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1. INTRODUCAO A TEMATICA DO TRABALHO

Em 2019 tramitou no Congresso Nacional, o pacote anticrime. Desde a
campanha eleitoral do atual governo, houve a promessa de uma mudanca no trato
daqueles incidem em qualquer pratica considerada como crime, através do
endurecimento de pena e de alteracbes dentro do sistema penal que, em tese,
pretenderiam acabar com a impunidade no Brasil.

Com o inicio da gestdo do Governo Jair Bolsonaro, o entdo Ministro da Justica
e Seguranca Publica Sérgio Moro apresentou ao congresso a proposta da nova
legislacao, vindo a sofrer diversas alteracdes que moldaram a lei como é atualmente.

Com as alteragOes feitas pelo congresso, observa-se muitas vezes a falta de
conhecimento técnico juridico para a criacdo de dispositivos, evidenciando um dos
mais sérios problemas do atual processo legislativo, contudo, as disposi¢cdes da nova
lei sdo em geral, promissoras.

Desde ja, é importante dizer que apesar de a lei trazer mudancas que podem
ser consideradas como reais inovacdes que visam dar maior eficacia ao processo
penal, é certo que possui o viés ideoldgico do atual governo, que sempre defendeu a
bandeira de penas mais severas.

O combate a criminalidade e a impunidade sempre foram algumas das
principais bandeiras do atual governo, que ao mesmo tempo busca taxar aqueles
contra 0 projeto, como pessoas contra 0 progresso do sistema penal e processual
penal brasileiro e contra o préprio Brasil, a comecar pela escolha da nomenclatura do
projeto ser o “pacote anticrime”, dando a entender que aqueles contrarios as suas
disposicdes seriam a favor do crime. Embora ndo seja caracteristica to relevante, a
denominacéo desta lei reflete suas intencdes.

Independente do posicionamento em relacdo ao projeto ou em sua
nomenclatura, muito se aguarda por uma reforma ampla no sistema penal. Todavia,
tendo em vista que tal reforma € complexa, o sistema judiciario demandara de um
periodo relevante de tempo para se adequar as novas realidades trazidas pelo pacote
anticrime, que trouxe ao nosso ordenamento juridico altera¢cdes pontuais e de grande
impacto.

Em leitura aos principais dispositivos, vemos a tendéncia do atual Governo em

buscar san¢des mais severas para crimes considerados mais graves e “poupar’ o



processo penal de se ocupar com infracBes penais consideradas menos graves,
combatendo indiretamente o acumulo de processos que € um dos principais
problemas do judiciario.

Previamente a analise sobre os institutos da lei 13.964/2019, resta como
importante delimitar a linha de atuac&o do presente artigo, assim como apresentar a
problematica sobre o tema.

N&o sO pela presenca de um certo individuo em comum, é importante ser
mencionado a importancia da operacdo Lava-Jato para a lei que estamos tratando.
Desde o advento da operacéo, que € uma das maiores no combate a corrupcdo em
larga escala, ergueu-se no Brasil uma pressao popular, que posteriormente chegou
ao Poder Publico por uma reforma dentro das leis penais.

No dia 23 de janeiro de 2020, entrou em vigéncia a lei federal n° 13.964,
também denominada de “lei anticrime”, nomenclatura que foi alvo de muitas criticas
como ainda serd melhor analisado. Motivada por pressfes sociais e estatais por uma
reducdo da impunidade e reformas no sistema penal brasileiro, a nova legislacao veio
por alterar importante institutos do direito penal, do direito processual penal e de
legislacdo esparsa.

Tratando-se do Processo Penal, as alteracfes foram extremas em diversas
matérias do coédigo, visto que a nova legislacdo tem extrema influéncia em outro
projeto ainda em tramitacdo, o projeto de lei 8.045 de 2010 que trata de um novo
Cddigo de Processo Penal, muito aguardado por muitos profissionais da area.

A extensa legislacdo introduz novas regras para as colaboracdes premiadas,
passa a expressar os procedimentos referentes a cadeia de custddia, formaliza em lei
a audiéncia de custddia, além de instituir o juiz das garantias e o acordo de nao
persecucao penal.

Desde a sancdo da nova legislacdo, diversos doutrinadores vém renovando
suas obras afim de acrescentar as mudancas causadas pela lei 13.964/19,
evidenciando a necessidade de producdes académicas, como o presente trabalho de
conclusdo de curso, a fim de analisar e elucidar as alteracbes normativas e as
consequéncias praticas desta inovacao legislativa tao recente.

Cabe também as producfes académicas como esta, tecerem criticas concretas

e fundamentadas quanto ao instituo.



O presente trabalho de conclusédo de curso visa primeiramente apresentar o
que é a lei popularmente conhecida como lei anticrime, elucidar suas principais
inovacdes e como séo recepcionadas no atual processo penal. Trabalharemos com
uma analise sobre a legislagédo, dando enfoque as principais inovacfes processuais
penais como o0 acordo de ndo persecucao penal, a execucao provisoéria para os crimes
tramitados no Tribunal do Juri, a formalizacdo da cadeia de custédia e a criacdo do
juiz de garantias, que embora esteja com a eficacia suspensa por decisdo do Supremo
Tribunal Federal, ainda pode ser aplicado futuramente, necessitando ser debatido e
analisado desde ja, portanto ao decorrer deste trabalho, irdo ser abordadas as

alteracdes da lei anticrime dentro do Processo Penal.



2. PROCESSO PENAL

O processo penal é a ciéncia normativa que estuda os limites do poder estatal
na materializacdo da pretensdo acusatoria da parte que integra o polo ativo de um
processo, fazendo com que a denuncia ou queixa formulada (a depender se a acao
penal é publica ou privada) resulte em uma sancdo penal amparada pelo devido
processo legal. O longo caminho desde uma denuncia ou queixa, até o transito em
julgado de uma sentenca, depende do processo penal para que o resultado dessa
acao se aproxime ao maximo daquilo que chamamos de justica, respeitando as
garantias individuais das partes e evitando a¢des autoritarias do Estado.

Desde o comeco de sua vigéncia em 1941, o Codigo de Processo Penal passou
por diversas alteracdes. No inicio, trouxe uma forte influéncia da entédo legislacdo
penal italiana produzida em 1930, moldada dentro do regime fascista, trazendo parte
deste autoritarismo para o Processo Penal brasileiro que necessitou passar por
mudangas com o decorrer da sociedade.

Infelizmente, o processo penal ainda € tratado muitas vezes como uma ciéncia
subsidiaria. Diversos autores, como Bulow, buscam elaborar conceitos que
separassem a area processual da area material do direito, dando autonomia ao
processo. Porém, atualmente conseguimos ver circunstancias que nos remetem a
uma ideia de subsidiariedade do processo e principalmente do processo penal em
relacdo a outras areas.

Diversas instituicdes ainda possuem em sua grade curricular a disciplina de
teoria geral do processo, tradicionalmente ministrada por processualistas civis que
pouco sabem e pouco falam do processo penal, buscando apresentar fundamentos e
principios Unicos que seriam validos tanto ao processo penal quanto ao civil, o que
pela natureza juridica das duas areas, nao parece possivel. De fato, o Processo Penal
herda muitas caracteristicas do Processo Civil, mas ambos sdo originados por
pretensdes diversas.

Dentro do Direito Civil e do Direito Processual Civil, o conflito entre as partes
se da pela presenca da lide, onde uma das partes resiste em cumprir certa obrigacao
legal, fazendo com que a outra parte, autor da eventual acdo, amparada pelo principio

constitucional do acesso a justica, recorra ao judiciario para que seu conflito seja



resolvido, ndo se trata da busca de uma sancao ao réu, mas sim que este deixe de
resistir a sua obrigacéo.

J& o Processo Penal, embora muitos entendam que exista a presenca da lide
em diversos aspectos, se caracteriza pela busca da materializacdo de uma pretenséo
acusatoria e ndo de uma pretensao resistida. Lide, de acordo com as doutrinas mais
classicas, corresponde a um conflito de interesses qualificado por uma pretensao
resistida, entretanto, dentro do Processo Penal, o réu ndo resiste a nenhuma
obrigacdo, mas sim prética conduta tipificada como crime, seja pelo Cadigo Penal ou
por legislacdes esparsas.

Em relacdo ao direito penal a relacdo de dependéncia € mais presente, sendo
que diferentemente do processo civil, o processo penal ndo é autoexecutavel sendo
gue para a satisfacdo de uma pretensado material penal, automaticamente se recorre
ao processo.

Como exemplos, podemos analisar que dentro de uma acédo de consignacao
em pagamento, ambientada dentro do Processo Civil, uma das partes se recusa a
receber um pagamento que supostamente Ihe é devido resistindo a sua obrigacéo
como credor e dando a possibilidade de que o credor recorra ao judiciario para que
seu conflito seja resolvido.

Analisando um caso de homicidio, por exemplo, aguele que matou alguém nao
resistiu a nenhuma obrigacdo que Ihe era imposta, mas sim, praticou conduta
sancionavel pelo Direito Penal, possibilitando a existéncia de pretenséo acusatoria por
parte do Ministério Publico.

E certo que ambas as areas processuais possuem semelhancas. Uma das
analogias que mais retrata essa situacéo foi feita por ilustre Francesco Carnelucci em
1946 ao escrever o artigo intitulado Cenerentolal, titulo que em portugués significa
Cinderela.

Em seu artigo, o autor traz trés irmas, que tinham em comum, pelo menos, um
dos progenitores, as irmas se chamavam ciéncia do Direito Penal, a ciéncia do
Processo Penal e a ciéncia do Processo Civil. Carnelucci aponta o Processo Penal
como sendo a gata borralheira que em comparacdo com as duas irmas era sempre

vista como a mais desleixada e que em toda a sua vida sempre foi a mais abandonada.

! Originariamente publicado na Rivista di Diritto Processuale, v. 1, parte 1, p. 73 78. Em espanhol, foi publicado
com o titulo “La Cenicienta”, na obra Cuestiones sobre el Proceso Penal, p. 15 21.
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3. OBJETO DO PROCESSO PENAL

A sequéncia de atos do processo traz direitos e obrigacdes para ambas as
partes, estabelecendo uma relacdo de equidade entre as partes e o Magistrado,
respeitando as caracteristicas e obrigacfes distintas a cada um deles.

Em uma acado Penal publica por exemplo, cabe ao Ministério Publico trazer ao
juizo provas concretas quanto a materialidade do crime e indicios suficientes de
autoria em relagdo ao réu, respeitando o fumus comissi delicti. No entanto, a defesa
do réu deve apresentar aos autos provas que mostrem a presenca de uma davida
razoavel gue embase corretamente o pedido de absolvi¢ao.

E certo que a acusagio possui maior encargos dentro do processo, sendo o
verdadeiro dono da acdo, mas nao é por isso que podemos concluir que a defesa ndo
possui tamanhas obrigacdes. Respeitando seus papeis distintos no processo, ambos
tém direitos e obrigacdes.

O professor Aury Lopes Jr. Menciona em sua doutrina ?que a carga da priva
esta inteiramente nas maos da acusacado, ndo sé porgue a primeira afirmacao é feita
por ele na peca acusatoria, mas também por que o réu esta protegido pela presuncao
de inocéncia.

Como ja mencionado, o processo penal busca a materializagdo da pretensao
condenatoria da acusacao por meio das ferramentas fornecidas pela lei, para que a

acdo penal resulte em um juizo pautado na justica.

2 AURY LOPES JR. Direito Processual Penal. 142 edic3o, 2017, p.38. Editora Saraiva.
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4. SISTEMAS PROCESSUAIS PENAIS

Desde a criagdo do processo penal, existem duas maneiras de atuacao que
séo conceituadas em dois sistemas, o sistema acusatorio e o sistema inquisitorio.

A principal diferenciacdo de ambos se faz no tocante a gestdo da prova, vez
gue no sistema acusatoério as partes sdo responsaveis pela gestdo da prova, ja no
inquisitorio essa funcdo € dada ao Magistrado que por meio de instrumentos
considerados por muitos como arbitrarios, exerce a livre manipulacdo dos
instrumentos de prova (tornando-o um verdadeiro inquisidor, justamente por isso que
se nomeia o sistema de inquisitério)

Pode-se afirmar que o sistema processual penal é definido a partir de uma ideia
fundante (premissa ou principio unificador), em que todas as demais caracteristicas e
normas devem ser interpretadas de acordo com essa ideia. Conhecida essa
premissa, é possivel distinguir o que sistema esté se tratando.

Muitos acreditam que no Brasil adota-se o sistema acusatério, também
chamado de sistema adversarial, pela tendéncia da Constituicdo de 1988 em direcao
a uma equiparacao processual entre as partes, ou ainda falam de um sistema misto
que traria caracteristicas acusatoérias e inquisitorias.

Fato é que com o advento da lei 13.964/19 tal discussdo mais uma vez tornou-
se relevante, visto que em seu artigo 3°-A expressa que 0 processo penal tera
estrutura acusatoéria, vedadas a iniciativa do juiz na fase de investigacdo e a
substituicdo da atuacéo probatéria do 6rgao de acusacao.

Como ainda sera demonstrado, a decretacdo de um sistema adversarial, traz
outras inovacgdes da lei anticrime como a decretacdo de medidas cautelares, que néo
podem mais ser realizadas de oficio pelo Magistrado.

Em uma leitura rapida, percebe-se que a ressalva feita na segunda parte do
dispositivo trata do juiz de garantias que terd sua atuacdo restrita a fase de
investigacao.

Surge 0 questionamento portanto se essa atuacdo poderia seguir principios
inquisitérios e se esse Magistrado poderia entédo ficar responsavel pela gestao de
provas durante a fase de investigacdes, junto com o 6rgdo acusador.

Importante ressaltar que importantes institutos inovadores trazidos pela

lei anticrime, como o acordo de nao persecucao penal, necessitam ser
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recepcionados em um sistema penal acusatério para que alcancem sua

verdadeira finalidade.

4.1 Sistema Inquisitorio

Como o proprio nome nos mostra, o sistema inquisitério remonta aos tempos
da inquisicdo, onde com base nas influencias religiosas combinadas com os
pensamentos arcaicos e preconceituosos, faziam com que o Estado, apoiado pelo
Direito perseguisse de maneira extremamente arbitraria aqueles considerados
hereges, que tinham um comportamento que desvirtuava do estipulado pelo moral e
pelos costumes da época.

As préaticas adotadas pelo Estado estabeleciam na sociedade uma verdadeira
pedagogia do medo, onde os inquisidores todos aqueles que tinham um
comportamento que desvirtuava do considerado como comum.

Foi no periodo das inquisi¢des que surge o famoso livro “Martelo das Bruxas,
gue era basicamente um manual de combate aos praticantes de heresias, usado como
uma espécie de guia pelos inquisidores, prevendo punicdes como a tortura.

Importante também destacar que a terminologia bruxa, ndo tinha
necessariamente uma associacao com quaisquer artes misticas gue conhecemos nos
dias de hoje.

No sistema inquisitério, 0 juiz ndo é um mero espectador como vemos
atualmente, mas sim um sujeito processual que fica responsavel pela gestdo dos
meios de prova, a iniciativa probatoéria estava em suas maos.

