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    APRESENTAÇÃO

    Considerações gerais sobre a Lei nº 13.964/2019.

    Desde os primórdios da filosofia, os pensadores distinguem os modos pelos quais um objeto pode ser conhecido. Aristóteles nos ensinou que um mesmo ente pode ser compreendido conforme quatro causas que explicam porque ele é como é. São, respectivamente, suas causas material, formal, final e eficiente1. Assim, quem pretende apreender a realidade de algo com base em uma, duas ou três dessas causas terá uma ideia limitada desse mesmo ser. Já aquele que busca compreender algo avaliando todas as suas quatro causas terá maiores possibilidades de conhecê-lo em sua completude.

    Não é diferente com a Lei nº 13.964/2019, enquanto objeto de análise jurídica. O seu art. 1º enuncia que esta lei aperfeiçoa a legislação penal e processual penal. Muito embora, em determinados aspectos, a finalidade de aperfeiçoamento da nova lei seja atingida, em boa parte das vezes isso não acontece. Quem lê o art. 1º da Lei nº 13.964/2019 não deve se deixar enganar por suas finalidades declaradas. A começar pelo apelido que a lei recebeu (do próprio governo federal2) e pelo qual já se tornou conhecida: pacote anticrime. É cognome que não guarda coerência com os objetivos declarados pelo artigo 1º da lei. Aliás, quanto à forma, é cognome carregado de simbolismo penal populista.

    Materialmente, em sua essência político-criminal, em algumas passagens a Lei nº 13.964/2019 acerta e em outros erra.

    Equivoca-se ao abraçar práticas de criminologia e segurança pública comprovadamente falidas, como nos casos de aumento de penas in abstracto e de elevação das frações para obtenção de progressão de regime prisional na execução. São políticas criminais que revelam claramente a acolhida da prevenção geral negativa ou da intimidação psicológica. Esta corrente de pensamento aposta na previsão de que o indivíduo não irá praticar crimes porque sabe que existem penas duras previstas abstratamente na legislação penal3. Todavia, a coerência dessa proposta (datada dos séculos XVIII e XIX) depende de uma efetividade implacável na aplicação da lei penal, isto é, de que a cada violação, a punição do delinquente será efetiva, pública e exemplar, o que, todos sabemos, é impossível. Justamente, por isso, a prevenção geral negativa foi rapidamente superada pela prevenção geral positiva. O equívoco da prevenção geral negativa – agora repetido pela Lei nº 13.964/2019 – é acreditar que o indivíduo que decide praticar um crime age como um economista racional que calcula os prós e contras no momento que antecede a prática da conduta, imaginando que existe uma pena de x anos de reclusão e por isso não deveria agir contra o direito. Ora, o agente criminoso não atua preponderantemente como um homo economicus racional. No instante da prática da conduta criminosa o agente não realiza esse cálculo distante, isto é, com base em uma pena ou uma execução de pena abstratamente prevista. Seu cálculo é feito com os olhos voltados para uma realidade muito mais próxima, qual seja, a do medo de ser surpreendido e preso durante a prática do delito.

    Por outro lado, a Lei nº 13.964/2019 aprimorou o sistema acusatório, conforme se nota nas novas restrições que impedem o juiz decretar de ofício medidas cautelares na fase processual (art. 282, CPP).

    Não é menos louvável a incorporação ao CPP da melhor técnica de motivação das decisões judiciais. Agora, exige-se do julgador maior rigor na fundamentação de suas decisões e sempre conforme as especificidades do caso concreto (art. 315, § 2º, CPP).

    É digno de nota, ainda, que a lei imprimiu maior grau de exigência para a decretação e manutenção das prisões preventivas. Estas somente poderão ser aplicadas diante da presença de perigo e existência concreta de fatos novos ou contemporâneos que a justifiquem. Em qualquer caso, a prisão preventiva estará sempre sujeita à revisão periódica de noventa dias, sob pena de ilegalidade (art. 316, parágrafo único, CPP). Veja-se que aqui a lei é muito mais garantista de direitos fundamentais que repressiva, como poderíamos talvez crer diante do que sugestiona o apelido pacote anticrime.

    Da mesma forma, a incorporação da cadeia de custódia ao devido processo traz para o processo penal brasileiro uma garantia desde muito tempo reclamada por juristas e peritos. Ainda que a disciplina legal contenha equívocos (como a não exigência de perito oficial para a coleta de vestígios – art. 158-C, CPP) trata-se de novidade que merece ser celebrada, na medida em que cerca a prova material do delito de uma segurança jurídica, até então, inédita entre nós.

