MB INSTITUTO DOS ADVOGADOS BRASILEIROS

NA VANGUARDA DO DIREITO DESDE 18475

PARECER

Referéncia: Indicacdes n°s 63 ¢ 68,
ambas de 2023, referentes ao PLS n°
5064/2023, de autoria do Senador
Hamilton Mourdo (Republicanos/RS),
que concede anistia indistinta a todos os
envolvidos no levante golpista de 8 de
janeiro de 2023, excetuados crimes

especificos.

Palavras-chaves: Direito Constitucional, Direito Penal e Criminologia. Tentativa
de Aboligao do Estado Democratico de Direito. Tentativa de Golpe de Estado.
Anistia, graca e indulto. Investigagdes e processos ainda em curso. Auséncia de

conveniéncia politica. Inobservancia da boa técnica juridica.

Senhor Presidente,

Atendendo designacao da Presidenta da Comissao de Criminologia,
Dr*. Marcia Dinis, o Parecer tem por finalidade emitir opinido acerca do Projeto
de Lein® 5.064/2023 do Senado Federal, conforme Indicagdes cuja pertinéncia foi
reconhecida pelo Plenario deste Instituto dos Advogados Brasileiros, da lavra,
respectivamente, dos associados Dr®. Marcia Dinis, Diretora de Biblioteca e
Presidente da Comissdao de Criminologia e Dr. Sergio Luiz Pinheiro Sant’Anna,
Vice-Presidente da Comissao do Direito da Integracdo e membro do seu Conselho

Superior.
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De autoria do Senador Hamilton Mourdo (Republicanos/RS), o
projeto propde concessdo de anistia a “todos aqueles que tenham sido ou venham
a ser acusados ou condenados pelos crimes definidos nos artigos 359-L e 359-M
do Codigo Penal, em razdo das manifestagdes ocorridas na Praga dos Trés Poderes,
em Brasilia, no dia 8 de janeiro de 2023”. A pretensao ¢ de uma anistia indistinta,
ressalvadas apenas “acusagdes e condenacdes pelos crimes de dano qualificado,

deterioracao de patrimdnio tombado e associa¢ao criminosa”.

A justificativa do Senador proponente reconhece o “nitido carater
antidemocratico do movimento”, pontuando, todavia, aspectos sugestivos da
anistia, a saber, resumidamente: i) dificuldade de individualizacdo das condutas;
i) virtualidade das sessdes de julgamento no Supremo Tribunal Federal, com
violagdo de prerrogativas defensivas e iii) desproporcionalidade das penas

impostas no ambito das condenacdes.

A anistia ¢ um instrumento de politica criminal importantissimo e
indispenséavel a um pais com niveis de encarceramento espantosos como o Brasil.
Haver 832 mil presos!, a uma taxa de 409,83/100.000 habitantes?, terceira maior
do mundo?, é prova incontestavel de que, sozinho, o Poder Judiciario ndo consegue

exercer controle racional e democratico do poder punitivo.

! Anuério Brasileiro de Seguranga Publica / Forum Brasileiro de Seguranga Puablica. — 1 (2006)- . — Sdo
Paulo: FBSP, 2023.

2 Considerando a populagdo aferida pelo Censo 2022: 203.080.756 habitantes. Disponivel em:
https://cens02022.ibge.gov.br/panorama/, acesso em 27/02/2024, 14:20.

3 Conforme dados da Birkbeck, University of London, o Brasil esta atras, em niimeros absolutos, apenas de
Estados Unidos (1.767.200 encarcerados) ¢ China (1.690.000 encarcerados). Entre as 10 maiores
populagdes carcerarias do mundo, o Brasil também ¢ a terceira em propor¢do de encarcerados por
populagio. Disponivel em:  https://www.prisonstudies.org/highest-to-lowest/prison-population-
total?field region taxonomy tid=All, acesso em 27/02/2024, 14:30.
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Anistia, graga e indulto, expressamente previstos no texto
constitucional (arts. 21, inc. XVII, art. 48, inc. VIII, e 84, inc. XII) e na lei de
execucao penal (arts. 187 a 193), oportunizam que o Poder Executivo e o Poder
Legislativo exergam protagonismo sobre a imposicdo e execu¢do das penas,
reduzindo o alcance do sistema de justica criminal por razdes humanitarias, logicas

ou mesmo de conveniéncia politica.