O imenso poder dado ao juiz e a falta de distincdo entre um 6rgéo julgador e
um 6rgdo acusador, acarretava outros problemas como a inexisténcia de uma ampla
defesa e de um contraditério pleno, visto tamanha desigualdade nos instrumentos das
partes. Ainda dento do “sistema inquisitério original”’, ndo existia a possibilidade de
recursos contra as decisdes do juiz, fazendo com que ele exerca verdadeiramente o
papel de inquisidor.

E desse sistema também que surge a figura da delacdo premiada, onde um
dos acusados de um crime, visando uma recompensa do Estado em relagéo a sua

pena, confessa os crimes praticados e relata os coautores e suas acoes.
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Analisando o nosso atual sistema processual penal, em que pese o artigo 155
do Codigo Penal (O juiz formard sua conviccdo pela livre apreciacdo da prova
produzida em contraditério judicial, ndo podendo fundamentar sua decisao
exclusivamente nos elementos informativos colhidos na investigacao, ressalvadas as
provas cautelares, ndo repetiveis e antecipadas) mostre uma tendéncia para um
sistema acusatério ou misto mencionado coisas como “prova” ou “contraditério”, ele
nao restringe o contato do juiz as provas obtidas em fase de investigacéo preliminar,
razdo esta pela qual a lei anticrime trouxe a figura do juiz de garantias, suspensa até
0 presente momento por decisdo do Supremo Tribunal Federal de janeiro de 2020.

Embora muitos digam que nosso sistema penal tenda muito mais para um
sistema acusatorio devido a independéncia do juiz em relagdo as partes, muitas
caracteristicas relevantes ainda carregam certa carga inquisitoria.

A comecar pela disposicao dos 6rgaos julgadores atualmente, a grande maioria
dos sistemas judiciarios do Brasil possuem féruns onde a sala do Ministério Publico
(6rgdo acusador em acdes penais publicas) fica no mesmo prédio e muitas vezes ao
lado das salas dos juizes, logo, ndo parece crivel afirmar que a equipe do Magistrado
teria a mesma distancia do 6rgao acusador, em relacéo a defesa.

Portanto, o mito da adversariedade do sistema juridico brasileiro se encontra
cada vez mais em evidéncia, sendo que, como veremos adiante, a lei anticrime buscou

solidificar que o papel do Magistrado é unicamente o de julgar.

4.2 Sistema Acusatério ou Adversarial

O sistema acusatorio ou sistema adversarial € um sistema juridico usado nos
paises com common law, onde o representante do réu (podendo ser um defensor
constituido por ele ou um defensor publico) e a acusacdo (representada pelo
Ministério Publico em acdes publicas) apresentam suas teses perante um 0Orgéo
julgador que se mantém plenamente equidistante das partes, a fim de garantir sua
imparcialidade.

O sistema adversarial se conceitua em um sistema que usa como fio condutor
o principio do dispositivo, tendo como principais caracteristicas a oralidade e a
publicidade, sendo também o sistema que estd em consonéncia com a Constituicao

Federal e 0 que mais se aproxima com o que hoje conhecemos como justica.

13



A equidade juridica entre as partes em relacdo ao 6rgao julgador é o que
garantira o cumprimento do devido processo legal.

Segundo o principio dispositivo, 0 juiz deve julgar o caso concreto com base
nos fatos alegados e provados pelas partes, sendo-lhe vedada a busca de fatos nao
alegados e cuja prova nao tenha sido postulada pelas partes.

O Magistrado ndo pode por exemplo determinar de oficio uma busca e
apreensdo e usar as provas obtidas desse ato para fundamentar uma sentenca
condenatoria, pois estaria condenando alguém com base em provas produzidas por
ele mesmo, exercendo o papel de julgador e de acusador.

Como ainda veremos adiante, a lei anticrime trouxe inovac¢des importante no
sentido de impossibilitar as decisbes de oficio pelo Magistrado, afastando a
possibilidade de o juiz decretar de oficio a prisdo cautelar do réu.

Nesse sistema o juiz se mantém alheio, atuando como terceiro imparcial, sendo
este estado de distancia em relacdo a producdo de provas que mantém sua
imparcialidade.

O cenério do processo penal atual mostra que o 6rgao julgador ndo esta tdo
equidistante das partes como deveria, ndo sendo isso uma critica a quaisquer
Magistrados em particular mas sim a todo o sistema judiciario que na maioria das
vezes constroi um cendrio em que a Defesa do imputado por algum crime tenha que
“lutar contra” a acusagao e com o 6rgao julgador, buscando a certeza para um juizo
de absolvicdo, quando na verdade, salvo especificas exce¢des, o 6nus da prova
sempre deve recair sobre o 6rgao da acusacao que é o dono da pretensao acusatoria
gue movimenta 0 processo.

Como j& mencionado, é dificil falar em um 6rgdo julgador completamente
imparcial, quando os gabinetes dos juizes ficam no mesmo local que as promotorias
do Ministério Publico.

Com a entrada do sistema inquisitério tem-se a criagdo do duplo grau de
jurisdicéo, possibilitando que a decisdo do juiz seja contestada e retirando a qualidade

de “alto inquisidor” de suas fungdes.

4.3 Sistema Misto
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Existem aqueles que defendam que sendo o sistema processual penal
brasileiro teoricamente adversarial mais adotando praticas que remontam ao sistema
inquisitério, trata-se na verdade de um sistema misto.

No século XVIII, na Franca, com as mudancas causadas pela Revolucao
Francesa idealizada por grandes nomes como Voltaire e Montesquieu, o horizonte
parecia ser de um pais onde a imparcialidade iria se sobressair, onde o Direito iria se
construir sem as deliberacées de quaisquer soberanos, seja 0 juiz ou o rei, dando
“vozes” iguais para ambas as partes.

No entanto, o fim da Revolucdo Francesa foi marcado pela tomada do poder
por Napoledo Bonaparte no episodio histérico conhecido como 18 de brumario.

Com sua chegada ao poder, Napoleéo instituiu em 1808 o Cédigo Napolebnico
que apesar de manter a figura do Ministério Publico, trouxe de volta muitas
caracteristicas do sistema inquisitorio.

O procedimento funcionava primeiramente com a instru¢éo, se assemelhando
ao que conhecemos hoje como fase de investigacao preliminar, onde apenas um juiz
era responsavel pela apuracdo dos fatos dentro de um processo completamente
sigiloso e sem publicidade, entregando posteriormente 0s autos para uma camara
composta por varios juizes onde através de um julgamento que em tese teria como
base o principio do dispositivo, o conflito era resolvido.

Observa-se que a mera participacdo do Ministério Publico era o que fornecia
as caracteristicas adversarias ao sistema, o que como nds sabemos e vemos nos dias
atuais, nao € o bastante para que se construa um sistema em que o julgador se mostre
equidistante das partes.

Fato € que como ainda irda ser demonstrado ao tratarmos com mais
profundidade da Lei Anticrime, resta como muito importante conceituarmos 0s
sistemas processuais penais pois a nova lei visa a implantacdo de um sistema
acusatoério, porém, devido a sua ampla modificacdo no poder legislativo manteve
tracos do sistema inquisitério que ainda permeiam nosso pais e que impedem que 0s

novos institutos causem as mudancas necessarias.
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5. INTRODUCAO A LEI ANTICRIME

Neste momento passamos a andlise de algumas das disposi¢cdes processuais
penais alteradas pela lei anticrime, visto que tratando-se de uma legislagédo atual e

inovadora, merece ser passivel de analise.

6. JUIZ DE GARANTIAS

6.1. DisposicOes gerais

Primeiramente, antes de que a figura do juiz de garantias seja analisada, resta
como importante salientar que desde a vigéncia da lei anticrime, algumas de suas
disposicfes sofreram modificacdes, tendo suas eficacias suspensas pelo Supremo
Tribunal de Justica, dentre essas alteracdes, esta a figura do juiz de garantias.

Entendendo que a figura do juiz de garantias esta com eficacia suspensa até o
presente momento, faz sentido o tempo verbal a ser usando quando abordadas as
caracteristicas do instituto.

Vislumbra-se um cenério que mostra a falta de disposicdes expressas quanto
ao funcionamento do juiz de garantias, no entanto, tendo sido sua eficacia
completamente suspensa, é temerario que se faca criticas de funcionamento, a um
instituo que ainda nem foi implementado, cabendo apenas uma analise a suas
disposicbes e as dificuldades que sua implementacdo iria causar no NOSSO
ordenamento juridico.

O ministro Luiz Fux, entdo vice-presidente do Supremo Tribunal Federal (STF),
através de medida cautelar na acado direta de inconstitucionalidade 6.299 proferida em
22 de janeiro de 2020, suspendeu por tempo indeterminado a eficacia das regras do
Lei Anticrime que trazem a obrigatoriedade de que o0 acusado seja apresentado a
audiéncia de custodia em até vinte e quatro horas, que alteram o artigo 28 do Codigo
de Processo Penal no tocante a participacdo do Magistrado no arquivamento de
inquéritos Policiais e das regras que instituem a figura do Juiz de Garantias.

Segundo o proprio Ministro Fux, e com razéo, a figura do juiz de garantias e
seu funcionamento dentro do processo, altera direta e estruturalmente o

funcionamento de qualquer unidade judiciaria criminal do pais.
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A critica do Ministro e dos principais atuantes da area se pauta no
funcionamento desse novo instituto em comarcas pequenas e com pouca estrutura
para a implantacao do juiz de garantias, comarcas que possivelmente sé possuem um
juiz para todos os casos referentes a todas as areas do direito.

Como exemplo a essa dificuldade, vemos certa deficiéncia legislativa na
criagdo do 8unico, do artigo 3°-D da lei que diz que nas comarcas em que funcionar
apenas um juiz, os tribunais criardo um sistema de rodizio de magistrados, a fim de
atender as disposi¢des deste Capitulo.

Apesar de que para alguns iSso possa parecer uma excegao, estamos em um
pais em que um Magistrado?, no ano de 2020, julgou um caso em que o seu filho se
encontrava como réu sob a alegacdo que nao haveria outro Magistrado disponivel.

Em que pese a lei ndo traga maiores explica¢des, a Unica conclusao logica é
gue com a instituicdo do juiz de garantias, algum juiz de outra comarca teria que ser
designado para a fase de investigacdo enquanto o juiz da comarca fica responsavel
pela acao penal ou vice-versa.

Levando em conta o tempo que uma fase de investigagcéo pode vir a durar, seria
grande o gasto do Estado a fim de trazer um magistrado de outra comarca e manté-
lo até o fim da fase de investigacdes.

Ainda, grande parte das comarcas de pequeno porte, ficam proximas outras
comarcas de tamanho semelhante, entao seria praticamente impossivel com que o
rodizio entre magistrados pudesse ser realizado entre comarcar préximas, sem
prejudicar outros processos, sendo em fase de investigacdes ou ja na acao penal, ja
em andamento.

A organizacao necessaria para a implementacéo destes sistemas, infelizmente
é algo incondizente como nosso pais.

Nesse sentido o Ministro Fux menciona em sua decisao:

A titulo de exemplo, imagine-se, por hipdtese, que esses
dispositivos questionados efetivamente entrem em vigor in
totum, apds a vacatio legis de 30 dias determinada pelo artigo
30 da Lein. 13.964/2019. Considerando que as leis processuais
tém vigéncia imediata em relacdo aos atos processuais
futuros, um juiz titular de vara criminal estaria impedido de atuar
na quase totalidade do acervo de ac¢Oes penais em tramite

3 https://www.migalhas.com.br/quentes/342712/juiz-solta-o-proprio-filho-preso-por-dirigir-bebado-e-causar-

acidente
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naquela unidade judiciaria, na medida em que muito
provavelmente teria atuado na fase investigativa anterior a essas
acOes penais, no exercicio de atribuicdes elencadas no art. 3°-
B, como de competéncia do juiz de garantias. Em cumprimento
ao novo regramento, esse mesmo acervo seria entao
atribuido a um segundo juiz, que certamente ja dispde de
acervo proprio atribuido e se encontra em atuacdo em
unidade judiciaria diversa, causando disturbio também no
exercicio de suas funcdes. Multiplicando esse mesmo
exemplo as milhares de varas criminais do pais, propagar-
se-iaumadesorganizacao dos servicos judiciarios em efeito
cascata de caréater exponencial, gerando risco de a
operacao da justica criminal brasileira entrar em colapso.

Da-se destaque a desorganizacdo mencionada pelo Ministro.

De fato, as criticas do Ministro que motivaram a liminar, sdo as principais
criticas quanto ao funcionamento do juiz de garantias.

Outro Magistrado responsavel pela garantia das liberdades na fase de inquérito
iria demandar ndo apenas um esforco Unico, mas sim uma estrutura para implantacéo
de Varas de Inquérito, ja existentes em algumas comarcas do Brasil, o0 que ndo é
possivel levando em conta caracteristicas ja mencionadas de diversas comarcas de
menor porte pelo Brasil.

Isso fica evidenciado em outro trecho da decisédo do Ministro Fux, senao

vejamos:

Essas questbes praticas ganham outra dimensao quando se
verificam realidades locais, relativamente a auséncia de
magistrados em diversas comarcas do pais, o déficit de
digitalizacao dos processos ou de conexao adequada de internet
em varios Estados, as dificuldades de deslocamento de juizes e
servidores entre comarcas que dispdem de apenas um Unico
magistrado, entre outras inUmeras situacoes.

A decisdo do Ministro parece bem fundamentada pois ao invés de
simplesmente revogar a implantacéo do juiz de garantias, suspende os efeitos da lei
para que futuramente possa haver a implantacdo de uma estrutura capaz de
comportar tais alteracdes, no entanto parece equivocada por justamente ndo usar o
fato da diferenca entre as organizacdes judiciarias entre as diversas cidades do pais

e aplicar o juiz de garantias apenas naquelas que possuem a devida capacidade.
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Além do custo para se manter um eventual sistema de rodizio entre
magistrados, tem-se que outra principal critica a implantacéo do juiz de garantias é a
consequente morosidade dada ao processo.

Atualmente o juiz atuante na agao penal, consegue mais rapidamente proferir
suas decisbes tendo participado do processo desde seu inicio, porém, com a
implantacdo do juiz de garantias, prazos processuais deveriam ser revistos pois o
Magistrado da acdo penal precisaria de mais tempo para se atualizar em todas as
provas ja produzidas.

O juiz de garantias visa a criagcao de um juiz independente que atue apenas na
fase de investigacdo, sendo responsavel pelo controle de legalidade das
investigagoes e pela salvaguarda dos direitos individuais, atuando em decis6es como
em homologacbes de medidas cautelares pessoais, reais ou patrimoniais
determinadas pela autoridade policial.

Pela disposicéo do artigo 3°-C da lei anticrime, o juiz de garantias exerceria seu
poder até o recebimento da denuncia, passando a tutela do processo para o
Magistrado que iria atuar no restante da agéo penal.

Citando a obra de Eugénio Pacceli, vejamos seu brilhante conceito acerca da

figura do juiz de garantias:

A criacdo do juiz de garantias tem por objetivo reforgar, ainda mais, a
tutela das garantias individuais, otimizando a dimensdo normativa do
principio do juiz natural, imparcial e distante dos fatos,
independentemente de qualquer debate acerca de eventuais
comprometimentos pessoais que decisdes na fase de inquérito podem
causar no juiz do processo.(PACCELI,Eugénio. CURSO DE PROCESSO
PENAL. 242edigdo. 2020. Editora: Atlas)

De fato, como ja frisado o principal intuito na figura do juiz de garantias é que
os fatos deliberados em sede de investigacao policial/preliminar ndo interfiram nas
fundamentacdes do juiz da agéo, ao se pronunciar dentro do processo, especialmente
em sentenca, zelando para que as Unicas provas usadas por ele sejam aquelas
obtidas dentro de um cenéario com a presenca da ampla defesa e do contraditério.