    Na sua origem, a Lei nº 13.964/2019 foi concebida com algumas inconstitucionalidades. Isso ocorre, por exemplo, na hipótese de conversão obrigatória da prisão em flagrante em prisão preventiva prevista no art. 310, § 2º do CPP. Ao impor tal dever ao juiz, a lei retoma as velhas práticas da ditadura. A redação original do art. 312 do CPP, datada do ano 1941, dispunha que a prisão preventiva seria decretada nos crimes a que fosse cominada pena de reclusão por tempo, no máximo, igual ou superior a dez anos. A nova prisão preventiva obrigatória também afronta posicionamento tranquilo do STF. Desde os anos 90 a mais alta Corte brasileira vem gradativa e firmemente posicionando-se no sentido da impossibilidade de vedações legais de caráter absoluto ao direito de liberdade provisória, com base no princípio constitucional de excepcionalidade da prisão cautelar e com fundamento no lúcido argumento de que a regra é que o indivíduo responda ao processo penal em liberdade.

    Também chama a atenção, negativamente, a inclusão de mais crimes entre o rol dos denominados hediondos, conforme nova relação do art. 1º da Lei nº 8.072/1990. Dentre eles, o furto qualificado pelo emprego de explosivo ou de artefato análogo que cause perigo comum. Qualificá-lo como hediondo viola o princípio constitucional da proporcionalidade, pois o inscreve no mesmo nível de reprovação de delitos verdadeiramente abjetos, como o latrocínio e o homicídio praticado por grupos de extermínio. A política criminal legislativa não é uma carta branca para edição de simbolismos penais pacificadores de aflições comunitárias. É, muito antes, atividade republicana da maior responsabilidade democrática.

    Também estima-se como certo que a Lei nº 13.964/2019 perdeu a oportunidade de tratar de outras questões relevantes no campo penal e processual penal, as quais mereciam atenção legislativa muito maior nesse momento da vida brasileira.

    Isso ocorreu, por exemplo, no que diz respeito à ampliação do campo da justiça penal negocial. É bem verdade que a Lei nº 13.964/2019 aumentou as hipóteses de acordo de não persecução (no CPP, com a inclusão do art. 28-A, e; nos processos de competência do STF e STJ, com a do § 3º ao art. 1º da Lei nº 8.038/1990), antes limitadas à Lei nº 12.850/2013. Contudo, trata-se de aumento tímido do campo de incidência da negociação penal. O poder legislativo poderia ter disposto, já neste momento, da negociação da culpa em termos bem mais amplos, como ocorre no plea bargaining. Quanto a este último, juristas de escol admitem haver forte tendência para sua implementação. Uma questão de tempo. Ora: uma vez que a Lei nº 13.964/2019 cuidou de tema muito mais controverso e o fez sem estudo de impacto financeiro e administrativo algum (ao dispor sobre o juiz das garantias), com mais razão poderia e deveria ter tratado da ampliação dos acordos penais celebrados entre o Estado e o acusado, os quais encerraram o processo-crime com resolução de mérito, uma vez homologados pelo juiz.

    Foram previstas a criação do Banco Nacional de Perfis Balísticos – com a introdução do art. 34-A na Lei nº 10.826 – e do Banco Nacional Multibiométrico e de Impressões Digitais – com o novo art. 7-C da Lei nº 12.037/2009. A possibilidade de criação de Bancos de Dados de interesse criminal é genuína medida de conteúdo anticrime, pois permite o manejo de informações importantes e sensíveis que podem levar mais seguramente à descoberta da autoria e prova da materialidade de diversos crimes.

    No que diz respeito às organizações criminosas, a atenção da lei nova se faz sentir em diversas passagens, mas é no art. 14 da Lei nº 13.964/2019 que se encontram importantes alterações sobre a Lei nº 12.850/2013. Além de extremo rigor no cumprimento de penas, foram disciplinados o procedimento negocial da colaboração premiada (desde o recebimento da proposta para formalização do acordo) e a atuação de agentes infiltrados virtuais nas investigações criminais.

    A doutrina vinha apontando importante lacuna da lei processual penal relativamente ao uso de gravação de imagens e sons para fins de investigação ou instrução criminal. Até então, seu uso estava restrito às hipóteses da Lei nº 12.850/2013. Atenta a essa falha, a Lei nº 13.964/2019 introduziu o novo art. 8-A na Lei nº 9.296/1996, onde está disposto sobre a captação ambiental de sinais eletromagnéticos, ópticos ou acústicos.

    Além dos temas acima referidos, diversas outras questões foram tratadas pela lei apelidada de pacote anticrime, ao longo de seus vinte artigos. Assim, a lei em comento também:

    a) previu acordo de não persecução cível no âmbito da Lei nº 8.429/1992, que dispõe sobre a prática de atos de improbidade administrativa e a responsabilização de seus autores (art. 17, § 1º da Lei nº 8.429/1992);

    b) permitiu a utilização da ação controlada e da infiltração de agentes para a apuração do crime de lavagem ou ocultação de bens, direitos e valores previsto no art. 1º da Lei nº 9.613/1998;

    c) criou novos tipos penais (por exemplo, art. 33, § 1º, IV da Lei nº 11.343/2006, art. 10-A da Lei nº 9.296/1996, entre outros);

    d) dispôs sobre inclusão de presos provisórios ou definitivos em unidade prisional federal de segurança máxima (Lei nº 11.671/2008), com rigorosas características no cumprimento da medida privativa de liberdade e possibilidade de permanência nesses estabelecimentos penais por período de até três anos, renovável por iguais períodos, sem limitação legal quanto à tais prorrogações;