No cléssico sistema tripartite, reverenciado por nds desde a primeira
Constituicdo Republicana (1891), a tipificacdo de condutas, julgamentos e
execucdes de penas sdo atividades estanques, atribuiveis, respectivamente, ao
Legislativo, Judiciario e Executivo. Esse estanqueamento, contudo, ndo impediu
as previsoes contidas nos artigos referidos, a prestigiar um exercicio anémalo de

funcgodes.

Dessa forma, a anistia pode ser concedida pelo Congresso Nacional,
mediante san¢do presidencial, e o indulto e a graca podem ser concedidos pela
Presidéncia da Republica, em cujas circunstancias poderes sem interferéncia usual
e ativa na modulagdo concreta de reprimendas penais poderdao fazé-lo, afetando

decisdes da algada original do Poder Judiciario.

Dizer-se exercicio “andémalo” de fun¢des nao ¢ em si um problema.
A teoria do direito constitucional e administrativo estd repleta de exemplos
semelhantes: em que um Poder acaba exercendo fung¢des inerentes a outro, sem
que isso perturbe o modelo tripartite. Fiquemos nos exemplos singelos dos
julgamentos realizados no ambito de Casas Parlamentares e nas resolucdes

normativas dos Tribunais Eleitorais.
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Esse atravessamento normatizado entre os Poderes da Republica nos
conduziu até aqui sem tropecos ou atropelos. A rigor, quando o regime democratico
foi substituido pela hipertrofia do Poder Executivo, notadamente entre 1964 e
19854, antecedeu-lhe o uso arbitrario da forga e a desorganizagdo da Caserna, com

militares imiscuindo-se em fungdes de governo que jamais poderiam lhes caber.

Legislar comedidamente e sob circunstancias especificas e/ou julgar
pessoas em desenhos institucionais igualmente especificos nunca agigantaram um
poder da Republica em detrimento de outro. Repita-se: o agigantamento historico
e episddico que nos acometeu, de tristissima memoria, teve em seu pré-curso
mobilizagdo de militares antipatrioticos, ilegalistas e empresarios iludidos por

solucdes autoritarias.

No regime democratico, essas interferéncias mutuas, desde que
jamais precedidas pelo uso da forca, oxigenam a institucionalidade e legitimam o
proprio sistema de justica. O indulto, a graca e a anistia sdo hipdteses
constitucionais e legais de interferéncias, com efeitos que poderdo mesmo se
sobrepor as decisdes do Poder Judiciario. Sao institutos que facultam um controle
exclusivamente politico de acorddos e sentencas criminais condenatorias e/ou

imputacdes dos orgaos de persecucao.

* Embora desde o Al-1, de 9 de abril de 1964, o regime buscasse ampliar os poderes do Executivo, na
medida em que esvaziava o Legislativo, houve momentos especialmente criticos. Em outubro de 1966, o
presidente Castelo Branco decretou recesso do Congresso por um més, antes de reconvoca-lo para aprovar
a Constituicdo de 1967. Sobreveio novo fechamento em 13 de dezembro de 1968, quando, em resposta a
votagdo da véspera, que ndo permitira a abertura de inquérito no ambito do STF contra o parlamentar
Marcio Moreira Alves (MDB — Guanabara), o governo Costa e Silva baixou o AI-5. Por fim, em 1977, no
episodio do chamado Pacote de Abril, o Congresso também foi fechado no mandato de Ernesto Geisel, que
ndo conseguira a maioria de dois tergos necessarios para aprovar emendas constitucionais. FAUSTO, Boris.
Historia do Brasil, 127 ed., Sdo Paulo, Editora da Universidade de Sdo Paulo, 2006, pp. 466—477.
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Nao ¢ necessario perturbar o leitor com a origem histérica dos trés
institutos e sua presencga ostensiva no arcabouco juridico brasileiro, convindo,

entretanto, expor as diferengas pertinentes a cada um.

A anistia, ato de competéncia do Congresso Nacional (art. 21, X VII,
e 48, VIII, CF), ¢ considerada o esquecimento juridico do delito e refere-se a fatos
(e ndo a pessoas)®. Em geral, é concedida anistia a crimes com conotag¢io politica,
militares ou eleitorais, o que pode acontecer anteriormente ou posteriormente a
condenagdo, gerando amplas consequéncias sobre os efeitos penais (incluindo-se
ai o pressuposto de reincidéncia)®. Assim como o indulto, a graga ¢ ato privativo
do Presidente da Republica (art. 84, XII, CP) diferenciando-se daquele pelo
alcance: enquanto o indulto apresenta carater coletivo, a graca € individual’. Graga
e indulto se diferenciam da anistia também por referirem-se a pessoas (e ndo fatos).
A doutrina observa que, de fato, a Constituicao vigente ndo menciona diretamente

a graca, que, desse modo ¢ tratada como indulto individual®,

Em comum, tém-se aqui instrumentos potentes de
desencarceramento, acionados pelos Poderes Executivo, no caso do indulto, e
Legislativo, no caso da anistia, sem as premissas do livre convencimento motivado
— metodologia inegociavel de qualquer decisao judicial (art. 93, inc. IX, CR/88).
A vedacdo constitucional presente no artigo 5°, inc. XLIII ndo alcanca os crimes

tratados pelo projeto de lei.

> BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal, v. 2, 17* Ed., Sdo Paulo, Saraiva Jur, 2023, p.
791.

6 Idem, ibidem.

7 PRADO, Luiz Régis. Tratado de Direito Penal Brasileiro: Parte Geral, volume 1. Rio de Janeiro, 2019, p.
908.

8 BITENCOURT, op. Cit., p. 791.
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Por decisdao soberana dos nossos constituintes, o Presidente da
Republica pode neutralizar ou mitigar os efeitos de condenagdes criminais através
dos indultos e da graca individual. Ao Congresso Nacional, por sua vez, ¢ dado
classificar como atipicas condutas praticadas em determinados contextos, nao

importa a analise do Poder Judiciério acerca daquele tema.

O exercicio do poder punitivo € ato politico desde o seu nascedouro.
Inicia-se com a vontade politica do legislador, que criminalizou uma determinada
conduta e circunscreveu a ela o &mbito de incidéncia da norma penal; passa pelo
uso politico da norma penal, do qual se encarregam as agéncias de seguranca
publica; e culmina com a prolagdo judicial da culpa — ato igualmente politico,

apesar de (livremente) motivado (art. 489, inc. I do CPC).

A imbricagdo permanente e visceral entre a politica e o exercicio do
poder punitivo se revela também no uso sistematico das san¢des penais para
finalidades de controle social. Os corpos de brasileiros pretos, jovens e periféricos
ndo ignoram essa realidade. Nao deveria soar estranho ou inusitado que
ferramentas de natureza politica, como a anistia e o indulto, estejam sendo
cogitados para modular ou refrear o exercicio do poder punitivo, manifestagao

mais crua, cruel e verdadeira da politica.

Consigo arriscar uma hipdtese, a partir daquilo que esta no nucleo do
nosso caso concreto: os crimes previstos na Lei n® 14.197/2021 — ora repaginados
sob designacao mais democratica — integram um nucleo bastante sensivel, em cujas
entranhas a dimensdo politica do direito penal vem sendo revelada sem travas
cientificas ou elaboradas pretensdes legitimantes. A lei em questdo sucedeu a

ultima lei de seguranga nacional da ditadura militar. Embora reverente a “nova”
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ordem democratica, traz disposi¢cdes permanentemente atravessadas por conceitos

e valores da politica, hoje bem demarcados pelo norte constitucional.

Quando se cogita de anistiar golpistas, cogita-se de fazer uso de
ferramenta democratica de controle do poder punitivo justamente em favor de
pessoas que menoscabaram da democracia, sugerindo que nossas instituicdes — as
mesmas cujo equilibrio permite e até recomenda intromissdes racionais de um
poder sobre o outro — acabassem ou ficassem submetidas a um comando unico e

autoritario, qui¢a armado.

O raciocinio que pode/deve conduzir a uma anistia ndo ¢ judicante.
Diferentemente de um magistrado, ao legislador ndo importa se presentes ou
ausentes provas de autoria e materialidade delitivas. Seu juizo ¢ politico na forma

e no conteudo.

Entretanto, o exercicio de uma atividade essencialmente politica,
mandatada, representativa e ndo judicante nao torna parlamentares imunes a todos
os dispositivos de controle. Ndo se adotam decisdes politicas sem analise de

constitucionalidade, legalidade e sobretudo conveniéncia.

Parece conveniente, nesta quadra histdrica especifica, a pouco mais
de um ano da intentona golpista, em momento em que ainda se convivem com
perigosas reminiscéncias autoritarias, como as investiga¢des da Policia Federal

vem revelando paulatinamente, anistiar os revoltosos do dia 8 de janeiro de 2023?