Parece temerario que se pense nos pensamentos que iram entrar dentro da

mente do juiz, no entanto € certo que se 0 Magistrado possui acesso ao inquérito
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policial, ir4 tirar conclusGes de fatos apurados nesta fase preliminar a acdo penal,
mesmo que faga isso inconscientemente e mesmo que nao use tais fatos para
fundamentar sua decisao.

Tomemos como exemplo, uma faca encontrada na residéncia de alguém
imputado pelo crime de tentativa de homicidio e que por quaisquer razdes, a
apreenséao deste objeto tenha sido considerada como ilegal ou indevida.

Ora, mesmo que o Magistrado fundamente sentenga condenatoria baseada em
outros meios de prova, € certo que mesmo que de maneira acidental, tal fato ainda
estara em sua cabeca e podera fazer com que seu subconsciente tenda para a
condenacéo do imputado.

Novamente, frisa-se como perigoso tentar pensar no subconsciente do
Magistrado, mas o risco que sua decisao seja contaminada por provas obtidas sem a
presenca da ampla defesa e do contraditério deve ser analisado e modificado,
trazendo a necessidade de um juiz que atuaria apenas na fase de investigacéo
preliminar, o juiz de garantias.

Como ja dito, a criacdo de mais uma figura de juiz dentro de um processo
causaria abalos no funcionamento do sistema judiciario do Brasil e traria maior
morosidade aos casos, razdo pela qual parece certa a suspensdo da eficacia do
instituo, afim de que a figura possa ser implementada com total eficacia.

O juiz de garantias esta longe da inconstitucionalidade, no entanto parecem
certas as criticas referentes as mudancas na organizacdo judiciaria que seriam
causadas pelo impedimento ao juiz atuante na investigacdo de atuar na fase de acéo
penal.

No entanto, ao invés de simplesmente suspender a eficacia de um tamanho
beneficio para a construcdo de um sistema inquisitério, questiona-se o porque do juiz
de garantias ndo ser apenas implementado nas comarcas em que ha uma maior
disponibilidade de juizes.

E certamente contraproducente a aplicacéo do juiz de garantias em todas as
comarcas do Brasil, ndo levando em conta a extrema diferencga, principalmente na
disponibilidade de funcionarios e de recursos, que existem entre cidades grandes
como capitais e cidades de menor porte, geralmente localizadas no interior dos

estados.
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Uma cidade como Sao Paulo por exemplo, perde que seu sistema ganhe a
figuro do juiz de garantias, porque uma comarca no interior do estado com menos de
10% (dez por cento) da populacao da capital ndo possui estrutura para que dois juizes
atuem em um processo e para implementar o sistema de rodizio de juizes com cidades

préoximas.

VLI A figura do juiz de garantias dentro de um direito comparado

A figura do Juiz das Garantias, apesar de ser novidade no ambito brasileiro,
nao é instituto novo em ambito global, alguns paises o possuem com tracos
semelhantes aos quais levaram a inspiracdo de diversos autores a cogitd-lo na
estrutura brasileira.

Com a recente reestruturacdo do sistema democratico do Chile, viu-se a
necessidade de uma reforma no modelo processual que se adequasse ao novo
sistema com viés muito mais acusatorio e adversarial, pois o antigo jA ndo buscava
qualquer fundamento para coexistir com 0 novo modelo e ao menos seria possivel de
recepcionar as inovacgoes trazidas por ele.

A reforma no sistema processual penal chileno vem se assemelhando muito
mais com um modelo adversarial, onde as provas trazidas pelas partes, seja na fase
de inquérito policial quanto na acdo penal, eram as Unicas provas analisadas pelo juiz
gue permanecia na sua posicao de imparcialidade perante as partes.

O Juiz de Garantias Eduardo Gallardo afirmou em entrevista “neste ano que o
sistema inquisitivo é basicamente inutil para aqueles que buscam levar a sério a
persecucéo criminal. O Magistrado chileno ainda afirmou que a fungao primordial do
juiz das garantias € controlar e limitar a atuacdo da policia e do Ministério Publico.

O Juiz reforca também um ponto ja discutido neste trabalho, ao afirmar que
colocando o juiz que atuou na fase de investigagdo para sentenciar o réu, a Unica
maneira de garantir que ele ndo fosse influenciado por caracteristicas e circunstancias
do inquérito, seria a realizacdo de uma lobotomia e a negacéo quanto a este fato se
constroi pela crenca popular de que o julgamento feito pelo juiz seria imune as

influencias que afetariam o julgamento de qualquer outra pessoa.

4 https://www.youtube.com/watch?v=-8Fjp2zc044 (acesso em 30/11/2020)
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https://www.youtube.com/watch?v=-8Fjp2zcO44

Com a excecédo do conhecimento técnico necessario para o cargo, o juiz tem a
mesma passividade de ser influenciado pois quaisquer circunstancias que qualquer
pessoa teria.

Conclui-se que a figura do juiz de garantias vem por trazer muitos beneficios e
inovacbes no caminhar para um sistema penal adversarial, reforcando a
imparcialidade necessaria para um juiz no exercicio de seu julgamento e para

combater o sistema inquisitério que ainda se permeia no sistema penal brasileiro.

6.3. Das competéncias do juiz de garantias

Em seus primeiros incisos o artigo 3° da Lei 13.964/2019, traz as competéncias
que possuem 0 juiz das garantias, que como ja vemos exercera o papel de controle
da legalidade da investigacao criminal e pela salvaguarda dos direitos individuais do

imputado, dentro da fase de investigacdo, sendo vejamos o0s dispositivos:

| - receber a comunicac¢ao imediata da priséo, nos termos do inciso LXII
do caput do art. 5° da Constituicdo Federal,

Il - receber o auto da prisdo em flagrante para o controle da legalidade da
prisdo, observado o disposto no art. 310 deste Cadigo;

Il - zelar pela observancia dos direitos do preso, podendo determinar que
este seja conduzido a sua presenca, a qualguer tempo;

IV - ser informado sobre a instauracdo de qualquer investigacao criminal,

V - decidir sobre o requerimento de prisdo proviséria ou outra medida
cautelar, observado o disposto no § 1° deste artigo;

VI - prorrogar a prisdo provisoria ou outra medida cautelar, bem como
substitui-las ou revoga-las, assegurado, no primeiro caso, o exercicio do
contraditério em audiéncia publica e oral, na forma do disposto neste
Caddigo ou em legislagéo especial pertinente;

VII - decidir sobre o requerimento de producdo antecipada de provas
consideradas urgentes e nao repetiveis, assegurados o contraditério e a
ampla defesa em audiéncia publica e oral;

VIl - prorrogar o prazo de duragdo do inquérito, estando o investigado
preso, em vista das razbes apresentadas pela autoridade policial e
observado o disposto no § 2° deste artigo;

IX - determinar o trancamento do inquérito policial quando ndo houver
fundamento razoavel para sua instauracdo ou prosseguimento;
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X - requisitar documentos, laudos e informag¢des ao delegado de policia
sobre o andamento da investigacao;

XI - decidir sobre os requerimentos de:

a) interceptacédo telefonica, do fluxo de comunicagces em sistemas de
informatica e telemética ou de outras formas de comunicacao;

b) afastamento dos sigilos fiscal, bancario, de dados e telef6nico;

) busca e apreensédo domiciliar;

d) acesso a informacdes sigilosas;

e) outros meios de obtencdo da prova que restrinjam direitos
fundamentais do investigado;

XIl - julgar o habeas corpus impetrado antes do oferecimento da
dendncia;

Xl - determinar a instauracéo de incidente de insanidade mental;

XIV - decidir sobre o recebimento da dendncia ou queixa, nos termos do
art. 399 deste Caodigo;

XV - assegurar prontamente, quando se fizer necessario, o direito
outorgado ao investigado e ao seu defensor de acesso a todos os
elementos informativos e provas produzidos no ambito da investigacéo
criminal, salvo no que concerne, estritamente, as diligéncias em
andamento;

XVI - deferir pedido de admissao de assistente técnico para acompanhar
a producao da pericia;

XVII - decidir sobre a homologacéo de acordo de nédo persecucgédo penal
ou os de colaboracdo premiada, quando formalizados durante a
investigacao;

XVIII - outras matérias inerentes as atribuices definidas no caput deste
artigo.

O inciso VI merece uma atencao especial pela relacdo que tem com a nova

redacao do artigo 316 do Codigo de Processo Penal, onde mais uma vez percebe-se

0 embate entre o sistema adversarial e o sistema acusatorio/

Enquanto o inciso VI afirma a possibilidade do juiz de garantias prorrogar,

substituir ou até revogar a prisao proviséria , o artigo 316 segue nessa mesma linha,

no entanto, na segunda parte do caput permite que o juiz, de oficio, possa determinar

a prisao anteriormente revogada, se presentes novas razdes que a justifiquem.

O inciso XVII dispde sobre algo que ainda sera amplamente fundamentado que

€ 0 acordo de ndo persecucgdo penal, instituo que, como o préprio nome ja menciona,

interrompe a persecucdo penal e é oferecido ao invés da dendncia, quando ha

possibilidade para esta.

23



E oObvio que o juiz da acdo penal ndo poderia ser o responsavel para a
homologacao do acordo de ndo persecucédo penal, por habitar a fase de investigacao

preliminar e ndo devendo influenciar o Magistrado ao formular sua sentenca.
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7. ARQUIVAMENTO DO INQUERITO POLICIAL

O arquivamento do inquérito policial foi um dos temas que sofreu profundas
alteracdes com a chamada “lei anticrime”, sancionada e publicada no final de 2019,
porém ainda com eficacia suspensa nesse particular em virtude da decisao liminar do
Supremo Tribunal Federal.

Finda a fase de investigagéo preliminar, o representante do Ministério Publico
tera trés opcdes para prosseguir com a acéo, ele pode oferecer a denuncia desde que
0 inquérito policial tenha provas da materialidade do crime e traga indicios suficientes
de autoria, pode devolver os autos para a autoridade policial, ou pode solicitar o
arquivamento do inquérito na hipétese de considerar ndo haverem provas suficientes
guanto a autoria do crime ou quanto a materialidade.

O controle de legalidade deste ultimo veio por sofrer diversas intervencées com
o advento da Lei Anticrime.

Com a nova redacgéo do artigo 28 do Cddigo de Processo Penal, o controle de
legalidade do arquivamento ndo passa mais pelas méos do juiz da agéo penal, ou do
juiz de garantias, caso a figura ndo estivesse suspensa pela ja referida deciséo do
Supremo Tribunal Federal de janeiro deste ano, sendo vejamos a nova redacao do

artigo:

Art. 28. Ordenado o arquivamento do inquérito policial ou de quaisquer
elementos informativos da mesma natureza, o 6rgéo do Ministério Publico
comunicard a vitima, ao investigado e a autoridade policial e encaminhara
0s autos para a instancia de revisdo ministerial para fins de homologacéao,

na forma da lei.

Anteriormente a Lei Anticrime, o pedido de arquivamento era remetido ao juiz,
gue se discordasse dos fundamentos do pedido, remeteria 0s autos para o procurador
geral (6rgao de revisdo do Ministério Publico) que poderia designar outra promotoria
para insistir no pedido de arquivamento ou até mesmo realizar o oferecimento da
dendncia.

Com o advento da nova legislacdo, ndo ha mais a necessidade do julgamento

do juiz quanto aos pedidos de arquivamento, sendo remetido para o 0rgao revisor
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apenas para fins de homologacdo, o que parece acertado evitando um tumulto
desnecessario.

Se o Ministério Publico considera que por quaisquer razdes sua pretensao
acusatéria ndo merece procedéncia ou ndo tem meios para ser comprovada, que
razao teria qualquer Magistrado para discordar do parquet?

O Ministério Publico é o detentor da acdo e ndo o Magistrado, logo parece
equivocada a ideia de que o julgador tenha que avaliar se concorda com as razdes do
arquivamento, e ainda mais equivocada a suspensao dada a este instituo pela decisao
do Supremo Tribunal Federal.

No entanto, € importante destacar que previamente a legislacédo aqui debatida,
mesmo que houvesse a discordancia do Magistrado em relagéo ao arquivamento do
inquérito policial, a deciséo final ainda seria do procurador geral de justica, logo, as
inovacOes trazidas em 2019 apenas removem qualquer participacdo do juiz neste
processo.

O 8§1°do mesmo dispositivo segue o projeto do novo Codigo de Processo Penal
(PL. 8.045/10) ao abrir espaco para a discordancia do arquivamento por aqueles a
gue realmente isso vai interessar, sejam a vitima e seu representante legal, senéao

vejamos:

§ 1° Se a vitima, ou seu representante legal, ndo concordar com o
arquivamento do inquérito policial, podera, no prazo de 30 (trinta) dias do
recebimento da comunicacao, submeter a matéria & revisdo da instancia
competente do 6rgdo ministerial, conforme dispuser a respectiva lei

organica.

Conclui-se que com as novidades da Lei Anticrime, pretendia-se o reexame
necessario por orgao revisor do verdadeiro detentor da acdo (Ministério Publico),
assim como possibilidade de questionamento pelos legitimados.

Espera-se que a suprema corte do direito brasileiro julgue com celeridade a
norma suspensa pela liminar proferida na ADI 6.298, a fim de que as novas regras
sejam aplicadas, reforcando ainda mais o sistema adversarial que a lei anticrime

propoe.
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Portanto, parece promissora a remocao da participacdo desnecessaria do
Magistrado no procedimento de arquivamento de inquéritos, bem como a participacéo

da vitima.
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8. ACORDO DE NAO PERSECUCAO PENAL

8.1 Aspectos introdutdrios ao novo instituto

O acordo de nao persecucao penal € um instituto de norma penal mista, com
viés negocial, que pretende evitar a persecucdo penal, oferecendo ao réu o
cumprimento de determinadas condicbes que resultem na extingdo de sua
punibilidade.

Trata-se de acordo firmado entre Ministério Publico e denunciado que tem
como finalidade evitar a deflagracao de acao penal.

Muito esperado por muitos profissionais do direito, 0 novo instituto vem por ser
mais uma alternativa ao 6rgao julgador, buscando maior economia e promovendo
celeridade processual em julgamentos que nao precisariam demandar tanto tempo do
Poder Judiciario.

O processo de um imputado pelo crime de tréfico privilegiado, que seja réu
primario e sem quaisquer antecedentes, ndo dividird espago nas varas criminais com
assaltantes de banco, com imensos registros de antecedentes criminais e que
possuem vida voltada a pratica de crimes de modo profissional e habitual.

Com institutos como este, almeja-se um processo penal ndo tdo baseado no
contencioso, mas sim em uma justica negocial, esperada por muitos e criticada por
outros, mas que parece ser um caminho promissor, no sentido de que sendo o direito
penal a ultima ratio para a solucdo de conflitos, é prudente que as novas politicas
criminais busquem sempre se aperfeicoar criando outros meios para que seja aplicado
algo equivalente a uma sancéo penal.

