28

REVISTA JURIDICA
DA DEFENSORIA PBLICA

DO ESTADO DO PARANA

REFORMA PROCESSUAL PENAL NO BRASIL:

DESAFIOS E PERSPECGCTIVAS

CONVIDADOS
ANNA BEATRIZ SARTORIO RAMOS DA SILVA, ARILLA CONSTANTINO BENKENDORF, CAUE BOUZON MACHADO FREIRE RIBEIRO, CLEITON
HENNING DA FONSECA, CRISTINA MAIKO OISHI DO AMARAL CAMPOS OKUMA, DANIELA BONASSA, FERNANDA DE AMO MORIGGI, GABRIEL
CAVALCANTE CORTEZ, HENRIQUE CAMARGO CARDOSO, JAIME LEONIDAS MIRANDA ALVES, PAULA YURIE ABIKO, RAFAEL JUNIOR SOARES,
RAFAELA MARQUES DE SOUZA, RITA CRISTINA DE OLIVEIRA E THIAGO DE AZEVEDO PINHEIRO HOSHINO.

VOLUME 2 | N° 1 | MAIO DE 2021 | ISSN 2763-9479






Revista Juridica da Defensoria Publica do Estado do Parana

DEFENSORIA PUBLICA DO ESTADO DO PARANA
ESCOLA DA DEFENSORIA PUBLICA

Gi:
!

REFORMA PROGESSUAL PENAL NO BRASIL:
DESAFIOS E PERSPECTIVAS

DPE/[r-]

DEFENSORIA PUBLICA
DO ESTADO DO PARANA

Volume 2

Curitiba, 2021



Revista Juridica da Defensoria Publica do Estado do Parana

Volume 2

REFORMA PROCESSUAL PENAL NO BRASIL: DESAFIOS E PERSPECTIVAS
Defensoria Publica do Estado do Parana, 2021
Todos os direitos reservados

Autores dos artigos
Anna Beatriz Sartorio Ramos da Silva
Arilla Constantino Benkendorf
Caué Bouzon Machado Freire Ribeiro
Cleiton Henning da Fonseca
Cristina Maiko Oishi do Amaral Campos Okuma
Daniela Bonassa
Fernanda de Amo Moriggi
Gabriel Cavalcante Cortez
Henrique Camargo Cardoso
Jaime Lednidas Miranda Alves
Paula Yurie Abiko, Rafael Junior Soares
Rafaela Marques de Souza
Rita Cristina de Oliveira
Thiago de Azevedo Pinheiro Hoshino

Capa
Sarah Lima
Diagramacao
Sarah Lima
Revisao
Bruno de Almeida Passadore

Qualquer parte desta publicagao pode ser reproduzida, desde que seja citada a fonte. As opinides
expressas nos artigos doutrinarios publicados nesta Revista sdo de unica e exclusiva
responsabilidade de seus autores.

Revista Juridica da Defensoria Publica do Estado do Parana.
Escola da Defensoria Publica do Estado do Parana.

Vol. 2, (xxx - 2021) - Curitiba, PR: Escola da Defensoria
Publica do Estado do Parana, 2021.

Anual. ISSN: 2763-9479

Defensoria Publica do Estado do Parana
http://www.defensoriapublica.pr.def.br/
Escola da Defensoria Publica
http://www.edepar.pr.def.br/

41 3219-7355



Revista Juridica da Defensoria Publica do Estado do Parana

DEFENSORIA PUBLICA DO ESTADO DO PARANA

ADMINISTRAGCAO SUPERIOR
Defensor Publico-Geral
Eduardo Piao Ortiz Abrado
Chefe de Gabinete da Defensoria Publica-Geral
Paulo Cinquetti Neto
1° Subdefensor Publico-Geral
Matheus Cavalcanti Munhoz
2° Subdefensor Publico-Geral
Rodolpho Mussel de Macedo
Corregedora-Geral
Josiane Fruet Bettini Lupion
Subcorregedor-Geral
Henrique de Almeida Freire Gongalves

CONSELHO SUPERIOR DA DEFENSORIA PUBLICA
Conselheiros Titulares Eleitos
Thiago de Azevedo Pinheiro Hoshino
Ana Caroline Teixeira
Andreza Lima de Menezes
Camille Vieira da Costa
Daniel Alves Pereira
Fernando Redede Rodrigues
Luciana Tramujas Azevedo Bueno

Conselheiros Suplentes Eleitos
Antonio Vitor Barbosa de Almeida
Flora Vaz Pinheiro
Margareth Alves Santos
Bruno de Almeida Passadore

Henrique Camargo Cardoso

OUVIDORIA-GERAL DA DEFENSORIA PUBLICA
Ouvidor-Geral
Thiago de Azevedo Pinheiro Hoshino

ESCOLA DA DEFENSORIA PUBLICA
Diretor
Bruno de Almeida Passadore
Conselho Editorial da Revista Juridica
Camille Vieira da Costa
Alexandre Gongalve s Kassama
Martina Reiniger Olivero
Antonio Vitor Barbosa de Almeida
Ricardo Menezes da Silva
Carlos Augusto Silva Moreira Lima
Luis Gustavo Fagundes Purgato






o) O &~ OGO N =

SUMARIO

PREFACIO
Eduardo Pidao Ortiz Abraao 09
EDITORIAL
Bruno de Almeida Passadore 13

ESPACO DA OUVIDORIA

A cor do carcere no Parana

Rita Cristina de Oliveira

ThiagodeAzevedoPinheiroHoshino 16

A inconstitucionalidade do art. 91-a do Codigo Penal por violagdo ao direito
fundamental a propriedade e ao devido processo legal
Jaime Lednidas MirandaAlves 20

Os limites dos prémios na colaboragcao premiada de acordo com a Lei Anticrime
Anna Beatriz Sartorio Ramos da Silva
Rafael Junior Soares 32

Alteracdes na realizagao da audiéncia de custddia apds o advento da Lei n°®
13.964/2019: ampliacéo e afirmacao dos direitos da pessoa humana
Cristina Maiko Oishi do Amaral Campos Okuma

Daniela Bonassa

Gabriel Cavalcante Cortez 46

Sistema acusatorio: as dificuldades de mudanga da mentalidade inquisitoria
face ao pacote anticrime

Caué Bouzon Machado Freire Ribeiro

Rafaela Marques de Souza 64

O instituto do juiz das garantias e sua positivacdo através da reforma da Lei
13.964 de 2019 “pacote anticrime”
Cleiton Henning da Fonseca 82

Isomorfismo reformista e a falacia da paridade de armas: analise das alteracdes
da Lei n° 13.964/2019 e da participacdo da defesa em 9.092 processos de
execugao penal

Fernanda de Amo Moriggi

Henrique Camargo Cardoso

PaulaYurieAbiko 96

Juiz das garantias e barganha no Brasil: das perspectivas Latino-Americanas
aos desafios dentro da reforma global do Codigo de Processo Penal Brasileiro
Arilla Constantino Benkendorf 110







Revista Juridica da Defensoria Publica do Estado do Parana

PREFACIO

Ap6s prefaciar a primeira Revista Juridica da Defensoria Publica do Estado do Parana,
coberto de alegria e satisfagdo, recebo a tarefa de escrever o prelidio do seu segundo volume.
Realizo-a a convite do colega e amigo Bruno de Almeida Passadore, diretor da Escola
da Defensoria Publica do Estado do Parana, a quem agradeco afetuosamente pela valiosa
oportunidade a mim conferida. Somado a isso, o fato de o lancamento deste exemplar ser
contemporaneo a celebracdo dos 10 (anos) da criagdo da Defensoria Publica do nosso Estado
—no formato trazido pela Constituicdo de 1988 -, torna ainda mais honrosa e desafiadora essa

responsabilidade.

Uma década marcada por muita luta na constru¢do de nosso caminho institucional. Foi na
superacao das dificuldades e na afirmac¢do de nossa autonomia que modelamos nossa atuagao
pela populacdo vulneravel. A edi¢do desse novo caderno de artigos ¢ mais uma prova de que
chegamos, crescemos, € conquistamos espa¢o na vida dos nossos assistidos e o respeito dos

demais componentes do sistema de justica.

O novo tomo traz a temdtica “Reforma processual penal no Brasil: desafios e perspectivas”
que, além do espaco da ouvidoria - que trata do aumento do encarceramento da populacao
negra no Estado e intitulado “A cor do céarcere no Parand” - ¢ desenvolvida em sete artigos,
sendo eles: 1. “A inconstitucionalidade do art. 91-a do Cddigo de Processo Penal por violagao
ao direito fundamental a propriedade e ao devido processo legal”; 2. “Os limites dos prémios
na colaboragdo premiada de acordo com a Lei Anticrime”; 3. “Alteracdes na realizacdo da
audiéncia de custodia apds o advento da Lei n® 13.964/2019: ampliagdo e afirmacgdo dos
direitos da pessoa humana”; 4. “Sistema acusatodrio: as dificuldades de mudanga da mentalidade
inquisitoria face ao pacote anticrime”; 5. “O instituto do juiz das garantias e sua positivagao
através da reforma da Lei n° 13.694 de 2019 pacote anticrime”; 6. “Isomorfismo reformista e a
falacia da paridade de armas: andlise das alteracdes da Lei n°® 13.694/2019 e da participagdo da
defesa em 9.092 processos de execugdo penal”; 7. “Juiz das garantias e barganha no Brasil: das
perspectivas Latino-Americanas aos desafios dentro da reforma global do Cédigo de Processo

Penal Brasileiro”.

Em sintonia com a tematica debatida, destaco a necessidade de que a Defensoria Publica
siga firme na busca continua de seus objetivos institucionais. Ao longo da persecucdo penal,
agimos para afirmar e reafirmar o Estado Democratico no exercicio da defesa técnica, fiscalizando

o respeito aos Direitos Humanos e a dignidade da pessoa humana. Além disso, nossa atuagao




visa frear e combater a desigualdade transportada da vida social ao sistema de justi¢a criminal
brasileiro, ao reagir a sua indigesta e notdria seletividade penal. Cabe a nos, portanto, zelar
pela observancia dos principios constitucionais da ampla defesa, do contraditério e os demais
consectarios do devido processo legal, de modo a garantir os ditames do sistema processual

acusatorio.

Que os ventos dos nossos proximos anos continuem sendo favoraveis ao nosso
fortalecimento institucional em solo paranaense. O desenvolvimento da cidadania depende
da necessaria expansiao da Defensoria Publica. Por isso, somente nosso avango permitird que
tenhamos o efetivo e democratico acesso a Justica no Estado do Parana. Que possamos seguir

no trilho que nos levard a uma sociedade mais livre, justa e solidaria. Que assim seja.
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EDITORIAL

A persisténcia de antigas formas de criminalidade, a apari¢do de novas expressoes da
delinquéncia, o assédio do crime organizado, a extraordinadria viruléncia de certos delitos
de sua gravidade — tais como terrorismo e o narcotrdfico —, tém determinado uma sorte de
‘exasperacdo ou desesperagdo’ que é ma conselheira: sugere o abandonar os progressos e

retornar a sistemas ou medidas que ja mostraram enormes deficiéncias éticas e praticas.
Em uma de suas versoes extremas, este abandono gerou fenémenos como a

‘euantanamiza¢do’ do processo penal.
(Corte Interamericana de Direitos Humanos, caso Tibi vs. Equador)

Em marg¢o de 2021, completam-se 10 anos da obra autobiografica “Dans L’enfer d’une
Prison Equatorienne” (“O Inferno em uma Prisdo Equatoriana”, ainda sem tradugio para o
portugués) em que Daniel Tibi narra sua histéria. Trata-se de um cidadao francés, dedicado ao
comércio de esmeraldas, que vivia em Quito, no Equador, e, em um fatidico dia de setembro de

1995, foi preso.

Inicialmente, foi-lhe dito que sua prisdo se tratava de mero controle migratorio no intuito
de verificar a legalidade de sua permanéncia no pais, mas logo foi transferido para uma unidade
prisional a cerca de 500 km de distancia de sua residéncia, na cidade de Guayaquil. Finalmente,
obteve a informac¢do que estava, em realidade, sendo investigado por suposta ligagdo com o
narcotrafico. A tnica prova que fundamentou o cerceamento de sua liberdade foi a delagao de

um alegado cumplice. Para além disso, nada.
Sua familia ficou dias sem saber de seu paradeiro.

Mesmo sem condenagdo, permaneceu em prisdo preventiva de 27 de setembro de 1995
até 21 de janeiro de 1998, momento em que o Judicidrio Equatoriano encerrou o processo por

falta de provas e colocou Tibi em liberdade.

Durante os 28 meses em que permaneceu preso, foi submetido a, pelo menos, sete sessdes
de tortura para que confessasse sua participa¢cdo nos crimes dos quais era acusado. Ao que
consta, foi atacado com um taco de beisebol, queimado com ferros em brasa, teve seus dentes
quebrados e parte do seu rosto deformado. Seu estoque de esmeraldas foi roubado por membros
das forcas de seguranca. E, se ndo bastasse tudo isso, para que conseguisse voltar para Franca,

apOs sua soltura, precisou ser incluido em um programa de protecdo a testemunha em razio
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de ameagas que passou a sofrer, decorrentes das dentincias formalizadas pelos maus tratos

sofridos.

Tamanho o absurdo a que foi submetido, o caso de Tibi foi levado a Corte Interamericana
de Direitos Humanos. No julgamento, se teceram graves e necessarias criticas ao sistema
persecutdrio penal equatoriano. Entre elas, apontou-se um movimento em gestacao na América
Latina pelo qual se buscava revisitar as garantias processuais penais no marco da luta contra
crimes graves, notadamente em casos de terrorismo e trafico de drogas. A respeito, a Corte

Interamericana cunhou o termo de “Guantanamizac¢ao do Processo Criminal”.

Trata-se do conhecido discurso de “Lei e Ordem” que assombra tanto o Equador,
como também o Brasil. E a velha titica de deslegitimar todo o arcabouco normativo com
ares “democratico”. Procura-se uma nova fonte de legitimidade da atuag@o jurisdicional —
aparentemente nao mais decorrente da Constitui¢do, mas sim de programas televisivos policiais
—, através da qual diversas garantias constitucionais e a forma processualmente estabelecida
para formagdo da culpa — como a observancia da presuncdo de inocéncia — sdo tidas por
empecilhos que reduziriam a capacidade do sistema de justica de levar criminosos ao carcere'.

Afinal, nessa sistematica, um sistema “justo” seria aquele que prendesse o maximo possivel.

A historia da democracia e dos Direitos Humanos possui intima relagdo com o sistema
persecutodrio, sendo certo que o processo penal ¢ representativo dos progressos e involucdes
dos sistemas politicos da humanidade no decorrer das geragdes. Assim, os direitos e garantias
processuais penais e sua inser¢do no atual momento politico brasileiro merecem a reflexdo e
consideracdes que o segundo volume da Revista Juridica da Defensoria Publica do Estado do

Parana se propoe a discutir.

Bruno de Almeida Passadore

Diretor da Escola da Defensoria Publica do Estado do Parana

! “A presuncio de inocéncia, no mais das vezes invocada como 6bice a prisGes pré-julgamento, nio é absoluta
[...]. Tal construgdo representa um excesso liberal com uma pitada de ingenuidade” (MORO, Sérgio Fernando.
Consideragdes sobre a operacao Mani Pulite. Revista CE]J, Brasilia, v. 8, n. 26, jul.-set. 2004. p. 61)

14






“q Ouvidoria

Defensoria Publica do Estado do Parana

ESPAGO DA
OUVIDORIA

A COR DO CARCERE NO PARANA

Rita Cristina de Oliveira'

Thiago de Azevedo Pinheiro Hoshino’

A populagdo negra do Parana, embora historicamente invisibilizada pela predominancia
politica da constru¢do de uma identidade supostamente europeia, fruto de um processo
de embranquecimento com adesdo estatal no periodo do pos-abolicdo, tem sido, porém,
sobrerrepresentada em cifras muito incomodas nos carceres paranaenses.

Dados do Infopen, de 2017 a 2019 (Brasil, 2019), em que pese evidenciarem um
decréscimo consideravel da populacdo carcerdria em todo o Estado, demonstram um aumento
vertiginoso de pessoas negras entre os(as) encarcerados(as). Se em 2017 as pessoas negras
representavam 35,15% da populagdo carceraria, esse percentual subiu para 40,86% em 2019,
ao passo que a participacdo proporcional de autodeclarados(as) pretos(as) e pardas(as) na
composicao demografica total do Estado do Parana ¢ de 28,5%, conforme o ultimo censo.

Esse aumento parece estar em consonancia com a manutencao das altas taxas de incidéncia
penal de trafico de drogas e delitos contra o patrimonio na composicao da populacdo carceraria,
em torno de 68,53%? e no trilho do incremento expressivo do indice de extrema pobreza no
estado, atualmente em torno de 34,7%, segundo o IBGE.

Os dados do ultimo Infopen (2019) sdo ainda convidativos ao cruzamento das estatisticas,

apartir do qual emerge razodvel desconfianca de que pessoas negras tendem a sofrer condenagdes

' Defensora Publica Federal Coordenadora do Grupo de Politicas Etnorraciais da Defensoria Ptblica da Unido.
“Ouvidor-Geral da Defensoria Publica do Estado do Paran4. Doutorando do Programa de P6sGraduagio em Direito
da Universidade Federal do Parana.

* Dados consolidados na plataforma: https:/app.powerbi.com/view?r=eyJrljoiY WY 5SNjFmZjctOTJmNi-
00MmY3LThIMTEINWYwWOTIm  ODFjYWQS3IiwidCI6ImViMDkwNDIWLTQONGMtNDNmMNy0SMWYyL-
TRiIOGRhNmJmZThIMSJ9
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maiores em delitos de trafico e contra o patrimonio, a revelar assim as tradicionais nuances de
enviesamento racial na operacionalidade do sistema de justica. O perfilhamento e a seletividade
racial, como estudos demonstram, ocorre desde a abordagem policial até a manipulagdo dos

procedimentos judiciais, de acordo com processos de rotulagem e estigmatizagdo que sdo

proprios da reprodugdo institucional do racismo estrutural.

Pesquisa conduzida pela Defensoria Publica do Estado da Bahia (2019) com dados das
audiéncias de custddia de 2015 a 2018 identificou que 99% das cerca de quinze mil prisdes em
flagrante em Salvador tiveram negros ou negras como alvo. O viés racial se perpetua nas varias
etapas da acgdo estatal: as pessoas negras tiveram comparativamente mais prisdes preventivas
decretadas (em 40,2% dos casos, contra 27,4% para brancos e brancas). Igualmente, o nimero
de negros(as) beneficiados(as) por relaxamento de prisao foi metade do de pessoas brancas, no
intervalo.

Dai porque se possa afirmar que a sobrerrepresentacdo da populacdo negra entre os(as)
encarcerados(as) e sua subrrepresentacdo entre representantes eleitos(as) no Poder Executivo e
no Legislativo partilham do mesmo processo do racismo estrutural que (re)produz hierarquias no
sistema de justiga brasileiro e que também torna a justi¢a criminal uma engrenagem neutralizante
das politicas de morte e segregacdo, especialmente pelo encarceramento em massa.

Esse diagnostico, que ndo ¢ novo no cendrio internacional e em diversas regides do pais
vem ganhando espagos de discussao, ¢ merecedor de preocupagao especial sobre seletividade do
sistema penal paranaense, onde parece predominante um imaginario coletivo da autoimagem de
um Estado em que a questdo racial corresponde a uma preocupagdo de uma minoria ndo apenas
politica, como numérica. A edicdo dos discursos e das politicas publicas estabelece-se em uma
zona de conforto das instituicdes embranquecidas e obstaculiza disputas de narrativas sobre a
politica criminal sob a centralidade racial.

Definitivamente ndo € o caso. O sistema carcerario paranaense espelha uma realidade
emblematica de segregagdo mesmo dentro de um movimento geral de encarceramento em
massa. De outro modo, como explicar que um estado cuja participacdo de pessoas negras na
composi¢ao populacional ndo chega a 30% ja tenha atingido uma cifra de 40,86% de pessoas
negras encarceradas?

Inversamente, dados recentes apresentados pelo CNJ indicam que, no ritmo atual, a
magistratura brasileira alcangara 20% de negros apenas em 2050, mesmo com as politicas de
cotas em funcionamento®*. Umretrato do Ministério Publico brasileiro, em 2016, também indicava
que 70% de seus membros sao homens e que 77% das(os) promotoras(es) e procuradoras(es)
de justica sdo brancas(os) (LEMGRUBER et al., 2016.). Por sua vez, pesquisa apresentada

no seminario Democracia e Defensoria Publica na América Latina, em 2019, identificou que

* Conforme dados apresentados no Seminario Questdes Raciais e o Poder Judiciario, promovido pelo Conselho
Nacional de Justica (CNJ) em julho de 2020, de 18.091 magistradas(os), as(os) negras(os) sdo apenas 3.274
atualmente. Deste total, ndo mais que 1,6% se declaram pretas(os). Video disponivel em: https://youtu.be/

LZmgxcYEKSs.
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as Defensorias Publicas também seguem majoritariamente brancas, a despeito dos poucos
indicadores de raga/cor disponiveis sobre os seus quadros’.

Se poucos(as) negros(as) sdo vistos(as) nos espagcos de poder e no sistema de justica,
os numeros do carcere e da letalidade, todavia, sdo decisivos em apresentar os(as) clientes
preferenciais da politica de seguranga publica, mas amitde marginalizados(as) nas demais
politicas publicas. Hipervisibilidade repressiva, portanto, convive com invisibilidade no acesso
a direitos e no acesso a justica.

Quando se observam os nimeros do encarceramento feminino, as mulheres negras também
chegam a 38,85% no Parand, mesmo em um universo de apenas 1/3 do total de identificadas sob
o critério raca/cor. Nao ¢ de se estranhar que, entre elas, 82,54% estejam presas por delito de
trafico ou contra o patrimonio, seguindo tendéncia geral que novamente reforca a necessidade

de andlises interseccionais da problematica.

No ano em que o Estatuto da Igualdade Racial completa sua primeira década, o
emblematico assassinato de George Floyd nos Estados Unidos, contemporaneamente ao
processo de genocidio da juventude negra periférica no Brasil, representado pelas mortes de
Jodo Pedro, no Rio de Janeiro e tantos(as) outros(as) evisceram o abismo cotidiano entre o
projeto de igualdade étnico-racial e a realidade da precariedade da vida, os negros(as) sdo ainda
75% das vitimas da letalidade policial no Brasil, num quadro de necropolitica que vem se somar
a desigualdade dos impactos da pandemia de covid-19.

