, esta devera constar do acordo.

§ 4° Se houver produto ou proveito da in-
fracao identificado, ou bem de valor equi-
valente, a sua destinacao devera constar
do acordo.

§ 5° Se houver vitima da infragao, o acor-
do devera prever valor minimo para a re-
paracao dos danos por ela sofridos, sem
prejuizo do direito da vitima de demandar
indenizagao complementar no juizo civel.
§ 6° Para homologacao do acordo, sera re-
alizada audiéncia na qual o juiz devera ve-
rificar a sua voluntariedade, por meio da
oitiva do acusado na presenca do seu de-
fensor, e sua legalidade.

§ 7° O juiz ndo homologara o acordo se a
proposta de penas formulada pelas partes
for manifestamente ilegal ou manifesta-
mente desproporcional a infracdo ou se
as provas existentes no processo forem
manifestamente insuficientes para uma
condenacgao criminal.

§ 8° Para todos os efeitos, o acordo homo-
logado é considerado sentenca condena-
toria.

§ 9° Se, por qualquer motivo, o acordo nao
for homologado, sera ele desentranhado
dos autos e ficarao proibidas quaisquer
referéncias aos termos e condi¢des entao
pactuados pelas partes e pelo juiz.

§ 10° No caso de acusado reincidente ou
de haver elementos probatérios que indi-
guem conduta criminal habitual, reitera-
da ou profissional, o acordo devera incluir
o cumprimento de parcela da pena em re-
gime fechado, exceto se insignificantes as
infragcdes penais pretéritas.

§ 11° A celebracao do acordo exige a con-
cordancia de todas as partes, ndao sendo a
falta de assentimento suprivel por decisao
judicial, e o Ministério Publico, ou o quere-
lante, poderd deixar de celebrar o acordo
com base na gravidade e nas circunstan-
cias da infracao penal.” (NR)

02.

COMENTARIOS

O artigo 3° do PL 882/2019, derivado do pa-
cote de medidas penais apresentado pelo
ministro da Justica e da Segurancga Publica
Sergio Moro, propde mudancgas importan-
tes no Cédigo de Processo Penal. Entre as
alteracdes ha a introducao do artigo 395-
A, que prevé a figura do “acordo penal” e
os requisitos para sua celebracdo. De ins-
piracdo americana, tal modelo se revela in-
compativel com sistemas de civil law como
o brasileiro, cujo processo penal se orienta
pela busca da verdade material e a presun-
¢ao de inocéncia nao pode ser relativizada
somente pela confissao.

Em primeiro lugar, entende-se que a pro-
posicao padece de inconstitucionalidades.
A Constituicao Federal garante expressa-
mente os direitos fundamentais ao devido
processo legal, ao contraditério e a ampla
defesa e a presungao de inocéncia:

Art. 5° Todos sao iguais perante a lei, sem
distincdao de qualquer natureza, garantin-
do-se aos brasileiros e aos estrangeiros re-
sidentes no Pais a inviolabilidade do direito
a vida, a liberdade, a igualdade, a seguran-
¢ca e a propriedade, nos termos seguintes:
()

LIV - ninguém sera privado da liberdade ou
de seus bens sem o devido processo legal;
LV - aos litigantes, em processo judicial ou
administrativo, e aos acusados em geral
sao assegurados o contraditério e ampla
defesa, com os meios e recursos a ela ine-
rentes;

LVII - ninguém serd considerado culpado
até o transito em julgado de sentenca pe-
nal condenatéria;

Esses direitos, por serem garantidos a to-
dos em decorréncia de sua essencialidade,
sdo indisponiveis e, portanto, ndo podem
ser alienados e negociados entre as partes
ao longo de um processo judicial.

Dessa forma, a disposi¢ao contida no novo
artigo 395-A contraria preceitos constitu-
cionais ao prever, no caput, a “aplicacao
imediata das penas”, sobretudo as penas
privativas de liberdade, sem o devido pro-
cesso legal.

A exigéncia da “expressa manifestagao das
partes no sentido de dispensar a produ-
¢ao de provas por elas indicadas” (inciso
[I) contraria frontalmente o principio da
verdade real, decorrente do principio da le-
galidade (nullum crimen nulla poena nulla
culpa sine lege et probatione). O processo
penal no sistema de civil law é orientado
pela busca da verdade material ou real. Em
razao disso, condenagdes baseadas na con-
fissao e realizadas apods a dispensa da ins-
trugao probatdria sob o crivo do contradi-
tério e da ampla defesa sdao incompativeis
com o sistema constitucional brasileiro.
Isso porque a confissdo ndo tem um valor
probatério em si préprio.