    e) possibilitou a instalação, pelos Tribunais de Justiça estaduais e pelos Tribunais Regionais Federais, de Varas Criminais Colegiadas com competência para o processo e julgamento dos crimes de pertinência a organizações criminosas armadas ou que tenham armas à disposição e do crime previsto no art. 288-A do Código Penal, bem como os respectivos delitos conexos (art. 1-A da Lei nº 12.964/2012);

    f) ampliou o serviço denominado dique-denúncia para as hipóteses de crimes contra a administração pública, ilícitos administrativos, bem como quaisquer ações ou omissões lesivas ao interesse público (art. 4-A da Lei nº 13.608/2018), com previsão da respectiva proteção em favor do denunciante;

    g) aumentou as fontes de recursos para o Fundo Nacional de Segurança Pública (art. 3º da Lei nº 13.756/2018);

    h) obrigou o exercício da defesa técnica – já em sede de investigações criminais – nos casos em que servidores das forças de segurança pública são investigados pelo uso da força letal praticados no exercício profissional (art. 14-A do CPP e art. 16-A do CPPM).

    Todos os dispositivos novos trazidos pelo denominado pacote de leis anticrime, conjuntamente, revelam que sua causa eficiente foi um escasso debate sobre questões muito relevantes de política criminal. Os acertos e erros, a falta de critérios claros sobre a eleição ou não de determinadas matérias – tão diversas – para ajuste legal, as inconstitucionalidades e o simbolismo penal populista fazem da Lei nº 13.964/2019 verdadeira colcha de retalhos legislativa. Nosso desafio é decifrá-la ao leitor nas páginas adiante.

    
      Cláudio do Prado Amaral
    

    Professor Associado da Faculdade de Direito de Ribeirão Preto da USP.

    Mestre, Doutor e Livre Docente em Direito pela USP.

    Juiz de Direito do Estado de São Paulo.

    -

    1  Aristóteles. Metafísica. Ensaio introdutório, texto grego com tradução e comentário de Giovanni Reale. Volume II. Texto grego com tradução ao lado. 2ª ed. São Paulo: Loyolo, 2005, p. 73-75 (e seguintes).

    2 Confira-se o site do Ministério da justiça: “Pacote Anticrime agora é lei”, in https://legado.justica.gov.br/seus-direitos/elaboracao-legislativa/projetos/anticrime-1 acesso em 06/02/2020.

    3  Esse pensamento penal teve como expoente mais emblemático Paul Johann Anselm von Feuerbarch (séculos XVIII-XIX). Confira-se a tese de doutorado: Queiroz, Rafael Mafei Rabelo. A teoria Penal de P.J.A. Feuerbach e os juristas brasileiros do século XIX: a construção do direito penal contemporâneo na obra de P.J.A. Feuerbach e sua consolidação entre os penalistas do Brasil. USP, São Paulo: Faculdade de Direito, 2008.
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      1. Das alterações no Código Penal
    

    
      Eduardo Saad-Diniz
    

    
      
        1. Legítima Defesa
      

      No ordenamento jurídico-penal brasileiro, a legítima defesa diz respeito a uma das hipóteses de exclusão da ilicitude (art. 25, CP), ladeando estado de necessidade e estrito cumprimento do dever legal ou exercício regular de direito. Apesar de que os estudos dogmáticos sobre a legítima defesa perceberam avanços significativos no estudo dogmático da matéria, parece que não foram tomados em consideração na oportunidade do Projeto Anticrime. Conforme nova redação do art. 25 do CP, dada pela Lei nº 13.964/2019:

    

    
      
        Art. 25. Entende-se em legítima defesa quem, usando moderadamente dos meios necessários, repele injusta agressão, atual ou iminente, a direito seu ou de outrem. Parágrafo único. Observados os requisitos previstos no caput deste artigo, considera-se também em legítima defesa o agente de segurança pública que repele agressão ou risco de agressão a vítima mantida refém durante a prática de crimes. 
      
    

    Foi inserido o parágrafo único, o qual apenas acrescentou a figura do agente de segurança pública. É discutível o caráter inovador, uma vez que a proteção de terceiros ela mesma tornaria desnecessária o acréscimo do agente de segurança pública. A legítima defesa não vale apenas para o policial, ela se estende para qualquer pessoa, não se limitando a situações de injusta agressão a funcionário policial.

    Na verdade, a inclusão do parágrafo único faz parte de mais ampla articulação política, acomodando o expediente do “combate” ao crime e promoção das forças policiais. Em linhas gerais, não há diferença significativa e os requisitos exigidos no caput do art. 25, CP. A mudança operada parece incidir apenas no âmbito das percepções políticas e na especulação sobre o maior ou menor estímulo ao uso abusivo da força policial por parte de agentes de segurança pública. Quer dizer, a alteração na legítima defesa opera em plano muito mais simbólico do que uma mudança real nas possibilidades de reação à injusta agressão.