A tarefa que se impde aos atores institucionais locais que almejam uma pratica antirracista
para além de repetir que vidas negras importam significa sobretudo atuar incessantemente para
inverter a logica e a cor dos carceres do Parand e, para tanto, desconstruir, em cada atuacao, as

bases do racismo como engrenagem central das hierarquias do sistema de justica.
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A INCONSTITUCIONALIDADE DO ART.91-A DO
CODIGO PENAL POR VIOLAGAO AO DIREITO
FUNDAMENTAL A PROPRIEDADE E AO DEVIDO
PROCESSO LEGAL

Jaime Leonidas Miranda Alves'

RESUMO: A Lei n°. 13.964/2019 inovou de sobremaneira o ordenamento juridico penal.
Trouxe modificacdes que contribuiram ao exercicio do direito de defesa (i.e. o juiz de garantias)
mas tornou, em diversos pontos, mais rigorosa a repressao estatal aos delitos (agravamento de
pena e dos patamares para progressdo). Dentre as modificagdes estd a contida no art. 91-A do
Codigo Penal, que versa sobre a possibilidade de decretacdo da perda de bens do réu como
efeito da condenagdo. Esse dispositivo, em andlise superficial, parece inconstitucional, por
violagdo tanto do direito fundamental a propriedade, quanto ao devido processo legal, e esse
¢ o questionamento-problema que impulsiona a presente pesquisa. Desse modo, a partir da

utilizacdo do método indutivo, analisando-se o procedimento previsto no art. 91-A do Codigo

! Defensor Publico do Estado de Rondonia. Ex-Defensor Publico do Estado do Amapa. Mestrando em Ciéncia
Juridica pela Universidade do Vale do Itajai. Especialista em Direito Publico pela Pontificia Universidade Catolica
de Minas Gerais (PUC-MINAS) Especialista em Direito Constitucional pela Universidade Candido Mendes.
Bacharel em Direito pela Universidade Federal de Rondonia. Pesquisador do Programa de Pesquisa, Publicagdo
e Intercambio - PPPI da Escola da Magistratura de Rondonia. Organizador das colegdes “Temas essenciais de
direito publico” e “Defensoria Publica nos trinta anos da Constitui¢do Federal de 1988”. Autor do livro “O novo
Constitucionalismo latino-americano ¢ a tutela dos direitos fundamentais”. Membro da comissdo dos direitos do
consumidor da Associa¢cdo Nacional das Defensoras e Defensores Publicos (ANADEP), representando o Estado
de Rondodnia. Professor universitario nas disciplinas de Direito Constitucional e Direito Processual Penal na
Faculdade Sao Paulo. E-mail: jaime Imiranda@hotmail.com.
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Penal, chegou-se ao resultado da pesquisa, qual seja, o entendimento de que, de fato, ha
inconstitucionalidade material, por violagdo aos preceitos acima alinhavados, o que reclama a
declarag@o pelo Supremo Tribunal Federal, ficando, desde logo, consignada a possibilidade de
suscitagdo em carater incidenter tantum pela defesa, a fim de que seja a inconstitucionalidade

proclamada pelo juiz da acdo penal.
Palavras-chave: Art. 91-A. Inconstitucionalidade. Processo Penal.
INTRODUCAO

Nofinalde2019 foi promulgadaaLein®.13.064/2019, que impds uma série de modifica¢des
na formatagdo do direito penal e do processo penal. Ainda, modificou sensivelmente a
compreensdo da atuagdo estatal no enfrentamento de delitos.

Houve a consignacao de institutos favoraveis ao exercicio do direito de defesa, a exemplo
da institui¢do do juiz de garantias (cuja eficdcia esta suspensa por tempo indeterminada por
decisdo monocratica do Ministro Luiz Fux, em verdadeiro contorcionismo juridico), mas,
em sua maioria, as modificacdes vieram no sentido de aumentar os instrumentos punitivos
do Estado. Isso fica claro com a leitura das hipoteses em que houve agravamento de pena, e
bem assim das condi¢des mais rigorosas a concessdo de “beneficios” (que, em verdade, sdo
direitos, sendo, tanto do ponto de vista técnico quanto da propedéutica juridica inaquedado o
termo “beneficio” utilizado com frequéncia pelo Estado-acusa¢ao e pelo Estado-juiz), como a
progressdo de regime e o livramento condicional, por exemplo.

Uma das modificagdes diz respeito a possibilidade de decretagdo, pelo juiz criminal, de
perda, como produto ou proveito do crime, daqueles bens correspondentes a diferenga entre o
valor do patriménio do condenado e aquele que seja compativel com o seu rendimento licito
(art. 91-A do Codigo Penal).

Nao ha muita discussdo sobre o tema na doutrina, ndo havendo noticia de decisao, ainda
que em primeiro grau, acerca da inconstitucionalidade do tema, sendo certo que a norma ¢
presumidamente constitucional, sendo necessaria que a inconstitucionalidade seja declarada
para que esta deixe de produzir efeitos (teoria da anulabilidade).

Contudo, se verifica, ao menos de forma aprioristica, possivel incompatibilidade material
doart. 91-A do Cédigo Penal com os comandos normativos de protecao aos direitos fundamentais
de propriedade e de devido processo penal.

Utilizando-se do método indutivo, pretende a pesquisa entdo confirmar/refutar a tese da
inconstitucionalidade, o que ¢ de grande valia, haja vista a possibilidade de suscitagdo, pela
Defesa, ainda no curso da agdo penal, para fins de decisdo incidental e afastamento da norma.

Num primeiro momento estuda-se os contornos normativos do art. 91-A do Coédigo Penal;
em frente sdo analisados o direito fundamental a propriedade e o devido processual legal; por

fim, a questdo da inconstitucionalidade ¢ enfrentada.
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RESULTADOS

Como resultado da pesquisa, pode-se perceber que a decretacdo de perda de bens prevista
no art. 91-A do Codigo Penal ¢ inconstitucional por violagdo a diversos valores constitucionais,
como a presung¢ao de inocéncia, o 6nus probatdrio no processo penal, a proporcionalidade e a

razoabilidade e o direito a propriedade.

1. ART. 91-A DO CODIGO PENAL: possibilidade de decretacio de perda de bens em

decorréncia de condenacio criminal

Primeiramente, para os fins a que se propde o presente artigo, necessaria a analise do
centro normativo da pesquisa, ou seja, o art. 91-A do Codigo Penal, cuja constitucionalidade se

pretende questionar:
Art. 91-A. Na hipotese de condenagao por infragdes as quais a lei comine pena maxima
superior a 6 (seis) anos de reclusdo, podera ser decretada a perda, como produto ou
proveito do crime, dos bens correspondentes a diferenga entre o valor do patriménio
do condenado e aquele que seja compativel com o seu rendimento licito.
z§ 1° Para efeito da perda prevista no caput deste artigo, entende-se por patrimonio do
condenado todos os bens:
I - de sua titularidade, ou em relag@o aos quais ele tenha o dominio e o beneficio direto
ou indireto, na data da infragdo penal ou recebidos posteriormente; e
I - transferidos a terceiros a titulo gratuito ou mediante contraprestagao irrisoria, a
partir do inicio da atividade criminal.
§ 2° O condenado podera demonstrar a inexisténcia da incompatibilidade ou a
procedéncia licita do patrimonio.
§ 3° A perda prevista neste artigo devera ser requerida expressamente pelo Ministério
Publico, por ocasido do oferecimento da dentncia, com indicagdo da diferenga
apurada.
§ 4° Na sentenga condenatoria, o juiz deve declarar o valor da diferencga apurada e
especificar os bens cuja perda for decretada.
§ 5° Os instrumentos utilizados para a pratica de crimes por organizagdes criminosas e
milicias deverdo ser declarados perdidos em favor da Unido ou do Estado, dependendo
da Justica onde tramita a agdo penal, ainda que ndo ponham em perigo a seguranga das
pessoas, a moral ou a ordem publica, nem oferecam sério risco de ser utilizados para
o cometimento de novos crimes”.

O caput do art. 91-A do Codigo Penal cuida das hipoteses em que serd cabivel a decretagdo
de perda de bens, se limitando as infragdes cuja pena maxima em abstrato supera o patamar de
seis anos de reclusao.

O primeiro comentario que se faz a esse respeito ¢ que ndo ¢ utilizado a pena-definitiva,
construida apos o processo trifasico de individualizagao da pena, mas, noutro giro, a possibilidade
de perda de bens tem como pardmetro a penabase em abstrato.

Desse modo, permite-se a invasao do juiz criminal no patriménio do réu em decorréncia
de crimes cuja pena definitiva demonstrar um menor grau de reprovabilidade da conduta, a

exemplo da infra¢do penal prevista no art. 148, §2° do Cédigo Penal, cuja pena méaxima, de fato
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ultrapassa os seis anos, mas a minima € de dois anos, podendo inclusive haver a substituicao da
pena privativa de liberdade por restritiva de direito (art. 44 do Codigo Penal) ou a suspensdo da
pena (art. 77 do Codigo Penal). O mesmo se observa nos tipos previstos nos artigo 133, § 2° ¢
136, § 2°, todos do Codigo Penal.

Prosseguindo na andlise do dispositivo, tem-se que a perda se dard pela quantifica¢do
da diferenca existente entre o rendimento licito do condenado e o valor de seu patrimdnio,
incluindo os bens de sua propriedade e os que se encontrem em sua posse.

Admite o art. 91-A, § 2° a atividade probatdria, ainda no curso da instru¢do penal, a fim
de que comprove o réu e nao o Ministério Publico a procedéncia licita do seu patrimonio.

Por fim, em aten¢do ao principio do contraditdrio, estabeleceu o § 3° do art. 91-A do
Codigo Penal que a perda de bens enquanto efeito automatico da sentenga penal condenatdria

reclama prévio requerimento do autor da ag¢@o penal.

2. DOIS DIREITOS FUNDAMENTAIS EM ANALISE: o direito a propriedade e o direito

ao devido processo penal enquanto parametros de controle de constitucionalidade

Sdo apontados como pardmetros para eventual inconstitucionalidade com o art. 91-A do
Codigo Penal os direitos fundamentais a propriedade e o devido processo penal.

De forma ndo exaustiva, passa-se ao estudo dos principais pontos que revestem esses
direitos, a comegar pelo direito fundamental a propriedade, previsto no art. 5°, XXII da CF/88,
que estabelece ser garantido o direito de propriedade.

Nesse contexto, o direito de propriedade compreende uma relacdo caracterizada pela
existéncia de diversas prerrogativas (usar, gozar, dispor e reivindicar) que tem o individuo
em relagdo a determinado bem. Todos os direitos de cunho patrimonial estdo englobados pelo
direito a propriedade, sejam materiais ou imateriais, a exemplo do direito autoral e o direito de
heranca.

Em relagdo a propriedade, ainda no art. 5° (desta vez, no inciso XXIII), ha a previsdo da
defesa de sua funcao social. Para a doutrina contemporanea, o cumprimento da fungao social
ndo ¢ uma qualidade da propriedade, mas sim proprio elemento desse direito, ndo havendo que
se falar em propriedade se descumprida sua fungdo social.

Fato ¢ que a fung¢do social serve como forma de limitar o uso da propriedade, incentivando
o individuo a contribuir a0 bem-estar da coletividade em detrimento de interesses unicamente
individuais.

Sob a perspectiva do direito civil, tem-se que o direito a propriedade, na licdo de Schreiber
(2020), ¢ o mais abrangente dos direitos reis, sendo definido como situagdo juridica complexa
que abrange as faculdades de usar, gozar e dispor da coisa, podendo reivindica-la de quem quer
que injustamente a possua.

Fato ¢ que a fung¢do social serve como forma de limitar o uso da propriedade, incentivando

o individuo a contribuir ao bem-estar da coletividade em detrimento de interesses unicamente
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individuais. Sob a perspectiva do direito civil, tem-se que o direito a propriedade, na licdo de
Schreiber (2020), ¢ o mais abrangente dos direitos reis, sendo definido como situagao juridica
complexa que abrange as faculdades de usar, gozar e dispor da coisa, podendo reivindica-la de
quem quer que injustamente a possua.

Ademais, ¢ direito fundamental de primeira dimensdo, se caracterizando por exigir do
Estado uma posi¢ao de abstencao (proibicdo de excesso), ou seja, marca do constitucionalismo
liberal, foi pensado como prote¢do do individuo em face do Poder Publico, limitando a sua
atuagdo (status negativus?).

E nessa perspectiva que Feldens (2012) percebe os direitos fundamentais de primeira
dimensdo como carregando em si verdadeira proibi¢do de intervengao (Eingriffsverbote). Desse
modo, a restri¢do ao direito fundamental da propriedade do individuo, pelo Estado, reclama
denso 6nus argumentativo.

Vale dizer, ndo ¢ qualquer fato ou pretensdo estatal que serve para, de forma legitima,
limitar o direito de propriedade do individuo, devendo o ato estar devidamente fundamentado,
ndo de forma aprioristica, mas a partir das peculiaridades do caso sub examine. E esse ¢ um dos
topos argumentativos da pesquisa.

Em frente, analisa-se os contornos normativos do devido processo legal, cuja previsao
constitucional repousa no art. 5° LIV, que estabelece que “ninguém serd privado da liberdade
ou de seus bens sem o devido processo legal”.

Mais que um direito (de cunho declaratério), o devido processo legal ¢ verdadeira garantia
constitucional, se dividindo em duas dimensdes: (i) o devido processo legal formal, de carater
estritamente procedimental; e (ii) o devido processo legal material, de natureza subjetiva.

Em (i), as exigéncias do devido processo legal se satisfazem com a observancia de um
conjunto de garantias processuais minimas, a exemplo do contraditorio, do juiz natural, da
duracdo razoavel do processo, dentre outras.

Em (ii), por sua vez, hd uma exigéncia de, para além da obediéncia das regras do jogo,
que as decisdes administrativas e judiciais sejam razoaveis e proporcionais, primando pelo
sentimento de justica, de adequacao, equilibrio etc.

Conforme licao de José Baracho, sdo assegurados aos individuos o direito de agdo e
o direito de defesa judicial, por toda uma série de normas ‘due process of law’, sistema de
garantias que deve ser justo e leal.

Ou seja, devido processo legal significa, de forma simples, o respeito a um plexo de

2 De acordo com Pieroth e Schlink “...os direitos fundamentais, no ponto em que sdo formulados como direitos de
status negativus, conteriam nao s6 direitos subjetivos de liberdade como direitos de defesa, mas decisoes e padrdes
de valor, normas axiomaticas ou principios objetivos. Com os direitos fundamentais, a Lei Fundamental daria a
entender que a vida (compreendendo a integridade fisica Leib und Leben), a diversidade de opinides, a arte ¢ a
ciéncia, a atividade profissional e o uso da propriedade etc. eram preciosos para além do interesse particular para
prevenir ingeréncias nas suas respectivas liberdades. Eram objetivamente preciosos, eram a ordem ou o sistema
de valores da comunidade, ¢ o Estado era responsavel por eles. A partir desta responsabilidade, o Estado teria
de reconhecer fungdes suplementares juridico-funcamentais que vao para além das funcdes juridicas de defesa”.
(PIEROTH. Bodo; SCHLINK, Bernhard. Direitos Fundamentais. Tradu¢ao Anténio Francisco de Sousa; Antonio
Franco. Sao Paulo: Saraiva, 2011, p. 68-9).
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garantias e direitos previsto na Constituicao e na legislacdo ordindria que visa assegurar o
regular exercicio do direito de agdo e do direito de defesa.

Especialmente em relagdo a dimensdo do direito de defesa, que ganha mais relevo na
pesquisa, o devido processo legal traz consigo os deveres (e ndo diretrizes ou axiomas) do
contraditério, ampla defesa, o principio da inafastabilidade da jurisdi¢do, além do tratamento
paritario conferido as partes envolvidas no processo (art. 5°, I, CPC); a publicidade do processo
(art. 5°, LX, CF); a proibicao da produ¢do de provas ilicitas (art. 5°, LVI); a imparcialidade
do julgador, bem como a garantia do juiz natural (art. 5°, XXXVII e LIII); a motivagdo das
decisdes (art. 93, IX); a duragdo razoavel do processo (art. 5°, LXXVIII) e, no centro normativo
de tudo, a presuncao de inocéncia, como corolario do sistema acusatorio’.

Especialmente em relacdo ao principio da presuncdo de inocéncia, este encontra-se
positivado, para além de tratados internacionais, na Constituicao Federal (art. 5°, LVII - ninguém
sera considerado culpado até o transito em julgado de senten¢a penal condenatoria) e no Codigo
de Processo Penal (Art. 156. A prova da alegacdo incumbird a quem a fizer...) e traz consigo a
pedra de toque do direito penal: significa que ninguém sera considerado culpado até o transito
em julgado de sentenga penal condenatdrio.

A presuncao de inocéncia traz como consectarios a regra de tratamento e a regra de
julgamento.

Ao passo em que a primeira exige que, como regra, deve o acusado responder o processo
em liberdade (porque pressuposto do Estado de Direito ¢ a liberdade, devendo a sua segregacao
ser devidamente justificada), podendo ser preso apenas mediante decisdo judicial devidamente
justificada; a regra de julgamento, por sua vez, reclama que cabe ao 6rgdo de acusagdo
comprovar, de forma a ndo deixar duvidas, a autoria e a materialidade. Havendo duvidas a esse
respeito, deve ser proferido decreto absolutorio.

E seguindo nessa linha: a partir do momento em que o acusado ¢ presumidamente
inocente, ndo lhe incumbe produzir provas. Assim, no processo penal, ndo ha distribui¢do de
carga probatdria: o 6nus probatorio recai inteiramente sobre o acusador, pois ha uma presungao
que deve por ele ser destruida.

No processo penal, ndo existe distribui¢do de cargas, pois o réu ao ser (constitucionalmente)
presumidamente inocente nao tem qualquer dever de atividade processual. Mais do que isso, da
sua inércia nenhum prejuizo juridicoprocessual pode brotar.

Consequéncia disso ¢ que, para além de autoria e materialidade, cabe ao 6rgdo de
acusacao, e ndo a defesa, a prova de todos os elementos que, em tese, interessariam ao exercicio
do potestas puniendi (disfarcado de jus puniendi).

Sob essa perspectiva do direito fundamental a propriedade e do devido processo legal ¢
que analisar-se-4 a constitucionalidade do art. 91-A do Codigo Penal.

3 Para Ferrajoli (2008, p.518), sdo caracteristicas principais do sistema acusatorio, dentre outras, a separacao rigida
entre o juiz e acusagdo, a paridade entre acusacdo e defesa, a publicidade e a oralidade do julgamento.
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3. O ART. 91-A DO CODIGO PENAL CONFRONTADO A LUZ DO DIREITO
FUNDAMENTAL A PROPRIEDADE E O DEVIDO PROCESSO LEGAL

Nesse momento da pesquisa, tendo-se superadas as fases de tese (compreensao do objeto
da discussao, qual seja o comando normativo contido no art. 91-A do Cédigo Penal) e antitese
(direito fundamental a propriedade e devido processo legal enquanto parametros para o controle
de constitucionalidade) passa-se a antitese, pretendendo, a partir da utilizagdo do método
indutivo, responder se, de fato, hé inconstitucionalidade material no art.91-A do Coédigo Penal.

Para sumarizar o que ja foi construido, tem-se que o art. 91-A do Codigo Penal
possibilitou a decretagdo, como feito decorrente da sentenga penal condenatoria, da perda de
bens correspondentes a diferenca entre o valor do patrimoénio do condenado e aquele que seja
compativel com o seu rendimento licito, por serem presumidos produto ou proveito de infragao
penal. Isso nos crimes cuja pena maxima em abstrato ultrapassa o patamar de seis anos.

Primeiro sob a perspectiva do direito fundamental a propriedade, tem-se que, ha, de fato,
inconstitucionalidade.

Isso porque, conforme ensinamento doutrindrio majoritario, a propriedade se caracteriza
por ser direito (i) complexo; (ii) absoluto; (iii) perpétuo (iv) exclusivo e (v) elastico.

O direito a propriedade é complexo porquanto formado por um conjunto de poderes ou
faculdades, sendo o mais completo entre todos os direitos reais. Absoluto na medida em que
possui oponibilidade erga omnes, podendo, no limite das previsdes constitucionais e legais,
fazer o particular o seu uso da forma que lhe aprouver. Perpétuo na medida em que ndo hé sua
extin¢do pelo desuso, sendo o patrimodnio transmitido por meio da heranca. Exclusivo tendo em
vista que, ressalvadas certas situagdes, como o condominio e a multipropriedade, por exemplo,
o poder dominial de alguém exclui o de outrem. E, por fim, eldstico ja que pode ser distendido
ou contraido na formagao de outros direitos reais sem que, contudo, haja a perda da sua esséncia.

Em razdo de todo esse sistema normativo-valorativo que envolve o direito fundamental a
propriedade e, principalmente, pensando nesse como liberdade negativa (Eingriffsverbote), ou
seja, direito construido pra liminar o ambito deatua¢do dos individuos, garantindo-lhes o minimo
de seguranca juridica e de contornos de dignidade, deve-se fazer as seguintes ponderagdes.

Primeiro que descabe cogitar, sob pena de inconstitucionalidade material, da perda de
patriménio do réu como efeito automatico da sentenca. Custa dizer, o simples fato de haver
demonstra¢do de incompatibilidade financeira entre a renda licita e o patrimonio ndo € suficiente,
por si s6, para que o Estado adentre o patrimonio do réu.

Deve, assim, para que possa o Estado adentrar na esfera intima do patrimoénio, decretando
0 juiz criminal a perda de bens do condenado, haver motivagdo idonea, concreta, de forma a
demonstrar a necessidade da medida.

Ou seja, nao se pode considerar a perda de bens como efeito ex lege da sentenga, como
o ¢ a perda de direitos politicos, por exemplo. Isso porque essa limitagdo patrimonial nao deve

ocorrer em todos 0s casos em que presentes os requisitos expressos do art. 91-A do Codigo Penal.
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Explica-se: uma interpretagdo do art. 91-A, a luz de todo o ordenamento constitucionalizado,
exige que reste demonstrada a necessidade da medida de perda de bens. Isto ¢, deve o comando
do art. 91-A do Codigo Penal ser lido ndo como regra, automatica, mas sim como excecao,
aplicavel tao somente nas hipoteses em que demonstrada de forma concreta o seu cabimento e,
mais importante, a sua necessidade.