Interessante também ressaltar que a melhor doutrina conceitua o novo instituto,
como um direito subjetivo publico do qual detém o acusado, logo, vislumbradas as
condicdes trazidas pela novo dispositivo do Cédigo de Processo Penal, deve o
Ministério Publico ofertar o acordo de ndo persecucao penal e na omisséo de tal dever,
pode o Defensor do acusado, seguindo os principios da defesa eficaz, da ampla
defesa e do contraditério, requerer a oferta do acordo fundamentando que o caso
concreto possua 0Ss requisitos necessarios.

Nada mais justo, vez que quaisquer teses que, em tese, deveriam ser feitas

pelo Ministério Publico sempre podem ser propostas pela Defesa, caso julgue
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necessario, qualquer disposicdo contraria seria uma afronta ao principio do
contraditorio. No entanto, ha de se ponderar que a proposta do acordo de nao
persecucado penal é feita em momento prévio ao processo, justamente, como o proprio
nome do instituo ja diz, evitar a persecucdo penal, logo, em tese ndo haveria a
presenca do principio do contraditorio na fase de investigacao.

O acordo de ndo persecucédo penal tem natureza de norma mista, pois esta
disposto no Codigo de Processo Penal e efetivamente afetando o processo, fazendo
com gue ndo haja a persecuc¢do penal, porém, no entanto, também afeta questdes do
direito penal material, visto que uma vez cumprido sera extinta a punibilidade do

imputado, conforme determina o §13° do artigo 28-A, sendo vejamos:

§13°. Cumprido integralmente o acordo de ndo persecucao penal, o juizo

competente decretara a extingdo da punibilidade.

No entanto, o 814° do mesmo dispositivo determina que nos casos em que 0
Ministério Publico deixa de oferecer o acordo, o investigado podera requerer a
remessa dos autos ao 6rgao superior na forma do artigo 28 da mesma lei.

Ocorre que como ja visto, o artigo 28 trata das novas normas de arquivamento
do inquérito policial ou de quaisquer elementos informativos da mesma natureza, o
orgao do Ministério Publico, ap6s comunicar a vitima, ao investigado e a autoridade
policial, ird encaminhar os autos para instancia de revisdo ministerial para fins de
homologacao, contrariando a antiga disposicdo do Codigo de Processo Penal, que
expressava a necessidade do Magistrado concordar com as razdes do pedido.

Porém, as disposicdes do artigo 28 foram suspensas pela mesma decisédo
liminar que suspendeu a eficacia do juiz de garantias, trazendo a davida de quem seria
0 responsavel pelo julgamento do recurso, caso fosse requerido pelo investigado.
Seguindo as atuais disposicbes do Codigo de Processo Penal (anteriores a lei
anticrime) o julgador iria avaliar se concorda com os fundamentos do pedido e
encaminhar para o 6rgao de revisdo Ministerial.

Ao contrario do juiz de garantias e de outros trechos da Lei 13.964/2019, como
as novas regras para o processamento do arquivamento de inquéritos policiais,
suspensos por decisdo do Ministro do Supremo Tribunal Federal Luiz Fux, proferida
janeiro de 2020, o acordo de ndo persecucdo penal j& possui aplicabilidade e, em

razao disso, suscita diversos debates, dentre os mais diversos doutrinadores, sobre a
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sua materialidade e alcance, sendo que alguns de seus requisitos e regras de
processamento parecem se desvirtuar da intencao primaria da nova lei em almejar um
sistema processual penal adversarial.

A aplicabilidade do acordo de ndo persecucdo penal também é algo a ser
debatido, pois questiona-se se € aplicado para 0s processos em que ja houve o
oferecimento da denuncia e que se encontra na fase da acao penal, ou se deve ser
aplicado apenas para 0S processos novos.

Sendo uma norma de natureza mista, possui condao de norma de natureza
penal material, logo, adotando o principio da retroatividade da lei penal mais benéfica,
nao parecem existir impedimentos para que em processos em curso, onde o imputado
respeite as condi¢des impostas no dispositivo, como o0 ndo emprego de violéncia ou
grave ameaca no crime cometido e que a pena minima cominada de 04 (quatro) anos,
pois trata-se de norma possivelmente mais benéfica ao réu.

Embora existam doutrinadores e profissionais da area do direito que sustentem
a existéncia de um processo penal brasileiro, com um viés predominantemente
acusatorio, é fato que ainda existem caracteristicas importantes e significativas para
seu funcionamento que nos mostram um processo que segue um caminho com fortes
tracos de um fio condutor que segue o principio inquisitivo.

E certo que o sistema inquisitdrio ainda esta amplamente presente no sistema
processual penal brasileiro, podendo-se dizer ainda que é o sistema predominante,
pelos diversos fatos jA mencionados ao tratarmos dos sistemas processuais penais.

A inquisitoriedade é um fato a ser combatido por inovagdes como este novo
instituto que afasta a necessidade de um contencioso para os “criminosos de menor
escaldo”, como ja mencionado no presente trabalho ao tratarmos dos sistemas
processuais penais.

O acordo de nado persecucao penal foi incorporado ao Cddigo de Processo
Penal por ventura da Lei Anticrime, no entanto, ja havia disposicdo prevendo o
instituto, a resolugéo 187/2017 do Conselho Nacional do Ministério Publico, que em
seu capitulo sétimo, mais especificamente no artigo 18, estipula que ndo sendo caso
de arquivamento e que o delito em questdo tenha sido cometido sem o uso de
violéncia ou grave ameaca, podera o Ministério Publico propor ao investigado o acordo
de néo persecucéo penal, desde que haja uma confissdo formal e detalhada da pratica
do delito e que o acusado ainda indique provas de seu cometimento.
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De antemao, percebe-se na resolucdo do Ministério Publico (que sofreu
alteracdes por outra resolucéo, a resolucdo 183 de 2018) a auséncia da audiéncia
realizada pelo juiz para verificacdo de voluntariedade do denunciado na aceitacao do
acordo, trazendo a necessidade de reformas quanto ao processamento do acordo, o
que posteriormente aconteceu.

O intento geral do novo dispositivo € bem expressado pelo Desembargador do
Tribunal de Justica de Sdo Paulo, Guilherme Nucci®, ao mencionar em seu novo livro
sobre a lei anticrime, que essa reforma “atenua, ainda, mais o principio da
obrigatoriedade da acdo penal publica incondicionada, mas € o reflexo da nova politica
criminal assumida por diversas nacfes, da qual ndo deveria ficar por fora a legislacao
brasileira”.

Um dos institutos mais aguardados com a implementacdo da chamada Lei
Anticrime, é o acordo de ndo persecucdo penal, por sua natureza predominante
adversarial e que é um grande passo para a implementacdo de uma justica negocial
dentro do Processo Penal brasileiro.

Ainda, ressalta-se a semelhanca do instituo trazido pela Lei Anticrime em
relacdo ao pleabargain, instituto norte-americano que de certa maneira promove a
negociacdo dentro do direito criminal do pais.

Muitos doutrinadores, geralmente por meio de criticas negativas ao acordo
trazido pela lei anticrime, costumam apelidar o novo instituto de um plea bargain a
brasileira, principalmente pelo fato de que um dos idealizadores na lei 13.964, o entao
Ministro da Justica e Seguranca Publica, Sérgio Moro, defendeu a implementacédo do
instituto norte americano no NOSSO pais.

Quando se |é sobre a “justica negocial”, logo se pensa em procedimentos que
visem atingir a finalidade da sancdo penal de maneira mais célere e possibilitando
uma economia processual significativa, no entanto, € importante ressaltar que devido
a semelhanca entre o instituo aqui retratado e o instituo estadunidense do plea
bargain, que nem sempre este ultimo condiz com a justica para a pessoa a quem o
acordo esta sendo oferecido.

O Plea bargain é um instituto, com viés fortemente contratual, com origem nos
paises de sistema common law e se traduz em um verdadeiro acordo feito entre a

acusacao e o réu, através do qual o este ultimo se declara culpado de algumas, ou

5 NUCCI, Guilherme de Souza. PACOTE ANTICRIME COMENTADO. 2020. Editora Forense Ltda.
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todas, acusacoes que Ihe sdo impostas, em troca de uma atenuacdo no namero de
acusacdes ou até em questdes praticas decorrentes dessas acusacbes como a
anotacao no registro de criminosos sexuais do pais.

Analisando sob o ponto de vista da busca pela justica, a acusacéo parece
criar um cenario em que o aceite das condi¢cdes do acordo, pareca mais benéfico
gue o prosseguimento de uma acéo penal.

O mito da justica negocial estadunidense € justamente um mito, pois nem
sempre a justica € o que se pretende atingir, mas sim um acordo benéfico para
ambas as partes, 0 que ao meu ver seria muito mais cabivel no direito civil, mas néo
na seara criminal.

Trazendo a critica para 0 nosso pais e para o instituo que estamos adotando,
h& uma preocupacdo quanto o sistema em que esse acordo de ndo persecucao
penal sera recepcionado. Estando o Brasil dentro de um sistema que na pratica &
basicamente inquisitério, é consideravel o perigo de que 6rgdos de acusacao
possam usar esse acordo quando nao tiverem elementos suficientes para o
oferecimento da denuncia, desvirtuando do principal objetivo do acordo.

Levando em conta as coisas que a acusagao pode “abrir mao” para que o réu
aceite o acordo de plea bargain imposto pela acusac¢éo, nos parece que o objetivo
central da acusacédo norte-americana seja a condenacao do imputado e ndo a busca
pela justica, que seria mais devidamente alcangada com o prosseguimento da agao
penal, através do respeito ao devido processo penal (ou “due processo of law” para
0S americanos).

Analisando com um viés critico, é certo que, infelizmente, em quaisquer
processos criminais, inclusive e principalmente dentro do sistema processual penal
brasileiro, sabe-se que o estado inocéncia de um acusado nem sempre levara a sua
absolvicao, principalmente em ritos de competéncia do Tribunal do Juri onde entram
‘em jogo”, fundamentos e ideias um tanto quanto populares, colocando a emocéao
acima da razéo, acao perigosa dentro do direito.

Embora, como jaA mencionado, muitos digam que vivemos em um sistema
penal adversarial, a pratica do direito criminal mostra que existem situacées onde
orgdao julgador, pde sobre a Defesa a funcédo de comprovar a inveracidade dos fatos

mencionados na exordial acusatoéria, dificultando ainda mais o caminho para a
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absolvicao tornando cada vez mais favoravel o aceite do acordo de néo persecucéo
penal.

A contradicdo esta no sentido de que a aplicagdo correta do acordo de nao
persecucao demanda que ele seja recepcionado dentro de um sistema processual
penal adversarial e que sendo o acordo de ndo persecucao penal estabelecido em
um sistema que segue o fio condutor baseado no principio inquisitorio, acabara se
tornando uma das opc¢bGes mais favoraveis ao denunciado, mas pelos motivos
errados.

Portanto, € necessario que se diga que acordos que montem um cenario em
gue mesmo pessoas inocentes considerem se assumir culpados perante o juizo
onde tramita a acdo, para terem condicbes mais razoaveis e vantajosas no
cumprimento de suas sanc¢fes, seja uma maneira de mostrar como 0 sistema
judicial, principalmente o brasileiro, é falho, habitado por varios “fantasmas do
sistema inquisitorio” e propenso a condenar pessoas inocentes.

Porém, em contraponto a tal caracteristica um tanto quanto inquisitoria do
instituto estrangeiro, o acordo de ndo persecucao penal parece seguir o principio da
legalidade e da formalidade quanto a sua propositura, ao delimitar que somente sera
proposto quando néao for possivel o arquivamento, ou seja, quando houver a
possibilidade de oferecimento da denuncia por parte do Ministério Publico.

Dentro das condi¢des minimas para o acordo de ndo persecucao penal, esta
a condicao da viabilidade do oferecimento da denuncia, que precisa apresentar em
seus fundamentos a comprovacdo de materialidade do crime, e indicios suficientes
de autoria que recaiam sobre o acusado.

Embora os indicios que apontem a autoria para o oferecimento da denuncia
possam ser de certa maneira menores que 0S hecessarios para a persecucao penal,
sua exigéncia para o oferecimento da dendncia restringe certa arbitrariedade dentro
do processo penal, de mesmo modo, fornece certa legalidade na proposta do acordo.

Os ja mencionados “fantasmas do sistema inquisitério” recaem mais uma vez
sobre o tema aqui abordado no sentido de que, torna que os indicios suficientes de
autoria para o oferecimento da denuncia sejam menos relevantes para a valoracéo
pelo 6rgdo julgador, que geralmente, tende a despejar um maior dnus probatdrio

sobre a Defesa.
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Ditas todas as criticas pertinentes que permeiam o acordo de ndo persecucao
pena, analisando o novo instituto sob uma légica que se baseia no principio da
intervencdo minima, onde a lei penal e por consequéncia a sancéo penal servem como
dltima medida para a solucdo de um conflito abrangido pelo direito penal, parece
promissora a implementacéo de benesses como o acordo de ndo persecucao penal,
gue busquem a solucdo de um conflito por meio de uma justica mais baseada na
oralidade e menos no contencioso, ainda mais acordos como este que nos mostram
um horizonte de um processo predominantemente adversarial.

Existem doutrinadores que alegam a pré-existéncia de uma justica negocial
dentro do processo penal em relacdo ao advento da lei anticrime, que teria vindo com
a Lei Federal 9.099 de 1995 que traz institutos como o acordo de transacéo penal e a
suspensao condicional do processo, no entanto, vislumbra-se que a principal inovagéo
do acordo trazido pela nova lei de 2019, se remete principalmente ao seu modo de
aplicacdo, modo de processamento, assim como 0s crimes alcancados pelo novo
instituto.

Anteriormente ao advento do acordo de ndo persecucdo penal, jA existiam
outros institutos que evitavam a execuc¢ao da pena ou prosseguimento do processo
como a suspencao condicional da pena (também chamada de sursi), a transacéo
penal e suspencado condicional do processo.

A suspencao condicional do processo acontece no mesmo ato do oferecimento
da denuncia como estipula o artigo 89 da lei 9.099/95 que expressa a possibilidade
do Ministério Publico propor a suspencao condicional do processo por dois a quatro
anos, desde que o acusado nao esteja sendo processado ou ndo tenha sido
condenado por outro crime e que estejam presentes os demais requisitos que
autorizariam a suspensao condicional da pena, diferentemente do acordo de néao
persecucao penal, que segundo estipula o artigo 28-A, 88° acontece anteriormente ao
oferecimento da denuncia, mas desde que haja as condi¢cdes para que ela seja
imposta.

Em breve andlise ao artigo 76 da Lei 9.099/95, vemos a semelhanca da
transacéo penal com o instituto aqui abordado pelo momento de aplicagdo. Em ambas
as benesses oferecidas pelo Estado, ndo se pretende que haja uma agao penal, razao

pela qual os acordos sdo propostos para a Defesa, perante o juizo, antes do
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oferecimento da denudncia, nas hipoteses em que existe tal viabilidade acusatoria, no
entanto a abrangéncia dos dois institutos permeia alteracdes significativas.