    Fica a dúvida, ainda no plano da mera percepção, se a expressão tende a fomentar aumento da violência e da letalidade policial. Discutiu-se, inclusive, introduzir um parágrafo sobre possível redução da pena em hipóteses de excesso (sobretudo nos casos em que houvesse efetivamente injusta agressão). No caso do policial, o debate centrou-se na necessidade de haver confronto e resistência, determinando-se a conexão lógica entre as condutas. Com toda razão, a questão não se concretizou, uma vez que a possibilidade de redução da pena já é possível nos termos do CP, mediada pelo referencial interpretativo da proporcionalidade no uso da força policial.

    Seja como for, a mudança reanima o debate político-criminal sobre a elaboração de limites à atuação funcional do agente de segurança pública, mais notadamente do funcionário policial. A mera alteração legislativa não teria esta capacidade de ampliar os níveis de compreensão sobre o problema do uso progressivo e humanizado da força policial (envolvendo mais profunda capacitação do agente policial, e mais consistência empírica sobre as situações e contextos em que o escalonamento da força é violado e acarreta sérias consequências, sobretudo em termos de letalidade), muito menos a mentalidade dominante no discurso crítico de que o abuso da força policial deslegitimaria seu uso.

    A sua vez, a extensão do alcance normativo da proteção à figura da agressão à vítima-refém durante a prática de crimes vem igualmente para referendar algo já consolidado no ordenamento jurídico-penal brasileiro. A inovação não faz mais do que mera ênfase simbólica à figura do refém, apesar de despicienda.

    Desde sempre, legítima defesa refere-se a uso moderado dos meios necessários, veiculando a ideia de reação proporcional. E, desde sempre, pode se referir tanto à proteção de direito próprio quanto estender a proteção de interesse de outrem. Em síntese, a nova redação da legítima defesa não traz modificações substanciais na concepção das excludentes de ilicitude no ordenamento jurídico-penal brasileiro, apenas reconhecendo já no texto normativo interpretação jurisprudencial consolidada.

    
      
        2. Da modificação de competência para a execução da multa
      

      A partir da Lei n. 13.964/2019, com o trânsito em julgado a sentença penal condenatória deve-se executar a pena de multa já perante o juiz da execução penal. Será considerada dívida de valor, aplicáveis as normas relativas à dívida ativa da Fazenda Pública, inclusive nas hipóteses de causas interruptivas e suspensivas da prescrição.

    

    O texto aprovado incorporou ao CP brasileiro a seguinte redação:

    
      
        Art. 51. Transitada em julgado a sentença condenatória, a multa será executada perante o juiz da execução penal e será considerada dívida de valor, aplicáveis as normas relativas à dívida ativa da Fazenda Pública, inclusive no que concerne às causas interruptivas e suspensivas da prescrição.
      
    

    Com a nova redação “perante juiz da execução penal”, a multa deve ser executada já na fase de execução. Não há transformações profundas na estrutura processual, o que se deu não representa muito mais do que uma mera reordenação do sistema de justiça criminal. Espera-se apenas que a mudança tenha efeitos positivos na celeridade da prestação jurisdicional na fase de execução, sem repercutir, em termos político-criminais, em maior ou menor expressão do interesse do Estado na persecução penal1. Afinal, manejar e remanejar competência nada mais é que otimizar2 os serviços prestados pelo sistema de justiça.

    Em termos práticos, o legislador acredita que encontrará no âmbito da justiça criminal um sistema mais vocacionado para a cobrança (rectius, execução) da pena pecuniária. De fato. A execução da pena de multa não vinha recebendo o estímulo necessário para ser cobrada pelas instâncias Fazendárias no campo cível.

    
      
        3. Tempo de pena – art. 75, CP
      

      Talvez aqui se possa observar a modificação mais polêmica aprovada pelo Pacote de Leis Anticrime, organizado pelo então Ministro Sérgio Moro. A aprovação do aumento do tempo de cumprimento de pena sugere amplo assentimento da prevenção especial negativa como finalidade da pena em nosso ordenamento. Em linhas gerais, a partir da Lei n. 13.964/2019 se internaliza a noção de que a pena de prisão representa intimidação e dissuasão para que pessoas não venham a cometer delitos.

    

    Como consequência lógica, a alteração no art. 75, CP, também afeta a unificação de penas, somando-se o parágrafo primeiro ao texto da lei. Com a nova lei, a redação do art. 75, CP, passou a ser

    
      
        Art. 75. O tempo de cumprimento das penas privativas de liberdade não pode ser superior a 40 (quarenta) anos.
      
    

    
      
        § 1º Quando o agente for condenado a penas privativas de liberdade cuja soma seja superior a 40 (quarenta) anos, devem elas ser unificadas para atender ao limite máximo deste artigo.
      