Porque quando se percebe que a perda de bens do art. 91-A € excecdo e ndo regra, tem-
se como consequéncia juridica o fato de que ndo ser qualquer decisdo juridica suficiente para
determina-la, sendo hipotese em que deve enfrentar o julgador 6nus argumentativo forte. Ou
seja, a aplicacdo do art. 91-A do Cddigo Penal exige a observancia ao principio da inércia
argumentativa®.

E mais: para que ndo haja violagdo ao direito a propriedade, essa demonstragdo parte de
um juizo de certeza, e ndo de probabilidade.

E aqui comegam os argumentos acerca da necessaria observancia do devido processo
penal.

Em relacdo ao juizo de certeza, inquestionavel que a sua construgdo deve ficar a cargo do
Ministério Puablico, e ndo da defesa.

Isso em decorréncia do sistema acusatdrio que hoje encontra-se, inclusive, positivado no
art. 3%-A do Codigo de Processo Penal e da distribuicdo do 6nus probatorio.

Como dito, por forcado art. 156 do Codigo de Processo Penal, interpretado sistemicamente,
ndo s6 materialidade e autoria dependem da carga probatoria produzida pelo Ministério Publico.

O Ministério Publico € o dominus litis e carrega consigo a fun¢do institucional de
implementar a vontade estatal punitiva (potestas puniendi). Disso se extrai que, se pretende o
Estado adentrar no patrimonio do réu como efeito da sentenga condenatoria, sob a alegagdo de
incompatibilidade do patrimdnio e os rendimentos ilicitos, deve o Ministério Publico deixar
comprovada, no curso da instru¢do processual, essa incompatibilidade.

Nao basta a mera alega¢do, mas sim a comprovagao.

Por dois motivos deve caber ao Ministério Publico a prova da incompatibilidade, e ndo a
defesa:

(1) Pela sistematica do processo penal, calcado no sistema acusatério € na presuncao de
inocéncia, conforme ja ventilado.

(i1) Pela compreensdo de que, caso se admitisse a inversdo do 6nus da prova na hipotese

do art. 91-A do Codigo Penal, haveria a criagdo legal do que a doutrina denomina de 6nus

de produgdo da prova diabdlica. Isso ¢, seria imputado ao réu comprovar fato negativo a

* O principio da inércia argumentava “impde (a) um forte dnus argumentativo aquele que itiga defendendo tese
em sentido contrario a precedente, ou ao magistrado que se afasta da ratio decidendi de precedente, ao decidir
caso posterior semelhante; bem como que (b) mitiga o nus argumentativo aquele que advoga tese em consonéncia
com precedente, ou ao magistrado que segue a ratio de precedente, ao decidir posterior caso semelhante” ATAIDE
JUNIOR, Jaldemiro Rodrigues. O principio da inércia argumentativa diante de um sistema de precedentes em
formacao no direito brasileiro. Revista de Processo, v. 229, ano 39, p. 377-401, Sdo Paulo: ED. RT, mar. 2014, p. 379.
224.
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inexisténcia de incompatibilidade entre o patrimdnio e seus rendimentos licitos o que, por si s0,

¢ de extrema dificuldade. Na doutrina, tem-se que:

exigir a prova de algo que nao ocorreu constitui um exemplo da chamada “prova
diabolica”, em virtude de sua produgdo ser impossivel ou extremamente dificil. Com
efeito, ndo se revela razoavel atribuir a quem genericamente afirmou a inocorréncia
de um fato, assim, o encargo de provar tal quadro negativo de inexisténcia, pois
envolve uma negativa “absoluta” (“indefinida” ou “indefinida”, sem precisdo no
plano temporal ou no ambito espacial. Se, no entanto, a respectiva negativa nao for
genérica em tais moldes, mas sim “qualificada” ou “determinada”, materializada
numa negativa cujo contraponto ¢ um fato positivo perfeitamente sujeito a prova, ¢
perfeitamente admissivel atribuir a parte que negou a existéncia do respectivo fato o
onus de provar o corresponde fato positivo (BREINTENBACH; TEIXEIRA, 2015,

p. 15).

Sobre a produg¢ao de prova diabdlica no curso do processo penal, colhese na jurisprudéncia

do Supremo Tribunal Federal:

No que se refere a distribuicao do 6nus da prova no Processo Penal, cumpre destacar que
o 6nus da prova dos fatos constitutivos da pretensdo penal pertence exclusivamente a
acusagdo, sem que se possa exigir a produgdo por parte da defesa de provas referentes
a fatos negativos (provas diabdlicas). HC 73338, Relator Min. CELSO DE MELLO).

Outro argumento que serve para confirmar a tese aqui levantada (de impossibilidade
de inversdo do Onus probatdrio em desfavor de defesa) referese ao desequilibrio fatico de
forcas existente entre o Estado-acusagdo e o Estado-defesa, que inclusive foi reconhecido pelo
Supremo Tribunal Federal no julgamento do Recurso Extraordinério 147.776/SP, ao aplicar a
técnica da Appellentscheidung’.

Vale dizer, em um Estado em que o Ministério Piblico encontra-se inteiramente estruturado
e que a Defensoria Publica, custos vulnerabilis por exceléncia, encontra-se ainda em estado de
estruturacdo, sendo comprovado o desnivel or¢gamentario entre as institui¢des, ndo ha como
se cogitar em transferir um 6nus que, como corolario do sistema processual adotado, seria da
acusacado, para a defesa.

Desse modo, fortalece o argumento de inconstitucionalidade do art. 91-A do Coédigo Penal
ndo a possibilidade de decretacdo da perda de bens em si, mas a sua forma de processamento,
sendo inconstitucional, por violagdo ao sistema acusatorio e a presuncdo de inocéncia, a regra
que impde a defesa a prova da inexisténcia de incompatibilidade entre o patrimonio e a renda
licita (art. 91-A, § 2° do Cédigo Penal).

Por fim, o devido processo legal em sua dimensdo substantiva traz uma exigéncia de

razoabilidade e proporcionalidade®. Nessa perspectiva, a escolha do legislador de quais crimes

*> Técnica na qual a Corte reconhece que determinada norma se encontra em situagdo juridica de transito para a
inconstitucionalidade, ou seja, ¢ norma que, a despeito de ser, ainda, constitucional, continha gradativamente rumo
a inconstitucionalidade.

¢ O devido processo legal substantivo se dirige, em primeiro momento ao legislador, que constituindo-se em um
limite a sua atuagao, que devera pautar-se pelos critérios de justica, razoabilidade e racionalidade. Como decorréncia
deste principio surgem o postulado da proporcionalidade e algumas garantias constitucionais processuais, como
0 acesso a justica, o juiz natural a ampla defesa o contraditorio, a igualdade entre as partes e a exigéncia de
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sdo passiveis de decretacdao de perda dos bens como efeito da sentenga penal condenatoério ndo
ultrapassa um juizo metodoldégico de razoabilidade.

E que a previsdo do caput do art. 91-A do Codigo Penal torna possivel a decretagdo de
perda de bens para todos os crimes cuja pena maxima em abstrato ultrapassa seis anos.

Dai se extraem duas possiveis razdes para a inconstitucionalidade:

Primeiro por violagdo ao principio da individualiza¢do da pena: o comando do art. 91-A
do Cddigo Penal ignora que no processo trifasico o grau de reprovabilidade da conduta pode
ser minimo, o que geraria penas que ficam, no minimo legal ou em patamar inferior a0 minimo
legal.

E o caso, dentre varios outros, dos jé citados art. 148, § 2°, art. 133, § 2° e art. 136, §
2°, todos do Cddigo Penal. Em todos a pena maxima ultrapassa seis anos, ao passo em que a
minima, todavia, ndo fica além de dois ou quatro. No caso do at. 148, § 2°, especificamente,
levando tdo somente em consideragcdo o quantum de pena seria possivel, em razao do reduzido
grau de reprovabilidade da conduta, a substitui¢do da pena privativa de liberdade e a suspensao
da pena.

O que se pretende dizer ¢ que ndo pode a gravidade em abstrato do delito fundamentar
pedido de condenacdo em perda do patrimdnio, mas tdo somente a gravidade em concreto.

Ademais, em delitos em que ndo ha relagdo minima com a aquisi¢ao de bens (finalidade
lucrativa), por total auséncia de nexo, ndo ha que se falar em perda de patrimonios.

Nessa toada, para que fosse valida a perda de bens, esta deveria observar os seguintes
parametros:

(1) A previsao dos crimes em que ¢ compativel a aplicacdo do art. 91-A do Cddigo Penal
deve levar em consideragdo a pena definitiva, e ndo a pena maxima cominada em abstrato.

(i1) A regra do art. 91-A do Codigo Penal ndo deve se aplicar a todas as infragdes penais,
mas tdo somente aquelas em que ha a inten¢ao do individuo em auferir lucro.

(ii1) Cabe ao Ministério Publico, e ndo a Defesa, a comprovacdo de incompatibilidade
entre o patrimonio e os rendimentos licitos do réu.

(iv) O magistrado deve fundamentar concretamente, expondo os elementos que evidenciam
a necessidade da medida (6nus argumentativo forte), ndo se tratando de efeito automatico da
sentenca.

S6 na hipotese de respeito as diretrizes acima langadas ¢ que a decretagdo da perda de
bens do art. 91-A do Codigo Penal poderia ser cogitada de constitucional.

Até que seja a norma declarada inconstitucional pelo Supremo Tribunal Federal, todavia,
esta permanece produzindo efeitos (principio da presung@o de constitucionalidade das normas
constitucionais), ficando assegurada a defesa a possibilidade de, incidentalmente, pleitear o

reconhecimento de inconstitucionalidade via controle difuso.

imparcialidade do magistrado (NOVENINO, 2019, p. 332).
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CONSIDERACOES FINAIS

Diante do exposto e, pautado na utilizacdo do método indutivo, na pesquisa bibliografica
de cunho qualitativo e na hermenéutica constitucional, pode-se concluir a titulo de resultado
da pesquisa - que a decretacdo de perda de bens prevista no art. 91-A do Codigo Penal ¢
inconstitucional.

Para que se pudesse cogitar de constitucionalidade, seria necessario que se observasse, de
forma cumulativa, os seguintes requisitos:

(1) A previsao dos crimes em que € compativel a aplica¢do do art. 91-A do Coédigo Penal
deve levar em consideragdo a pena definitiva, € ndo a pena maxima cominada em abstrato.

(i1) Aa regra do art. 91-A do Codigo Penal ndo deve se aplicar a todos as infragdes penais,
mas tdo somente aquelas em que ha a inteng¢do do individuo em auferir lucro.

(ii1) Cabe ao Ministério Publico, e ndo a Defesa, a comprovacdo de incompatibilidade
entre o patrimonio e os rendimentos licitos.

(iv) O magistrado deve fundamentar concretamente, expondo os elementos que evidenciam
a necessidade da medida (6nus argumentativo forte), ndo se tratando de efeito automatico da
sentenca.

No momento, o dispositivo permanece higido no ordenamento juridico, sendo necessario
que a inconstitucionalidade seja decretada pelo Supremo Tribunal Federal, seja em controle
concentrado ou difuso, com abstrativizacao dos feitos da decisao.

Fica resguardada, por fim, a possibilidade de alegagdo incidental no curso da acao penal,

a fim de que o juiz de primeiro grau afaste a incidéncia da norma inconstitucional.
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RESUMO: O presente estudo analisa a colaboragdo premiada e os prémios contidos na Lei
12.850/13, com o objetivo de estabelecer os limites dos beneficios concedidos aos delatores
pelas autoridades publicas. Por meio de pesquisa bibliografica, concluiu-se que muitos
acordos ultrapassaram os beneficios contidos na lei, estabelecendo prémios extralegais aos
colaboradores. Diante disso, houve a promulgacdo da Lei Anticrime com modifica¢des na lei
de colaboracdo premiada, de modo a dirimir o debate existente acerca da (im)possibilidade de
concessao de prémios extralegais, como forma de garantir maior seguranca juridica ao instituto

amplamente utilizado no cenario nacional.
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INTRODUCAO

A Operagao Lava Jato, considerada pelo Ministério Publico Federal a maior investigacao
de corrupgdo e lavagem de dinheiro que o Brasil ja vivenciou®, ao utilizar exaustivamente a
colaboragdo, deu visibilidade ao instituto até entdo pouco adotado na pratica forense, muito
embora houvesse sua previsdo no ordenamento juridico patrio desde a década de 90 (BITTAR,
2011, p. 83-144).

Com o advento da Lei 12850/13 (Lei das Organizagdes Criminosas), a colaboragdo
premiada foi expressamente incluida no cendrio juridico como um meio de obtenc¢ao de prova,
recebendo, ainda, por meio do Capitulo II, Secdo I da referida legislagdo, toda a sua defini¢ao
procedimental. A introdu¢do legislativa é relevante porque o instituto aparecia na legislagao
penal especificamente na forma de causas de diminuicdo de pena ou perddo judicial, sem
prever normatizacdo a respeito do acordo, existindo, assim, inseguranca juridica sobre sua
aplicabilidade.

Neste contexto, por meio da Lei 12.850/13 ¢ inegavel que houve avango quanto ao tema e,
por consequéncia, o emprego cada vez maior da colaboracdo premiada. Mesmo assim, observa-
se que existem diversas discussdes* pendentes de resolugdo no cenario juridico nacional.

Uma delas diz respeito aos limites dos prémios na colaboragdo premiada, tema a ser
enfrentado no presente trabalho, eis que a partir da Lei das Organizagdes Criminosas,
houve aparentemente a delimitacdo dos possiveis beneficios que poderiam ser oferecidos ao
colaborador premiado. No entanto, a pratica forense mostrou-se mais complexa. Isto porque
diversos prémios ndo fixados em lei passaram a ser oferecidos pelo ministério publico aos
colaboradores, com aceita¢ao - sem muita hesitacao - pelos juizes em suas homologagoes.

Em suma, o fato gera celeuma em razdo dos limites do que pode ser negociado entre
a acusacdo ¢ defesa, existindo, portanto, correntes antagonicas a defender maior ou menor
amplitude. Com efeito, a primeira opinido sustenta a prevaléncia do principio da legalidade,
impedindo-se qualquer criagdo de prémios fora do texto normativo, e, por sua vez, a segunda
advogando a possibilidade de oferecimento de prémios extralegais.

Além disso, recentemente aprovou-se a Lei 13.964/2019, também denominada de
“Pacote Anticrime”, o qual remodelou profundamente o desenho existente sobre a colaboragao
premiada por meio de modificacdes na Lei 12.850/13, j& com o objetivo de atender certas
criticas formuladas sobre o antigo modelo de prémios concedidos.

Portanto, o objetivo da pesquisa € analisar se hé limites quanto ao oferecimento de prémios
na colaboragdo premiada, identificando-se especialmente os pardmetros a serem observados

pelo delator e as autoridades publicas, como forma de garantir seguranca juridica as partes

3> BRASIL. Ministério Publico Federal. Caso Lava Jato. Disponivel em: <http://www.mpf.mp.br/grandes-casos/
lava-jato>. Acesso em: 31 jan. 2019.

* A titulo de exemplo, encontram-se pendentes no cenario nacional os seguintes debates: i) natureza juridica
da colabora¢dao premiada; ii) impugnac¢do do acordo de colaboragdo premiada pelos delatados; iii) decisdes
interlocutdrias, como prisdo preventiva e recebimento da peca acusatoria, baseadas s6 em colaboragdes premiadas;
iv) ordem das manifestagdes dos delatores e delatados etc.
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envolvidas na persecucdo penal.
1. DA NATUREZA JURIDICA DA COLABORACAO PREMIADA

Adelagdo premiada, atualmente denominada por meio da Lei 12.850/13 como colaboragdo
premiada’, ¢ um dos mecanismos de consenso penal, que ordena o réu cooperar com a acusagao
para ensejar a puni¢ao dos corréus como exemplo (VASCONCELLOS, 2020, p. 02).

Assim, a colaborag@o premiada pode ser conceituada de forma genérica pela admissao
do acusado quanto a pratica da infragdo penal e, ainda, a atribuicdo de autoria a uma ou
mais pessoas (SARCEDO, 2011, p. 191). No entanto, o art. 4°, caput, da Lei 12.850/13 traz
detalhadamente quais sdo os resultados a serem alcancados pela colaboragdo para concessao
dos prémios, estabelecendo hipoteses que vao além da mera incriminagdo de terceiros: i) a
identifica¢do dos demais coautores e participes da organizagao criminosa e das infragdes penais
por eles praticadas; ii) a revelagdo da estrutura hierarquica e da divisao de tarefas da organizacao
criminosa; iii) a prevencdo de infracdes penais decorrentes das atividades da organizacao
criminosa; iv) a recuperacao total ou parcial do produto ou do proveito das infragdes penais
praticadas pela organizagdo criminosa; v) a localizagdo de eventual vitima com a sua integridade
fisica preservada. Afirma-se, portanto, que a delagdo premiada se refere ao ato de denunciar
ilegalidades cometidas por terceiros para conseguir beneficios processuais (MATOS, 2018, p.
155-156).

No tocante a natureza juridica a questdo ¢ mais tormentosa, tendo em vista a existéncia de
diversos posicionamentos doutrinérios e jurisprudenciais, classificando a colaboracio premiada
da seguinte maneira: meio de obtencao de prova, meio de prova, negdcio juridico processual e
causa de supressao ou liberacdo da pena.

Primeiramente, Bittar ez a/ (2019, p. 21) afirma que a luz do que disciplinaa Lei 12.850/13,
adotou-se a perspectiva de que o acordo de delacdo premiada, que ndo se identifica com as
declaragdes do colaborador, ¢ meio de obtengdo de provas. Ou seja, o objetivo do acordo seria a
obtencao de fontes ou elementos de prova que auxiliem na persecucao penal. Deve-se consignar
que a colaboracdo premiada, entendida como meio de obtengdo de prova, visa alcangar entes
(coisas materiais, tracos ou declaragdes) dotados de capacidade probatoria.

A natureza juridica do instituto estabelece que a colaboracdo premiada fornece elementos
investigativos, meios de obten¢do de prova, e ndo provas em si, meios de prova (DAVID;
INCOTT JR., 2018, p. 105). Note-se que o Supremo Tribunal Federal, por meio do HC 127.483
PR, corroborou que a delagdo premiada ¢ um meio de obtengdo de provas, conforme se V¢,
inclusive, por expressa determinagao legal (art. 3°, I da Lei 12.850/13), de forma semelhante a

captacdo ambiental de sinais eletromagnéticos, Opticos ou acusticos, a interceptagdo telefonica

> Embora existam divergéncias se os termos delagdo e colaboragdo premiada seriam ou ndo sinénimos, para os
fins propostos no artigo os vocabulos serdo empregados como o mesmo significado (BUSATO; BITENCOURT,
2013, p. 115).
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e a quebra de sigilo financeiro, bancario e fiscal®.

Todavia, na mesma decisdo afirmou-se que a delacdo configuraria também negocio
juridico processual, pois 0 objeto € a cooperagdo do réu para a fase investigativa e processual,
ainda que se agregue a esse negocio juridico o efeito substancial (de direito material) relativo a
san¢do premial a ser destinada a essa colaboracao.

Nessa linha de raciocinio, afirma-se que acordo de delagdo premiada ¢ um negdcio juridico
processual, entre o acusado e o Estado, que dependera de homologacao judicial para ter sua
validade (ROSA, 2018, p. 35). Ademais, Fredie Didier Jr. ¢ Daniela Santos Bonfim (2017, p.
105-119) defendem a colaboracao premiada como negdcio juridico, porque, em suma, a propria
lei teria empregado expressoes de que o sistema deixou espago para o autorregramento da
vontade, permitindo com o Ministério Pblico ou autoridade policial e o acusado, representado
pelo seu defensor, negociem a obriga¢do de colaborar em troca de decisdo penal favoravel que
lhe conceda prémios.

A propria Lei 13.964/13, que acrescentou o art. 3-A na Lei 12.850/13, positivou a
orientacdo do Supremo Tribunal Federal, ao positivar o seguinte: “O acordo de colaboragao
premiada € negocio juridico processual e meio de obtengdo de prova, que pressupde utilidade
e interesse publicos”.

Nao obstante a posi¢do da Suprema Corte e o enunciado normativo, Gustavo Badard
(2017, p. 136) ressalta que, apesar do enorme problema que tal divisdo poderia gerar ao se
admitir a natureza mista, as declara¢des do colaborador figurariam como meio de prova e,
assim, valoraveis pelo juiz ainda que com a restricdo que a condenacdo se baseia apenas na
palavra do delator (art. 4°, § 16, III, Lei 12.850/13), mas a0 mesmo tempo serviriam como meio
de obtencdo de prova, com o objetivo de se desvendar outros elementos de corroboragdo das
declaracdes do delator.

Ademais, Segundo Erika Mendes de Carvalho e Gustavo Noronha de Avila (2019, online),
a colaborag@o premiada, numa perspectiva de direito penal, é causa de supressao ou liberagao
total ou parcial de pena, pois, como comportamento pés-delitivo positivamente tutelado pela
Lei das Organizagdes Criminais pertence a categoria da punibilidade, posterior a constituicao
dos elementos centrais do crime e alheia a0 mesmo, permitindo-se que o Estado abra mao da
sang¢ao por razdes de politica criminal.

Portanto, como ja alertava Walter Bittar (p. 578-579), a colaboracdo premiada possui uma
natureza juridica multifacetada, vez que ¢ capaz de atingir varias esferas do Direito, além da
grande complexidade que ¢ inerente ao instituto, de modo que transita por varias classificagdes
quanto a sua natureza juridica (meio de obten¢do de prova, meio de prova, negdcio juridico
processual e causa de supressdo ou liberacdo da pena), a depender do enfoque que se dé em

relacdo ao instituto.

¢ HC 127483, Relator(a): Min. DIAS TOFFOLI, Tribunal Pleno, julgado em 27/08/2015, PROCESSO
ELETRONICO DJe-021 DIVULG 03-02-2016 PUBLIC 04-02-2016.
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2. DOS PREMIOS PREVISTOS NA COLABORACAO PREMIADA

A colaboragdo premiada, a partir dos resultados obtidos, oferece diversos beneficios ao
colaborador, dependendo também da valoragdo da personalidade, da natureza, das circunstancias,
da gravidade, da repercussao social do fato criminoso e da eficacia da delagao.

