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10 RAZOES DA INCONSTITUCIONAL IDADE DO PLS 402/2015

1 - Violacgéo do Principio da Presuncéo de Inocéncia (Art. 5°, LVII CF/88);
2 - Fere o Estado Democratico de Direito por violar o Devido Processo Legal
3 - A previsdo de antecipacdo da pena € inconstitucional;

4 - Ressuscita a prisdo decorrente de sentenca condenatoria abolida em 2008;

5 - Prisdo automatica em todos os crimes julgados pelo Tribunal do Jari em 1° grau
6 - Aumento expressivo do numero de presos provisorio que ja sao 40% no Brasil;
7 - Maior encarceramento de pessoas pobres antes da condenacéo definitiva;

8 - A antecipacdo da pena ndo alcancara réus mais abastados;

9 - Aumento da desigualdade de tratamento conferido pelo Estado aos seus réus;

10 - Impedimento de acesso aos direitos previstos pela Lei de Execucgdes Penais;
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EGREGIA COMISSAO DE CONSTITUICAO E JUSTICA DO SENADO FEDERAL,

EXCELENTISSIMOS SENHORES SENADORES DA REPUBLICA,

NOTA TECNICA AO PLS 402/2015

A Defensoria Publica do Estado de S&o Paulo, o IBCCrim — Instituto Brasileiro de Ciéncias
Criminais, AJD - Associacdo Juizes para a Democracia e a Pastoral Carceraria Nacional — CNBB vém
apresentar NOTA TECNICA pela inconstitucionalidade do PLS 402/2015, que altera dispositivos do

Caodigo de Processo Penal referentes aos recursos, pelas razbes abaixo expostas.

1. - DA VIOLACAO AS GARANTIAS CONSTITUCIONAIS DA PRESUNCAO DE INOCENCIA E
DO DEVIDO PROCESSO LEGAL

Em suma, o PLS em comento coloca sobre os ombros da pessoa acusada o encargo de provar que

“ndo ira fugir ou praticar novas infragdes se permanecer solto” apds a condenagdo ainda pendente de
recurso, sob pena de imposic¢ao automatica de priséo, a qual claramente se estabelece como uma antecipacao

de pena, antes da condenacéo definitiva.

Encargo draconiano, pois se deve provar que ndo se ira fazer algo, o que é impossivel logicamente de

ser feito.
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Como consequéncia juridico-processual da proposta, o Juiz estaria autorizado a aplicar
automaticamente uma prisdo preventiva apos o acérddo condenatorio por crimes hediondos e equiparados,
corrupgéo ativa ou passiva, peculato, lavagem de dinheiro ou previstos no art. 2° da Lei n° 12.850/2013,
mesmo que pendente recurso regularmente interposto e recebido. De igual modo, a prisdo seria automatica

em relacdo a todos os crimes julgados pelo tribunal do jdri, ja apos a sentenca condenatdria de primeiro grau.

Nestas proposicdes, o PLS € inconstitucional por violar a garantia da presuncdo de inocéncia.

Desde a ruptura com o sistema inquisitério de absoluto desrespeito aos direitos individuais que
prevaleceu no chamado “periodo das trevas” da Europa medieval, o principio da presuncdo de inocéncia

ganhou corpo inabalavel nas Constituicdes e Tratados internacionais de direitos humanos ao redor do globo.

Trata-se de tradi¢cdo mais do que secular, elemento inafastavel do conceito de devido processo legal.
Povoa todas as declaragdes de direitos desde a superacdo do Ancien Régime francés a partir da Declaracao
dos Direitos do Homem e do Cidaddo de 1789.

Com a democratizacdo do pais, a Constituicdo da Republica brasileira de 1988 se colocou em perfeita

sintonia com o tratamento juridico que a garantia do “estado de inocéncia” recebe em outros ordenamentos.