    

    Há uma série de equívocos sobre esta matéria. Ao menos em tese, o art. 59, CP permite identificar as finalidades da pena no ordenamento jurídico-brasileiro, tanto retributiva, quanto preventiva. Chega-se mesmo a dizer, integrando o art. 59, CP ao art. 1º da Lei de Execução Penal (LEP), que há no ordenamento jurídico-penal brasileiro uma finalidade tríplice, somando à retribuição e à prevenção uma terceira: a ressocialização. Esta interpretação, apesar de buscar reconhecer os “efeitos certamente traumáticos, estigmatizantes e onerosos do cárcere”, pretende vocacionar a interpretação judicial à realização da finalidade “retribuição-prevenção-ressocialização” (STF-HC 97256/RS, Rel. Min. Ayres Britto, 01.09.2010). Esta noção “tripartite” apresenta, no entanto, pouco sentido prático.

    Não há qualquer justificativa razoável para a ampliação do tempo de cumprimento de pena no Brasil. Esta ampliação é indiferente aos níveis já elevados de encarceramento e superlotação nos presídios. Ela termina por negligenciar os elevados índices de reincidência e os efeitos deletérios e a estigmatização da vida pós-cárcere, acentuadamente com a dificuldade de absorção dos egressos no mercado de trabalho. Tampouco reflete juízos de necessidade, adequação e reação proporcional à ofensa3. Isso sem mencionar as evidências sobre os elevados índices de reincidência provocados pelas medidas encarcedadoras e o fracasso das iniciativas de prevenção especial negativa, especialmente aquelas orientadas ao isolamento e à inocuização seletiva de determinadas pessoas.

    À indiferença da “doutrina do nada funciona” ( nothing works doctrine), referência remota ao clássico estudo de Robert Martinson4, há um acúmulo de quase cinco décadas de evidências científicas apontando as insuficiências do sistema de justiça criminal em realizar as prometidas finalidades da pena. Tudo leva a crer que a mudança atende ao expediente genérico de combate à impunidade e de garantia da segurança pública. Historicamente, o argumento está fora de lugar, já desde as lições básicas de Beccaria o sistema de justiça criminal deveria voltar sua atuação para a humanização das penas, e não para a exasperação ou crueldade, de tal forma que é “um dos maiores freios dos delitos não é a crueldade das penas, mas sua infalibilidade”5 o que preserva a funcionalidade do sistema.

    Parece que no lugar de conhecimento mais sólido sobre a severidade das condutas e o desenvolvimento de soluções orientadas por combinação mais inteligente do exercício do controle social, a mudança é simplesmente orientada por uma sensação generalizada de “impunidade”. A determinação criminológica da severidade do crime poderia oferecer suporte muito mais consistente às inovações sobre tempo de pena, justificação moral do exercício do controle social formal, e efeitos primários, secundários e terciários do encarceramento na sociedade brasileira.

    As evidências científicas são categóricas no sentido de redução do tempo ou mesmo da necessidade de desconto dos efeitos deletérios das condições do sistema prisional no tempo de cumprimento de pena; se muito, as pessoas são condenadas a privação de liberdade, e não a serem submetidas a toda sorte de violações, como dormir no chão, em celas superlotadas, vulneráveis a contágios, violência ou violações sexuais. Efeitos terríveis no desenvolvimento da personalidade e dos processos de socialização na perda de perspectiva e propósito. Por tudo isso, é bastante razoável esperar que a majoração do tempo máximo de cumprimento da pena privativa de liberdade, de 30 para 40 anos, merecerá maior reflexão nos tribunais.

    O exagero da mudança do tempo de pena no CP seguramente deve ser sujeito à verificação de sua constitucionalidade. A alteração deve ser questionada com respeito à sua adequação ao modelo constitucional brasileiro (vedação do tratamento cruel e da prisão perpétua, art. 5º, CF) e ao alinhamento ao Pacto de San José da Costa Rica.

    Pior ainda se ele impactar também na forma como se interpreta o prazo da medida de segurança. Há expectativas quanto a seu possível impacto na interpretação do tempo das medidas de segurança. A medida de segurança trata-se, igualmente, de reação penal, veiculando finalidades preventivas e curativas e podendo ser atribuída a pessoas inimputáveis ou semi-imputáveis (art. 96, CP, I – internação em hospital de custódia e tratamento psiquiátrico ou, à falta, em outro estabelecimento adequado; II – sujeição a tratamento ambulatorial) que realizam a conduta típica. O CP informa apenas o tempo mínimo (de 1 a 3 anos) de cumprimento. No entanto, apesar de que o art. 97, parágrafo 1º, afirme o caráter indeterminado do tempo de internação ou tratamento ambulatorial – e desde que não tenha sido evidenciada, por perícia médica, a cessação da periculosidade –, há interpretação jurisprudencial no Supremo Tribunal Federal (STF) que reverte o entendimento do Superior Tribunal de Justiça (STJ) de que a medida de segurança deve perdurar enquanto não cessada a periculosidade do agente (STJ-HC n. 113998⁄RS, Rel. Min. Nunes Maia Filho, 16.03.2009).