Os prémios sdo estabelecidos pela lei, conforme art. 4°, caput e § §4° ¢ 5°, compreendendo
a imunidade, perddo judicial, redu¢do em até 2/3 dois tercos da pena privativa de liberdade
ou substitui-la por restritiva de direitos e, em caso de colaboragdo premiada apds a sentenga
condenatoria, redugdo da pena até a metade ou ainda a progressdo mesmo que ausentes 0s
requisitos objetivos. Segundo José Joaquim Gomes Canotilho e Nuno Brandao (2016, p. 16-
38), existem duas formas de colaboragdo premiada, a pré-sentencial e a pdssentencial, vez que
os beneficios sdo distintos a depender do momento processual no qual ¢ firmado o acordo.

O primeiro prémio estabelecido pela lei consiste na imunidade, a qual se reserva somente
as hipoteses em que o colaborador ndo ¢ o lider da organizagdo criminosa e se for o primeiro a
prestar efetiva colaboragdo. Trata-se de hipdtese nao condicionada a sentenca final condenatoria.
Neste caso, o Ministério Publico podera deixar de oferecer a peca acusatoria, pois o legislador
permitiu uma exceg¢do ao principio da obrigatoriedade, visto que a acusacdo podera deixar de
oferecer denuncia se a delagdo levar a consecucao de um dos resultados presentesos incisos do
art. 4° (LIMA, p. 2016, 536).

Os demais prémios disponiveis as autoridades publicas dependeriam, necessariamente,
do proferimento de sentenga, conforme exposto resumidamente: i) a concessao do perdao
judicial com a exting¢ao da punibilidade do colaborador premiado, a depender da relevancia da
colaboragao; ii) causa de diminui¢do de pena que possibilita a redugdo em até dois tergos’ e pela
metade em caso de colaboragdo premiada apds a sentencga; iv) substituicdo da pena privativa de
liberdade por restritiva de direitos, a ser realizado independentemente dos requisitos dispostos
no art. 44 do Cddigo Penal; v) autorizagdo de progressdo de regime independentemente dos
requisitos objetivos dispostos no art. 112, da Lei de Execu¢ao Penal, aplicando esta hipotese
para as delacdes concretizadas depois da sentenca.

Portanto, a partir da leitura cuidadosa da Lei 12.850/13, observa-se que os prémios
possiveis de concessdo foram selecionados de forma meticulosa pelo legislador, inclusive
com consideragdes quanto a extensao, a depender do momento (antes ou apds a sentenga) da

concretizacao da colaboragdo premiada.

3. DO CONFLITO ENTRE AS TEORIAS RESTRITIVAS E AMPLIATIVAS ACERCA
DOS PREEMIOS NA COLABORACAO PREMIADA

Em fungdo do estabelecimento dos prémios pela Lei 12.850/13, houve importante

discussdo no seio doutrindrio e académico acerca da possibilidade de aplicacdo de prémios

7 Como o legislador ndo definiu o quantum minimo de diminuicao de pena, a doutrina defende que se deve utilizar
o critério minimo de 1/6 adotado pelo Codigo Penal, a fim de se evitar valores irrisérios (LIMA, 2016, p. 35).
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extralegais, discutindo-se se o rol trazido pela lei seria taxativo ou meramente exemplificativo,
0 que, neste ultimo caso, permitiria ampliacao por parte das autoridades publicas.

A titulo de exemplo, verifica-se que no acordo de colaborag@o premiada de Paulo Roberto
Costa®, o qual possui varias inovagdes como a quantidade de fixacdo de pena e seu modo de
cumprimento, como a clausula 5% 1, a, que estabelece “(...) prisdo domiciliar pelo prazo de 1
(um) ano, com tornozeleira eletronica ou equipamento similar (...)”, mesmo nao se encaixando
em nenhuma das hipdteses previstas na lei. Seguindo o acordo, ha o estabelecimento de duragao

do regime semiaberto:

Apds cumprido o periodo de prisdo domiciliar (cautelar ou penal), existindo sentenga
condenatoria transitada em julgado, o cumprimento de parte da pena privativa de
liberdade imposta em regime semi-aberto, em periodo de zero a dois anos, a ser
definido pelo Juizo tomando em consideragdo o grau de efetividade da colaboragao.

O acordo ainda determina que “cumprido o periodo de prisdo em regime semiaberto, o
restante da pena serd cumprida em regime aberto até o seu total cumprimento.” No caso do
Paulo Roberto Costa, a negocia¢do foi expandida aos familiares e foram criados acordos de
delagdo premiada acessorios ao dele para beneficiar a todos (ROSA, 2018, p. 93-96).

Ja no termo de acordo de colaboracdo premiada de Alberto Youssef® foi imposta a “[...]
pena privativa de liberdade em regime fechado por lapso ndo superior a 5 (cinco) anos e nao
inferior a 3 (trés) anos, iniciando-se a partir da assinatura do presente acordo e detraindo-se
o periodo ja cumprido pelo COLABORADOR a titulo de prisdo provisoria [...].”, apds isso
haveria uma progressao per saltum para o regime aberto, mesmo sem 0s requisitos necessarios

por lei:

Apos o integral cumprimento da pena privativa de liberdade em regime fechado
nos termos do inciso III da presente clausula, a progressio do COLABORADOR
diretamente para o regime aberto, mesmo que sem o preenchimento dos requisitos
legais, nos termos do art. 4°, §5°, da Lei n® 12.850/13.

Outra inovacao foi a fixagdo da pena de multa, sendo que esta nem ¢ abordada na Lei
das Organizac¢des Criminosas, mas foi estipulada na clausula 5°, VI, do acordo: “a aplicagdo da
pena de multa a que se refere o art. 58, caput, do Codigo Penal, em seu patamar minimo, cuja
cobranga sera realizada pelo Ministério Publico Federal nos termos da legislacao vigente”.

O acordo do ex-senador Delcidio do Amaral'® também limita o tempo de cada regime de
cumprimento de pena privativa de liberdade se seguir as condi¢gdes impostas na clausula 13
8 Acordo de colaboracao firmado nas agdes penais n° 5026212-82.2014.404.7000 e 502567671. 2014.404.7000 e
na representacdo n® 5014901-94.2014.404.7000, todos perante a 13* Vara Federal Criminal da Subse¢ao Judicidria
de Curitiba/PR. Disponivel em: <http://s.conjur.com.br/dl/acordo-delacao-premiada-paulo-roberto.pdf>. Acesso
em: 02 abr. 2020.
® Acordo de colaboracao premiada realizado no ambito das ag¢des penais n° 502568703.2014.404.7000, 5025699-
17.2014.404.7000, 5026212-82.2014.404.7000, 504722977.2014.404.7000,  5049898-06.2014.404.7000,
5035110-84.2014.404.7000, e 503570753.2014.404.7000, perante a 13* Vara Federal da subsec¢do Judiciaria
de Curitiba/PR. Disponivel em: <http://politica.estadao.com.br/blogs/fausto-macedo/wpcontent/uploads/
sites/41/2015/01/acordodela%C3%A7%C3%A3oyoussef.pdf>. Acesso em: 02 abr. 2020.

1o Acordo de colaboracdo premiada firmado no bojo dos Inquéritos n. 4170 e 3989 do STF. Disponivel em:
<http://s.conjur.com.br/dl/delacao-premiada-delcidio-amaral.pdf>. Acesso em: 02 abr. 2020.
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como pode se ver a seguir:

A medida cautelar de privacdo de liberdade, ora imposta nos autos do Inquérito
Judicial n® 4170, sera substituida observadas as seguintes condi¢des (equivalentes ao
regime semiaberto domiciliar), as quais deverdo ser cumpridas no periodo de 1 (um)
ano ¢ 6 (seis) meses a partir da homologagio do acordo, observado o prazo constante
na clausula 23?, “a”.

Ainda na limitacdo de tempo para cumprir as penas em um respectivo regime, o acordo
também estabelece na clausula 14” que “cumpridas as condi¢des acordadas na clausula 13, devera
ainda o Colaborador observar as seguintes (equivalentes ao regime aberto domiciliar), pelo
periodo de 1 (um) ano.”. Uma novidade nesse acordo foi a estipulagdo de trabalho comunitario
a cumprir, como mostra a clausula 15% “prestacdo de servi¢os a comunidade, a razao de 7 (sete)
horas semanais, pelo periodo de 6 (seis) meses, a corresponder a 180 (cento e oitenta) horas,
em entidade designada pelo 6rgdo judicial federal competente”. Além de outras clausulas que
trazem contetidos nem abordados na legislacdo, como pena maxima, pena de multa e até mesmo
“permissdo para viajar em dois fins de semana mensais, para Campo Grande/MS, Corumba/MS
e Florian6polis/SC, observado o recolhimento domiciliar em local definido™.

Ainda na limitacdo de tempo para cumprir as penas em um respectivo regime, o acordo
também estabelece na clausula 14” que “cumpridas as condi¢des acordadas na clausula 13, devera
ainda o Colaborador observar as seguintes (equivalentes ao regime aberto domiciliar), pelo
periodo de 1 (um) ano.”. Uma novidade nesse acordo foi a estipulagdo de trabalho comunitario
a cumprir, como mostra a clausula 15% “prestacdo de servi¢os a comunidade, a razao de 7 (sete)
horas semanais, pelo periodo de 6 (seis) meses, a corresponder a 180 (cento e oitenta) horas,
em entidade designada pelo orgdo judicial federal competente”. Além de outras clausulas que
trazem contetdos nem abordados na legislagdo, como pena maxima, pena de multa e até mesmo
“permissdo para viajar em dois fins de semana mensais, para Campo Grande/MS, Corumba/MS
e Florian6polis/SC, observado o recolhimento domiciliar em local definido™.

Neste contexto, surgiram duas correntes para tratar do tema dos prémios na colaboracio
premiada. De acordo Américo Bedé Freire Junior (2018, p. 7173): pode-se vislumbrar a visao
restritiva e a ampliativa. A primeira posi¢@o acredita que o dispositivo legal possui rol taxativo,
de modo que s6 os prémios presentes na lei podem ser negociados, proibindo-se a criagdo de
prémios extralegais, ja que violaria o principio da legalidade. Os defensores dessa interpretagao
ainda dizem que o consentimento do réu ¢ fundamental para o acordo e que esse ndo pode gerar
um ato ilicito.

Nesta linha de raciocinio, Guilherme Nucci (2018, online) defende que o acordo de
delacdo premiada ndo poder combinar leis penais com beneficios, vincular autoridades que
ndo participaram da negociagdo, alterar o prazo prescricional ou competéncia penal e tratar
de execucdo penal em acordo préprocessual, at¢é mesmo porque ndo sera mais necessaria a
Legislagdo Brasileira, pois os acordos valerdo mais que normas editadas pelo Parlamento na

area criminal (2018, online).
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Na mesma corrente, Canotilho e Brandao (2016, p. 30) prezam pelo principio da legalidade
criminal, pois defendem a taxatividade dos beneficios que poderao concedidos ao colaborador,
tendo em vista que vantagens ndo previstas legalmente jamais poderdo ser concedidas. A
outorga das benesses extralegais com base em argumentos de identidade ou maioria de razao
ou analogia sdo inaceitaveis, pois essas técnicas nao sao admissiveis em um meio de obten¢ao
de prova que aborde sobre direitos fundamentais de terceiros como € o caso da colaboracao
premiada (CANOTILHO; BRANDAO, 2016, p. 30).

Ja a concepgdo ampliativa, segundo Freire Junior (2018), baseia-se na ideia de que a
alegacao da violacdo do principio da legalidade para anular uma benesse oferecida e aceita pelo
colaborador configura uma inversao do principio da legalidade. A referida concepgao advoga
que o legislador autorizou a aplica¢do de pena diversa da prevista, adaptando a justi¢a ao caso
concreto, quando autorizou a negociagdo com o perdao ou o ndo oferecimento da denuncia.

Como afirma Luisa Walter da Rosa (2018, p. 66), a colaboragdo premiada inaugurou uma
nova era no direito processual penal chamado de processo penal negociado, o qual se baseia na
ideia do consenso. Diante disso, seria plenamente possivel a oferta de beneficios além daqueles
dispostos na Lei das Organizagdes Criminosas, desde que respeitem os limites dos direitos e
garantias fundamentais e da propria Constitui¢do Federal.

No mesmo caminho, Andrey Borges de Mendonga (2017, p. 103) sustenta que a
possibilidade dos beneficios extralegais nos acordos de colaboracdo premiada, ainda que nao
expressamente estatuidos em lei.

Seguindo a l6gica da corrente ampliativa, em maio de 2018, o Ministério Publico Federal
emitiu uma Orientagdo Conjunta'’ com as novas diretrizes a serem observadas pelos membros
da promotoria publica na conducdo das negociacdes e na assinatura de acordos de delagao
premiada (RIOS; FARIAS, 2018, online).

Thiago Alessandro Fattori (2018, p. 10-12) analisa alguns fatores como destaques
negativos, como o conteudo dos prémios negociados pela Orientagdo, pois a legalidade e
constitucionalidade na negociacao de beneficios como penas cominadas, prazos prescricionais,
regimes de cumprimento e formas de execugdo sdo duvidosas (itens 26 e 27, OC 1/2018 —
2CCR5CCR/MPF).

Ositens 26 e 27 dessa Orientagdo Conjunta 01/2018 preveem negociacdes que ultrapassam
os beneficios estipulados pela lei, como, por exemplo, a pena que sera efetivamente cumprida
pela parte em regimes a serem definidos no acordo, a suspensao condicional da pena, a progressao
de regimes, a suspensdo condicional do processo, a suspensdo do prazo prescricional, entre
outros.

E possivel observar ainda voto do Ministro Gilmar Mendes criticando a falta de controle

da legalidade pelo Poder Judiciério:

' Ministério Pdblico Federal. Orientacio Conjunta. Disponivel em: <http://www.mpf.mp.br/
atuacao-tematica/ccr5/orientacoes/orientacao-conjunta-no-1-2018.pdf>. Acesso em: 07 dez.
2018.
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Esses sdao os parametros da lei. De tudo, percebe-se de forma inequivoca que a
legalidade dos acordos ndo esta sendo avaliada em momento algum. Essa ¢ a verdade
dos fatos. Essa ¢ a inequivoca verdade dos fatos. Ndo se esta fazendo controle de
legalidade. Enquanto se faz analise da voluntariedade, precario ¢ o exame da
legalidade.'

Na mesma ocasido, o Ministro Ricardo Lewandowski refor¢ou a questio da legalidade no

acordo de colaboragao premiada:

(...) penso que o juizo provisério de que resulta a mera homologag@o de acordos de
colaborag¢@o premiada ndo tem o condao de revestir as clausulas e condi¢des contratadas
do carater de imutabilidade, tornando-as incontrastaveis, sobretudo aquelas que, por
exemplo: (i) excluam da apreciacdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaga a direito; (ii)
estabelecem o cumprimento imediato de pena ainda ndo fixada; (iii)fixem regimes de
cumprimento de pena ndo autorizados pela legislagdo em vigor; (iv) avancem sobre
as clausulas de reserva de jurisdi¢@o; (v) determinem o compartilhamento de provas
e informacdes sigilosas sem a intervencdo do Judiciario; e (v) autorizem a divulgacao
de informagdes que atinjam a imagem ou a esfera juridica de terceiros.'

No entanto, em que pese a existéncia da corrente ampliativa, ndo se verifica espaco para a
concessao de prémios extralegais, tendo em vista que o principio da legalidade deve prevalecer,

entendendo-se como rol taxativo.

4.DOS PREMIOS NA COLABORACAO PREMIADA APOS O PACOTE ANTICRIME:
POSITIVACAO DA TEORIA RESTRITIVA

Ap6s intensa discussao no seio doutrindrio e jurisprudencial, o Pacote Anticrime introduziu
na Lei 12.850/13 o art. 4°, § 7°, 11, disciplinou que realizado o acordo, serdo remetidos ao juiz
o termo, as declaragdes e as copias da investigagdo, para que possa examinar a adequagdo dos
beneficios pactuados, sendo nulas as cldusulas que violem o critério de defini¢do do regime
inicial de cumprimento de pena, as regras de cada um dos regimes previstos no Cédigo Penal e
os requisitos de progressao de regime.

Observa-se, assim, que a modificagdo legislativa (cf. 4°, § 7°, II, Lei 12.850/13) adotou
claramente a via restritiva, optando por positiva-la, a fim de obstar que prémios atipicos
possam ser oferecidos pela autoridade policial ou Ministério Publico ao colaborador premiado.
O legislador buscou excluir a discricionariedade muitas vezes empregada pelas autoridades,
garantindo-se maior controle das colaboracdes premiadas e seus prémios.

Vinicius Gomes de Vasconcelos ja alertava que a lei deve determinar os possiveis
beneficios e os critérios para sua atribui¢do, reduzindo os espacos de discricionariedade e
insegurancga na realizacdo dos acordos (2017, p. 148).

Segundo Guilherme Madeira (2020, ebook), o que aconteceu na maioria dos casos da

Lava Jato foi a negociacao de acordos de delagdo premiada com disposi¢des sobre o regime de

12 Pet 7074 QO, Relator(a): Min. EDSON FACHIN, Tribunal Pleno, julgado em 29/06/2017.
13 Pet 7074 QO, Relator(a): Min. EDSON FACHIN, Tribunal Pleno, julgado em 29/06/2017.
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cumprimento de pena e fixacao do regime inicial, hoje, isso so sera possivel na hipotese prevista
no § 5° do artigo 4°, ou seja, quando a colaboracao premiada se der durante a fase da execucao
da pena.

Antes mesmo da aprovacdo do Pacote Anticrime, Néfi Cordeiro (2020, p. 63 e 64)
destacava que nem o magistrado e menos ainda o parquet poderdo criar penas diferenciadas dos
favores legais, mas, atualmente, ndo ha limite a criatividade dos negociadores, mas também nao
ha limite ao dano social, a legitimidade da representacao legislativa, ao judiciario que abandona
sua funcao de dosimetria.

Cabera ao juiz, no momento de analisar os aspectos da homologagdo, identificar a
legalidade, voluntariedade, regularidade, ja previstos antes da reforma, mas, sobretudo, de
acordo com a nova lei, a adequag@o dos beneficios as previsdes contidas no Cédigo Penal e na
Lei de Execucdo Penal.

Por sua vez, Soraia da Rosa Mendes e Ana Maria Martinez (2020, p. 232-233) asseveram
que o novo dispositivo responde a criticas relevantes dos juristas, reforcando a impossibilidade
de previsao de cumprimento de pena e progressao ‘a la carte’, ou seja, do desvio das hipoteses
trazidas pela lei.

Portanto, consignou-se expressamente que o poder de negociacdo possui restricdes para
as partes envolvidas na colaboragdo premiada, reforcando o papel do magistrado no momento

da homologac¢ado do acordo.
CONSIDERACOES FINAIS

A colabora¢do premiada representa importante instituto no cendrio juridico nacional,
figurando como importante instrumento no ambito da persecugdo penal, uma vez que impde ao
réu o dever de cooperar com a acusacao para possibilitar, em regra, a puni¢ao dos coacusados.
Embora j4 existisse de maneira esparsa no ordenamento juridico nacional, a Lei 12.850/13, que
regulamentou seu aspecto procedimental, ofereceu balizas mais seguras quanto a adog@o do
instituto, fomentando, ainda mais, sua ado¢ao pelas autoridades publicas.

Apesar do incontestavel avango normativo, a natureza juridica da colaboracdo premiada
ainda ¢ tormentosa. Existem correntes mais aceitas, no entanto, ¢ possivel classifica-la como
meio de obten¢do de prova, meio de prova, causa pessoal de liberagao de pena ou, ainda, negocio
juridico processual, o que revela a esséncia multifacetada.

Ademais, com o uso cada vez mais recorrente da delacdo premiada, instaurou-se
importante debate acerca dos limites dos prémios a serem oferecidos ao delator. Em que pese
a lei defina os beneficios a serem oferecidos (imunidade, perddo judicial, redu¢do em até 2/3
dois ter¢os da pena privativa de liberdade ou substitui-la por restritiva de direitos e, em caso de
colaboragdo premiada apos a sentenga condenatdria, redugdo da pena até¢ a metade ou ainda a
progressao mesmo que ausentes os requisitos objetivos), tornou-se comum a homologagao de

acordos de colaboracio premiadas com prémios extralegais.
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A partir dai, sobrevieram as correntes restritiva e a ampliativa. A primeira defendendo a
estrita observancia a previsao da lei, enquanto a segunda advogando que o rol seria meramente
exemplificativo.

Diante disso, observa-se que deve se adotar uma cultura da legalidade, a fim de que a
colaborac¢do premiada ndo se transforme em instrumento de indevidas manipulacdes por parte
das autoridades publicas, assim como em mecanismo de incentivo aos acusados que poderao
receber prémios exagerados. Destaque-se, ainda, que o Pacote Anticrime reformulou os
requisitos a serem examinados pelo magistrado, vedando o oferecimento de prémios extralegais,
verificando-se, por corolario, a positivacdo da teoria restritiva.

Depreende-se que cabera ao juiz, no momento da homologagao, identificar a legalidade,
voluntariedade, regularidade e a adequagdo dos beneficios as previsdes contidas no Codigo
Penal e na Lei de Execucdo Penal, sendo nulas quaisquer clausulas que violem os comandos
legais previstos.

Finalmente, a observancia do rol previsto na Lei 12.850/13 evita qualquer espécie de
discricionariedade das autoridades publicas, garantindo-se a seguranga juridica e o equilibrio
entre eventual pratica criminosa praticada pelo colaborador premiado e a necessidade de san¢ao

penal em termos de prevencao e retribuigao.
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ALTERAGOES NA REALIZAGAO DA AUDIENCIA
DE CUSTODIA APOS 0 ADVENTO DA LEI Ne
13.964/2019: AMPLIAGAO E AFIRMACAO DOS
DIREITOS DA PESSOA HUMANA.

Cristina Maiko Oishi do Amaral Campos Okuma'
Daniela Bonassa?
Gabriel Cavalcante Cortez?