A aptidao da confissao ou de qualquer ou-
tro elemento probatoério para demonstrar a
ocorréncia de um fato criminoso e de suas
circunstancias sé pode ser avaliada a partir
da instrugcao processual penal, em que am-
bas as partes produzirdo provas a fim de
gue o juiz possa tomar a melhor decisao.
No modelo proposto, os elementos de pro-
va produzidos pela policia judiciaria ou pelo
ministério publico, somados a confissdao do

Em primeiro lugar, entende-
-se que a proposicao padece
de inconstitucionalidades. A
Constituicdo Federal garan-
te expressamente os direitos
fundamentais ao devido pro-
cesso legal, ao contraditério e
a ampla defesa e a presuncao
de inocéncia [...]




acusado, passam a ser suficientes para a
condenagao independentemente desses
elementos serem ou nao verdadeiros.

Ainda, a previsao de que o “acordo homo-
logado é considerado sentenca condena-
téria” passa o acusado automaticamente a
figura de culpado, além de ensejar a apli-
cacao de pena privativa de liberdade sem
procedimento judicial que a respalde.

A auséncia de regulacao do procedimento
aplicavel ao longo das negociagdes ofende
também o principio constitucional da pu-
blicidade (art. 93, IX da Constitui¢ao). Ora,
nao se pode admitir que discussoes trava-
das a portas fechadas tenham o poder de
definir o status da liberdade do individuo.
O estado de direito é incompativel com
atos processuais nao documentados ou si-
gilosos, que nao se sujeitam ao escrutinio
publico e judicial.

E preciso reforcar que a medida fragiliza
ainda mais o direito de defesa. A natureza
juridica do inquérito policial — a de proce-
dimento administrativo ao qual, na pratica,
nao se aplicam os principios do contradito-
rio e da ampla defesa — aliada a um institu-
to como o da barganha penal, que importa
em antecipacao de culpa sem oportunida-
de de dilagao probatdria, retiraria do acu-

Ainda, a previsdo de que o “acordo
homologado é considerado sentenca
condenatéria” passa o acusado auto-
maticamente a figura de culpado, além
de ensejar a aplicacdo de pena privati-
va de liberdade sem procedimento ju-
dicial que a respalde.

sado qualquer oportunidade de efetivagao
da justica. Ressalte-se que grande parte
das comarcas brasileiras ndo conta com
defensoria publica estadual ou federal, o
gue gera o risco de se tornar ineficaz a exi-
géncia de defesa técnica do caput do art.
395-A.

Ressalta-se que a medida proposta traz ris-
cos que nao podem ser desconsiderados. A
experiéncia americana revela que em 97%
dos casos tramitados no nivel federal foram
impostas sentencas condenatdrias me-
diante acordo entre promotoria e acusado,
0 que demonstra o profundo desequilibrio
de poderes entre o ministério publico - 6r-
gao essencial a justica — e a propria Jurisdi-
¢ao enquanto poder da Republica.

Tal desequilibrio decorre da existéncia de
um sistema de incentivos para que a re-
nuncia ao direito ao processo se mostre
a opgcao mais vantajosa, até mesmo para
pessoas inocentes. NUmeros de revisoes
criminais julgadas procedentes no Estados
Unidos revelam que em grande parte dos
casos, inocentes confessaram o crime me-
diante acordo? A elevada diferenca entre a
pena cominada em sentenga e a proposta
mediante acordo sugere a pessoa acusada,
mesmo gquando inocente, que o risco do
processo € demasiadamente grande para
ser suportado. Em razao disso, é inadmis-
sivel a oferta de um desconto de até meta-
de da pena como o estabelecido no proje-
to de lei. Os parametros propostos para o
desconto na pena - “a gravidade do crime,

1 United States Sentencing Commission’s 2016
Sourcebook of Federal Sentencing Statistics. Disponivel
em: http://Mmww.ussc.gov/research/sourcebook-2016

2 Dos 2479 casos de revisdao criminal identifi-
cados desde 1989 pelo The National Registry of Exo-
nerations consércio entre as Universidades de Michi-
gan e da Califérnia, em 494 os acusados confessaram
mediante guilty plea. Cf. http://www.law.umich.edu/
special/exoneration/Pages/detaillist.aspx?View={faf6e-
ddb-5a68-4f8f-8a52-2c61f5bf9ea7}&SortField=P_x002f_
FA&SortDir=Asc&FilterField1=Group&FilterValuel=P

as circunstancias do caso e o grau de cola-
boracao do acusado para a rapida solugao
do processo” — sdo muito vagos e podem
dar ensejo a penas diversas entre acusados
em situagdes semelhantes, o que acarreta
descrédito publico na equidade da justica.