Nao.
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Rememoremos que o 8 de janeiro foi uma grave tentativa de ruptura
democratica com poucos precedentes na histdria brasileira. Sabe-se hoje que os
atos de execugao relativos aos crimes de Aboli¢ao Violenta do Estado Democratico
de Direito e Golpe de Estado tiveram inicio meses antes, com reunides
conspiratorias, estruturagdo de acampamentos, analises juridicas (?!), testagem das
instituicdes e desprezo ao processo eleitoral. Até agora. Os processos criminais
correspondentes ainda pendem de analise definitiva e ¢ impossivel afirmar que o
pais esteja livre dos riscos de um novo inverno autoritario. Figuras proeminentes
da politica nacional, adesistas da trama golpista, circulam com tranquilidade pelos
espacos de poder; ora cabisbaixos e arrependidos, ora em esfor¢os visiveis para

movimentos de desestabilizagdo.

Nao sou entusiasta das teorias da pena que se lhe atribuem
finalidades preventivas. Supor que a mera existéncia de tipos penais dissuade
autores de crimes, prevenindo sua ocorréncia, ¢ um ato de fé desprovido de base
estatistica. Tampouco a existéncia de processos e/ou condenagdes criminais
possuem semelhante aptidao, sendo certo que a pena “é uma coer¢do, que impoe
uma privagdo de direitos ou uma dor, mas ndo repara nem restitui, nem tampouco

detém as lesoes em curso ou neutraliza perigos iminentes”°

Essas obje¢odes epistémicas e quaisquer outras nao socorrem o autor
do PL 5064 de 2023. Os juizos de inconveniéncia politica e juridica da anistia
pretendida ressoam de inimeros fatores. J& se registrou aqui o curtissimo periodo
decorrido desde a intentona do 8 de janeiro e a tramitagdo — célere, inclusive — dos

processos criminais instaurados. Soma-se o ineditismo!'® desse tipo de

9BATISTA, Nilo; et. al., Direito Penal Brasileiro — Primeiro Volume: Teoria Geral do Direito Penal, Rio de
Janeiro: Revan, 2003, p. 99.

10 Embora compartilhe o entendimento de que a Lei 6683/79, a chamada Lei da Anistia, ndo tenha alcangado
crimes praticados por torturadores na vigéncia da Ditadura Militar (1964-1985), ndo comungaram desta

8
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responsabilizacdo e as incertezas acerca do alcance, dentro e fora das Forcas

Armadas, das articula¢des golpistas.

Anistiar golpistas a um tempo em que sequer existe clareza sobre a
capilaridade da trama, o nivel de envolvimento de agentes de seguranca publica e
das Forgas Armadas, as fontes de financiamento da tentativa de golpe e até mesmo
eventuais conexdes internacionais, ¢ evidentemente prematuro, inconveniente e

alérgico a boa técnica juridica.

Estar-se-a anistiando o que exatamente? Os agentes publicos
responsaveis pela investigagao e persecucao penal relacionada a intentona golpista
dao por completamente esclarecidos os fatos? Parece acdo diversionista a proposta
de anistia, que pode ter efeito de perturbar a apuracdo em curso. Como se propaga
popularmente, a anistia serve para passar uma borracha no passado. Os fatos,
contudo, e sua investigacdo sdo absolutamente contemporaneos. Anistiar fatos
enquanto eles acontecem ou enquanto estdo sendo descobertos importard,
automaticamente, na interrup¢ao de processos fundamentais ao restabelecimento
da verdade ¢ da democracia brasileira, culminem ou ndao com sentencgas

condenatorias.

As justificativas do proponente relativas a individualizagdo das
condutas ou mesmo a virtualidade dos julgamentos, em tese limitadora do
exercicio da ampla defesa, sdo questdes da maior importincia, objeto de
enfrentamento no Poder Judicidrio e em todas as arenas da sociedade civil

organizada. Os eventuais defeitos da imputacao e de seu respectivo processamento

opinido os tribunais brasileiros quando se debrugaram sobre a questdo, ¢ qualquer revisdo deste
entendimento, neste momento historico, constituiria violagao obliqua ao principio da reserva legal. Deste
modo, ndo houve qualquer responsabilizacdo em matéria de direito criminal aos agentes que conduziram a
Ditadura Militar, nem mesmo aqueles que frequentaram os seus pordes. BATISTA, Nilo. e BORGES,
Rafael. Crimes contra o Estado Democratico de Direito, Rio de Janeiro, Revan, 2023, pp. 30-31.
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desafiardo recursos, certamente, mas nio justificam a anistia'!. Os recursos, ao que
se sabe, ainda estdo em andamento, de tal forma que os apontamentos da

justificativa, embora preocupantes, sequer estdo consolidados.