RESUMO: O presente artigo cientifico tem como objetivo analisar as alteragdes trazidas pela
Lei n® 13.964/2019 (Pacote Anticrime) na seara processual penal, mais especificamente quanto
a realizacdo da audiéncia de custddia, ou apresentacao do preso logo apds a lavratura do auto
de prisdo pela autoridade competente. Por meio do método hipotético-dedutivo da revisao
legislativa, doutrinaria e jurisprudencial, busca-se analisar o regramento normativo referente a
audiéncia de custodia da pessoa presa, em atencao aos direitos humanos e direitos fundamentais.
Apos, conceitua-se audiéncia de custddia e tecem-se consideragdes a respeito de seu regramento
estritamente administrativo e realizagdo anteriores ao Pacote Anticrime. Ademais, verifica-se as

inovacdes trazidas pela Lei n® 13.964/2019 no tocante a matéria, o que importa em afirmacao
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e ampliacdo de direitos humanos e fundamentais da pessoa humana presa ja garantidos pelo
ordenamento juridico brasileiro. A audiéncia de custodia passou a ter previsao expressa no
Codigo de Processo Penal, reforcando uma gama de direitos fundamentais para que a legalidade
da prisdo e eventuais praticas de tortura pelos agentes policiais e a possibilidade de substituicao

da prisdo por medidas acautelatorias sejam analisadas pelo magistrado.

Palavras-chave: Audiéncia de custodia. Codigo de Processo Penal. Dignidade da pessoa

humana. Direitos humanos. Direitos fundamentais.

INTRODUCAO

A audiéncia de custodia deixou de ser uma utopia e passou a ser a concretizacdo de uma
trajetdria iniciada em 1966 com o Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos, que s6
fora incorporada pelo Brasil em 1992.

Em 2015, o Conselho Nacional de Justica (CNJ), em conjunto com o Tribunal de Justica
do Estado de Sao Paulo (TJSP), elaboraram um regramento administragdo acerca da custddia, a
qual resultou na Resolug¢do n®213/2015 e no Provimento Conjunto n® 03/2015, respectivamente,
sendo acompanhada por diversos Tribunais de Justica e Tribunais Regionais Federais.

A audiéncia de custodia visa a humanizagdo da prisao, oportunidade em que o juiz tem
a oportunidade de ter um contato maior com o preso em flagrante, buscando assim verificar
a legalidade e/ou a pertinéncia da prisdo, o uso de outras medidas cautelares ou o caso de
liberdade provisoria.

Depreende-se que a audiéncia de custodia veio com a missdo de humanizar o procedimento,
buscando ndo s6 a repressdo a tortura, mas como forma de fiscalizar os atos policiais, reforcando

que os direitos humanos também serdo assegurados a pessoa do preso.
1. DIREITOS HUMANOS DA PESSOA PRESA

O didlogo entre Estados-nacionais e organizagdes internacionais (ou também
supranacionais) para fins de estipulagdes nas mais diferentes esferas, bem como estabelecer
regras especificas e universais para a protecao da pessoa humana onde quer que ela esteja, tem
como escopo a diminui¢do do encarceramento de maneira precoce, sem a estrita necessidade de
ordem social e com fundamentagdo pelo magistrado que impliquem em tal ato.

Em que pese o tratamento nacional recebido pelo individuo de um pais, cada Estado
possui autonomia em suas proprias determinacdes. Havendo evidéncias de viola¢des aos direitos
humanos em ambito nacional, os costumes internacionais autorizam que os demais paises e
organizacgdes internacionais embarguem economicamente, politicamente, juridicamente etc.

como forma de forcar a Nagdo transgressora a cessagdo da atitude desrespeitosa, retornando

47



ao estado anterior (“status quo ante”), incluindo o aumento lesgislativo da prote¢do a pessoa
humana.

Nesta 6tica, a protecao a pessoa presa pode ser entendida como espécie do género protecao
aos direitos humanos. Diante da condi¢do de investigado ou acusado, com ou sem o transito
em julgado da sentenca penal condenatodria, imprescindivel que a situacdo de cércere total ou
parcial se dé de forma a resguardar a dignidade humana. “Deve-se considerar a imprescindivel
incidéncia do principio da proporcionalidade sempre conectado que esta ao valor dignidade
da pessoa humana quando da aplicacdo da prisdo cautelar” (LOPES JUNIOR, 2019, p. 736).

Sob este prisma, importante destacar que o Brasil ¢ signatario de dois importantes
tratados a respeito de Direitos Humanos, os quais abordam as condi¢des minimas e legais que
preservem o minimo de dignidade ao acusado. Sdo eles: a) Pacto Internacional sobre Direitos
Civis e Politicos, incorporado ao ordenamento juridico patrio através do Decreto n® 592/1992;
b) Convencao Americana sobre Direitos Humanos (ou Pacto de Sao José da Costa Rica), sob o
Decreto n® 678/1992.

Dispoe o artigo 9°, 1 a 5, do Decreto n° 592/1992, em sintese, que ninguém sera preso
arbitrariamente, sempre a mando de ordem fundamentada proveniente de autoridade competente.
No que tange a custddia, informa a primeira parte do item 3 do mencionado dispositivo que
“qualquer pessoa presa ou encarcerada em virtude de infragdo penal deverd ser conduzida,
sem demora, a presenga do juiz ou de outra autoridade habilitada por lei a exercer fungoes
Jjudiciais, e tera o direito de ser julgada em prazo razoadvel ou de ser posta em liberdade”,
também precendo a possibilidade de serem adotadas garantias (medidas acautelatérias) que
substituam a prisao.

Em outro turno, o Decreton® 678/1992, ao discorrer sobre a liberdade pessoal do individuo,
aponta em seu artigo 7°, itens 3 a 5, reforca o entendimento esposado acima quanto a imediata
abertura de audiéncia de apresentacdo apds a realizacdo do ato prisional. Em linhas gerais,
“a prisdo é a nega¢do maxima dos direitos humanos. Ndo ha humanidade na priva¢do da lib
tamos isso e prossigamos, reféns de nossa propria incoeréncia, mas com um ideal definido:
reduzir os danos provocados pelo encarceramento”. (PAIVA, 2018, p.26)

Sendo assim, verifica-se que o engajamento do Brasil no que tange a dignidade da
pessoa presa no ambito internacional ¢ evidente, diante da assinatura e da incorporacao dos
mencionados tratados perante o ordenamento juridico brasileiro, os quais possuem “status”
constitucional por versarem sobre Direitos Humanos, conforme artigo 5°, LXXVIIIL, § 3°, da
Constituicao da Republica Federativa do Brasil de 1988 (CRFB/1988).

1.1 Direitos fundamentais da pessoa presa
Em principio, deveras salutar que o Poder Constituinte Originario, ao elaborar a

Constituicao Cidada, elevou o principio da dignidade da pessoa humana como fundamento da
Republica Federativa do Brasil, nos termos do artigo 1°, III.
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Nao se trata de um direito, pois ndo conferida pelo ordenamento. A dignidade um atributo
do ser humano, independente de condicao especifica, requisito ou norma juridica.

O mega principio da dignidade da pessoa humana considerada como valor constitucional
supremo. o valor que vai informar toda a interpretacdo constitucional (principio da unidade
constitucional). O ser humano ndo existe para o Estado, o Estado que existe para o ser humano.

A dignidade violada quando o ser humano tratado ndo como um fim em si mesmo, mas
como um meio para se atingir determinados fins. Ou seja, basta a pessoa ser tratada como um
objeto que estaria o ato afrontando a regra da dignidade da pessoa humana.

Rogério Greco (2013, p. 102) expde que em muitas situacdes, a dignidade da pessoa
humana ¢ violada pelo proprio Estado. “Aquele que deveria ser o maior responsavel pela sua
observancia, acaba se transformando em seu maior infrator”.

Vislumbra-se, por exemplo, a garantia de liberdade de locomogao como regra e a prisao
enquanto excecao, ultimo recurso (“iltima ratio), conforme artigo 5°, XV.

Ademais, previstos no artigo 5° da CRFB/1988, ao ser humano preso ¢ garantido o acesso
a justica (XXXV); a vedacao de juizos de excecdo ou perseguicdo (XXXVII); a puni¢do contra
qualquer ato atentatério ou discriminatério aos direitos e liberdades fundamentais (XLI); a
garantia a pessoa presa de respeito a integridade fisica e moral (XLIX); ¢ assegurado aos
acusados a ampla defesa e o contraditério em todos os atos processuais (LV); a afirmacao
quanto a condenac¢do do agente do delito somente acontecera com o transito em julgado da
sentenca penal condenatoria (LVII); a duracdo razoavel do processo (LXXVIII).Sao referentes

a matéria da prisdo os seguintes incisos do artigo 5° da CRFB/1988,

“LXI - ninguém sera preso sendo em flagrante delito ou por ordem escrita e
fundamentada de autoridade judiciaria competente, salvo nos casos de transgressao
militar ou crime propriamente militar, definidos em lei;

LXII - a prisdao de qualquer pessoa e o local onde se encontre serdo comunicados
imediatamente ao juiz competente ¢ a familia do preso ou a pessoa por ele indicada;
LXIII - o preso sera informado de seus direitos, entre os quais o de permanecer calado,
sendo-lhe assegurada a assisténcia da familia e de advogado;

LXIV - o preso tem direito a identificagdo dos responsaveis por sua prisdo ou por seu
interrogatorio policial;

LXV - a prisdo ilegal sera imediatamente relaxada pela autoridade judiciaria;

LXVI - ninguém sera levado a prisdo ou nela mantido, quando a lei admitir a liberdade
provisdria, com ou sem fianga”.

Assim, ao preso sao disponibilizados mecanismos essenciais no que se refere ao motivo,
ao procedimento e a necessidade da prisdo, além da adogdo de outras deliberacdes que serao
tomadas por meio de audiéncia de custodia.

Como ferramenta para efetivar o acesso a justica, o Poder Constituinte Originario criou
a Defensoria Publica, que ¢ uma das institui¢des essenciais a justica elencadas na Constitui¢ao

Cidada, recebendo tratamento no artigo 134:

“Art. 134. A Defensoria Publica ¢ instituicdo permanente, essencial a funcdo
jurisdicional do Estado, incumbindo-lhe, como expressdo e instrumento do regime
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democratico, fundamentalmente, a orientagdo juridica, a promogdo dos direitos
humanos ¢ a defesa, em todos os graus, judicial e extrajudicial, dos direitos individuais
e coletivos, de forma integral e gratuita, aos necessitados, na forma do inciso LXXIV
do art. 5.° desta Constitui¢do Federal”.

Conforme o art. 4°, caput da Resolu o 213/2015 do CNJ, a audi ncia de cust dia ser
realizada pelo magistrado, na presen a do Minist rio P blico e da Defensoria Publica, caso a
pessoa detida ndo possua defensor constitu do no momento da lavratura do flagrante.

O papel da Defensoria Publica consiste em promover a garantia constitucional do acesso a
justica as pessoas hipossuficientes, preservando seus direitos, buscando reduzir a vulnerabilidade
social e penal das classes mais carentes (art. 5°, XXXV e LXXIV, CRFB/1988), como também
defender os mais necessitados nas mais variadas demandas, em especial no processo criminal,
exercendo assim os principios da ampla defesa e do contraditério, sustentaculos do devido
processo legal (art. 5°, LIV e LV, CRFB/1988; art. 261 do CPP; arts. 1°, 3%, lll e IV; 4°, 1, V,
XII e XIII, da Lei Complementar Estadual n® 136/2011 Lei Organica da Defensoria Publica do
Estado do Parana).

Com relacdo a audiéncia de custodia, a atuagdo da Defensoria Publica é de extrema
relevancia, pois busca coibir violagdes aos direitos humanos no momento da prisao em flagrante,
reduzindo os casos de torturas, tratamentos cruéis, desumanos ou degradantes.

Desta forma, o preso deixou de ser apenas um relato em um papel que seria analisado pelo
Juiz e Ministério Publico, passando a ser visto como um ser humano, que passa a ser vitima de
agressoes atinentes ao ato da prisdo em flagrante.

Assim, passa-se ao enquadramento conceitual e normativo acerca da audiéncia de

custodia, sua regulamentacdo e realizagao.

2. DELIMITACAO CONCEITUAL ACERCA DA AUDIENCIA DE CUSTODIA E SUA
REALIZACAO ANTERIOR A LEI N° 13.964/2019

Para dar prosseguimento a pesquisa, imperioso se faz a conceituacao sobre em que consiste
a audiéncia de custddia, também conhecida como audiéncia de apresentacdo, ou audiéncia de
garantia.

Segundo Caio Paiva (2018, p. 40), o conceito dado audiéncia de cust dia esta totalmente
vinculado “finalidade naoo podendo se confundir com a mera “audiéncia de apresentagdo”
nos tratados internacionais de direitos humanos somente se justifica na possibilidade de servir-
se como um instrumento de controle judicial imediato da prisdo”.

Encontra-se prevista tacitamente no artigo 306 do Decreto-lei n® 3.689/1941 (Codigo de
Processo Penal CPP):

“Art. 306 A prisdo de qualquer pessoa e o local onde se encontre serdo comunicados
imediatamente ao juiz competente, ao Ministério Piblico e a familia do preso ou a
pessoa por ele indicada. § 1o Em até 24 (vinte e quatro) horas apds a realizagao da
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prisdo, sera encaminhado ao juiz competente o auto de prisdo em flagrante e, caso
o autuado ndo informe o nome de seu advogado, copia integral para a Defensoria
Publica. § 20 No mesmo prazo, serd entregue ao preso, mediante recibo, a nota de
culpa, assinada pela autoridade, com o motivo da prisdo, o nome do condutor e o das
testemunhas”.

Inicialmente, a apresentagdo estaria vinculada a comunicagdo do auto de prisdo ao juiz
competente em até 24 (vinte e quatro) horas, para que o mesmo avaliasse a persisténcia ou nao
da prisdo realizada, em um ato de oficio, permitindo a ampla defesa e o contraditério apds a
decisao.

Segundo Renato Brasileiro de Lima (2019, p. 949):

“[...] a audiéncia de custodia pode ser conceituada como a realizacdo de uma audiéncia
sem demora ap0s a prisdo penal, em flagrante, preventiva ou temporaria, permitindo o contato
imediato do preso com o juiz, com um defensor (publico, dativo ou constituido) e com o
Ministério Publico. [...] a audiéncia de custddia tem 2 (dois) objetivos precipuos: 1) coibir
eventuais excessos como torturas e/ou maus tratos; 2) no caso especifico da prisdo em flagrante,
conferir ao juiz uma ferramenta mais eficaz para fins de convalidacdo judicial, ¢ dizer, para ter
mais subsidios quanto a medida a ser adotada - relaxamento da prisdo ilegal, decretagdao da
prisdo preventiva (ou temporaria), ou imposicao isolada ou cumulativa das medidas cautelares
diversas da prisdo (CPP, art. 310,1, II e III), sem prejuizo de possivel substitui¢do da prisao

preventiva pela domiciliar, se acaso presentes os pressupostos do art. 318 do CPP”.

O objetivo da custddia é de possibilitar ao preso manifestar eventual abuso de poder
cometido pelos agentes policiais, além da ilegalidade da medida restritiva de liberdade.
“Essencialmente, a audiéncia de custodia humaniza o ato da prisdo, permite um melhor controle
da legalidade do flagrante e, principalmente, cria condi¢coes melhores para o juiz avaliar a
situagdo e a necessidade ou ndo da prisdo cautelar (inclusive temporaria ou preventiva)”
(LOPES JUNIOR, 2019, P. 763).

Seu cerne difere da audiéncia de interrogatorio, posto que nao objetiva o descobrimento
da verdade real dos fatos, e sim a existéncia de informagdes referentes a maus tratos, ilegalidade
da medida de cerceamento de liberdade do acusado ou ainda a desnecessidade da prisao
preventiva, sendo o caso de substitui¢do por outras medidas acautelatorias.

Na visdo de Eugénio Pacelli (2019, p. 664),

“[...] ndo se trata de uma antecipagdo do interrogatério. Mais ainda: ndo se esta
abrindo a oportunidade para o avango acerca das circunstancias e elementares do
delito posto entdo sob suspeita. A audiéncia destina-se tdo somente ao exame da
necessidade de se manter a custodia prisional, o que significa que o magistrado deve
conduzir a entrevista sob tal e exclusiva perspectiva. Nao lhe deve ser permitida a
indagagdo acerca da existéncia dos fatos, mas apenas sobre a legalidade da prisdo,
sobre a atuago dos envolvidos, sobre a sua formagao profissional e educacional, bem
como sobre suas condi¢de pessoais de vida (familiar, trabalho, etc.).
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Verifica-se que a pretensdo mor da audiéncia de custodia coaduna-se com a existéncia ou
ndo de atos violadores da dignidade da pessoa do preso, realizados pelos agentes policiais, a
manutencdo ou ndo da prisdo preventiva, e impedir os desaparecimentos e execugdes sumarias.
Destacamos que a tortura e os tratamentos degradantes sdo expressamente rechagados pela
Constituicao Cidada, consoante artigo 5°, I11.

Embora o Brasil ja houvesse assinado e ratificado o Decreto n® 592/1992, relativo ao
Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos, celebrado em Nova lorque (Estados Unidos
da América), em 1966, além do Decreto n® 678/1992, conhecido por incorporar a Convengao
Americana sobre Direitos Humanos (ou Pacto de Sao Jos¢ da Costa Rica) perante a legislagao
nacional, ndo houve medida legislativa patria regulamentando a audiéncia de custodia.

Com a crescente pressdo internacional para o real cumprimento da audiéncia de custddia
dentro do sistema criminal brasileiro, o Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo (TJSP)
regulamentou por meio do Provimento Conjunto n® 03/2015. Muito se discutiu a respeito da
constitucionalidade da determinagdo da apresentagcdo advinda de um Tribunal de Justica e nao

do Legislativo. Neste diapasdo, explica Renato Brasileiro de Lima (2019, p. 949),

“Para o Supremo Tribunal Federal, a regulamentacdo das audiéncias de custddia
por meio de Resolugdes e Provimentos dos Tribunais de Justica (ou dos Tribunais
Regionais Federais) ndo importa violagéo aos principios da legalidade e da reserva de
lei federal em matéria processual penal. Para o Supremo, ndo teria havido, por parte dos
referidos provimentos, nenhuma extrapolagdo daquilo que ja constaria da Convengao
Americana sobre Direitos Humanos, dotada de status normativos supralegais [...]”.

Com essa decisdo, o Conselho Nacional de Justiga (CNJ) editou a Resolugao n®213/2015,
ainda em vigéncia, relacionada ao procedimento da audiéncia de custddia. No ambito do
Tribunal de Justica do Estado do Parana (TJPR) editou-se o Provimento Conjunto n® 02/2019
para tratar a respeito da tematica, em consonancia com as diretrizes anteriormente apresentadas
pelo CNJ.

Mesmo diante da regulamentacao administrativa no ambito do CNJ e também nos proprios
Tribunais de Justica e Tribunais Regionais Federais, a jurisprudéncia do Superior Tribunal de
Justica (STJ) € no sentido de que a auséncia de custddia ndo geraria nulidade absoluta (“juris et
de jure), e sim “juris tantum”. de presungao relativa.

Nesta vertente, colaciona-se o entendimento da Sexta Turma do Superior Tribunal de

Justiga:

“PENAL HABEAS CORPUS HOMICIDIO QUALIFICADO E ADULTERACAO
DE SINAL IDENTIFICADOR DE VEICULO AUTOMOTOR. ALEGACAO DE
AUSENCIA DE FUNDAMENTOS PARA A PRISAO PREVENTIVA. NULIDADE
PELA AUSENCIA DA AUDIENCIA DE CUSTODIA. NAO OCORRENCIA DE
ILEGALIDADE. 1. Concreta a motivagdo apresentada para o decreto da prisdo
preventiva, que abordou o modo de execug¢do, evidenciado pelo modo de agir do
paciente (delito praticado por ordem proveniente da organizacdo criminosa PGC),
o provavel motivo para o homicidio, a alta periculosidade do paciente ¢ o risco
concreto de reiteracdo criminosa, uma vez que o acusado responde a outra acdo penal
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pelo crime de homicidio qualificado. 2. A audiéncia de custdédia ¢ um importante
instrumento de observancia dos direitos e garantias fundamentais do preso, entretanto,
a nao realizagdo da audiéncia ndo constitui, por si s6, motivo suficiente capaz de
anular a segregacdo cautelar, desde que presentes os requisitos delineados no art. 312

do Cdédigo de Processo Penal e que ndo tenha havido ofensa aos direitos ¢ garantias
fundamentais. 3. Ordem denegada. (STJ - HC: 420151 SC 2017/0263144-0, Relator:

Ministro SEBASTIAO REIS JUNIOR, Data de Julgamento: 03/04/2018, T6 - grifou-
se.

Lado outro, para a Quinta Turma do STJ, “a ndo realiza¢do da audiéncia de custddia, por
si s6, ndo apta a ensejar a ilegalidade da prisdo cautelar imposta ao paciente, /.../, operada a
conversao do flagrante em prisdo preventiva, fica superada a alegagdo de nulidade na auséncia
da apresentagdo do preso ao Juizo de origem [...] Fonseca, Sa Turma, j. 07.06.2016).

No mesmo sentido da Sexta Turma do STJ ¢ o entendimento esposado pelo TJPR:

“Habeas Corpus — Prisdo em flagrante convertida em preventiva Imputagdo do
crime de uso de documento falso (CP, art. 304). 1. Pretenso de relaxamento da prisdo

preventiva em razdo da ndo realizacdo de audiéncia de custédia Impossibilidade
Auséncia de realizagdo do ato, no prazo de 24 horas, que ndo acarreta a nulidade
da prisdo, tampouco autoriza seu relaxamento, quando respeitadas as diretrizes da
lei processual penal e convertida a prisdo em flagrante, fundamentadamente, em
preventiva, como no caso Posterior realizacdo da audiéncia de custédia, outrossim,
que ¢ suficiente para sanar qualquer irregularidade procedimental outrora existente
Precedentes do Superior Tribunal de Justica e desta Corte de Justica. 1.1 “A ndo
realizagdo da audiéncia de custddia por si s6, ndo é apta a ensejar a ilegalidade da prisdo

cautelar imposta ao paciente, uma vez respeitados os direitos e garantias previstos na
Constituicdo Federal e no Codigo de Processo Penal. Ademais, operada a conversao

do flagrante em prisdo preventiva, fica superada a alegacdo de nulidade na auséncia de
apresentagdo do preso ao Juizo de origem, logo ap6s o flagrante” (STJ, HC 346299-
GO, Fonseca). 2. Pretensdo de revogacdo da segregacdo cautelar Impossibilidade
Prisdo preventiva fundamentada na garantia da ordem publica e prova da existéncia
do crime ¢ indicios suficientes de autoria (CPP, art. 312) [...] Consulta ao Sistema
Oraculo, outrossim, que demonstra ter sido o paciente condenado por outros crimes
dolosos, com sentenca transito em julgado CPP, art. 313, incs. I e II Peculiaridades
do caso concreto que recomendam a segregagdo cautelar do paciente, tais como
condenagdo anterior ¢ reiteragao de condutas delitivas Medidas cautelares diversas da
prisdo, outrossim, que se revelam insuficientes no caso.3. Ordem denegada. (TJPR -
2% C.Criminal - 0066132-57.2019.8.16.0000 - Sarandi - Rel.: Desembargador Rabello
Filho - grifou-se.