O constituinte brasileiro adotou uma clara opgéo: elegeu o transito em julgado da sentenca penal
condenatdria como o Unico marco no tramite processual capaz de vencer a presun¢do de inocéncia a favor do
individuo. Impossivel interpretar de outra forma a indubitavel prescricdo do artigo 5° LVII, do texto
constitucional: Ninguém serd considerado culpado até o transito em julgado de sentenca penal

condenatoria.
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Nesta opcdo o Brasil é acompanhado, apenas a titulo de exemplo, pela Constituicdo portuguesa de

1976 — que em seu artigo 32.2 prescreve: “Todo imputado sera considerado inocente até o transito em

julgado da sentenca condenatéria definitiva” — e pela Constituicdo italiana de 1948 — cujo artigo 27.2

consagra: “O acusado n&o é considerado culpado até a condenacao definitiva™.

N&o apenas os penalistas, mas também a doutrina constitucionalista brasileira sempre esclareceu que,
da perspectiva da CF/88, a presuncdo de inocéncia permanece integra até o transito em julgado da

condenacdo. Nesse sentido, ALEXANDRE DE MORAES?:

“O principio da presung¢do da inocéncia consubstancia-se, portanto, no direito de ndo ser

declarado culpado sendo mediante sentenca judicial com transito em julgado, ao término do

devido processo legal (due process of law), em que o acusado pdde utilizar-se de todos os
meios de prova pertinentes para sua defesa (ampla defesa) e para a destruicdo da

credibilidade das provas apresentadas pela acusacéo (contraditorio) .

Assim, ndo ha espaco para a inversdo de presungdes ou 6nus probatdrios antes da sentenca definitiva,
sobre a qual ndo recaia a possibilidade de recursos. E insito ao Estado Democrético de Direito que a
presuncao de inocéncia apenas ceda apds 0 encerramento de processo no qual se cumpriu todas as garantias

do devido processo legal, nas quais se inclui o direito de recorrer.

Observadas essas questdes constitucionais impeditivas do seguimento da proposi¢do, cumpre

ressaltar que este PLS vai na contramao das reformas processuais recentemente havidas no pais, que

tiveram como escopo justamente a adequacdo da legislacdo infraconstitucional a Constituicdo

! Nereu José Giacomolli. O devido processo penal: abordagem conforme a Constituicio Federal e o Pacto de Sdo José da Costa
Rica. Sdo Paulo: Atlas, 2014, p. 91/92.
2 Constituicdo do Brasil interpretada e legislacéo constitucional. 5 ed. Sao Paulo: Atlas, 2005, pag. 390.
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Federal. Recentemente, foram extirpadas do Codigo de Processo Penal, pelo Congresso Nacional, as
vetustas e duramente criticadas prisdes decorrentes de pronuncia e de sentenca penal condenatoria.
Tratava-se de prisdes que lidavam com o mesmo grau de automatismo e também com a inverséo do

onus da prova a respeito da necessidade da custddia antecipada.

O que o PLS 402/2015 faz é ressuscitar a prisdo decorrente de sentenca condenatdria
recorrivel, a qual foi muito recentemente sepultada pelo Congresso Nacional. Ndo pode o legislador, em
tdo pouco tempo, alterar de modo assim drastico as diretrizes do sistema, num movimento irracional e ndo
planejado que segue os ventos do momento. E mais: como é possivel que o Congresso aprove alteracoes
legislativas sob a justificativa de que busca cumprir a Constituicdo e, poucos anos depois, diga que
uma proposi¢do diametralmente oposta aquela aprovada ndo ofende o mesmo texto constitucional,

gue permanece inalterado nesse aspecto da presuncao de inocéncia?

A recente historia da lei processual penal brasileira, que sofreu profundas e coerentes alteracdes
desde 2008, ndo pode ser ignorada. Assim como a Constitui¢do ndo pode ser “reinterpretada” de forma a lhe
subtrair clara expressdo contida no conceito de uma garantia individual para subverter-lhe a esséncia. A

norma do artigo 5°, LVII é de clareza solar em todo o seu conteudo.
2. DA INCONVENIENCIA POLITICA E ORCAMENTARIA DO PLS

O PLS 402 traz normas que, repetidas vezes, reafirmam o efeito suspensivo dos recursos — inclusive
perante as Cortes Superiores —, ndo se aplicando esse efeito, contudo, em relacdo a imposicdo de medidas

“cautelares” pessoais e patrimoniais.