Cito uma colocagéo do doutrinador Eugénio Pacceli, que ao tratar dos aspectos
introdutdrios do acordo de nao persecucao penal, disse: “Enfim, nada como o tempo
e a efetiva aplicacao da Lei para que se poder avaliar do acerto (ou nao) legislativo”.
De fato, as criticas tecidas aqui e no restante do ordenamento juridico se baseiam
principalmente em interpretagdes da lei, pois sendo um instituo muito recente e com
suas principais diretrizes suspensas pelos tribunais superiores, ainda é dificil sua
aplicacao dentro da pratica do direito.

Portanto, o acordo é uma alternativa mais célere em que o acusado, cumpre

determinadas condi¢fes para que sua punibilidade seja extinta.

VIILII Das condicdes para que o acordo seja ofertado

Como ja mencionado, o acordo de ndo persecucdo penal € um novo instituto
trazido pela lei anticrime que visa evitar a persecucéo penal, sendo que inovagéo vem
por ser a maior abrangéncia para a solucéo de conflitos de maneira negocial.

Em seu artigo 28°-A, o Cddigo de Processo Penal conceitua o que é o acordo
de ndo persecucédo penal e ao mesmo tempo ja delimita as condi¢cdes para que seja

proposto pelo Ministério Publico, sendo vejamos:

Art. 28-A. Nao sendo caso de arquivamento e tendo o investigado
confessado formal e circunstancialmente a pratica de infracdo penal sem
violéncia ou grave ameaca e com pena minima inferior a 4 (quatro) anos,
0 Ministério Publico podera propor acordo de ndo persecucdo penal,
desde que necessario e suficiente para reprovacao e prevencéo do crime,
mediante as seguintes condicdes ajustadas cumulativa e

alternativamente:

Lendo a primeira parte do dispositivo, é notavel que a semelhanca com o plea
bargain, instituo fortemente adotado pelo direito norte-americano que da a
possibilidade com que o 6rgao acusador (district attorney office nos Estados Unidos)
ofereca acordo ao acusado que geralmente possui atenuacgéo da pena, fazendo com

gue este desista de sua garantia ao processo.
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Primeiramente, o dispositivo traz a expressao “nao sendo o caso de
arquivamento”. Como ja mencionado, a viabilidade para o oferecimento da denuncia
(ou seja, devendo haver as condi¢des pertinentes a se decretar a denuncia conforme
artigo 41 do Codigo de Processo Penal) como condigdo necessaria para o
oferecimento do acordo de n&o persecucdo penal, garante a legalidade do acordo
visto que respeita as condicOes basicas para o oferecimento da denuncia, porém
também garante ao Ministério Publico que a denuncia possa ser oferecida, caso o
acordo seja descumprido, ndo seja aceito pelo réu ou que ndo seja homologado pelo
juiz.

Em seguida, o dispositivo traz um dos requisitos que mais merece criticas a
respeito da sua pertinéncia e de suas consequéncias praticas para o imputado, que é
a necessidade de que o réu confesse formal e circunstancialmente o crime a ele
imputado.

A grande maioria dos profissionais da area do direito critica esta necessidade
de uma confissdo, principalmente pela falta de disposicao expressa da lei que vede o
uso da confissao obtida para fins de acordo de n&o persecugao penal, contra o
imputado, nos casos em que o0 acordo ndo é cumprido ou ndo € homologado pelo juiz
e consequentemente havendo o oferecimento da denuncia por parte do Ministério
Publico.

Alguns acreditam que tal obrigatoriedade da confissdo é inconstitucional
violando o direito do acusado a ndo auto incriminagéo, previsto no artigo 5°, inciso LXI|
da Constituicdo Federal e nos artigos 186, 8unico e 196 do Cddigo de Processo Penal.

Ainda, a convencdao de direitos humanas prevé em seu artigo 8°, alinea “g” que
toda pessoa acusada de delito tem direito de ndo ser obrigado a depor contra si
mesma, nem a declarar-se culpada.

A critica parece um tanto quanto indcua, vez que em nenhum momento ha
alguma imposicéo sobre o acusado. Sendo que, dentro da teoria, 0 acordo s6 sera
proposto vez que incidirem condi¢cdes proprias para a propositura de denuncia ou
gueixa, ndo ha a possibilidade de que eventual confissdo do acusado seja a Unica
prova a testemunhar em seu desfavor.

Dentre os principios fundamentais concedidos ao réu de uma acgéo penal, esta
a presenca da ampla defesa e do contraditorio. E importante que em qualquer decis&o

do juiz, ambas as partes sejam ouvidas ou ao menos informadas a respeito. Como
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bem pontua Aury Lopes Jr, o contraditério é observado quando se criam as condicfes
ideais de fala e oitiva da outra parte, ainda que ela ndo queira utilizar-se de tal
faculdade®.

Ainda, em todo o momento do processo, 0 acusado tem direito a uma defesa
ampla e principalmente técnica, que sera eficaz em |lhe informar todas as implicacdes
legais que a aceitacdo do acordo pode geral, portanto, € impossivel falar que algo esta
sendo imposto ao acusado para que aceite o acordo.

Ao tratar do acordo de n&o persecucao, a lei 13.964 determina que o
Magistrado ouca ambas as partes em audiéncia previa, a fim de confirmar a
voluntariedade de ambos em prosseguir com o acordo para poder entdo homologa-lo,
logo, parece errdnea a afirmativa de que o réu fica obrigado a confessar a fim de obter
as benesses do acordo, pois 0 acusado pode, sem precisar fundamentar suas razoes,
nao aceitar o acordo e optar por proceder com a persecucao penal ou ainda, caso o
juiz constate algum sinal de coacao contra o acusado para que este aceite o acordo,
nao ird homologar o acordo.

Uma vez em que ha a voluntariedade do acusado em aceitar o acordo ou nao,
caem por terra criticas de que haveriam imposicfes ao acusado, no sentido de obriga-
lo a confessar o crime ou ainda impor que ele desista de sua garantia ao processo. O
prosseguimento do acordo depende tanto do aceite do réu, como do Ministério
Publico.

No entanto, é importante que foquemos na principal proposta deste trabalho,
uma andlise critica quanto a pratica processual penal, ante os impactos causados pela
Lei Anticrime, sendo importante diferenciar as conclusdes tedricas tiradas a partir da
leitura dos dispositivos e as conclus@es praticas tiradas com a mesma leitura e com a
analise do atual sistema processual penal que vigora no NOsso pais.

Importante conceituarmos que a mesma confissdo necessaria para a aplicacéao
da atenuante do artigo 65, inciso lll, alinea “d” do Cddigo Penal, é a confissdo imposta
para que haja a oferta de acordo de ndo persecucéo penal por parte do Ministério
Pudblico, ou seja, de antemao encontra-se um embate pois sendo o acordo de nao
persecucdo penal proposto no momento em que seria oferecida a denuncia, presume-
se que a confissao tenha sido realizada durante a fase de investigagao preliminar, fato

este que também nao se encontra expresso na lei, abrindo a possibilidade para que a

66 AURY LOPES JR. Direito Processual Penal. 142 edi¢do, 2017. Editora Saraiva.
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confissdo seja uma das condicdes propostas no préprio acordo como necessaria para
sua homologacéao.

De mesmo modo, abre-se a possibilidade para que a confisséo extrajudicial (ou
seja, realizada dentro da fase de investigagdo preliminar e sem presenca dos
principios do contraditério e da ampla defesa) seja usada para a aceitacdo do acordo
de ndo persecucdo penal, embora ndo seja prova cabivel para embasar o decreto
condenatorio de um Magistrado de primeira instancia.

Ainda, ndo se encontra nos dispositivos trazidos pela nova lei previsao
expressa para que a confissdo, ndo possa vir a ser usada como meio de prova, com
alto valor probatorio, na hipétese do descumprimento do acordo e consequente
prosseguimento da persecucao criminal.

Como ja mencionado, o acordo ird propor ao imputado um cenario que seja lhe
mais favoravel do que adentrar em uma ac¢ado penal na condicdo de réu, por este
motivo principalmente que nascem muitas criticas quanto a necessidade da confissédo
formal e circunstanciada para a homologacdo do acordo de ndo persecucgéo penal,
pois caso nao seja homologado por quaisquer dos motivos legalmente dispostos e o
Ministério Publico venha a prosseguir com o oferecimento da dendncia, pode se valer
da confissdo do denunciado para fundamentar suas alegac¢ées finais, requerendo a
condenacdo do acusado e ainda possa a vir ser usada pelo Magistrado ao
fundamentar sua sentenca condenatoria.

No entanto, como ainda serd melhor fundamentado ao tratarmos do
processamento do acordo, o 84° determina que na audiéncia designada para a
homologacédo do acordo, o juiz ira verificar a voluntariedade da aceita¢céo por parte do
réu, logo, na teoria, em que pese as criticas que permeiam a necessidade da confissdo
tenham fundamento, néo se pode falar que se trata de uma confisséo obtida por meios
similares a coacéo.

Interessante ressaltarmos também que em outros meios trazidos pela
legislagdo processualista, como a transagédo penal e a suspensédo condicional do
processo, previstos respectivamente nos artigos 76 e 89 da Lei 9.099/1995, nao ha
qgualquer exigéncia de confissdo por parte da pessoa acusada, contentando-se a lei
com a mera aceitacao das condi¢des formuladas pela acusacéo, trazendo mais uma

vez a indagacéo de porque o legislador previu a necessidade da confisséo, senéo

38



para que seja usada pelo 6rgdo acusador no oferecimento da denuncia, caso o acordo
de ndo persecucao proposto reste por infrutifero.

Em seguida, o dispositivo traz uma das principais condi¢cdes para o acordo de
nao persecuc¢do penal que a condi¢do de que o crime imputado ao acusado ndo tenha
sido praticado com violéncia ou grave ameaca e que a pena minima seja inferior a 4
(quatro) anos, isto com a ressalva do 81° do mesmo dispositivo que inclui nessa pena
minima as causas de aumento e diminui¢cao pertinentes ao caso concreto.

Sobre o quantum de pena mencionado pelo Legislador, cito mais uma vez uma

brilhante elucidacéo de Pacceli:

Quanto ao mérito do acordo, com o balizamento escolhido — pena minima
de até 4 anos, incluindo eventuais causas de aumento e diminuicdo —
Nosso processo penal acaba de dar verdadeira guinada em seu modelo
de justica penal, optando sempre que possivel, pela ndo aplicagdo da
pena privativa de liberdade, pelo procedimento do acordo de néo
persecucdo, que vem a instituir, com discutivel amplitude, a justica
negociada.” (PACCELI,Eugénio. CURSO DE PROCESSO PENAL.
242edicdo. 2020. Editora: Atlas)

llustra-se como exemplo do efeito causado pelas causas de diminuicdo. a figura
do tréfico privilegiado, disposto no artigo 33, 84° da Lei Federal n® 11.343/06, que pode
reduzir a pena de reclusdo de 5 (cinco) a 15 (quinze) anos aplicado ao trafico de
drogas “simples”, previsto no caput do mesmo artigo de um sexto a dois tercos,
fazendo com que o crime seja passivel de oferta do acordo de néo persecucéao penal.

O dispositivo ainda expressa que € o Ministério Publico que ira propor o acordo,
sendo ele o detentor da oferta ou ndo do acordo. O destaque dado ao Ministério
novamente remonta a um afastamento da nova politica criminal, que motivou a criacao
do acordo de nédo persecucgao, em relacdo ao sistema inquisitorial, no sentido de que
o julgador néo € o responsavel pelo acordo, ndo detendo consigo, esse direito publico
e subjetivo tdo importante para o réu.

No entanto, como ainda sera melhor fundamentado dentro do tépico sobre as
condi¢cbes e processamento do acordo de ndo persecucdo penal, o disposto no 85°
causa estranheza e uma certa contrariedade ao instituto e também ao 84° do mesmo

artigo, afirmando que caso julgue insuficientes as medidas do acordo, o juiz podera
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devolver os autos para o Ministério Publico para que reformule a proposta, senao

vejamos o dispositivo:

8§ 5° Se o0 juiz considerar inadequadas, insuficientes ou abusivas as
condi¢cbes dispostas no acordo de nao persecucdo penal, devolvera os
autos ao Ministério Publico para que seja reformulada a proposta de

acordo, com concordancia do investigado e seu defensor.

Em que pese o artigo 42 reforce a voluntariedade das partes a ser atestada em
audiéncia de homologacdo do acordo designada pelo Magistrado, o 85° parece
devolver ao Magistrado o controle do acordo pois em que pese seja ofertado pelo
Ministério Puablico, o juiz pode valorar as condigdes como inadequadas, insuficientes
ou abusivas (ndo sabendo-se dizer para quais das partes) e devolves 0s autos ao
promotor para que altere as condi¢des, ou até, conforme o 87°, simplesmente se
recusar a homologar o acordo.

Algumas criticas ao acordo de ndo persecucao penal se permeiam justamente
no fato do réu estar desistindo de seu direito da garantia ao processo, porém, a mesma
legislacdo que cria o novo acordo da a liberdade do réu de aceitar ou ndo o acordo
proposto pelo Ministério Publico, ndo podendo que o novo instituto seja taxado como
autoritario ou qualquer coisa do género.

A lei traz em suas previsbes uma audiéncia previa a homologacéo do acordo
onde o Magistrado ira verificar a voluntariedade de ambas as partes em néo
prosseguir com 0 processo, aceitando os termos impostos pelo Ministério Publico,
cumprindo assim o disposto no paragrafo supramencionado e analisando se as
condi¢cOes propostas séo inadequadas ou insuficientes.

Parece que indiretamente, o juiz acaba possuindo uma funcao que, dentro da
teoria do acordo de nao persecugcao penal, foge de sua funcdo primordial da
construcdo de um processo adversarial onde o julgador ndo detenha o controle de
quaisquer meios de prova.

De mesmo modo, o préprio caput do artigo 28-A traz uma expressao gue parece
dar um grau de discricionariedade ao representante do Ministério Publico, usando de
uma colocagdo muito vaga ao dispor que “desde que necessario e suficiente para
reprovacgao e prevencao do crime”. Como o Promotor do Ministério vai analisar se isso
€ necessario para a reprovacao e prevencao do crime? As condi¢des que podem ser
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propostas no acordo de ndo persecucdo penal jA ndo seriam suficientes para se
alcancarem tais objetivos?

Sao perguntas como estas que mostram algumas possiveis falhas legislativas
no novo instituto. Condicbes como a pena minima cominada e as condi¢cdes em que
o crime foi cometido parecem exatas a ponto de delimitar o alcance do novo acordo,
no entanto, condicionar a proposta de acordo a quando seja necessario e suficiente
para a reprovacao e prevencgao do crime traz um subjetivismo perigoso para 0 novo
instituto.

O acordo de ndo persecucdo penal parece trazer diversos beneficios ao
Processo Penal. Diferentemente do acordo de transacdo penal promove maior
abrangéncia, recepcionando crimes como a corrupgéo, sendo o combate a este delito

uma das principais bandeiras do atual governo, que motivou a criacao da lei anticrime.