Enquanto o entendimento colacionado pelo TIPR e pela Quinta Turma do STJ vai no
entendimento de certa mitigagdo ou flexibiliza¢do dos direitos fundamentais do preso com a
auséncia de realizagdo da audiéncia de custddia, desde que sua ndo realizacdo ndo resulte na
prisdo preventiva imotivada, a Sexta Turma da Corte Superior diverge, no sentido de ndo restar
caracterizada nulidade processual pela falta de custodia quando ha a conversdo imediata em
prisdo preventiva.

Assim, podemos concluir que mesmo dentro dos Tribunais o entendimento acerca
da nulidade do processo pela realizagdo ou ndo da audiéncia de custddia ainda é um tema

controverso, principalmente com relacao a figura recursal do habeas corpus.
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Posto isso, analisar-se-a as alteragdes no procedimento da audiéncia de custodia trazidas

pelo denominado Pacto Anticrime.

3. AUDIENCIA DE CUSTODIA APOS A VIGENCIA DA LEI N° 13.964/2019 E SUAS
CONSEQUENCIAS

Diante da necessidade de regulamentar a realizacdo da audiéncia de custddia, por ser a
concretizacdo de um conjunto de direitos e garantias fundamentais da pessoa humana presa,
foi sancionada a Lei n° 13.964/2019, também chamada de Pacote Anticrime. A medida, vista
como um ato legislativo de aperfeicoar a legislacdo penal e processual penal, apresenta varias
medidas refor¢cando, em sua grande maioria, atos processuais criminais. Com o avancgo do
conhecimento cientifico, da realidade social e do valor filoséfico, sociologico e juridico que
envolvem o paradigma penal brasileiro?, necessario se faz a adequacdo da legislacao nacional
para que possa acontecer a subsun¢do da norma junto ao ato juridico, a fim de que o mesmo
produza seus efeitos.

Neste cariz, a Lei n° 13.964/2019 reformou os artigos 287 e 310 do Cddigo de Processo
Penal, cujo objetivo consiste na inser¢ao expressa da audiéncia de custodia logo que € lavrado
o auto de prisdo, qualquer que seja a espécie. “In verbis™:

“Art. 287. Se a infracdo for inafiangavel, a falta de exibi¢do do mandado ndo obstara
a prisdo, ¢ o preso, em tal caso, sera imediatamente apresentado ao juiz que tiver
expedido o mandado, para a realizacdo de audiéncia de custodia. [...] Art. 310. Apods
receber o auto de prisdo em flagrante, no prazo maximo de até 24 (vinte e quatro)
horas ap0s a realizacdo da prisdo, o juiz devera promover audiéncia de custodia com a
presenca do acusado, seu advogado constituido ou membro da Defensoria Publica e o
membro do Ministério Publico, e, nessa audiéncia, o juiz devera, fundamentadamente:
I - relaxar a prisdo ilegal; ou

II - converter a prisdo em flagrante em preventiva, quando presentes os requisitos
constantes do art. 312 deste Codigo, e se revelarem inadequadas ou insuficientes as
medidas cautelares diversas da prisdo; ou

IIT - conceder liberdade provisoria, com ou sem fianga.

§ 1° Se o juiz verificar, pelo auto de prisdo em flagrante, que o agente praticou o
fato em qualquer das condi¢des constantes dos incisos I, II ou III do caput do art.
23 do Decreto-Lei n°® 2.848, de 7 de dezembro de 1940 (Codigo Penal), podera,
fundamentadamente, conceder ao acusado liberdade provisoéria, mediante termo de
comparecimento obrigatorio a todos os atos processuais, sob pena de revogacao.

§ 2° Se o juiz verificar que o agente ¢ reincidente ou que integra organizagao criminosa
armada ou milicia, ou que porta arma de fogo de uso restrito, devera denegar a
liberdade provisoria, com ou sem medidas cautelares.

§ 3° A autoridade que deu causa, sem motivagao idonea, a ndo realiza¢ao da audiéncia
de custodia no prazo estabelecido no caput deste artigo respondera administrativa,
civil e penalmente pela omissao.

§ 4° Transcorridas 24 (vinte e quatro) horas apds o decurso do prazo estabelecido no
caput deste artigo, a ndo realizacdo de audiéncia de custédia sem motivagdo idonea
ensejara também a ilegalidade da prisdo, a ser relaxada pela autoridade competente,
sem prejuizo da possibilidade de imediata decretagdo de prisdo preventiva .

A inovacgdo presente no artigo 287 diz respeito a parte final de seu enunciado, momento
em que restou expressa a designa¢do da pessoa presa, em crime inafiancavel, a audiéncia

de custodia perante o Poder Judiciario. Nesta oportunidade, verificar-se-4 a possibilidade

* Referéncia a teoria tridimensional do Direito desenvolvida pelo professor Miguel Reale: fato, valor e norma,
como requisitos essenciais de validade, efetividade e eficacia da espécie normativa em vigéncia.
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de ado¢dao de outras medidas cautelares, isolada ou cumulativamente, como mecanismo de
permitir a liberdade provisdria do acusado durante as investigacdes do inquérito policial, bem
como durante a instru¢ao do processo penal.

Na hipétese de crime afiangavel, bem como ocorrendo prisdo, detengdo ou retengdo, nas
chamadas prisdes temporarias e preventivas, a audiéncia ¢ obrigatoria, em observancia ao artigo
13, paragrafo inico, da Resolug@o n° 213/2015 emanada pelo Conselho Nacional de Justica’.

O objetivo da audiéncia de apresentacdo consiste na oportunidade onde a pessoa presa,
apos lavrado o termo da prisdo pela autoridade competente, serd ouvida pelo magistrado
plantonista ou ndo “que decidira nesta audiéncia se o flagrante sera homologado ou ndo e, ato
continuo, se a prisdo preventiva é necessaria ou se é caso de aplica¢do das medidas cautelares
diversas” (LOPES JUNIOR, 2019, p. 763).

O intuito da apresentacdo ramifica-se na: a) necessidade de verificar abuso de direito,
tortura ou maus tratos por parte da autoridade policial perante ao acusado; b) analisar a
legalidade ou ndo da prisdo diante daquele momento, de eventuais riscos que o acusado possa
exercer ou influenciar no curso da investigacdo, em que sera mantida ou relaxada a prisdo, ou
ainda substituida com a adoc¢ao de medidas cautelares diversas.

Deste modo, com as alteracdes promovidas pelo Pacote Anticrime, o antigo ato de
deliberacao tnica e exclusivamente pelo juiz sobre a limita¢do da liberdade do indivivuo tende
a “demonstrar é que ela retira os sujeitos do processo penal do lugar tranquilo de burocratas
anonimos e os coloca, juntos, diante da pessoa presa, a quem se deve assegurar o direito a ser
ouvida, e ndo apenas o direito a ser lida” (PAIVA, 2018, ". 130).

Logo, nos crimes afiancaveis, a possibilidade de liberdade provisoria ¢ uma das garantias
que podem adotadas, diferente dos crimes inafiancaveis, em que necessariamente adotar-se-a
alguma medida preventiva para a solucdo da liberdade de locomogao do investigado, conforme
artigo 5°, XV, da CRFB/1988.

Noutro giro, o prazo para a realizagdo da audiéncia de custddia ¢ de até 24 horas contados
da lavratura do auto de prisdo. Caso a audiéncia ndo ocorra dentro do lapso mencionado sem
justificacdo, a prisdo converter-se-a4 em ilegal, podendo ser relaxada pela autoridade competente,
sem prejuizo da possibilidade de nova decretagdo de prisdo preventiva, nos moldes do artigo
310, § 4°, do CPP.

Ainda que o delito admita fianga, por manifestagdo do legislador, a audiéncia de
apresentacdo acontecerd dentro do prazo de 24 (vinte e quatro) horas, quando o acusado
permanecer preso por auséncia ou impossibilidade de efetuar o recolhimento da quantia

deliberada. No ato judicial, o magistrado analisard, em um dos primeiros atos da sessdo, “a

> Art. 13. A apresentag@o a autoridade judicial no prazo de 24 horas também sera assegurada as pessoas presas
em decorréncia de cumprimento de mandados de prisdo cautelar ou definitiva, aplicando-se, no que couber, os
procedimentos previstos nesta Resolugao.

Paragrafo unico. Todos os mandados de prisdo deverdo conter, expressamente, a determinagdo para que, no

momento de seu cumprimento, a pessoa presa seja imediatamente apresentada a autoridade judicial que determinou
a expedicdo da ordem de custddia ou, nos casos em que forem cumpridos fora da jurisdi¢do do juiz processante, a

autoridade judicial competente, conforme lei de organizacao judicidria local grifou-se.
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possibilidade de redugdo ou de dispensa da fianga, nos termos do §1° do art. 325 do Codigo de
Processo Penal”, consoante artigo 5°, paragrafo unico, do Provimento Conjunto n® 02/2019,
oriundo do Tribunal de Justica do Etado do Parana.

Além disso, a auséncia de realizagdo da audiéncia de custdédia sem motivagdo gerard
a responsabilidade administrativa, civil e penalmente por omissdo da autoridade competente,
nos ditames do artigo 310, § 3°, do CPP. Tal disposicao sanciona a atitude do magistrado ou do
servidor responsavel pela morosidade injustificada da audiéncia inicial no curso do inquérito
civil, pois infringe diretamente o principio da presun¢do de inocéncia e o direito a liberdade,
previsto no artigo 5°, “caput”, da Constitui¢do Cidada.

A previsdo do aludido § 3° corresponde a efetivacdao da punicdo contra ato atentatoério a
direitos, garantias e liberdades fundamentais da pessoa humana, segundo estabelece o artigo 5°,
XLI, da CRFB/1988°.

A inovacao trazida pelo artigo 310, § 2°, diz respeito a decretacdo da prisdo provisoria
de oficio, com ou sem medidas acautelatérias, quando o acusado for reincidente, integrar
organizac¢do criminosa armada ou milicia, ou portar arma de fogo de uso restrito.

Para o juiz federal Marcio André Lopes Cavalcante (201 on-line , ha a possibilidade
do comentado dispositivo ser reputado inconstitucional por proibir a liberdade provisoria de

maneira genérica, hipotética, ficticia. Neste cariz,

“A lei, quando afasta a concessao de liberdade provisoria de forma genérica, retira
do juiz a oportunidade de, no caso concreto, analisar os pressupostos da necessidade
ou ndo da prisdo cautelar. Cabe ao magistrado, e ndo ao legislador, verificar se
configuram ou ndo, em cada caso, hipdteses que justifiquem a prisdo cautelar. Isso
porque a Constituicdo Federal ndo permite a prisdo ex lege (ou seja, apenas por forga
de lei). Nesse sentido: STF. Plenario. HC 104339/SP, Rel. Min. Gilmar Mendes,
julgado em 10/5/2012 .

Tal atribui¢do resultaria na usurpacdo do Poder Judicidrio pelo Poder Legislativo em
situacdo que ndo admite a atuagdo atipica dos poderes. O Ministro Gilmar Mendes, relator
do “Habeas Corpus” (HC) n°104.339/SP emitiu a seguinte fundamentac¢do acerca da vedacao
constitucional quanto a prisdo legislativa, proveniente da lei, desassociada do caso concreto
“ex lege” (BRASIL, 2012, p. 59):

“[...] penso que o texto constitucional ndo autoriza a prisdo ex lege, em face do
principio da presungdo de inocéncia (art. 5°, LVII, da CF), e da obrigatoriedade de
fundamentag¢do dos mandados de prisdao pela autoridade judiciaria competente (art.
5°, LXI, da CF).

A prisdo obrigatoria, de resto, fere os principios constitucionais da ampla defesa e do
contraditorio (art. 5°, LV), que abrigam um conjunto de direitos e faculdades, os quais
podem ser exercidos em todas as Instancias jurisdicionais, até a sua exaustao”.

¢ Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e
aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e
a propriedade, nos termos seguintes: [...] XLI - a lei punird qualquer discriminacdo atentatéria dos direitos e
liberdades fundamentais;
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Assim, a previsdo legislativa de prisdo em determinados casos anteriores ao transito em
julgado da sentenga penal condenatdria resulta em atentado aos principios constitucionais da
ampla defesa, do contraditorio e da presuncao de inocéncia.

Quanto a possibilidade de realiza¢do da audiéncia de custddia por videoconferéncia seja
para cumprimento na mesma comarca, seja por carta precatoria , tal possibilidade ¢ vedada pelo
STJ pelo argumento de auséncia de previsao legal, no julgamento do Conflito de Competéncia
(CC)n°168.522PR, ocorrido em 11 de dezembro de 2019. No mesmo sentido, o CNJ manifestou-
“a apresentagdo pessoal do preso é fundamental para inibir e, sobretudo, coibir, as indesejadas
praticas de tortura e maus tratos, eis que a ‘transmissdo de som e imagem’ndo tem condig¢oes
de remediar as vantagens que o contato e a relagdo entre juiz e jurisdicionado proporciona”
por meio da decisdo do CNJ no processo n° 8866-60.2019.2.00.0000, em 19 de novembro de
2019.

Cabe ao juiz realizar os apontamentos necessarios para a elucidacdo da funcdo da
custodia. Neste viés, sdo os pontos delimitados ao magistrado, conforme artigo 8° da Resolugao
n°®213/2015 do CNI:

“Art. 8° Na audiéncia de custodia, a autoridade judicial entrevistara a pessoa presa em
flagrante, devendo:

I - esclarecer o que ¢ a audiéncia de custddia, ressaltando as questdes a serem
analisadas pela autoridade judicial;

II - assegurar que a pessoa presa nao esteja algemada, salvo em casos de resisténcia e
de fundado receio de fuga ou de perigo a integridade fisica propria ou alheia, devendo
a excepcionalidade ser justificada por escrito;

IIT - dar ciéncia sobre seu direito de permanecer em siléncio;

IV - questionar se lhe foi dada ciéncia e efetiva oportunidade de exercicio dos direitos
constitucionais inerentes a sua condigdo, particularmente o direito de consultar-se
com advogado ou defensor publico, o de ser atendido por médico ¢ o de comunicar-se
com seus familiares;

V - indagar sobre as circunstancias de sua prisdo ou apreensio;

VI - perguntar sobre o tratamento recebido em todos os locais por onde passou antes
da apresentagdo a audiéncia, questionando sobre a ocorréncia de tortura e maus tratos
e adotando as providéncias cabiveis;

VII - verificar se houve a realizacdo de exame de corpo de delito, determinando sua
realizag@o nos casos em que:

a) nao tiver sido realizado;

b) os registros se mostrarem insuficientes;

c) a alegagdo de tortura e maus tratos referir-se a momento posterior ao exame
realizado;

d) o exame tiver sido realizado na presenga de agente policial, observandose a
Recomendagao CNJ 49/2014 quanto a formulagdo de quesitos ao perito;

VIII - abster-se de formular perguntas com finalidade de produzir prova para a
investigagdo ou acao penal relativas aos fatos objeto do auto de prisao em flagrante;
IX - adotar as providéncias a seu cargo para sanar possiveis irregularidades;

X - averiguar, por perguntas e visualmente, hipoteses de gravidez, existéncia de filhos
ou dependentes sob cuidados da pessoa presa em flagrante delito, historico de doenga
grave, incluidos os transtornos mentais e a dependéncia quimica, para analisar o
cabimento de encaminhamento assistencial e da concessdo da liberdade provisoria,
sem ou com a imposi¢do de medida cautelar.

Sendo assim, ¢ licito ao juiz ater-se apenas aos pontos relacionados a integridade fisica e
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psiquica do preso quanto ao motivo e a sequéncia de atos que antecederam ao inicio da custddia.
Faz-se mister conceituar e esclarecer no que consiste a audiéncia de custddia; a possibilidade do
preso permanecer em siléncio sem prejuizo a sua defesa; inquirir a respeito do motivo da prisao
(e ndo do fato ensejador em especifico), bem como o tratamento recebido até entdo, para apurar
eventuais praticas de ilicitos, situagdo em que serd encaminhada investigagdo ao Ministério
Publico, por meio de procedimento administrativo ou inquérito civil; verificar, de imediato, a
existéncia de gravidez, filhos ou dependentes da pessoa presa, doencga grave, transtornos mentais
e dependéncia quimica, com a ado¢do das medidas cabiveis e encaminhamento a Assisténcia
Social do ente federativo em questdo.

Apbs o depoimento pessoal do acusado referente a forma que se efetivou a prisdo, o
juiz passard a palavra para o Ministério Publico e a defesa técnica, respectivamente, os quais
deverdo ater-se a questionamentos atinentes ao ato da prisdo, ndo sendo permitido em nenhuma
hipotese adentrar no mérito da demanda. Ao final, ambos poderdo requerer o relaxamento da
prisdo em flagrante, a concessao de liberdade provisoria com ou sem medida acautelatoria, ou
ainda a decretacdo da prisdo preventiva (artigo 8°, § 1°, I a III).

Com excec¢do da medida que decretar a prisdo preventiva, nas demais opgdes o acusado
sera posto imediatamente em liberdade, mediante a expedi¢ao de alvara de soltura (artigo 8°, §
5°). Nos casos de violéncia doméstica e familiar contra mulher, caso a vitima ndo esteja presente
na audiéncia, devera ser notificada antes da expedicao do alvara de soltura (artigo 8°, § 6°).

Contudo, diante da pandemia de coronavirus que assola o pais, foram sancionadas
recomendacdes administrativas no ambito do Judiciario para compatibilizar o direito
fundamental da pessoa presa com a satide dos servidores judiciais.

Neste sentido, tem-se os artigos 8° ¢ 9° da Recomendacdo n° 62/2020, do CNIJ, que
em suma, recomendam a ndo realiza¢do da audiéncia de apresentagdo perante o contexto de
disseminagdo e propagacao do coronavirus. A orientacdo ¢ de que nesses casos o magistrado
pode: a) relaxar a prisdo ilegal, verificada de plano; b) conceder liberdade provisdria, com ou
sem fianca, considerando a necessidade de controle dos fatores de propagacao da pandemia e
protecdo a saude de pessoas que integrem o grupo de risco; ou ¢) converter a prisdo em flagrante
em preventiva, em se tratando de crime cometido com o emprego de violéncia ou grave ameaga
contra a pessoa, desde que presentes, no caso concreto, os requisitos constantes do art. 312
do CPP’ e que as circunstancias do fato indiquem a inadequagao ou insuficiéncia das medidas
cautelares diversas da prisao.

Entende-se por prisdo ilegal aquela em que ndo foram observadas as exigéncias legais
para o ato, por isso a necessidade de que seja relaxada (revogada), pois para que o individuo seja
preso € necessario que ocorra o devido processo legal. E, em se tratando da liberdade provisoria,

essa ¢ entendida como uma garantia do individuo de se manter em liberdade enquanto responde
7 A prisao preventiva podera ser decretada como garantia da ordem publica, da ordem econdmica, por conveniéncia
da instrugdo criminal, ou para assegurar a aplicag@o da lei penal, quando houver prova da existéncia do crime e
indicio suficiente de autoria.

Paragrafo tnico. A prisdo preventiva também podera ser decretada em caso de descumprimento de qualquer das
obrigacdes impostas por forca de outras medidas cautelares (art. 282, § 4°).
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ao processo criminal.

Prevé o artigo 8°, § 3° que, havendo condi¢des minimas que possibilitem a realizagdo da
custodia, o juiz devera fazé-la imediatamente, com a adogdo de itens de protecdo a satde para
todos os participantes.

No mais, o Decreto Judiciario n® 172/2020 do TJPR, em seu artigo 6°, § 1°, permite,
excepcionalmente, a realizacdo de audiéncia de custodia por meio de videoconferéncia até que
seja normalizada a situacdo emergencial de satide, cujo objetivo busca alinhar os interesses da
pessoa presa com aqueles da sociedade.

Com a previsdo efetiva da audiéncia de custodia, tem-se o primeiro passo para o
cumprimento dos direitos do acusado e o inicio de uma politica criminal baseada em restringir a
liberdade apenas quando as circunstancias do caso concreto indiquem, explicitem, evidenciem a
necessidade de manter a pessoa em prisao preventiva, seja em decorréncia de sua personalidade
ou de seu comportamento, seja em detrimento do resguardo do bem juridico tutelado no crime
em comento.

Passa-se, entdo, a mudanga gradativa de valores que permeavam a sociedade o
ordenamento juridico patrio, de modo que se busca coibir “diversos dos problemas apontados
como a permanéncia de pessoas algemadas ao longo da audiéncia, a condugdo por policiais
militares, as precarias condigoes para entrevista reservada com a defesa [...]”. (PAIVA, 2018,
p 137).

Aguarda-se o julgamento de casos envolvendo o Pacote Anticrime no que tange a
obrigatoriedade de realizacdo da audiéncia de custddia, a fim de que os Tribunais possam rever
a forma como vém aplicando o sistema de garantias processuais a pessoa humana presa.

No mais, expressa Caio Paiva (2018, p. 130) que nao ¢ racional pensar que somente a
nova conjectura da audiéncia “ird resolver, sozinha, o problema do grande encarceramento que
assistimos no Brasil, mas ela parece ser uma das ultimas expressoes de otimismo e crenga na
sensibilidade do Poder Judiciario [...].