Trata-se de verdadeira contradi¢do que trard dificuldades de aplicacdo das normas pelo Poder
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Por um lado, se os recursos tém efeito suspensivo, a execucdo provisoria da pena € vedada, o que
pode impedir inclusive que as pessoas presas no tramite dos recursos facam jus a direitos previstos na Lei de
Execucdo Penal — LEP, abarrotando ainda mais os presidios e desvirtuando o sistema progressivo de

cumprimento de pena.

Por outro lado, o PLS certamente produzird um abarrotamento das j& superlotadas instalaces para
presos provisérios: os Centros de Detencdo Provisoria, onde ndo ha trabalho, estudo ou qualquer outra
ocupacdo para o0 preso. Sdo apenas celas com cerca de 50 presos, em média (chegando a 400% de sua
capacidade), completamente ociosos, aguardando o julgamento dos recursos para gque se defina sua situacdo
processual, alcancando-se a soltura ap0s injusta privacéo de liberdade ou iniciando-se um duro calvario de

espera pela transferéncia para uma penitenciaria.

A que sociedade pode interessar que enviemos mais presos aos CDPs sem estrutura, em detrimento
do cumprimento de pena, no momento processual constitucionalmente adequado, em instala¢fes construidas

para esse propdsito?

Vale sempre lembrar que, de acordo com recentes dados do Infopen-MJ, cerca de 40% dos/as
presos/as no Brasil sdo provisorios, sem condenacdo definitiva, numero ja bastante desproporcional.
Certamente, esse projeto terd o conddo de aumentar ainda mais 0 nimero de presos provisorios, podendo

levar inclusive a responsabilizagéo internacional do Brasil por violagdes de direitos fundamentais.

Desta forma, vé-se que ndo é conveniente ao sistema penal e a seguranca publica a aprovacgédo de

proposicao legislativa que provocard um agigantamento da crise hoje vivida no sistema carcerario.
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3. DO APROFUNDAMENTO DA FALTA DE ISONOMIA NO PAIS: O POBRE, COM
DIFICULDADE DE ACESSO A JUSTICA, E QUEM VAI “PAGAR O PATO”

Essa iniciativa legislativa foi divulgada como uma ferramenta de combate a corrup¢do, como uma
forma de vencer a alardeada “impunidade” que, no Brasil, alcanga tdo somente aqueles em melhores

condigdes financeiras.

Contudo, em anélise mais detida da proposi¢do, percebe-se claramente que o seu efeito seré apenas o

de abarrotar ainda mais as masmorras brasileiras com a populacdo pobre encarcerada, que ja atinge a marca

de terceira maior do planeta®, o que — em relagéo aqueles desprovidos de recursos econdmicos — afasta esta

falsa sensacdo de impunidade.

Por que se chega a essa conclusdao? Em primeiro lugar, a proposicao determina que o Juiz deve levar
em consideracdo, quando da decretacdo de prisdo preventiva, se a pessoa acusada reparou 0 dano
supostamente havido com o delito.

E evidente que apenas os mais abastados terdo condi¢Bes de promover essa reparacdo do dano,

possuindo, portanto, melhores chances de evitar o automatismo da priséo antes da condenacao definitiva.

Mesmo que seja um contrassenso juridico que haja reparacdo do dano antes da condenacéo definitiva,
uma vez que o direito da vitima apenas nasce com a formacgdo do titulo executivo judicial consistente na
sentenga condenatoria transitada em julgado, a verdade é que, para aqueles que detém o poder econémico,

esse indevido encargo se mostrard menos dificultoso.