    A interpretação jurisprudencial do STF toma por referencial a verificação constitucional do art. 5º, XLII, b (“não haverá penas de caráter perpétuo”), da isonomia (não se pode imputar pena mais gravosa ao inimputável do que ao imputável) e da proporcionalidade (proibição de excesso), de tal forma que a execução da medida de segurança também deveria ser objeto de imposição de limite temporal. Posteriormente, o STJ teve a oportunidade de rever sua interpretação jurisprudencial (eg. STJ-HC 143.315/RS, Rel. Min. Og Fernandes, 23.08.2010) e sumulou o entendimento: STJ/Súmula 527: “O tempo de duração da medida de segurança não deve ultrapassar o limite máximo da pena abstratamente cominada ao delito praticado”6. O STF manteve o sentido normativo de imposição de limite aos 30 anos: STF-RHC n. 100.383/AP, Rel. Min. Luiz Fux, 04.11.2011.

    A questão não poderia ser mais delicada. A situação deletéria das instituições em que são implementadas as medidas de segurança é caótica no Brasil. Este debate, também conhecido como “Holocausto brasileiro”, deve certamente ser objeto de crítica nos movimentos de luta antimanicomial. Seja como for, parece, mais uma vez, que as ideias penais sobre a prevenção especial negativa encontraram expressão nesta alteração. Seguramente, o sentido normativo que se atribuiu ao tempo de pena deve ser submetido à verificação de seus pressupostos constitucionais.

    
      
        4. Livramento condicional 
      

      No que diz respeito às alterações atinentes ao livramento condicional, mais uma vez fica acentuada a função disciplinar da execução penal. Houve alterações no que diz respeito aos requisitos para a concessão do benefício do livramento condicional. O art. 83, III, CP, recebeu nova técnica legislativa, discriminando as hipóteses de concessão do benefício em alíneas. A Lei n. 13.964/2019 incluiu as seguintes hipóteses.

    

    
      
        Art. 83. (...) III – comprovado:
      
    

    
      
        a) bom comportamento durante a execução da pena;
      
    

    
      
        b) não cometimento de falta grave nos últimos 12 (doze) meses;
      
    

    
      
        c) bom desempenho no trabalho que lhe foi atribuído; e 
      
    

    
      
        d) aptidão para prover a própria subsistência mediante trabalho honesto;
      
    

    Na alínea ‘a’, substituiu-se por “bom comportamento” a expressão “comportamento satisfatório”. Na alínea ‘b’, foi incluído o requisito de não ter cometido nenhuma falta grave nos últimos 12 meses. Já as alíneas ‘c’ e ‘d’ (bom desempenho no trabalho que lhe foi atribuído e aptidão para prover a própria subsistência mediante trabalho honesto) já estavam previstas no art. 83, III.

    Cada um dos incisos vem para reforçar a função disciplinar da execução penal. Tudo leva a crer que as modificações foram orientadas pela ideia de incentivo à disciplina durante o cumprimento da pena. Há forte juízo moralizante sobre a personalidade e o comportamento humano, buscando, a partir do controle imposto pela execução penal, reforçar um entendimento moral comum sobre disciplina e trabalho. Porém, a verdade é que estas qualificações jurídicas “bom comportamento”, “falta grave”, “função disciplinar”, “bom desempenho no trabalho”, “aptidão para própria subsistência em trabalho honesto” sempre estiveram, em medida mais ou menos consciente, postas na interpretação jurisprudencial, e as recentes alterações nos CP apenas trataram de sistematizar alguns destes critérios interpretativos.

    
      
        5. Causas impeditivas da prescrição
      

      Trata-se de novas hipóteses de suspensão do prazo prescricional. A contagem do prazo não é computada. Foram criadas duas novas causas impeditivas da prescrição pela Lei nº 13.964/2019. Conforme novo inciso III do art. 116, CP, não corre a prescrição “na pendência de embargos de declaração ou de recursos aos Tribunais Superiores, quando inadmissíveis”.

    

    Nesse caso, a lei visa evitar os efeitos da manobra da defesa que ingressa com expedientes recursais protelatórios ou sem fundamento, para provocar demora processual que ocasionaria a prescrição, inviabilizando a realização dos propósitos político-criminais. Note-se que se trata de hipótese de resultado negativo para o denominado juízo de prelibação, isto é, aquele que antecede o mérito. São casos em que o recurso ou os embargos sequer são admitidos, pois não satisfazem condições ou pressupostos mínimos que permitam o exame da questão de mérito argumentada no recurso7.

    Desse modo, caso os embargos ou recursos sejam admitidos, mas rejeitados no mérito, a prescrição será computada, isto é, não se interrompe.

    Uma crítica que pode ser feita a esse dispositivo é a de que ele presume que todo recurso ou embargos que não satisfaz aos requisitos de admissibilidade é finalisticamente compreendido como protelatório. Outra crítica é a falta de coerência, pois restringe a hipótese aos tribunais superiores. Sabe-se que o trâmite processual nessas instâncias é mais demorado. Mas, por uma questão lógica, se o objetivo é evitar manobras protelatórias, a previsão deveria valer para todas as instâncias. Inclusive porque, em tempos de rigor fiscal e redução de quadros funcionais, a tendência é a de que a demora na tramitação processual atinja também os tribunais estaduais e regionais federais.