Logo, o primeiro passo para o inicio do processo criminal comecga-se com a verificacio da
legalidade da prisao em flagrante, de modo que a injustificada apreciacdo ou a morosidade deste

momento evidenciam a nulidade absoluta dos atos processuais subsequentes.
CONSIDERACOES FINAIS

Portodo o exposto, resta claro que a audiéncia de custddia ¢ uma das garantias fundamentais
de titularidade da pessoa presa. A apresentagdo ¢ prevista em outros 27 (vinte e sete) Estados
que pertencem a Organiza¢do dos Estados Americanos (OEA).

A iniciativa do CNJ e dos Tribunais de Justi¢a foram importantes para efetivar a custddia
junto ao devido processo legal, além de promover maior aproximagao com os direitos humanos.

Com o advento da Lei n°® 13.964/2019, que consignou de forma expressa que a audiéncia

de custodia deve ocorrer tao logo seja lavrado o auto de prisdo, buscou-se trazer maior celeridade
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ao procedimento, evitando assim que o acusado permanega preso mais tempo que o necessario.

Percebe-se por toda a evolugdo que vem sofrendo o processo penal, em especial a
audiéncia de custodia, que um novo caminho comegou a ser trilhado pelo direito e pela justiga,
buscando cada vez mais a integracao entre o Judiciario e o individuo.

Na medida em que ¢ na audiéncia de custdédia que o magistrado verificara eventuais
abusos de direito e a possibilidade do acusado responder em liberdade, tal audiéncia possui,
assim, um viés de politica criminal, intentando ndo perpetuar a superlotagdo dos presidios e
estabelecimentos prisionais brasileiros, e evitar a naturalizagdo da violéncia policial, buscando

a garantia e a efetivagdo dos direitos humanos fundamentais.
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SISTEMA ACUSATORIO: AS DIFICULDADES DE
MUDANGA DA MENTALIDADE INQUISITORIA FACE AO
PACOTE ANTICRIME

Caué Bouzon Machado Freire Ribeiro'
Rafaela Marques de Souza*

RESUMO: O presente artigo busca trazer conceitos e caracteristicas dos dois principais
sistemas processuais penais, quais sejam, sistema acusatdrio e sistema inquisitorio. Demonstra
que o legislador patrio, através de modificacdes legislativas no Cédigo de Processo Penal e da
possibilidade de uma reforma deste, aparentemente, tem se aproximado do sistema acusatério. O
artigo aponta quais as modificagdes legislativas mais se inclinam ao sistema acusatorio e expoe
o que significam tais mudangas na pratica judicidria. O texto também traz a tona o problema
da convivéncia de principios e mentalidades inquisitorios dentro de um sistema que in dubio
pro societate al do Juri e sua impossibilidade de adaptacdo ao processo penal acusatério. Além
disso, critica a postura de alguns julgadores ¢ membros do Ministério Publico. Na conclusio,
os Autores deste artigo percebem que a mudanga de mentalidade dos atores do processo penal
patrio € muito mais importante e gerara efeitos praticos muito maiores do que as modificagdes

legislativas. Portanto, devem existir investimentos muito mais significativos na formacao dos
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profissionais do Direito do que somente em mudangas no texto do Codigo de Processo Penal.
Palavras-chave: Sistema acusatorio. Defensoria Publica. Devido Processo legal.
INTRODUCAO

O Brasil passa atualmente por um periodo de questionamentos quanto aos direitos
fundamentais e quanto a importanciadas garantias constitucionais. Movimentos antidemocraticos
ganham forga e parecem ter apoio de parte significativa de parlamentares e até mesmo do
presidente da Republica.

Em cenérios como este, como restara demonstrado, a tentagdo de ver garantias como
obstaculos e o réu como objeto de prova, € ndo como ser humano, existe e possibilita uma
mentalidade inquisitorial que ndo deve prosperar em um Estado Democratico de Direito. Em
meio a todo um contexto mundial de volta a regimes autoritarios, com lideres que se autointitulam
“mitos”, surge no Brasil o famigerado Pacote Anticrime.

Emque pese a Lein® 13.964 apresentar novidades interessantes, como a confirmagao de que
o sistema processual penal no Brasil € o acusatorio e a impossibilidade da decretagdo de prisao
de oficio pelo juiz, o que fortalece a caracteristica de tal sistema, ainda apresenta dispositivos
tipicos do autoritarismo, como aumento de penas privativas de liberdade e endurecimento para
a progressao do regime prisional.

Mesmo com a mudanga legislativa, os nossos julgadores por vezes ainda decidem de forma
autoritaria, caracteristica de um sistema processual penal inquisitorio, como, por exemplo, ao se
utilizarem do principio in dubio pro societate, principio este que € tratado ao longo do presente
artigo e que atualmente ja vem sofrendo mitigagdes.

O sistema processual penal acusatorio, explicitado pelo Pacote Anticrime como o sistema
processual penal do Brasil, estd eminentemente ligado as garantias constitucionais brasileiras,
nas quais sdo asseguradas a isonomia processual, o devido processo legal, o contraditério e a
ampla defesa, o que fortalece o estado democratico de direito.

Somente o tempo ira dizer se as alteragdes legais conseguiram fazer com que o sistema
acusatorio restasse efetivado e concretizado em nosso pais ou se tratou-se apenas de mais uma
modificagdo legal sem qualquer alteragdo pratica, tipica caracteristica das leis brasileiras. Isto
dependera muito da mudanca da mentalidade inquisitoria que ainda domina boa parte dos atores

do Poder Judiciario nacional.

1. SISTEMA ACUSATORIO E DEMOCRACIA X SISTEMA INQUISITORIO E
AUTORITARISMO

O processo penal de um pais, seus principios, ritos e garantias conferidas ao acusado

variam de acordo com o regime politico e a politica criminal adotados no territorio.
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Em paises mais autoritarios e ligados com teses punitivistas ¢ natural que o processo
penal seja pautado por um sistema inquisitorio, caracterizado por um julgador que se confunde
com o acusador no qual o acusado ¢ visto como mero objeto de julgamento, ndo havendo
espago para um contraditorio efetivo.

O importante ¢ a busca pela verdade real, ndo importa a que custo. As provas, nesse
sistema, sdo produzidas ndo sé pela acusagdo e pela defesa, partes no processo, mas também
pelo juiz inquisidor. A defesa até existe, mas serve muito mais para dar formalidade ao ato de
condenagdo do que para efetivamente prestar o servi¢o de defesa técnica ao réu.

Ja em paises democraticos, nos quais os direitos sdo respeitados e garantias processuais
penais sdo vistas como forma de manutencao do regime politico, o sistema adotado, quase que
de forma consequencial, ¢ o acusatorio.

O processo penal nestes locais deve, necessariamente, contar com um juiz imparcial,
processo penal com diversas garantias ao acusado, sobretudo o de ndo ser compelido a realizar
provas contra si mesmo (nemo tenetur se detegere), um contraditorio efetivo e uma defesa
ampla.

Nao ha espacgo para mistura entre acusacdo e defesa e o acusado deve ser visto como
um sujeito de direitos, proprietario de diversas garantias processuais, que, caso desrespeitadas,
invalidardo as provas de acusa¢do, além de eventual condenagao.

O elo entre autoritarismo e sistema inquisitorio e democracia e sistema acusatorio ¢ muito
bem observado por Aury Lopes Junior (2010, p. 182-183), ao apontar que a Constituicao da

Republica de 1988, apesar de ndo fazé-lo de forma expressa, adota o sistema acusatorio:

Basta considerar que o projeto democratico constitucional impde uma valorizagao
do homem e do valor dignidade da pessoa humana, pressupostos basicos do sistema
acusatorio. Recorde-se que a transicdo do sistema inquisitorio para o acusatorio
¢, antes de tudo, uma transi¢do de um sistema politico autoritario para o modelo
democratico. Logo, democracia e sistema acusatorio compartilham uma mesma base
espistemologica.

Salah H. Khaled Junior (2015, p.340-355), criticando o direito penal do inimigo e
corroborando a posi¢do de Aury Lopes Junior, percebe o sistema inquisitério como algo tipico
de regimes nada ligados a democracia, externa que “nosso Codigo de Processo Penal (de 1941) ¢
tido como livro sagrado, continuamente apto a potencializar praticas visivelmente inquisitorias
e antidemocraticas”.

O Brasil, por ser, ou, a0 menos por estar escrito em sua Constituicdo Federal que ¢, um
Estado Democratico de Direito (art. 1° da Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil),
deveria seguir os preceitos do sistema acusatdrio em seu processo penal.

Alexandre Bizotto (2019, p. 11) ja no inicio de sua obra ‘Li¢des de direito processual
penal’ apresenta um titulo inteiro chamado ‘o autoritarismo e a fragilizagdo das garantias
processuais’, deixando claro que a democracia e as garantias sdo visceralmente ligadas, uma

ndo existindo sem a presenca da outra. O Autor abre o livro indagando, desesperangoso, sobre



a razao de existir um estudo sobre o direito processual penal na atualidade:

Tendo em vista o perceptivel crescimento do autoritarismo na realidade judicial, com
o consequente desvirtuamento dos institutos do direito processual penal em favor de
medidas eficientistas de substrato neoliberal, que se afastam das garantias individuais
agasalhadas na Constitui¢ao da Reptiblica de 1988.

Contudo, no que diz respeito especificamente ao Codigo de Processo Penal, devemos ter
em mente que data de 1941, ou seja, foi produzido ao longo de um regime de excecao.

Nosso pais estava vivendo a época uma ditadura estabelecida em 1937 por Getalio Vargas
e 0 Cadigo Processual Penal foi elaborado com o intuito de servir como instrumento de politica
criminal, obviamente influenciada por valores autoritarios adotados quando de sua criagao.

O advogado criminalista Thiago Cabral (2019), é enfatico ao caracterizar o Codigo de

Processo Penal e seu contexto historico:

[...] uma das grandes instituigdes autoritarias brasileiras é o Codigo de Processo Penal.
Nosso codigo foi editado em 1941, podendo-se afirmar que se trata de uma copia
inquisitiva do Codigo Rocco italiano de 1930, posto em vigor sob a égide da ditadura
fascista de Mussolini.

O Estado Novo iniciou-se em 1937 e perdurou até 1945. Registre-se inclusive que a
Constituicao de 1934 foi abandonada, tendo sido criada em seu lugar uma nova Carta Magna,
no caso a de 1937.

Apesar de o legislador ter tentado, ao longo dos anos, através de mudangas legislativas
no Cédigo de Processo Penal, minorar esse carater autoritario, ele parece continuar vivo nos
juristas, julgadores, promotores, politicos, parte significativa da midia e até em setores da
sociedade civil.

Esta mentalidade de resquicio de ditadura ndo pode contaminar profissionais do Direito.
Nao pode influenciar os julgadores. Nao pode servir como argumento para o 6rgdo acusador.
Nao pode estremecer a defesa!

Afastando qualquer duvida entre a ligacdo umbilical entre o Codigo de Processo Penal e
autoritarismo, Ricardo Jacobsen Gloeckner escreve uma obra inteira sobre o tema, ‘ Autoritarismo
e Processo Penal: Uma Genealogia das Ideias Autoritarias no Processo Penal Brasileiro’. A obra
mostra o elo entre a codificacdo italiana de 1930 e o Codigo de Processo Penal brasileiro de
1941. Analisando ambos os diplomas, evidencia-se que o Codigo de Processo Penal brasileiro
se vale dos mesmos conceitos herdados da tradicdo italiana.

Corroborando a ideia de que existem resquicios de ditadura até os dias atuais, o Autor
demonstra como as categorias processuais penais, oriundas de um clima politico autoritario,

foram capazes de se manter intactas, mesmo com a Constituigdo de 1988.

67



2. OS SISTEMAS PROCESSUAIS PENAIS E AAPLICACAO NO BRASIL: CRITICAS
E OBSERVACOES

A principio, vale destacar, em sintese, os sistemas processuais penais existentes, quais
sejam, o sistema inquisitorio, o sistema acusatério € o sistema misto.

No sistema inquisitorio, as fungdes de acusar, defender e julgar concentramse em apenas
uma figura. Diante disso, ¢ muito criticado, visto que dessa forma ndo é possivel garantir a
imparcialidade do julgador. Ademais, nesse sistema ndo se encontram presentes as garantias
processuais de contraditorio e ampla defesa.

Acerca do sistema inquisitorio, faz-se necessario mencionar os comentarios dos

doutrinadores Nestor Tavora e Rosmar Rodrigues Alencar (2019, p. 54-55):

No sistema inquisitivo (ou inquisitério), permeado que é pelo principio inquisitivo, o
que se v€ é a mitigacdo dos direitos e garantias individuais, em favor de um pretenso
interesse coletivo de ver o acusado punido. E justificada a pretensdo punitiva estatal
com lastro na necessidade de ndo serem outorgadas excessivas garantias fundamentais.
O discurso de fundo ¢é a efetividade de prestacdo jurisdicional, a celeridade ¢ a
necessidade de seguranga, razdo pela qual o réu, mero figurante, submetese ao
processo numa condi¢do de absoluta sujeicdo, sendo em verdade mais um objeto de
persecugio do que sujeito de direitos. E que, conforme esse sistema, os direitos de um
individuo ndo podem se sobrepor ao interesse maior, o coletivo.

Barreiros elenca caracteristicas do sistema inquisitdrio (2001, p.12):

a)Julgamento por juiz funcionario; b) juiz acusa, defende ¢ julga com concentragio de
fung¢des; ¢) acusagao oficial; d) procedimento predominantemente escrito e secreto; €)
ndo-contraditorio; f) prova tarifada ou sistema de prova legal; g) prisao processual se
constitui regra; h) ndo ha coisa julgada formal.

A famosa busca pela “verdade real” ¢ o que tenta justificar a atuacao do julgador de forma
inquisitorial. Nas ligdes de Bizzoto (2019, p.184):

Impde-se repetir que a gestdo das provas nas maos do julgador ¢ a caracteristica
primordial do sistema inquisitério.

Na inquisi¢do ha que se perseguir a verdade a todo custo. O perseguido se torna mero
objeto de averiguag@o do Estado, e ndo sujeito detentor de direito. Ele € um ndo sujeito
e, nao conta, valendo apenas os interesses da apuracdo subjetiva dos fatos apurados
pelo inquisidor.

Possivelmente uma das herangas mais nefastas que esse sistema deixou ¢ da regra da
busca da verdade real, tdo propalado por significativa parcela da doutrina nacional.
Ora, se na época medieval a busca implacavel era pelo pecador, hoje a busca ¢ pelo
criminoso, o herege destes tempos punitivistas.

Maior exemplo de resquicio do sistema inquisitorio no Coédigo de Processo Penal ¢ a
aplicagdo do principio do in dubio pro societate na primeira fase do Tribunal do Jri.
Infelizmente ainda amplamente aceito, o principio orienta o julgador a pronunciar o réu,

mesmo havendo duvidas quanto a autoria do delito. A suposta justificativa para a aplicacao
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deste principio ¢ exatamente um pretenso interesse coletivo de ver o acusado punido. Nesse
sentido, ¢ o entendimento do Promotor de Justica do Estado de Sdo Paulo Rogério Sanches
Cunha (2019):

Para a prontincia, ao revés, a regra ¢ in dubio pro societate, isto ¢, ndo se exige a
mesma certeza que se faz necessaria para condenar. Na divida, deve o juiz pronunciar,
cabendo ao Tribunal do Juri, com competéncia constitucional para tanto, dar a Gltima
palavra ao julgar o mérito da acusagao.

Apesar de ainda muito utilizados como argumento de decisdes de prontncia, o principio
vem sofrendo mitigagdes. Corroborando a posi¢do contraria @ manuten¢do do in dubio pro
societate na sistematica processual penal brasileira, o advogado criminalista Carlos Bermudes

(2019) chega a conclusao de que:

Resta evidente que ndo existe base constitucional para a defesa do “principio do in
dubio pro societate”, além de que se configura afronta literal a regra disposta no art.
155 do Cédigo de Processo Penal.

Verificou-se, outrossim, a impossibilidade juridica de submeter o acusado ao
julgamento em plenario de juri, tdo somente com base em provas testemunhais
colhidas na fase de inquérito policial.

Por fim, ainda que tratando-se de julgamento ndo vinculante, o ARE 1067392/
CE ¢ um importante precedente para provocar a revisdo da mofada jurisprudéncia
nacional defensora do in dubio pro societate, langcando luz onde impera as trevas do
decisionismo inquisitorial.

Por fim, ainda que tratando-se de julgamento ndo vinculante, o ARE 1067392/CE ¢ um
importante precedente para provocar a revisao da mofada jurisprudéncia nacional defensora do
in dubio pro societate, lancando luz onde impera as trevas do decisionismo inquisitorial.

No caso concreto o Tribunal de Justica do Ceara, nas palavras do relator, deu maior
valor aos relatos obtidos em fase preliminar e, aplicando o principio in dubio pro societate,
pronunciou os réus.

Segundo o Ministro relator, Gilmar Mendes, notam-se “efeitos problematicos ocasionados
pela construcdo do in dubio pro societate como critério de decisdo para o juizo de pronincia no
Juri” (STF, 2019).

Ressaltando a urgéncia de uma teoria da valoracdo racional da prova penal, o relator
concluiu que a decisdo do Tribunal de Justiga cearense deu mais valor a testemunhos de ouvir
dizer e relatos da fase investigatdria, os quais sequer foram reiterados em juizo.

Destacou Gilmar Mendes (STF, 2019):

Ou seja, diante de um estado de divida, em que ha preponderancia de provas da
ndo participacdo dos acusados nas agressdes ¢ alguns elementos incriminatérios de
menor forga probatoria, o Tribunal optou por alterar a decisdo de 1° grau e pronunciar
os acusados. Considerando tal narrativa, percebe-se a logica confusa e equivocada
ocasionada pelo suposto principio in dubio pro societate , que além de ndo encontrar
qualquer amparo constitucional ou legal, acarreta o completo desvirtuamento das
premissas racionais de valoracdo da prova. Além de desenfocar o debate e ndo
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apresentar base normativa, o in dubio pro societate desvirtua por completo o sistema
bifasico do procedimento do juri brasileiro, esvaziando a fun¢do da decisdo de
pronuncia.

A primeira fase de um procedimento de juri, finalizada por uma sentenga de prontncia
¢, sem duvida, um filtro processual de suma importancia e que visa tolher a continua¢do do
processo penal sem qualquer lastro probatorio minimo.

A recente decisdo supramencionada, datada de margo de 2019, revela que principio in
dubio pro societate deve ser aplicado com cautela. Trata-se de um modo de limitar o poder
punitivo estatal e que ndo pode perder for¢a em razdo de um principio sem qualquer base legal
ou constitucional.

A Defensoria Publica em suas manifestacdes deve sempre atacar a utilizagdo deste
principio por se tratar de um claro resquicio do sistema inquisitorio do processo penal brasileiro.
Havendo pronuncia fundamentada no principio in dubio pro societate deve o Defensor Publico
interpor Recurso em Sentido Estrito, baseando-se na decisdo do Supremo Tribunal Federal
supramencionada.

J& o Ministério Publico, por ser além de 6rgdo acusador, o fiscal da ordem juridica justa
(art. 3° do Cdédigo de Processo Penal c/c art. 176 do Codigo de Processo Civil), deve se abster
de recorrer da sentenga de impronuncia baseando-se em um suposto principio que sequer possui
previsao em lei.

Por fim, o julgador deve pautar suas decisdes sempre com base no sistema acusatorio,
limitando-se a ser um observador do debate. Logo, se destes debates ndo encontrar provas
suficientes de autoria, ndo podera pronunciar alguém com base em um suposto “direito” coletivo
da sociedade de ver aquele ser humano julgado por sete pessoas do povo.

Isso significa que o magistrado responsavel pela conducao da primeira fase do Tribunal do
Juri deve realizar um filtro constitucional do artigo 413 do Codigo de Processo Penal, sobretudo
de sua parte final.

Diz o dispositivo legal que o juiz, fundamentadamente, pronunciara o acusado, se
convencido da materialidade do fato e da existéncia de indicios suficientes de autoria ou de
participagao.

Obviamente que indicios ndo podem pautar uma decisdo judicial justa e imparcial. O
observador realmente eivado da imparcialidade ndo julga com base em indicios, ndo encaminha
uma pessoa para julgamento em sessao plenaria do Tribunal do Juri fundamentando sua decisao
em uma siposta vontade social por “justica”.

O observador imparcial que ndo se convence, que observa apenas indicios, nao pronuncia,
ndo condena e ndo, jamais, nunca, age de oficio em prejuizo do réu!

O segundo sistema trazido pela doutrina é o sistema acusatorio. Diferente do primeiro
sistema, as fungdes de acusar, defender e julgar se encontram em figuras diferentes. Além disso
estdo presentes as garantias de contraditorio e ampla defesa.

Dessa forma s3o os ensinamentos de Reis e Gongalves (2016, p. 43):
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Existe separag@o entre os 6rgaos incumbidos de realizar a acusagdo e o julgamento,
0 que garante a imparcialidade do julgador e, por conseguinte, assegura a plenitude
de defesa e o tratamento igualitario das partes. Nesse sistema, considerando que a
iniciativa ¢ do 6rgdo acusador, o defensor tem sempre o direito de se manifestar por
ultimo. A produgdo das provas é incumbéncia das partes.

No mesmo sentido leciona Nucci (2016, p. 112):

Possui nitida separacdo entre o 6rgao acusador e o julgador; ha liberdade de acusagéo,
reconhecido o direito ao ofendido e a qualquer cidaddo; predomina a liberdade de
defesa e a isonomia entre as partes no processo; vigora a publicidade do procedimento;
o contraditorio esta presente; existe a possibilidade de recusa do julgador; ha livre
sistema de producdo de provas; predomina maior participagdo popular na justica
penal e a liberdade do réu ¢é a regra.

Barreiros elenca caracteristicas historicas do sistema acusatorio (2001, p.13):

a)julgamento por populares; b) igualdade de partes; c) liberdade das partes para
apresentar provas, sem interferéncia do juiz na busca das provas; d) juiz aguardando
provocagdo das partes; e) procedimento oral, publico e contraditorio; f) persuasdo
racional do juiz; g) liberdade como regra e prisdo processual como excegdo; h)
existéncia do limite da coisa julgada.