O sistema de justica criminal e a sua inflagdo permanentes sdo as
bases de um ideologia politica autoritaria, a esquerda ou a direita. Nao se deseja
transformar o presente parecer num libelo anti-descriminalizacdo. A
incompatibilidade entre a plenitude democréatica e o sistema de justiga criminal,
principalmente em paises do capitalismo periférico, ja foi proclamada pelos
maiores professores brasileiros'?. A pena nunca foi e nunca sera solug¢do para os
nossos problemas, sendo que instrumento eficaz de produgdo de dor, controle

social e segregacao de corpos indesejaveis.

11 Foram opostos diversos embargos de declaracio, com pedido de efeitos modificativos, as
condenagdes ja impostas, que também poderdo comportar, conforme o caso, embargos infringentes ao
préprio STF, garantindo minimamente o reexame das decisdes — tal e qual acontecera com a A¢ao Penal
n2 470.

12 “A mais obvia funcdo dos juizes penais e do direito penal como planejamento das decisoes
judiciais é a contengdo do poder punitivo. Sem a contencdo juridica (judicial) o poder punitivo
ficaria liberado ao puro impulso das agéncias executivas e politicas e, por conseguinte,
desapareceriam o estado de direito e a propria republica.

(..)

A contengdo e reducdo do poder punitivo, planificadas pelo direito penal para uso judicial,
impulsionam o progresso do estado de direito. Nao ha nenhum estado de direito puro; o estado de
direito ndo passa de uma barreira a represar o estado de policia que invariavelmente sobrevive em
seu interior. Por isso, a fun¢ao de contengdo e redugdo do direito penal € um componente dialético
indispensavel a sua subsisténcia e progresso.

O estado de direito ¢ concebido como o que submete todos os habitantes a lei e opde-se ao estado
de policia, onde todos os habitantes estdo subordinados ao poder daqueles que mandam. O
principio do estado de direito ¢ atacado, por um lado, como ideologia, como ideologia que
mascara a realidade de um aparato de poder a servico da classe hegemonica e defendido, por
outro, como uma realidade bucolica do estado de policia ao estado de direito, ¢ possivel sustentar
uma posic¢do dialética: ndo ha estados de direito reais (historicos) perfeitos, mas apenas estados
de direito que contém (mais ou menos eficientemente) os estados de policia neles enclausurados.”

BATISTA, Nilo; et. al., Direito Penal Brasileiro — Primeiro Volume: Teoria Geral do Direito Penal, Rio de
Janeiro: Revan, 2003, p. 40-41.
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Essa premissa epistemoldgica ndo nos afasta da realidade concreta,
infelizmente. E se ainda ¢ preciso recorrer ao sistema de justica criminal,
racionalmente, na perspectiva de mitigar e conter os danos produzidos por pessoas
e grupos em situacao de desalinho com a ordem democratica, a anistia ndo escapara

desse crivo.

Nao se deseja proscrever a anistia ou limitar desarrazoadamente os
instrumentos de controle do poder punitivo que tocam o Legislativo e ao
Executivo. Pelo contrario: os indicadores brasileiros de encarceramento e suas
funcdes latentes tdo sabidas quanto inconfessaveis, sugerem fortemente que os
Poderes Executivo e Legislativo constituam comissoes permanentes de indulto,
graga e anistia, avaliando com seriedade e rigor humanitario a execucao de penas
desnecessdrias e a criminalizacdo em face de tipos penais anacronicos. Anistiar,
por exemplo, mulheres condenadas por traficos de drogas de pequenas/médias
quantidades no contexto de viagens internacionais (mulas) seria uma delas.
Indultar parte das altissimas penas decorrentes da mesma lei 11.343, outra.
Extinguir a pena de pessoas presas por crimes sem violéncia ou grave ameaca,

mais uma.

O juizo de inconveniéncia politica e juridica da anistia proposta ¢
evidente. Deriva de todos os argumentos expostos no presente e da necessidade de
que os fatos que estdo em linha de continuidade factual com o 8 de janeiro sejam
cabalmente apurados, para que nunca mais sejam esquecidos, para que nunca mais

se repitam.
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Em face do exposto, ¢ o Parecer no sentido de que o Instituto dos
Advogados Brasileiros deve manifestar-se contrariamente a aprovacao do Projeto

de Lei em referéncia.

E o Parecer, S.M.J.

Rio de Janeiro, 1° de mar¢o de 2024.

RAFAEL CAETANO BORGES
Membro Efetivo do [AB

SYDNEY LIMEIRA Assinado de forma digital por SYDNEY LIMEIRA
SANCHES:83712933720
SANCHES:83712933720 Dados: 2024.03.07 15:45:08 -03'00'
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