8.3. Das condic¢des impostas dentro do acordo de ndo persecucao penal

O caput do artigo 28-A do Cdédigo de Processo Penal, além de conceituar o
acordo de néo persecucado penal, apresenta em seus incisos as condi¢des impostas
para que haja seja cumprido, tratando-se de condi¢Bes ajustadas cumulativamente e

de maneira alternada, sendo vejamos as disposicoes:

| - reparar o dano ou restituir a coisa a vitima, exceto na impossibilidade

de fazé-lo;

Il - renunciar voluntariamente a bens e direitos indicados pelo Ministério

Publico como instrumentos, produto ou proveito do crime;

lll - prestar servico & comunidade ou a entidades publicas por periodo
correspondente a pena minima cominada ao delito diminuida de um a dois
tercos, em local a ser indicado pelo juizo da execucgédo, na forma do art.
46 do Decreto-Lei n°® 2.848, de 7 de dezembro de 1940 (Codigo Penal);

IV - pagar prestagdo pecuniaria, a ser estipulada nos termos do art. 45 do
Decreto-Lei n° 2.848, de 7 de dezembro de 1940 (Cddigo Penal), a
entidade publica ou de interesse social, a ser indicada pelo juizo da

execucdo, que tenha, preferencialmente, como funcdo proteger bens
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juridicos iguais ou semelhantes aos aparentemente lesados pelo delito;

ou

V - cumprir, por prazo determinado, outra condi¢cdo indicada pelo
Ministério Publico, desde que proporcional e compativel com a infracdo

penal imputada.

O primeiro inciso ndo apresenta criticas aparentes visto que traduz uma das
funcdes que também é buscada com a aplicacdo da pena.

Ainda o inciso |l traz outro exemplo da voluntariedade impondo como condi¢ao
ao acordo que o acusado renuncie voluntariamente a bens e direitos indicados pelo
Ministério Publico como instrumentos, produto ou proveito do crime.

O inciso lll, traz uma diferenca em relacéo a resolucdo do Conselho Nacional
do Ministério Publico que trouxe primeiramente o acordo de ndo persecuc¢do penal,
pois neste dispositivo era o Ministério Publico era quem definia qual entidade publica
o imputado seria designado a prestar 0s servicos comunitarios.

Para Pacceli’, parece correta a imposicdo da nova disposicdo do Cddigo de
Processo Penal que seja 0 juiz da execucédo a determinar a entidade em que os
servigos serao prestados pelo imputado, visto que as condi¢des se equivalem a penas
restritivas de direito.

O quarto inciso, trata da prestacdo pecuniaria a ser paga pelo imputado,
seguindo os ditames do artigo 45 do Cddigo Penal, logo, a prestacdo pecuniria
devera consistir no pagamento em dinheiro (outro modo que seja aceito pelo
beneficiario) a vitima, a seus dependentes ou a entidade publica ou privada com
destinacao social, de importancia fixada pelo juiz, ndo inferior a 1 (um) salario minimo
nem superior a 360 (trezentos e sessenta) salarios minimos.

O Jultimo inciso traz mais uma vez um subjetivismo indesejado ao dar a
liberdade para que o Ministério Publico proponha outra condicdo ao acusado desde

gue condizente com a infragdo penal imputada.

8.4. Das vedacdes a oferta do acordo

" PACCELI,Eugénio. CURSO DE PROCESSO PENAL. 242edicdo. 2020. Editora: Atlas
42



Em seguida, em seu paragrafo segundo, existem os impedimentos a oferta do
acordo de nado persecucédo, que diferentemente das condi¢cdes do acordo, ndo se

tratam de requisitos cumulativos, sen&o vejamos o acordo:

§ 2° O disposto no caput deste artigo ndo se aplica nas

seguintes hipodteses:

| - se for cabivel transacéo penal de competéncia dos Juizados

Especiais Criminais, nos termos da lei

Il - se o investigado for reincidente ou se houver elementos
probatdérios que indiquem conduta criminal habitual, reiterada ou
profissional, exceto se insignificantes as infragcbes penais

pretéritas;

[l - ter sido o agente beneficiado nos 5 (cinco) anos anteriores
ao cometimento da infracdo, em acordo de ndo persecucao
penal, transacdo penal ou suspensao condicional do processo;

e

IV - nos crimes praticados no &mbito de violéncia doméstica ou
familiar, ou praticados contra a mulher por razées da condicdo

de sexo feminino, em favor do agressor

Creio que o inciso | merece um destague um tanto quanto negativo por mais
uma vez, existir um subjetivismo infundado ao tratar das investigacdes que seriam
consideradas como insignificantes.

O acordo instituido ao Codigo de Processo Penal trouxe ainda outra inovagao
em relacdo a resolugcdo do CNMP, proibindo o acordo para aqueles criminosos
habituais e profissionais, focando naqueles considerados de baixo escaldo que

dividem espaco no judiciario com traficantes da mais alta periculosidade.

8.5 Das regras de processamento do acordo
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Desde o 83° do artigo 28-A em diante, tratam das regras de processamento do
acordo de nao persecucao penal, como condi¢cdes para homologacéo do juiz.

O acordo sera formalizado por escrito e juntado aos autos do processo para ser
analisado pela Defesa do acusado, que comparecera em audiéncia designada pelo
juiz para que manifeste sua voluntariedade no acordo ou ainda apresentar
contraproposta em relacéo as condi¢fes ofertadas pelo Ministério Publico.

A audiéncia de homologacédo prevista no 84°, garante a presenca da ampla
defesa e do contraditério na aceitacdo do acordo, 0 que, como ja mencionado, nao
afasta alguns defeitos oriundos do mal uso do acordo que possa a vir ser praticado
por alguns representantes do 6rgdo de acusagao.

Como ja discutido, o 85° é o dispositivo que tira a palavra final do Ministério
Publico que pode ter sua proposta de acordo considerada inadequada, insuficiente
para a reprimenda, seja por condi¢cdes desproporcionais ou favoraveis ao imputado e
também pode ter seu acordo considerado como abusivo, sendo que nesses casos
devera reformular a proposta.

Ainda, mais uma vez mencionando a falta de legislacdo expressa, surgem
guestionamentos que apenas poderdo ser resolvidos com o tempo, como o limite de
vezes em gque um acordo de ndo persecucao penal podera ser proposto por érgéo do
Ministério Publico, ante a devolucao dos autos do juiz para a Promotoria.

De mesmo modo, os paragrafos sétimo e oitavo expressam a possibilidade do
juiz de simplesmente recusar a homologacao do acordo em que nao sao respeitados
0s requisitos do 85°, devendo ser os autos devolvidos ao Ministério Publico para que
andlise a necessidade de complementacdo das investigacdes ou o oferecimento da
denuncia.

Havendo a homologacédo do acordo, com a verificacdo da voluntariedade, o
aceite de ambas as partes e tendo as condi¢cbes impostas respeitado o 85°, os autos
serdo devolvidos ao Ministério Publico para que sejam encaminhados ao juizo de
execucao.

Adotada a ndo homologacéo, que parece um tanto quanto errbnea, conforme
disposto no §7°, o Ministério Publico devera comunicar o fato ao juizo para fins de
rescisdo e em seguida oferecer a denuncia e prosseguir com a persecucao penal,

conforme disposto no §8°.
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Além disso o descumprimento do acordo, podera ser causa para 0 Ministério
Publico deixar de ofertas a suspensao condicional do processo, no entanto, frisa-se
que apenas se o acordo for descumprido, hipétese em que obviamente houve sua
homologacédo, caso haja a recusa de homologacdo do juiz, ndo existe Obice ao
Promotor de Justica para que ofereca a suspensao condicional do processo.

Esclarece-se que a ndo homologacao também podera ser resultado da recusa
do Promotor de Justica em revisar os temos originalmente propostos no acordo.
Nesse caso, duas possibilidades aparecem para o representante do Ministério
Pudblico, sendo que pode

recorrer da decisdo através de recurso em sentido estrito (aderido ao Codigo
de Processo Penal, através da nova redacdo do artigo 581, inciso XXV) ou ndo
proceder com a alteracdo, fazendo com que o julgador siga o 87° e se recuse a
homologar o acordo, pois encontram-se presentes as vedacfes mencionadas no §5°.

Alguns apontam o arquivamento dos autos como uma alternativa, o que parece
errado. Se o acordo de ndo persecucdo penal deva ser ofertado na hipétese em que
nao seja caso de arquivamento, ou seja, quando cabivel o oferecimento, nada mais
justo que se por qualquer razéo o acordo nao for homologado pelo juiz, prossiga-se o

oferecimento da denuncia e ndo o pedido de arquivamento.
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9. COISAS APREENDIDAS

Quanto as coisas apreendidas, nota-se de imediato a retirada do prazo de 90
dias para que o juiz decrete a perda das coisas apreendidas, dando maior celeridade
ao processo que quando havendo transito em julgado da condenacao, o juiz pode
ordenar de imediato a avaliacao e venda dos bens apreendidos em leildo.

Ainda quanto ao confisco de bens, temos mais alteragcdes no artigo 124-A,
determinando que na hipo6tese de decretacdo de perdimento de obras de arte ou de
outros bens de relevante valor cultural ou artistico, se o crime n&o tiver uma vitima
determinada, podera haver destinagcdo dos bens a museus publicos, possibilitando
que bens de interesse publico, sejam tornados efetivamente publicos e ndo devolvidos
a qualquer particular que ao menos tem interesse processual no caso.

Outro dispositivo que merece atencao é o artigo 133 que passou a disciplinar o
procedimento da alienacéo de bens e que também foi objeto de acréscimos.

Primeiramente, nota-se a legitimidade dada ao Ministério Publico para requerer
a avaliacdo e venda dos bens declarados perdidos em leildo publico e a destinagdo ao
Fundo Penitenciario Nacional do valor arrecadado que nao couber ao lesado pelo crime
ou a terceiro de boa-fé, deixando o destino desses bens mais especificos.

O artigo 133-A e seus paragrafos tratam do procedimento da alienacgéo,
autorizando o uso dos bens apreendidos ou sujeitos a qualquer medida assecuratéria
pelos 6rgéos de seguranca publica previstos no artigo 144 da Constituicao Federal do
sistema prisional, do sistema socioeducativo, da For¢ca Nacional de Seguranca Publica
e do Instituto Geral de Pericia, para o desempenho de suas atividades.

Na hipotese da apreensdo de um veiculo de uma quadrilha por exemplo, o juiz
prontamente, sem mais qualquer tipo de prazo e sem provocacao das partes, autorizar
o uso desses veiculos pela Policia Civil, por exemplo, para suas investigacdes ou
mesmo para a Policia Militar, para sua atua¢do no combate ao crime.

O 81° estabelece certa meritocracia, extremamente valida ao meu ponto de
vista, priorizando as unidades policiais responsaveis pela apreensdo do bem, no
momento de sua alienacdo, abrindo espaco no 82° para outros Orgdos publicos
utilizarem os bens, mediante a comprovacao do interesse publico

Empresas de faixada que incidam na pratica de estelionato por exemplo, os

moveis destes escritdrios poderdo ser destinados a alguma autarquia.
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Ainda, consolidando a propriedade e de certa maneira ressaltando a
necessidade do transito em julgado para a eficacia dos efeitos da pena, o 84°
determina que transitada em julgado a sentenca penal condenatéria com a decretagéo
de perdimento dos bens, ressalvado o direito do lesado ou terceiro de boa-fé, o juiz
poderd determinar a transferéncia definitiva da propriedade ao 6Orgédo publico
beneficiario ao qual foi custodiado o bem

Conclui-se movimento promissor quanto as coisas apreendidas, afim de evitar
a morosidade, pois como ja mencionada, nada mais justo que o 6rgdo responsavel

por apreender bem com origem licita, seja aguele que a destinagcéo cabivel ao bem.
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10. PROVA ILICITA

Embora o titulo deste capitulo seja a prova ilicita as alteragbes que serdo
comentadas a seguir ndo tratam especialmente da prova, mas sim, da cognicao de
um magistrado ao visualizar tal prova que posteriormente a considerada como ilicita
ou inadmissivel.

O caput do artigo 157 trata do imediato desentranhamento dos autos das
provas consideradas ilicitas, que estdo em violagdo a normas constitucionais e legais.

O 85° do artigo 157 do Cddigo de Processo Penal, foi incluido pela lei
13.964/2019 afastando o juiz de uma a¢éo penal ou do processo de investigacao, que
teve contato com prova ilicita. Tal disposicao ja havia sido incluida em 2008, no
entanto, acabou sendo vetada, por conta de uma justificativa critica jA mencionada no
presente trabalho ao tratarmos dos juizes de garantia, magistradas que ao participar
de um procedimento de investigacao ndo poderiam ter contato com a acao penal.

A mensagem numero 350 de 2008 vetou o entdo 84° do artigo 157, por
considerar que o afastamento de um magistrado n&o iria contribuir para a celeridade
processual pois na hipotese de o juiz conhecer prova ilicita e outro tomar o seu lugar,
este Ultimo nao estaria tdo familiarizado com o processo como seu antecessor.

No entanto, tais criticas terem certo fundamento I6gico, existe a necessidade
de priorizarmos a imparcialidade do juiz, pois, como também ja debatido aqui, a
cognicao do magistrado é algo muito perigoso a ser discutido. Embora ndo use prova
considerada ilicita como fundamento em quaisquer decisdes do processo, ndo ha
como identificarmos eventual "manobra” juridica do juiz, que embora use outras
provas, use, mesmo que inconscientemente, as provas desentranhadas dos autos.

Como simplesmente, garantir que o Magistrado tire de seu pensamento algo
com que teve contato?

A mudanca trata-se de uma ratificacdo da imparcialidade do Magistrado e de

garantia constitucional.
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11. PRISAO PREVENTIVA

Passamos a tratar de uma das mais emblematicas mudancas do processo
penal causadas pela lei anticrime, levando em conta como reafirma o sistema
acusatorio dentro de nosso ordenamento juridico. Passamos a tratar das alteracdes
em relacdo as medidas cautelares dentro do processo penal.

Os primeiros paragrafos do Artigo 282 do Cdodigo de Processo Penal sofreram
alteracdes, que reforcam o combate a falsa ideia de que é papel do juiz combater
qualquer tipo de crime, mas que na verdade seu papel € unicamente julgar os fatos
Ihe apresentados.

O Cadigo de Processo Penal prevé algumas medidas cautelares, que visam a
garantia do processo, antes da sentenca penal. Entre as medidas cautelares mais
comuns, estdo algumas espécies de prisbes processuais, como a prisao em flagrante
e a prisdo preventiva por exemplo, logo, confiar que tal medida seja dada de oficio
pelo juiz € uma afronta a imparcialidade necesséria a qualquer Magistrado.

A lei anticrime alterou o artigo 282, 82° vedando expressamente a
possibilidade de o juiz decretar, sem qualquer prévia provocacao das partes, a prisao
de oficio, tanto nas investiga¢cfes preliminares, quanto na fase de acéo penal.

A nova disposi¢cdo do 82°, retira do Magistrado sua capacidade de decretar
qualquer medida cautelar sem prévia manifestacao das partes, o que ao meu ver é
revoluciondrio e extremamente promissor, uma vez que € inadmissivel que uma
medida tdo grave, que restringe a liberdade de um individuo, seja dada pelo
Magistrado, sem que a acusacao tenha se manifestado nesse sentido.

Como ja abordado, o processo penal visa a materializacdo de uma pretensao
acusatoria, que possa vir resultar em uma condenacao ou em uma absolvicdo para o
individuo, logo, quem traz requerimento ao processo sempre deve ser a acusacao,
cabendo a Defesa se manifestar contra tais requerimentos e cabendo ao 6rgao
julgador, se basear na horma para julgar se tais requerimentos sao validos ou néo.