* Conforme dados do Infopen- MJ, relativos ao periodo entre 2008 e 2014, dos quatro paises que mais encarceram no mundo
(EUA, China, Brasil e Russia), o Brasil foi 0 Unico que, na contramdo da tendéncia mundial, aumentou seu ndmero de
encarcerados. EUA e China reduziram suas populagdes prisionais em 9 e 8%, respectivamente, ao passo que a Rissia efetuou uma
reducdo de 24% de sua populagdo carceraria. O Brasil, no mesmo periodo, aumentou seu nimero de presos em 33%.
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utro momento, o PLS dispde que, mediante requerimento da defesa, os Tribunais Superiores e 0

Tribunal de apelagéo no jari, poderdo conferir efeito suspensivo pleno aos recursos, in verbis:

E evi

81°. Poderdo o Supremo Tribunal Federal e o Superior Tribunal de Justica atribuir efeito
suspensivo ao recurso extraordinario e ao recurso especial mesmo em relacdo a medida

cautelar imposta quando verificado cumulativamente que o recurso:
| - ndo tem proposito meramente protelatorio;

Il - levanta uma questédo de direito federal ou constitucional relevante, com repercussdo geral
e que pode resultar em absolvi¢do, anulacdo da sentenca ou substituicdo da pena privativa de

liberdade por restritiva de direitos.

§2°, O pedido de concessédo de efeito suspensivo quanto as medidas cautelares podera ser feito
incidentemente no recurso ou através de peticdo em separado dirigida diretamente ao Tribunal
Superior, contendo cépia do acorddo impugnado, do recurso e de suas razbes, das
contrarrazbes da parte contraria, de prova de sua tempestividade e das demais pecas

necessarias a compreensao da controvérsia.

(mesma redacdo conferida ao artigo 492, 84°, referente ao recurso de apelacdo no tribunal do
jari, pelo artigo 3° do PLS 402)

dente que apenas aqueles com poder financeiro para contratar bons advogados terdo acesso

efetivo a possibilidade conferida por este dispositivo. Para a imensa maioria da populacéo carente, defendida

pela Defensoria debilmente estruturada no pais, esse dispositivo jamais entrard em vigor.



|

' Dy :
Zesm  d D

IBCCRIWN dd dd CONECTA DIREITOS

HUMANOS DDH .

i stk . { | DEFENSORIA PUBLICA
HHARP DEMOCRACIA DO ESTADO DE SAOQ PAULO
(Susiiaglobal ) Anerakaia

“Estive preso e vieste me visitar”

Para os pobres, a prisdo antes da condenacdo definitiva serd a regra, sempre. Até porque eles tém

muito maior dificuldade de arcar com 0 6nus da demonstracio plena de que “nio irdo fugir”. A populacio

sem acesso a moradia digna, a condicdes de pleno emprego, sujeita a informalidade e & marginalizacio,

justamente a que mais sofre com a corrupcdo no pais, ndo tem condicdes de dar “garantias” ao Juiz da forma

como estabelece o PLS. Mas essa parcela da populacdo sem divida nenhuma também goza da mesma

presuncdo de inocéncia estabelecida igualmente para todos na democracia brasileira.

Enfim, o PLS em apreco ndo cumpre com 0s seus proclamados objetivos e, pior, aprofundaria, caso
aprovado, a desigualdade de tratamento conferido pelo Estado brasileiro aqueles que provem de distintas

classes sociais.

4, DA  INJUSTIFICADA LIMITACAO AOS EMBARGOS INFRINGENTES E
DECLARATORIOS

Por fim, o PLS 402 limita o cabimento dos embargos infringentes a hipotese de que o voto vencido

tenha divergido dos demais para absolver a pessoa acusada. Esta iniciativa ndo encontra justificativa.

Todas as questdes juridicas discutidas em um recurso sé@o relevantes, desde eventuais nulidades — que
representam violacdo a lei e, portanto, devem possuir eficaz sistema de controle num Estado de Direito — até
0 reconhecimento de causas de majoracdo ou diminuigéo da pena. N&o faz sentido restringir o debate entre

as partes apenas a questdo da condenacao ou absolvicao.