    Houve a inserção do IV, ao art. 116 do CP, cuja redação dispõe que não corre a prescrição enquanto não cumprido ou não rescindido o acordo de não persecução penal. Conforme novo dispositivo previsto no art. 28-A do CPP, permite-se que acusação (de um lado) e réu e defensor (de outro) celebrem acordo de não persecução. Nesta obra, o tema do acordo de não persecução é tratado em outro capítulo, com muita competência. Enquanto o referido acordo penal não for considerado cumprido, isto é, enquanto não for realizado, adimplido pelo acusado, não se computa a contagem da prescrição, ela fica suspensa.

    Da mesma forma fica suspensa a contagem da prescrição até o momento de eventual rescisão do acordo. Nos termos do art. 28-A, § 10 do CPP, caso seja descumprida qualquer condição estipulada “no acordo de não persecução penal, o Ministério Público deverá comunicar ao juízo, para fins de sua rescisão e posterior oferecimento de denúncia”.

    O problema consiste em definir o momento em que se considera rescindido o acordo. Conforme redação do § 10 supra exposta, a rescisão é comunicada ao juiz criminal, “para fins de rescisão”. Logo, é tranquilo interpretar que será uma decisão judicial rescisória que representará o marco inicial da contagem (ou da recontagem conforme o caso concreto) do prazo prescricional.

    
      
        6. Das alterações sobre o crime de roubo qualificado
      

      Em tema de roubo qualificado pelo emprego de arma, a Lei n. 13.964/2019 atua tentando promover a proporcionalidade na previsão das penas.

    

    A Lei n. 13.654/2018 havia revogado o disposto no art. 157, § 2º, I, CP, o qual previa o aumento de 1/3 até a metade, no caso “violência ou ameaça exercida com emprego de arma”, ou seja, fosse a arma de fogo ou branca o aumento era o mesmo. Ao mesmo tempo, a Lei n. 13.654/2018 incluiu o § 2º-A, que previu o aumento de 2/3 para o caso de violência ou ameaça é exercida com emprego de arma de fogo. Desse modo, desde 2018 o roubo praticado com emprego de arma branca restou sem previsão de qualificadora. De um lado criticou-se que, sendo hipótese de conduta grave, não poderia haver sido formalmente equiparada aos comportamentos do tipo básico previstos no caput do art. 157 do CP. De outro lado, respondeu-se que bastaria o julgador agravar a pena com base nas circunstâncias previstas no art. 59, CP, nas hipóteses em que o roubador empregasse arma branca.

    De todo modo, fato é que a Lei n. 13.964/2019 tenta pacificar a discussão, restabelecendo a causa de aumento que vigia antes da Lei n. 13.654/2018, usando de argumento legítimo, qual seja, o da proporcionalidade que deve existir entre o desvalor da ação e do resultado, e a respectiva pena.

    Assim, o inciso VII do § 2º, incluído pela Lei n. 13.964/2019, restabelece o aumento de 1/3 até a metade se a violência ou grave ameaça é exercida com emprego de arma branca.

    A definição de arma branca é obtida negativamente, isto é, compreende-se por arma branca aquela que não é arma de fogo. As armas brancas dividem-se em próprias e impróprias. As primeiras são fabricadas para servir como instrumento de ataque ou defesa, como o soco-inglês, a espada e o punhal. As impróprias não foram produzidas com finalidade de servir para ataque ou defesa, mas podem servir perfeitamente para isso, como por exemplo, o espeto de churrasco, a faca de cozinha, o machado e a navalha.

    Foi também incluído pela Lei n. 13.964/2019 o § 2º-B, o qual estabelece que “se a violência ou grave ameaça é exercida com emprego de arma de fogo de uso restrito ou proibido, aplica-se em dobro a pena prevista no caput” do art. 157, CP.

    Aqui também o legislador usa como critério que fundamenta esta majorante a proporcionalidade. E o faz com maior correção. O uso de uma pistola de grosso calibre (9mm), uma metralhadora ou fuzil são armamentos de poder vulnerante cujas consequências levam perigo de morte imediata às vítimas visadas pelo crime, mas, muito mais do que isso, podem atingir outras vítimas indeterminadas.

    Questão que se apresentará na prática será aquela respectiva à incidência de duas qualificadoras, quando foram empregadas arma de fogo de uso permitido (§ 2º-A) e de uso restrito ou proibido (§ 2º-B), no mesmo evento. Qual majorante deverá o juiz aplicar? A resposta está no art. 68, parágrafo único do CP: “no concurso de causas de aumento ou de diminuição previstas na parte especial, pode o juiz limitar-se a um só aumento ou a uma só diminuição, prevalecendo, todavia, a causa que mais aumente ou diminua”.

    Todavia, não é uma questão simples, pois podem incidir particularidades respectivas ao conhecimento sobre o tipo. Imagine-se que um ou alguns dos agentes desconheciam que outros estavam portando armamento de grosso calibre. Certamente não poderiam receber a majorante mais grave, sob pena de responsabilidade penal objetiva.