A experiéncia forense brasileira demonstra
que a acusagao costuma imputar multi-
plos crimes em concurso material — a re-
gra do art. 69 do CP gera o somatoério das
penas impostas na sentengca - mesmo nos
casos em que seria correta a aplicagcao de
concurso material ou continuidade deli-
tiva (as regras dos arts. 70 e 71 do CP de-
terminam que seja aplicada apenas uma
das penas com um aumento decorrente
do concurso de infragdes). A mesma situa-
¢ao pode surgir nos casos em que se deve
aplicar os principios da subsidiariedade ou
da consun¢ao, que impodem a unicidade do
delito e da pena. Este problema repercute
severamente na pena aplicada em senten-
¢a mediante renuncia ao direito ao proces-
so, porque indica a possibilidade de serem
geradas penas mais elevadas do que as de-
vidas unicamente em razao de divergéncia
na interpretacao do fato a luz das regras
sobre o concurso de crimes.

A proposta é também obscura quanto a
legalidade da ocorréncia do charge bar-
gaining - “barganha sobre a imputacgao”
— gue traz o risco de um fato ser interpreta-

A sentenca condenatéria é
proferida ao final da instru-
¢ao em um processo penal.
As suas consequéncias ultra-
passam o préprio processo

e tém efeito em matéria de
reincidéncia e também em
outras esferas do direito,
especialmente civel.

do pela promotoria como mais crimes que
os ocorridos na realidade, com o fim Unico
de serem descontadas imputa¢cdes no mo-
mento do acordo, mantendo, contudo, ele-
vadas as penas pactuadas.

Por fim, é inconstitucional a renldncia ao
direito de recorrer no sistema constitucio-
nal brasileiro. A admissdo da renuncia a
este direito, por seu turno, é o fator ultimo
para a auséncia de controle jurisdicional da
atuacao da policia judiciaria e do ministé-
rio publico e para o desequilibrio completo
do sistema de justica criminal. No modelo
de plea bargain a americana trazido no pa-
cote de medidas penais do Ministério da
Justica e da Seguranca Publica, o papel do
Poder Jurisdicional é reduzido a chancelar
a atuacao da policia judiciaria e do Ministé-
rio Publico. Em outras palavras, no modelo
de justica negocial proposto, o juiz e o Po-
der Jurisdicional deixam de ser destinata-
rios da prova produzida pelos outros atores
processuais, deixam de ter o poder de “di-
zer o direito” aplicavel ao caso concreto e
se tornam meros espectadores de um jogo
negocial desequilibrado.

Importante frisar que este modelo de con-
denagao sem processo, em ultima anali-
se, € o0 grande responsavel pelo pais ter a
maior taxa de encarceramento do mundo
— 665 pessoas presas por 100 mil habitan-
tes® — com graves efeitos discriminatérios:
estima-se que 1 em cada 3 homens negros
americanos nascidos em 2001 terda uma
passagem pela prisdo ao longo da vida, en-
quanto a estimativa para homens brancos
é de1para 174

3 Enquanto o Brasil hoje possui 35,9 pessoas presas
por 100 mil habitantes. Cf. : https://gl.globo.com/monitor-
-da-violencia/noticia/2019/04/28/com-335-pessoas-en-
carceradas-a-cada-100-mil-brasil-tem-taxa-de-aprisiona-
mento-superior-a-maioria-dos-paises-do-mundo.ghtml
4 https://www.sentencingproject.org/wp-content/
uploads/2015/12/Race-and-Justice-Shadow-Report-IC-
CPR.pdf e https:/Mmww.sentencingproject.org/criminal-
-justice-facts/



03.

PROPOSTAS

Diante das inconstitucionalidades e de to-
dos os problemas e riscos descritos, o IDDD
espera que a proposta de acordo penal seja
rejeitada pelo Congresso Nacional.

Por fim, é inconstitucional a renldncia
ao direito de recorrer no sistema cons-
titucional brasileiro. A admissao da re-
nuncia a este direito, por seu turno, é o
fator Gltimo para a auséncia de controle
jurisdicional da atuacao da policia judi-
ciaria e do ministério publico e para o
desequilibrio completo do sistema de
justica criminal. No modelo de plea bar-
gain a americana trazido no pacote de
medidas penais do Ministério da Justi-
¢a e da Seguranca Publica, o papel do
Poder Jurisdicional é reduzido a chan-
celar a atuacdo da policia judiciaria e do
Ministério Publico. Em outras palavras,
no modelo de justica negocial propos-
to, o juiz e o Poder Jurisdicional deixam
de ser destinatarios da prova produzida
pelos outros atores processuais, deixam
de ter o poder de “dizer o direito” apli-
cavel ao caso concreto e se tornam me-
ros espectadores de um jogo negocial
desequilibrado.