Deve-se frisar que os embargos infringentes sdo cabiveis apenas em face de acordaos que julgam
apelacao ou recurso em sentido estrito, ja sendo limitada a sua incidéncia (ndo sdo cabiveis, por exemplo, em

habeas corpus ou revisfes criminais).
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N&o € esse 0 recurso que esta abarrotando os Tribunais, nem de longe. Até porque se estabeleceu uma
pratica nos Tribunais de que o Desembargador apenas faz questdo de registrar o seu posicionamento
divergente na Camara quando sabe que o resultado do julgamento pode mudar se chamados os demais
Desembargadores a decidir através dos embargos infringentes. Restringir este recurso € conferir a Justica
maior natureza de loteria. O acusado pode ter maior ou menor chance a depender dos Desembargadores
sorteados porque estara coarctado em sua possibilidade de pedir um julgamento com participacdo completa
do 6rgdo julgador, o qual evidentemente tem melhores chances de produzir a consolidacdo da jurisprudéncia

que é tdo importante a seguranca juridica no pais.

Outra grave consequéncia da limitacdo dos embargos infringentes sera o abarrotamento dos Tribunais
Superiores. Atualmente, havendo divergéncia entre os julgadores de uma Turma ou Camera, a interposicéo
de embargos infringentes tem sido tomada como condicdo para o conhecimento de Recurso Especial ou
Extraordinario. A supressdo ou limitacdo extrema dos embargos infringentes, nesse caso, terda como
consequéncia o fato de que as partes interpordo diretamente recurso aos Tribunais Superiores, antes mesmo
que a prépria Camara ou Turma possa ter uniformizado sua jurisprudéncia pela via dos embargos

infringentes. Assim, no caso, o efeito da lei sera diametralmente oposto ao pretendido, provocando uma

avalanche de recursos aos Tribunais Superiores, acerca de matérias que poderiam ser resolvidas, com

consolidacdo jurisprudencial, pelo proprio tribunal de origem.

E, ainda, o PLS 402 estabelece a aplicacdo de multa de 10 (dez) a 100 (cem) salarios minimos em
face da interposicdo de embargos de declaracdo manifestamente protelatorios. A iniciativa é extremamente

perigosa e parece ter como objetivo manietar o exercicio da defesa no &mbito penal, o que € gravissimo.

10
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Os embargos de declaracdo servem para aclarar o conteudo de uma decisdo judicial mal motivada ou
contraditdria; eles também sdo necessarios para a preparacdo de outros recursos. A garantia da motivagédo
das decisdes judiciais (artigo 93, I1X, CF) é imprescindivel a legitimacéo do exercicio do poder jurisdicional
no Estado de Direito. Os juizes ndo sdo eleitos, ndo exercem poder representativo da soberania popular. A
legitimidade do poder de suas funcBes decorre do método de decisdo estabelecido legal e
constitucionalmente. E a motivacio clara e abrangente que confere legitimidade republicana aos comandos

judiciais; sem essa garantia, 0 Juiz ndo seria nada além de um monarca.

Na esfera penal,_ndo pode a parte — e sobretudo a defesa — ter receio de buscar _esclarecer um

ponto obscuro da sentenca ou acérddo porque pode sofrer retaliacdo financeira. Podemos cair num

abismo de autoritarismo judicial com este tipo de alteragdo legislativa, que afeta, ademais, as garantias

constitucionais do devido processo legal.

Por todas essas raz0es, 0s signatarios entendem que a proposi¢cdo representaria grave retrocesso a
Republica brasileira, merecendo rejeicdo, seja por inconstitucionalidade, seja pela inadequacdo dos meios

eleitos para atingir os objetivos almejados.

De Sdo Paulo para Brasilia, 9 de setembro de 2015.
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Membra do Nucleo Especializado de Situacédo Carceraria
Membra da Comissdo de Juristas designada pelo SF para a redacdo do projeto de Cédigo Penal
A
ANDRE PIRES DE ANDRADE KEHDI

Presidente do Instituto Brasileiro de Ciéncias Criminais - IBCCRIM
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