    
      
        7. Alterações no delito de estelionato
      

      A Lei n. 13.964/2019 torna o crime de estelionato de ação penal pública condicionada à representação, com ressalvas. Anteriormente, o entendimento uníssono era de que o tipo penal do estelionato se procedia mediante ação penal pública incondicionada. A nova lei acrescenta o art. 171, § 5º, indicando a necessidade de representação por parte, ressalvando a proteção da Administração Pública e situações de vulnerabilidade.

    

    Tudo indica que as alterações se deram para redimensionar erro e engano e o dever de acautelar-se no exercício da livre disposição patrimonial, exigindo a provocação da vítima para atuação do sistema de justiça criminal nos casos de estelionato. Com a Lei n. 13.964/2019, a redação passa a ser a seguinte:

    
      Art. 171. (...) 
    

    
      § 5º Somente se procede mediante representação, salvo se a vítima for: I – a Administração Pública, direta ou indireta; II – criança ou adolescente; III – pessoa com deficiência mental; ou IV – maior de 70 (setenta) anos de idade ou incapaz. 
    

    Significa então que a tutela penal do estelionato se dá mediante ação penal pública incondicionada apenas se a vítima for a Administração Pública, direta ou indireta; criança ou adolescente; pessoa com deficiência mental; ou maior de 70 (setenta) anos de idade ou incapaz. Na prática, quer dizer que o Ministério Público só poderá oferecer denúncia em face do investigado se o ofendido requerer a apuração dos fatos às autoridades (delegado de polícia, promotor ou juiz), ou se o ofendido ocupar alguma das exceções destacadas. De acordo com o art. 38, CPP, a representação deverá ser feita no prazo decadencial de 6 meses, contados a partir da data em que o ofendido tomar conhecimento do autor dos fatos.

    
      
        7.1 Fraude e política criminal no direito penal brasileiro
      

      O estudo da fraude no ordenamento jurídico-penal brasileiro remete às clássicas ideias penais de Nelson Hungria. Desde então, estelionato seria uma espécie da qual fraude é gênero, e a manualística nacional parece não haver ido além disso. A diferenciação entre a fraude civil e a penal consiste na interpretação objetiva do engano ou erro e seus vínculos possíveis com a lesão. É lapidar o conceito de Hungria: verifica-se a fraude penal nas hipóteses em que “relativamente idôneo o meio iludente, se descobre, na investigação retrospectiva do fato, a ideia preconcebida, o propósito ab initio da frustração do equivalente econômico”8. E é incrível como, já desde Hungria, entende-se por erro a falsa (ou ausência de) representação da realidade concreta, funcionando como vício do consentimento da vítima” 9. A alteração no tipo de estelionato, como apontado supra, redimensiona o dever de acautelar-se, exigindo que postura ativa da vítima ao buscar a prestação do sistema de justiça criminal, ao mesmo tempo em que dá ênfase à figura da vítima para fundamentar a desnecessidade de representação se o caso de proteção da Administração Pública ou de situação de vulnerabilidade.

    

    É curioso como é possível estabelecer um interessante diálogo com a moderna dogmática jurídico-penal nos delitos de estelionato. Na interpretação doutrinária de Nuria Pastor, o delito de estelionato não pode ser aplicado nos casos em que a suposta vítima tenha assumido o risco de empreender um negócio jurídico cujo objeto tenha sido uma obrigação ilícita. A sujeição à celebração de contrato ilícito significa a exclusão da tutela penal do indivíduo que não recebe a contraprestação ilícita pactuada, exatamente porque se trata de risco penal atípico10. Michael Pawlik, a seu modo, interpreta a mesma necessidade de consideração dogmático-normativa do delito é essencial para a delimitação da autoria na fraude penal. O autor do delito é aquele que tem competência ou responsabilidade pelo erro da vítima e, portanto, pela caracterização do delito, daí a importância da análise do dever de acautelar-se e dos defeitos de organização alheios para a configuração da conduta típica11.

    A alteração do CP segue sendo objeto de dúvidas. Ao exigir a formalização do interesse na persecução penal, a inovação legislativa acaba acarretando o ônus de oferecer elementos de convicção à vítima do estelionato (o que, na prática, nem sempre é viável), uma vez que, caso provada a inocência do investigado, há sempre o risco de incorrer em falsa imputação de crime (art. 340, CP). Da mesma forma, não se sabe por que as alterações no estelionato não poderiam aproveitar outros delitos patrimoniais.

    
      
        7.2 Direito intertemporal
      

      Embora a representação esteja ligada ao direito de ação e esta, por sua vez, respectiva ao direito processual penal, o que poderia levar à conclusão de que o novo dispositivo previsto pela Lei nº 13.964/2019 não retroagiria, a questão não é simples assim.

    

    Tratando-se de matéria processual penal, as regras novas promulgadas aplicam-se imediatamente ao ordenamento jurídico processual, obedecendo ao brocardo tempus regit actum.

    Há normas jurídicas processuais penais carregadas de conteúdo material. Justamente por isso, obedecem ao princípio de anterioridade da lei penal mais benéfica. É exatamente o caso da lei nova que transforma a ação penal de um certo crime de pública incondicionada para condicionada à representação12
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