Com base no ja analisado em relacdo aos sistemas processuais penais, a
disposicéo até entdo vigente do Cadigo de Processo Penal ndo se encaixa no sistema
processual acusatorio que é o teoricamente adotado pela nossa legislagéo.

Cabe ao 6rgéo da acusacéo determinar se eventual prisdo cautelar do réu, ira

ser 0 meio necessario para que sejam cumpridos os requisitos elencados no artigo
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312 do Cddigo de Processo Penal, sendo eles garantia da ordem publica, da ordem
econdmica, por conveniéncia da instrucdo criminal ou para assegurar a aplicacédo da
lei penal, quando houver prova da existéncia do crime e indicio suficiente de autoria e
de perigo gerado pelo estado de liberdade do imputado.

Cabe o questionamento sobre de quem seria a pretensédo acusatoério, caso o
Magistrado considerasse a prisdo cautelar como necessaria para sua materializacao.

No entanto, importante destacar que as novas disposi¢oes ndo se contrapbem
ao disposto no artigo 316 do Cddigo de Processo Penal que diz que O juiz poderd, de
oficio ou a pedido das partes, revogar a prisdo preventiva se, no correr da investigacao
ou do processo, verificar a falta de motivo para que ela subsista, bem como novamente
decreta-la, se sobrevierem razées que a justifiquem.

Nesse dispositivo, a lei anticrime manteve a capacidade do juiz em revogar a
prisdo preventiva caso ndo se subsistam seus motivos (entendem-se motivos, como
0s motivos cautelares descritos no artigo 312), assim como decreta-la novamente, o
que ndo parece afronta ao sistema acusatéria, visto que o Magistrado ndo esti
exercendo um juizo de cognicdo exauriente sobre a decisdo, pois apenas esta
revendo o que previamente julgou ou acolhendo mais uma vez a pretensao do
Ministério Publico.

No caso da nova decretacdo da prisao, qual seria a necessidade de a acusacéao
ser intimada mais uma vez para se manifestar, se ndo um mero desgaste processual
visto que o advogado ou promotor (nos casos de acdo penal publica) apenas iriam
reafirmar os fundamentos do requerimento inicial da priséo.

De mesmo modo, ndo parece inconstitucional a liberdade do juiz revogar sua
prisdo, visto que esta revisando uma decisdo anterior.

De mesmo modo, quanto a0 momento posterior da prisdo, a nova disposicéo
do cédigo no artigo 316, paragrafo Unico, obriga 0 magistrado a revisar a necessidade
da manutencdo da prisdo em preventiva a cada 90 dias por meio de deciséo
fundamentada, baseada em provas existentes nos autos e sendo uma decisdo de
oficio. A auséncia dessa decisao torna a prisdo ilegal. Tal obrigacao reforca o carater
cautelar da prisdo dada sem uma condenacéo com transito julgado.

No entanto, neste ponto ha de serem analisadas mais uma vez, questdes
praticas do nosso ordenamento juridico, como a possibilidade da falta da revisdo da
prisdo a cada 90 (noventa) dias automaticamente tornar ilegal a segregacao.
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Deveras, na apreciacdo monocratica do HC 181.187 ED/SP, em 21/9/2020, o
ministro Gilmar Mendes concluiu que a auséncia da revisdo prevista no artigo 316,
paragrafo Gnico, em que pese representar um direito do réu a reandlise da
necessidade da prisdo a cada 90 dias, ndo conduz ao afastamento imediato da
segregacao,"cabendo ao Poder Judiciario determinar sua pronta satisfacdo”. Com
este entendimento, o ministro levou em conta a demanda de processos dentro da
seara criminal, que impossibilitam uma reavaliagdo ampla, trazendo mais questdes a
serem ponderadas dentro do caso concreto.

Nessa mesma linha, justamente reforcando o ponto mencionado quanto as
guestdes faticas rotineiras enfrentadas pelo nosso sistema judiciario, no AgRg no HC
606.872/GO (15/9/2020), a 6%Turma do Superior Tribunal de Justica assentou que o
prazo de 90 dias para reavaliacdo da prisdo preventiva "deve ser examinado pelo
prisma jurisprudencialmente construido de valoracdo casuistica, observando as
complexidades faticas e juridicas envolvidas, admitindo-se, assim, uma eventual e ndo
relevante prorrogacdo da decisdo acerca da manutencdo da necessidade das
cautelares penais"”.

Em resumo, o tribunal superior entendeu que cada caso deve ser analisando
levando em conta suas particularidades.

A seguir, colaciona-se uma ementa do seguinte habeas corpus do Superior

Tribunal de Justica que conceitua com clareza este entendimento:

HABEAS CORPUS. TRAFICO DE DROGAS. 126 KG DE
MACONHA, 3,72 KG DE CRACK E 3,06 KG DE COCAINA.
APREENDIDOS AINDA BALANCAS DE PRECISAO,
MUNICAO, FOLHAS DE ANOTACOES E A QUANTIA DE R$
40.480,00 — QUARENTA MIL, QUATROCENTOS E OITENTA
REAIS. PRISAO CAUTELAR. EXCESSO DE PRAZO PARA A
FORMAGAO DA CULPA. INEXISTENCIA DE DESIDIA DO
JUDICIARIO NO IMPULSIONAMENTO DA ACAO PENAL.
PERCALCO TECNICO NA REALIZACAO DE AUDIENCIA
VIRTUAL. AUDIENCIA DE INSTRU(;AO E JULGAMENTO
DESIGNADA PARA DATA PROXIMA. OBSERVANCIA DO
PRINCIPIO DA RAZOABILIDADE QUE SE IMPOE. ART. 316,
PARAGRAFO UNICO, DO CPP. PRECEDENTES DO STF E
STJ. ILEGALIDADE MANIFESTA NAO EVIDENCIADA.
CONSTRANGIMENTO ILEGAL. AUSENCIA. 1. Com efeito,
segundo o pacifico entendimento do Superior Tribunal de
Justica, a afericdo do excesso de prazo reclama a observancia
da garantia da duracao razoavel do processo, prevista no art. 5°,
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LXXVIII, da Constituicdo Federal. Tal verificacdo, contudo, ndo
se realiza de forma puramente matematica. Reclama, ao
contrario, um juizo de razoabilidade, no qual devem ser
sopesados ndo so o tempo da prisao provisoéria, mas também as
peculiaridades da causa, sua complexidade, bem como
quaisquer fatores que possam influir na tramitacdo da acao
penal (HC n. 482.814/PB, Ministro Antonio Saldanha Palheiro,
Sexta Turma, DJe 24/5/2019). 2. Percebe-se, em verdade, que,
apesar dos esforcos, o atraso no andamento do feito da-se néo
s6 em razao das circunstancias faticas e complexidade da acéo,
como também em decorréncia da situacdo excepcional de
pandemia causada pela Covid-19, que gerou a suspensao dos
prazos processuais e o cancelamento da realizacdo de sessfes
e audiéncias presencias, tendo, na hipétese, a audiéncia de
instrucdo sido adiada por duas vezes por motivos alheios a
atuacdo do magistrado. A primeira audiéncia foi adiada por
percalco técnico, resultante de problema no sistema de video da
Cadeia Publica de Porto Alegre/RS, e a segunda, por
determinacdo da corregedoria de justica, que informou o
cancelamento de todas as audiéncias com presos da Cadeia
Publica de Porto Alegre no periodo de 15/03 a 28/03; ndo sendo,
pois, uma situacdo de culpa exclusiva por parte do Poder
Judiciario, mas, sim, por eventos externos. 3. O entendimento
das duas Turmas Criminais que compdem o Superior Tribunal
de Justica é no sentido de que o prazo de 90 dias para
reavaliacdo dos fundamentos da prisdo (conforme disposto no
art. 316, paragrafo Unico, do CPP) ndo € peremptério, isto é,
eventual atraso na execucado deste ato ndo implica automatico
reconhecimento da ilegalidade da prisdo, tampouco a imediata
colocacdo do custodiado cautelar em liberdade. No mesmo
sentido, o Supremo Tribunal Federal, em recente decisao (SL
1.395/SP, Ministro Presidente), firmou entendimento no sentido
de que a inobservancia da reavaliagcdo da prisdo no prazo de 90
dias, previsto no art. 316, paragrafo unico, do CPP, com a
redacdo dada pela Lei 13.964/2019, nao resulta na revogacgao
automatica da prisdo preventiva. 4. Ordem denegada com
recomendacdo ao juizo da Vara Criminal da comarca de
Sapiranga/RS que empregue celeridade no julgamento da Acao
Penal n. 0005994-78.2019.8.21.0132.8

Os entendimentos corretamente adotados pelas cortes superiores, também
foram adotados pelo Egrégio Tribunal de Justica do Estado do Parana, senédo

vejamos:

8 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. HC 621416 / RS HABEAS CORPUS
2020/0281618-1. Relator: Ministro SEBASTIAO REIS JUNIOR. Data do Julgamento:
13/04/2021. Data da publicagdo: 16/04/2021.
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ANALISE DE PROVA - VIA IMPROPRIA DE DISCUSSAO -
ALEGACAO DE ACAO DE HABEAS CORPUS - TRAFICO
ILICITO DE ENTORPECENTES — EXCESSO DE PRAZO -
TERMINO DA INSTRUCAO — SUMULA 52, DO SUPERIOR
TRIBUNAL DE JUSTICA - PRISAO PREVENTIVA -
PRESENCA DOS REQUISITOS DO ART. 312, DO CODIGO DE
PROCESSO PENAL - QUANTIDADE E VARIEDADE DE
SUBSTANCIAS ENTORPECENTES APREENDIDAS — RISCO
CONCRETO DE REITERACAO - NECESSIDADE DE
GARANTIA DA ORDEM PUBLICA — CONDIQOES PESSOAIS
FAVORAVEIS — IRRELEVANCIA — MEDIDAS CAUTELARES
DIVERSAS — NAO CABIMENTO — REAVALIACAO DA PRISAO
CAUTELAR A CADA 90 (NOVENTA) DIAS - ART. 316,
PARAGRAFO UNICO, DO CPP - PRAZO NAO
PEREMPTORIO - CONSTRANGIMENTO ILEGAL NAO
CARACTERIZADO — ORDEM DENEGADA.A acao de habeas
corpus néo é a via adequada para discussao acerca de fatos que
demandam o exame de prova.Encerrada a instrucdo criminal
fica superada a alegacéo de constrangimento ilegal por excesso
de prazo (Sumula 52/STJ).Nao ha constrangimento ilegal
guando a medida extrema esta motivada na necessidade de se
acautelar a ordem publica, em razdo do risco concreto de
reiteracdo criminosa e da quantidade e variedade de
substancias entorpecentes apreendidas.Mesmo o custodiado
supostamente ostentando condicbes pessoais favoraveis, a
imprescindibilidade da sua permanéncia no carcere se sobrepde
ao seu direito de liberdade.Demonstrada a necessidade de
afastamento do paciente do convivio social, ndo se aplicam as
medidas cautelares diversas da prisdo.“O periodo de noventa
dias assinalado no art. 316, par. un, do CPP para o reexame
da necessidade de prisdo preventiva pelo 6rgdo_emissor
ndo tem natureza peremptdria, de_modo gue sua néao
observancia ndo resulta, per si, em ileqgalidade da
segregacdo _cautelar nem autoriza a imediata e automatica
colocacdo do investigado ou acusado em liberdade” (STJ,
AgRg no HC 614.298/RJ, Rel. Ministro FELIX FISCHER,
QUINTA  TURMA, julgado em 15/12/2020, DJe
18/12/2020).Ordem parcialmente conhecida e, nesta extenséo,
denegada.

(TJPR - 52 C.Criminal - 0015771-65.2021.8.16.0000 - Sao
Mateus do Sul - Rel.: Desembargador Jorge Wagih Massad
- J.17.04.2021)

HABEAS CORPUS. TENTATIVA DE HOMICIDIO
QUALIFICADO. ALEGACAO DE QUE A PRISAO PREVENTIVA
SE TORNOU ILEGAL POR AUSENCIA DE REVISAO DENTRO
DO PRAZO DE 90 DIAS ESTABELECIDO NO ART. 316, §
UNICO DO CPP. IMPROCEDENCIA. REVISAO DA PRISAO
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QUE SE DEU NA DECISAO DE PRONUNCIA. EXTENSAO
TEMPORAL QUE NAO AUTORIZA A REVOGACAO DA
SEGREGACAO DE FORMA AUTOMATICA. ARGUICAO DE
CONSTRANGIMENTO ILEGAL POR EXCESSO DE PRAZO NA
FORMACAO DA CULPA. INOCORRENCIA. REU
PRONUNCIADO. INTERPOSICAO DE RECURSO EM
SENTIDO ESTRITO PELA DEFESA. INCIDENCIA DAS
SUMULAS N° 21 E 64, DO STJ. PROCESSO QUE
TRANSCORREU REGULARMENTE DENTRO DOS PRAZOS
PREVISTOS NO CODIGO DE PROCESSO PENAL. PLEITO DE
APLICACAO DE MEDIDAS CAUTELARES DIVERSAS.
MATERIA JA APRECIADA EM ANTERIOR MANDAMUS. NAO
CONHECIMENTO. ORDEM PARCIALMENTE CONHECIDA E,
NESTA PORCAO, DENEGADA.

(TJPR - 128 C.Criminal - 0001277-98.2021.8.16.0000 -
Medianeira - Rel.. Desembargador Macedo Pacheco - J.
27.02.2021)

Por fim, a nova disposicao do artigo 313 solidifica algo muito discutido, mas ao
mesmo tempo muito sedimentado no ordenamento juridico patrio, o cumprimento de

pena antes de uma condenacéo transitada em julgado, sendo vejamos a letra da lei:

§ 2° N&o sera admitida a decretacdo da prisdo preventiva com a finalidade
de antecipa¢do de cumprimento de pena ou como decorréncia imediata

de investigacao criminal ou da apresentacao ou recebimento de denuncia.

O §2° Sedimenta que ndo se deve cumprir a pena de maneira antecipada, ou
seja, a decretacao da prisado cautelar ndo deve ser confundida com o cumprimento de
pena, consolidando de maneira ainda mais ampla o principio da presuncao de

inocéncia.
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12. CADEIA DE CUSTODIA

Dentro do processo penal, principalmente pelas nuances ja abordadas em
relacdo ao sistema acusatério e o0 sistema inquisitdrio, 0s meios de prova e
principalmente de onde séo derivados, ganham muita importancia, pois uma prova
para que consiga demonstrar a verdade processual dos fatos e fornecer ao julgador
uma cronologia légica, deve ser preservada desde o momento em que € identificada
até o transito em julgado da acéo, para que contribua dentro do devido processo legal.

Ainda nao é possivel que a verdade dos fatos seja reproduzida, razao pela qual
todas as acdes penais buscam a verdade processual que se visa construir uma
narrativa cronoldgica dos fatos com provas trazidas aos autos.

Com o avanco da tecnologia em suas mais diversas areas, as provas fisicas e
mais especificamente as provas periciais, ganham bastante relevancia, como por
exemplos materiais genéticos que podem trazem certeza de que determinado
individuo esteve no local no crime ou que possa ter entrado em contato com o corpo
da vitima.

A chegada do D.N.A como meio de prova no processo penal, trouxe uma
verdadeira revolucao, pois, apesar de nosso sistema penal ndo valorar as provas, um
material genético do réu em uma vitima de homicidio por exemplo, pode ser
considerada como prova inconteste no sentido de sua condenacgéo

A ideia do cuidado com a prova para a protecdo de sua integridade e de sua
idoneidade ja esta no ordenamento juridico brasileiro ha alguns anos, porém, apenas
com o advento da chamada lei anticrime no ano de 2019, o Codigo de Processo Penal
passa a disciplinar, em seus artigos 158-A a 158-F, toda o procedimento da cadeia de
custddia.

Com base na nova disposigéo do artigo 158-A do Cdadigo de Processo Penal, a
cadeia de custddia pode ser caracterizada como uma sequéncia de procedimentos
utilizados pela lei e pela doutrina criminalistica para garantir a idoneidade da prova,
do vestigio, da evidéncia desde seu reconhecimento no local onde ocorreu o crime

até o descarte dessa prova apos o transito em julgado da acdo em que é objeto.
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Através de um isolamento da area, tendo como centro o efetivo o local do crime,
0S peritos criminais passam a ter de obedecer aos procedimentos elencados no
Cddigo de Processo Penal desde o momento em que encontram qualquer vestigio.

A nova regulamentacgdo do Cédigo de Processo Penal, referentes a cadeia de
custodia traz os procedimentos do reconhecimento, da fixacdo, da coleta, do
acondicionamento, do transporte, do recebimento, do processamento, do
armazenamento e do descarte.

Além do efetivo momento em que a prova € coleta, a cadeia de custodia
também tutela o acondicionamento dessa prova, sendo o modo em que ela é separada
e embalada, de mesmo modo, os novos dispositivos do Cédigo de Processo Penal,
transcendo aos aspectos unicamente técnicos tratam do recebimento deste vestigio
que deve ser documentado com informacdes referentes ao nimero de procedimento,
unidade de policia judiciaria que o realizou, local de origem, nome de quem
transportou o vestigio, codigo de rastreamento, natureza do exame, tipo do vestigio,
protocolo, assinatura e identificagdo de quem o recebeu.

O principal exemplo que mostra a importancia deste instituto, se deu fora na
jurisdicéo brasileira, no maior e em um dos mais famosos julgamentos da histéria da
justica norte-americana.

Em 1994, um dos mais famosos jogadores de futebol americano da época,
Orenthal James (“O.J”) Simpson, foi preso e levado a julgamento pelo assassinato de
sua ex-mulher Nicole Brown, ao supostamente flagra-la junto de um companheiro
amoroso. Neste processo emblematico da histéria dos Estados Unidos, a “promotoria”
encontrou o material genético do jogador no local do crime e no corpo de sua ex-
companheira, bem como, o sangue de Nicole e da outra vitima foi encontrado dentro
do carro de O.J.

Em uma manobra juridica comentada e discutida até os dias de hoje por
mostrar a importancia da cadeia de custddia e como teses de Defesa podem ser
construidas a partir disso, os defensores de O.J. Simpson optaram por nao atacar 0s
resultados dos materiais coletados, pois as provas fisicas eram contundentes no
sentido da condenacdo do ex-jogador, porém, seus advogados mantiveram oS
exames fora do processo demonstrando a possibilidade de erros na coleta e
manipulagdo nas amostras usadas na analise de DNA da acusagéo, contestando a

validade da propria prova.
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Os defensores chegaram a apresentar aos jurados, fotografias de policiais
coletando materiais da cena do crime sem o uso dos devidos equipamentos de
protecéo individual, o que colaborou para a absolvi¢ao de O.J.

Importante também ressaltar que os defensores do réu supracitado defendiam
que as violagdes aos procedimentos de cuidado com a prova geraram danos ao
processo. A simples constatacéo de vicios nos procedimentos da cadeia de custddia
ndo implica automaticamente em uma invalidacdo daquele vestigio como elemento
probatorio, o vicio deve ter causado danos a integridade da prova.

Portanto, a cadeia de custédia primeiramente visa a protecdo do devido
processo legal, através da protecdo a integridade das provas e por meio de uma
maneira mais indireta, permitindo o exercicio do contraditério e da ampla defesa em
relacdo aos procedimentos realizados com a prova, sendo que atualmente s&o muito

mais detalhados e muito mais facilmente compreendidos.
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13. AUDIENCIA DE CUSTODIA

A audiéncia de custodia é a oportunidade processual onde ndo serdo discutidos
quaisquer questdes de mérito, mas sim as condi¢des do flagrante, onde o juiz poder4,
apos ouvir o réu, adotas quaisquer medidas dispostas nos incisos I,Il ou Il do artigo
310 do Caodigo de Processo Penal que séo: o relaxamento da prisdo em flagrante que
por quaisquer motivos seja considerada como ilegal, a manutencdo da prisdo em
flagrante em prisdo preventiva respeitando os ditames do artigo 312 do Cdédigo de
Processo Penal ou a concesséo de liberdade proviséria ao acusado.

A Lei 13.964/2019 alterou a redacdo do artigo 310, estabelecendo alguns
parametros atinentes a audiéncia de custédia. Assim que o juiz receber o auto de
prisdo em flagrante, devera promover a audiéncia de custodia em até 24 horas, com
a presenca do representante legal do réu ou por membro da Defensoria Publica.

O prazo de um dia para a realizacédo de audiéncia de custddia ganha relevante
destaque pois, quanto tal prazo € ultrapassado sem a devida justificativa por parte do
julgador, a prisdo em flagrante deve ser considerada ilegal e consequentemente

relaxada, sendo vejamos a nova redacao do 84° do artigo 310:

84° Transcorridas 24 (vinte e quatro) horas ap6s o decurso do prazo
estabelecido no caput deste artigo, a ndo realizacdo de audiéncia de
custédia sem motivacao idonea ensejara também a ilegalidade da prisao,
a ser relaxada pela autoridade competente, sem prejuizo da possibilidade

de imediata decretacdo de prisdo preventiva.

Ainda, aquele que der causa a ndo realizacdo da audiéncia de custddia,
respondera nos ambitos administrativos e civeis pela omissdo, como mostra o 83° do
artigo 310:

8 3° A autoridade que deu causa, sem motivacao idénea, a ndo realizacdo
da audiéncia de custddia no prazo estabelecido no caput deste artigo

respondera administrativa, civil e penalmente pela omisséao.
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O ponto mais é o § 2°, que impossibilita a concesséo de liberdade provisoria
para 0s casos de reincidéncia, organizacéo criminosa armada ou milicia e porte de
arma de uso restrito.

Ressalta-se que o Supremo Tribunal Federal j4 reconheceu a
inconstitucionalidade da vedacao da concessao de liberdade provisoéria constante no
artigo 44 da Lei de Drogas, assim como ja foi reconhecida a inconstitucionalidade da
vedacdo constante na Lei de Crimes Hediondos, pois ho momento em que é
realizada a audiéncia de custddia ao menos foi debatido o mérito da questao,
parecendo temerario considerar que algum preso pertenca a uma organizacao
criminosa arma ou milicia, chegando até a beirar a inconstitucionalidade.

O 83° ainda nega o Magistrado presente em audiéncia de custodia a de oficio
conceder a liberdade proviséria ao imputado, quando verificadas quaisquer das
causas excludentes de ilicitude presentes no artigo 23 do Codigo Penal.

O artigo 287 do Codigo de Processo Penal também teve mudancas que
influenciam na audiéncia de custodia, pois com sua nova redagéo aqueles presos por
crime inafiancavel, em que nao tenha tido a possibilidade de apresentacdo do
mandado, sera encaminhado para audiéncia de custodia.

Importante ressaltar que quando o artigo fala em “falta de exibicdo do
mandado”, nao significa inexisténcia de mandado, mas de impossibilidade de,
nagquele momento, no ato da prisédo, apresentar o mandado, o qual, segundo artigo
288, € imprescindivel para que se recolha o preso na unidade prisional.

Conclui-se que, com excecao ao §2° do artigo 310, as audiéncias de custodia

tiveram melhora com a Lei Anticrime.
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14. EXECUCAO DA PENA NOS RITOS DO TRIBUNAL DO JURI

Com a Lei Anticrime também houve mudancas quanto a execucdo da pena
para 0s processos que tramitam no Tribunal do Juri, ou seja, aqueles que tratam de
crimes dolosos contra a vida.

Autorizou-se que, em casos de condenacéo pelo Tribunal do Juri em uma pena
superior a 15 (quinze) anos, tal pena ter4 determinada sua execucao provisoria
independentemente dos recursos que venham a ser interpostos, sendo vejamos pela

nova redacéao do artigo 92, inciso |, alinea “d” do Cdodigo de Processo Penal:

€) mandara o acusado recolher-se ou recomenda-lo-a a prisdo em que se
encontra, se presentes o0s requisitos da prisdo preventiva, ou, no caso de
condenacdo a uma penaigual ou superior a 15 (quinze) anos de recluséo,
determinara a execucgdo proviséria das penas, com expedicdo do
mandado de prisdo, se for o caso, sem prejuizo do conhecimento de

recursos gue vierem a ser interpostos;

Desde antes da lei anticrime a execucao da pena em segunda instancia, ou
seja, sem um transito em julgado, ja é algo que vem sendo muito discutido no mundo
do direito, principalmente com a alta repercussdo dos processos da operacao Lava-
Jato.

Enquanto uns argumentam pela forca das decisOes proferidas por duas
instancias, fato € que é altamente inconstitucional, respeitando o principio basilar do
processo penal, o da presuncao de inocéncia.

Destaca-se, no entanto, que a lei anticrime solidificou a impossibilidade do
cumprimento de pena antes do transito em julgado, ndo especificando se a disposi¢ao
se aplica apenas para 0s ritos comuns.

De mesmo modo, os defensores da execucao se baseiam na premissa que a
soberania das decisdes do Tribunal do Juri, ndo permitird que o tribunal apelasse a
fim de reapreciar fatos e provas, porém ndo impedindo que haja tal apelacdo, que nédo
ird possuir efeitos conforme 84° do artigo 492 do Codigo de Processo Penal.

Ha de se valorar também a soberania das decisdes proferidas em duplo grau

de jurisdicéo.
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N&o se pode esquecer que o Tribunal do Juri, € composto pelo jari popular,
trazendo varios conceitos da sociedade que priorizam a emocdo do que o
conhecimento técnico quanto as garantias do réu e justamente pela alta possibilidade
de erro gerada pela presenca de leigos no Tribunal do Juri é que se garante o duplo
grau de jurisdicao.

Portanto, fazer com que o recurso de apelacdo se torne mera formalidade
aumenta a possibilidade de erros juridicos.

Como dito por Pacceli®, “A soberania da decisdo popular precisa ceder, nesse
momento, sob a o6tica da possibilidade de execucdo da pena, a garantia minima do
uso de um recurso (facultativo que sempre €) em grau ordinario de apelagao”.

Portanto, em que pese haja fundamento no reconhecimento da soberania nas
decisdes mais graves tomadas pelo Tribunal do Jari, e mesmo que levando em conta

a diferenciacao de ritos, parece perigoso tornar relativa a presuncao de inocéncia.

® PACCELI,Eugénio. CURSO DE PROCESSO PENAL. 24%edicdo. 2020. Editora: Atlas
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15. CONCLUSAO

O advento da Lei Federal n° 13.964/2019, trata-se de reforma legislativa de
grandes impactos para a Justica Criminal, visto que, de uma s vez, modifica nada
menos do que 17 leis atualmente vigentes, entre as quais o Codigo Penal, o Codigo
de Processo Penal, cujas mudancas sdo o objeto do presente estudo, e a Lei de
Execucéo Penal.

Primeiramente, antes de termos adentrado ao mérito das mudancas, a
terminologia da lei “anticrime”, reforga seus principais teores ideoldgicos, mas também
traz a reflexdo, de que o simples advento da lei ndo € necessario para combater o
crime. Principalmente pela participacdo do ex-ministro da justica Sérgio Moro, a lei
anticrime surgiu como uma considerada esperanc¢a na luta contra o crime, no entanto,
sua recepc¢ao e principalmente, sua fiscalizacdo, sdo dois pontos distintos a serem
introduzidos.

Em concluséo, apresentou-se um trabalho de conclusao de concurso com um
viés critico, no entanto, com a finalidade primeira de expor como algumas das
mudancas oriundas da lei anticrime irdo se adequar ao processo penal brasileiro.

Em geral, vimos que uma das grandes criticas se pauta em como O
ordenamento juridico brasileiro ira recepcionar 0s novos institutos, frisando as criticas
feitas a dinamica do juiz de garantias especialmente tratando do rodizio de
Magistrados e a recepc¢ao do acordo de néo persecucao penal em um sistema penal
gue apenas € adversarial na teoria.

Como quaisquer mudancas dentro do ordenamento juridico, questdes praticas
devem ser analisadas para que tais mudancas sejam bem recepcionadas. A revisao
da prisdo a cada 90 dias por exemplo, é completamente producente a fim de fortalecer
o carater excepcional da segregacdo, mas o instituto, sob o ponto de vista da pratica
€ completamente impossivel de ser aplicado, visto a imensa demanda do judiciario
com a nao tao avancada estrutura que ja foi tema de debate neste presente trabalho.

Infelizmente, estamos em pais onde a simples legislacdo nado molda
comportamentos, devendo ser necessaria a correta fiscalizacao, logo, ndo basta que
a nova lei anticrime venha por consolidar no nosso sistema judiciario, o sistema
adversarial, mas sim, precisamos que o0s Magistrados, desde a primeira instancia

passem a agir completamente de acordo com o sistema vigente.
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Sob um outro ponto de vista, beneficios sociais também se encontram
presentes visto que alternativas a persecucao penal e eventual encarceramento, como
o acordo de ndo persecucao penal afetam diretamente na populacdo carceraria do
pais. No primeiro semestre de 2020, o numero total de presos e monitorados
eletronicamente do sistema penitenciario brasileiro é de 759.518.

Feitas as criticas cabiveis, é certo que nosso ordenamento juridico necessita
de mudancas, logo, quaisquer mudancas, desde que aplicadas corretamente,
certamente seréo sempre bem vindas.

A lei anticrime tem todas as ferramentas para iniciar a reforma no sistema penal
tdo aguardada pelos profissionais e operadores do direito, bem como pela populacéo
em geral, e em um futuro ndo tdo remoto, a reforma iniciada pela lei consiga livrar
nosso pais da imagem de terra da impunidade, concretizando um cenario de

aplicacoes justas e eficazes.

63



REFERENCIAS

DEPARTAMENTO PENITENCIARIO NACIONAL  https://www.gov.br/depen/pt-
br/assuntos/noticias/depen-lanca-dados-do sisdepen-do-primeiro-semestre-de 2020.

Acesso em: 02 de maio de 2021.

LOPES JR, Aury. DIREITO PROCESSUAL PENAL. 2020. 172 Edigcdo. Editora:

Saraiva

NUCCI, Guilherme de Souza. PACOTE ANTICRIME COMENTADO. 2020. Editora:

Forense.

PACELLI, Eugénio. CURSO DE PROCESSO PENAL. 2020. Editora: Atlas

STJ. JURISPRUDENCIA. hitps://scon.stj.jus.br/SCON/pesquisar.jsp. Acesso em:
01/05/2020.

TIJPR JURISPRUDENCIA. https://portal.tjpr.jus.br/jurisprudencia/. Acesso em:
03/05/2020

64