Ja Prado ¢ enfatico ao apontar as fun¢des de cada parte e do juiz no processo penal

verdadeiramente acusatorio (1999, p. 115):

Neste (sistema acusatorio), se procura preservar a imparcialidade do 6rgéo julgador
na qualidade de terceiro desinteressado, com a presenga da acusagao sustentando os
interesses da incriminagdo legal e a defesa assegurando a necessaria resisténcia ao
acusador.

Ao abordar o sistema acusatorio, Coutinho (2009) explicita: “vé-se que, nele [sistema
acusatorio], a disputa entre acusacao e defesa aparentemente tendia e tende a ser leal e indicava
uma paridade de condigdes entre os contendores.”

Deixando clara a diferenca entre os sistemas acusatério e inquisitorio, ensina Bizzoto
(2019, p.184):

Ao contrario do sistema inquisitério, que depende da gestdo da prova nas maos do
juiz, para a plena concretizag@o do sistema acusatdrio ¢ vital que o magistrado fique
ausente da iniciativa das provas e também de qualquer atuag@o acusatdria sem que
seja devidamente provocado pelo acusador.

Por fim, o sistema misto, que, conforme o proprio nome ja diz, possui caracteristicas dos
dois sistemas anteriormente tratados.

Estes sistemas se definem “por uma instricdo preliminar, secreta e escrita, a cargo do
juiz, com poderes inquisitivos, no intuito da colheita de provas, e por uma fase contraditoria

(judicial) em que se d4 o julgamento, admitindo-se o exercicio da ampla defesa [...]” (TAVORA;
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ALENCAR, 2019, p. 56-57).
Apesar de parte da doutrina simplificar o sistema misto como uma mistura entre sistema
inquisitorio na fase investigativa e sistema acusatdrio na fase judicial, Jacinto Nelson de Miranda

Coutinho aborda de forma profunda a questao.

Ora, como precitado, o nascimento dos sistemas processuais penais puros nao se deu
em fungdo de bases filosoficas ou, pelo menos, ndo foram elas as forgas motrizes
das suas constitui¢des, ¢ sim opgdes politicas, tanto na Igreja Catdlica (quando do
nascimento do Sistema Inquisitorio, embora nela se soubesse da questdo ligada ao
pensamento aristotélico) quanto na Gra Bretanha de Henrique II, onde nasce, como
hoje estruturado, o Sistema Acusatdrio, quando, por certo, sequer se cogitou sobre
o assunto, dado estar a atengdo quase que integralmente voltada para outros pontos,
todos politicos.

[...]

Desde uma visdo mais adequada, os sistemas s3o mistos ndo por for¢a da simples
somatoria dos elementos que os integram, mas, fundamentalmente, porque em sendo
sistemas regidos pelo principio inquisitivo, tém agregados a si elementos provenientes
do sistema acusatorio, como vai suceder com o sistema processual penal brasileiro
em vigor ¢ que tem por base o CPP de 1941; ou, em sendo regidos pelo principio
dispositivo, tém agregados a si elementos provenientes do sistema inquisitorio, como
vai suceder com o sistema processual penal norte-americano.

[...]

Ora, faz-se uma opg¢ao politica quando se da a fung@o de fazer aportar as provas ao
processo seja ao juiz (como no Sistema Inquisitorio), seja as partes, como no Sistema
Acusatorio, por evidente que sem se excluir (eis por que todos os sistemas sdo mistos)
as atividades secundarias de um ¢ de outros [...].(COUTINHO, 2009).

O Autor sustenta que todos os sistemas, na atualidade, sdo mistos, sendo uma op¢ao politica
a adog@o de um modelo ligado a um principio unificador inquisitivo ou dispositivo, ligados ao
sistema inquisitorio e acusatorio, respectivamente, mas sempre encontrando elementos de um
em outro.

Acerca do sistema processual penal adotado pelo Brasil, havia uma divergéncia doutrindria
entre ser o acusatorio ou o misto. A maior parte da doutrina apontava o sistema processual penal
brasileiro como acusatdrio, corroborando com o entendimento jurisprudencial.

O fundamento para a caracterizag@o do sistema acusatorio no Brasil ¢ retirado da propria
Constituicdo Federal da Republica de 1988. Em seu texto, ¢ possivel notar que, de forma
implicita, ha divisdo entre os 6rgaos que acusam e que julgam.

Ademais, sdo garantias constitucionais, explicitas em seu art. 5°, o contraditorio e a ampla

defesa, sendo estas qualidades do sistema acusatorio.
SISTEMA ACUSATORIO E AS MODIFICACOES LEGISLATIVAS RECENTES

A Lei 13.964 de 24 janeiro de 2019, denominada “Pacote Anticrime” inseriu ao Codigo
de Processo Penal, dentro outros dispositivos, o artigo 3°-A, cuja redacdo dispde que “O
processo penal terd estrutura acusatoria, vedadas a iniciativa do juiz na fase de investigacdo e a

susbtitui¢do da atuagdo probatoria do 6rhao de acusacao” (BRASIL, 2019).
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Esse artigo veio para confirmar o que grande parte da doutrina ja ensinava. Anteriormente
ao Pacote anticrime, ndo havia nenhum dispositivo que indicava expressamente a estrutura do
processo penal brasileiro.

Nota-se que o dispositivo supramencionado surge para assegurar que o juiz permanega
inerte aguardando a provocacao das partes, sendo essa a esséncia do sistema acusatorio.

Ressalta-se que, além do art. 3°-A, a Lei 13.964/2019 introduziu nos art. 3°-B a 3°-F o
instituto do juiz das garantias. Esse instituto visa dar mais imparcialidade aos julgamentos, que
¢ uma das caracteristicas do sistema acusatorio.

Em suma, no instituto do juiz das garantias, os processos criminais sdo conduzidos por
dois juizes, sendo que um deles atua na fase de investigagdo e outro se encarrega do julgamento.

Embora conste o instituto no Cdodigo de Processo Penal, a implantacdo da medida esta
suspensa por tempo indeterminado, até que o plenario do Supremo Tribunal Federal analise o
tema.

A aplicag¢do da medida foi suspensa, pois, segundo o Ministro Luiz Fux, a figura do juiz
das garantias ndo ¢ apenas uma reforma, mas muda totalmente a estrutura judicial penal do pais.

Ademais, os criticos do instituto, dizem que a atual forma do processo criminal devera
ser completamente modificada, demandando mais contratacao de juizes, gerando um impacto
orcamentario. Isso porque aplicar o instituto com o nimero de juizes que temos hoje criaria
um grande acumulo de processos aos magistrados. Além disso, inviabilizaria a elucidacdo de
processos mais complexos, como os crimes contra o sistema financeiro.

Entretanto, muito provavel que os pontos positivos e negativos da figura do juiz das
garantias tenham sido amplamente analisados pelos deputados e senadores, visto que desde a
propositura do projeto de lei até a sangdo deste existe um longo caminho.

Se foi aprovado, ¢ porque tem possibilidade de ser aplicado!

A figura do juiz das garantias poderia ter sido aplicada em Comarcas que houvesse mais
de uma Vara Criminal. Nao necessariamente haveria acumulo de processos, visto que 0s casos
poderiam ser distribuidos proporcionalmente aos magistrados. Quando um atuava na fase do
inquérito policial, o outro julgava o caso, e vice versa. O fato ¢ que o instituto foi suspenso antes
mesmo de que houvesse sua aplicacao.

Contraditorio ¢ o fato de que medidas punitivas do “Pacote Anticrime” foram aceitas
de pronto, apesar de também trazerem uma série de dnus para os cofres publicos e para o
custodiado.

Exemplo disso sdo dispositivos legais que endureceram as regras para a progressao
de regime e a possibilidade de uma pessoa ficar presa por até 40 anos. Obviamente que sao
prejudiciais a ressocializagdo, vez que mais tempo encarcerado nas cadeias nacionais, na
esmagadora maioria dos casos, ¢ sindbnimo de maior aflicdo e de extrema submissao a tratamentos
desumanos e degradantes.

Nao s6 isso. O nimero de agentes carcerarios, médicos, enfermeiros, dentistas e assistentes

sociais na cadeia ¢ sabidamente aquém do necessdrio. Se mais pessoas serdo submetidas ao
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carcere, € por mais tempo, necessaria a urgente contratacdo de profissionais de seguranca
publica, agentes de saude e assistentes sociais.

Apesar do exposto, muito provavelmente por se tratar de norma que piora a situagdo do
preso, ndo houve uma mobilizacdo pela suspensao desta regra, apesar de, assim como a figura
do juiz de garantias, trazer a necessidade de contratagdo de funcionarios publicos de forma
imediata.

E necessario destacar que a figura do juiz das garantias fortalece o sistema processual
penal acusatdrio, vez que deixa o juiz julgador totalmente alheio do que ocorre na fase
administrativa do processo penal, ndo sendo contaminado por provas unilaterais acusatorias,
nem sendo o responsavel em, por exemplo, deferir ou indeferir uma interceptacao telefonica,
0 que ja traz uma contaminac¢do obvia do julgador, indo ao encontro de todas as mudancas

trazidas na reforma processual brasileira.

3.1 ARTIGOS DO CODIGO DE PROCESSO PENAL MODIFICADOS PELA LEI N°
13964/2019 QUE SE APROXIMAM DO SISTEMA ACUSATORIO

Antes da Lei 13.964/19 o art. 311 do Cddigo de Processo penal contava com a seguinte
redacdo: “Em qualquer fase da investigacao policial ou do processo penal, cabera a prisao
preventiva decretada pelo juiz, de oficio, se no curso da agdo penal, ou a requerimento do
Ministério Publico, do querelante ou do assistente, ou por representacao da autoridade policial”
(BRASIL, 2011).

Conforme se verifica naredagado antiga, dada pelalei 12.403/11, o juiz ndo poderia decretar
a prisdo preventiva de oficio na fase da investigacao policial, sendo que, para decretar, precisaria
da provocacao das partes. Entretanto, durante o processo penal, o juiz poderia decretar a prisao
preventiva de oficio, caso lhe parecesse viavel, de forma fundamentada, sem o requerimento
das partes.

Esse texto era criticado por alguns autores, justamente por contrariar a esséncia do sistema
acusatorio, visto que o juiz tomava uma posi¢cdo muito caracteristica do sistema processual
penal inquisitdrio.

Nesse diapasdo, criticava o autor Aury Lopes Junior (2016, p. 552):

Infelizmente, insiste o legislador brasileiro em permitir a prisdo preventiva decretada
de oficio, sem suficiente compreensdo ¢ absor¢ao das regras inerentes ao sistema
acusatorio constitucional e a propria garantia da imparcialidade do julgador. A nova
redac@o do art. 311 ndo representou avango significativo, pois segue permitindo a
prisdo preventiva de oficio, desde que no “curso da ag¢ao penal”.

[...]

A imparcialidade do juiz fica evidentemente comprometida quando estamos diante de
um juiz instrutor (poderes investigatorios) ou, pior, quando ele assume uma postura
inquisitoria decretando de oficio a prisdo preventiva. E um contraste que se estabelece
entre a posi¢ao totalmente ativa e atuante do inquisidor, contrastando com a inércia
que caracteriza o julgador. Um ¢ sinénimo de atividade ¢ o outro de inércia. Assim,
ao decretar uma prisao preventiva de oficio, assume o juiz uma postura incompativel
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com aquela exigida pelo sistema acusatorio e, principalmente, com a estética de
afastamento que garante a imparcialidade.

Embora parte da doutrina tivesse esse posicionamento, os Tribunais ndo reconheciam a
decretacdo da prisdo preventiva pelo juiz, de oficio, como uma afronta ao sistema acusatério.
Conforme o texto da lei, a afronta ao sistema acusatorio s6 era reconhecida caso o juiz

decretasse, de oficio, a prisdo preventiva no curso do inquérito policial. Nesse sentido:

PROCESSUAL PENAL. HABEAS CORPUS. ART. 33, “CAPUT”, C/C. ART. 40,
I, E ART. 35, “CAPUT”, TODOS DA LEI 11.343/06. PRISAO PREVENTIVA DE
DECRETADA DE OFICIO NA FASE POLICIAL. ART. 311 CPP. ALTERACAO
PELA LEI N. 12.403/11. DECRETACAO DE OFiCIO SOMENTE NO CURSO DA
ACAO PENAL. ILEGALIDADE A PRISAO. ORDEM CONCEDIDA. 1. O Juizo da
2% Vara Federal de Aracatuba/SP decretou de oficio a prisdo preventiva do paciente em
09/10/2012, com fundamento no art. 311 do Codigo de Processo Penal. 2. Segundo
alteragdo introduzida pela Lei n. 12.403/2011, a prisdo preventiva somente pode ser
decretada de oficio pelo magistrado no curso da agdo penal, vedandose a decretacdo
da prisdo preventiva de oficio durante a fase de investigacdo policial. 3. Denuncia
ofertada pelo Ministério Ptblico Federal somente em 27/12/2012 (fls. 40/47), a prisdo
cautelar decretada ex officio em 09/10/2012 ndo possui respaldo legal. 4. Ordem
concedida. (BRASIL, 2013, grifo nosso).

Com a vigéncia do denominado “Pacote Anticrime” o artigo supramencionado passou
a vigorar da seguinte forma: “Em qualquer fase da investiga¢ao pocial ou do processo penal,
caberd a prisdo preventiva decretada pelo juiz, a requerimento do Ministério Publico, do
querelante ou do assistente, ou por representacao da autoridade policial” (BRASIL, 2019).

Anovaredagdo do art. 311 do Codigo de Processo Penal excluiu totalmente a possibilidade
de o juiz decretar a prisdo preventiva de oficio, inclusive na fase do processo penal.

Essa mudanga retirou da legislacdo o que parte da doutrina ja criticava, conforme
mencionado acima. Além disso, deixou ainda mais evidente as caracteristicas do sistema
processual penal acusatorio, corroborando com o art. 3°-A do Codigo de Processo Penal e
passando a alinhar-se aos principios constitucionais da ampla defesa, do contraditério e do
devido processo legal.

A decretacdo da prisdo por um juiz, sem nenhum tipo de provocagdo ¢ totalmente
incompativel com o sistema acusatorio. E a priva¢io da liberdade de um ser humano, pior
san¢do possivel no direito penal patrio, sem qualquer tipo de requerimento da acusacdo, por
uma parte que deveria ser imparcial. Totalmente incabivel.

Fez bem o legislador. Apesar de atrasado mais de 30 anos, vez que esse artigo nao passa
por um filtro de constitucionalidade material e a Constitui¢do Federal do Brasil ¢ de 1988, antes
tarde do que nunca.

Contudo, de nada adiante a modificacdo legislativa se julgadores, dominados pelo papel
de “justuceiro social”, passem a requerer ao 6rgdo acusador que facam o pedido de prisao
preventiva, para que entdo, apos essa manobra, possam, indiretamente, decretarem uma prisao

provisoria.
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Este tipo de atitude impulsionada por uma mentalidade inquisitoria ¢ mais inaceitavel do
que a antiga redagdo legal e, inacreditavelmente, ha noticias, conhecidas publicamente, de que
isso aconteceu em certa Vara Federal Criminal desta patria amada.

Antenado com estas manobras punitivistas esta Bizotto (2019, p. 23):

A fungdo conservadora do Judiciario ndo ¢ uma novidade de hoje, sendo uma constante
historica.

Contudo, atualmente a combinac¢do de desorientagdo humana aparelhada com o
ardor punitivista auxilia a transformar o Judiciario em um baluarte engajado com o
conservadorismo ideoldgico, ultrapassando alguns limites outrora inviolaveis.

A sociedade aclama juizes, promotores de justica e delegados, como ovaciona herois,
pela simples adogdo do ideario punitivista. Estes, muitas vezes imbuidos de fazer
o bem, acreditam na missdo de limpeza social, o que tem sido desastroso para a
asseguracao do Estado Democratico de Direito.

Destaca-se que, no mesmo sentido do art. 311, foi a alteragcdo da redacao §2°, do art. 282
do Codigo de Processo Penal.

Anteriormente ao “Pacote Anticrime”, o referido pardgrafo trazia a seguinte redagao:
“As medidas cautelares serdo decretadas pelo juiz, de oficio ou a requerimento das partes ou,
quando no curso da investigacdo criminal, por representacdo da autoridae policial ou mediante
requerimento do Ministério Publico” (BRASIL, 2011).

Novamente ¢ possivel verificar a atuagdo do juiz sem o requerimento das partes. Da
mesma maneira do artigo supramencionado, essa atuac¢ao de oficio pelo juiz também era muito
criticada.

Com o advento da Lei 13.964/19, o §2°, do art. 282, passou a vigorar com a seguinte
redacdo: “As medidas cautelares serdo decretadas pelo juiz a requerimento das partes ou,
quando no curso da investigagdo criminal, por representacdo da autoridade policial ou mediante
requerimento do Ministério Publico” (BRASIL, 2019).

A expressao do “de oficio” foi retirada do dispositivo. Conforme j& explanado, esse tipo
de alteracdo faz com que o Cddigo de Processo Penal Brasileiro se aproxime ainda mais das
caracteristicas do sistema processual penal acusatorio, se desfazendo de caracteristicas de um
sistema inquisitorio.

Assim, o juiz, que ¢ equidistante das partes, se torna mais imparcial, visto que para agir

precisa da provocagao das partes, garantindo o contraditorio e a ampla defesa.

CONCLUSAO

Apods a identificacdo das caracteristicas que identificam os sistemas acusatorio e
inquisitorio, ndo restam davidas de que o primeiro estd eminentemente mais ligado aos
principios relacionados a um sistema de garantia de direitos fundamentais e de valorizagdo de
um devido processo penal.

A escolha por um processo penal pautado por um sistema acusatorio ¢ unicamente reflexo
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de uma sociedade evoluida, civilizada e pautada pelo respeito aos direitos humanos, sobretudo
dos acusados criminalmente.

Mudangas legislativas sdo de suma importancia e apontam a maturidade da sociedade.
Mas este amadurecimento social, livrando-se de um conservadorismo hipdcrita e elitista, deve
ser acompanhado pelo necessario amadurecimento dos atores do Poder Judiciario.

Nao ha sistema acusatoério sem a presenca de trés atores. O primeiro deles ¢ o julgador
absolutamente imparcial, meramente observador das provas e livre de qualquer preconcep¢ao
sobre moral, bons costumes ou condutas esperadas de um “homem médio”.

O segundo ator ¢ representado pelo advogado (constituido ou dativo) ou pela Defensoria
Publica, exercendo uma defesa efetiva, ou seja, de qualidade e personalizada, evitando-se o uso
excessivo dos conhecidos “modelos” e lutando sempre pela entrevista pessoal e reservada com
o cliente/assistido.

A defesa, além da qualidade técnica na apresentacdo de pegas processuais, também deve
possuir tempo habil de instruir o acusado em seus depoimentos, vez que a autodefesa ¢ tao, ou
até mais, importante que a defesa técnica.

O orgdo acusador € o terceiro ator do sistema acusatorio e cabe a ele, e somente a ele, o
onus de provar que o acusado cometeu um ilicito penal. Nao € por fazer papel de acusacao que
o Ministério Publico deve aceitar relativizagdes de garantias constitucionais.

O Promotor de Justica, como o nome ja diz, ¢ um dos responsaveis pela promocao da
justica, e ndo ha justica sem devido processo legal e desrespeito as garantias processuais do
acusado.

Até a data de hoje ndo ha noticia de promotores, juizes, defensores ou advogados robos.
E ai que mora o problema. Tratam-se de seres humanos e seres humanos sdo famosos por
serem preconceituosos, errarem constantemente em seus julgamentos e pela intolerancia com
as diferengas, gerando inclusive guerras mundiais entre a mesma espécie.

Entdo, o que necessariamente tem que mudar, e urgentemente, além das leis processuais
penais, ¢ a mentalidade dos atores participantes do processo penal.

O juiz ndo pode vestir capa de heroi, o promotor de justica ndo pode achar que € o justiceiro
da sociedade e o defensor publico e 0 advogado devem se dar conta da responsabilidade que
seus trabalhos terdo sobre a vida e a liberdade de outro ser humano.

Por mais dificil que seja, o julgador deve tentar se livrar de sua vivéncia pessoal como
exemplo de certo ou errado. Deve apenas observar as provas e julgar com base unicamente
nelas, e ndo na personalidade do réu, como visto rotineiramente em decisdes judiciais que
beiram o absurdo.

Deve ser muito bom ser estampado de “justiceiro da sociedade” e e exemplo de “homem
de bem”, mas o promotor de justica deve saber que ndo € este o seu papel. Limita-se a acusar
com as provas colhidas durante a investigacao policial e requerer ao juiz a pena adequada ao
caso.

Nada de midia em excesso, ndo ¢ ator. Nada de requerer aplica¢do de penas absurdamente
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longas e com dezenas de qualificadoras, ndo ¢ carrasco. Nada de ser gestor da moral alheia, ¢
tdo somente acusador.

Por fim, ao advogado e ao defensor publico cabe perceber seu cliente ou assistido como
unico, realizando atendimento personalizado e requerendo, sempre, todas as teses capazes de
absolver o réu ou, a0 menos, minorar sua pena.

A defesa muitas vezes aponta que cabe ao Ministério Publico provar a culpa do réu.
E verdade. Contudo, em um processo penal regido pelo sistema acusatorio, a defesa deve
ndo so atuar dentro do processo judicial. Em razao da importancia das provas, tnica fonte de
argumentos para a decisdo do juiz imparcial, deve a defesa realizar a investigagdo defensiva,
colhendo provas em momento pré- processual, como faz a policia civil na investigagao policial.

Assim, muito mais essencial do que as modificacdes legislativas ¢ a mudanca total de
mentalidade dos atores do processo penal brasileiro. Juiz deve se despir do papel de auxiliar
da acusacdo, esta, por sua vez, deve se limitar ao seu papel, evitando suprir a lacuna de um
herdi nacional, e, a defesa, deve se renovar, perceber que esta na fase da investigacdo a grande
disparidade de armas e 14 comecar a atuar.

Somente com essas modifica¢des de mentalidade que poderemos afirmar que no Brasil ha,
verdadeiramente, um sistema acusatorio de processo penal. A mudanga da lei sem a necessaria
substitui¢do de mentalidade conservadora e punitivista ¢ mera modificacdo textual de redagdo

legal, nada!
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0 INSTITUTO DO JUIZ DAS GARANTIAS E SUA
POSITIVACAO ATRAVES DA REFORMA DA LEI 13.964
DE 2019 ANTICRIME

Cleiton Henning da Fonseca'

RESUMO: A presente pesquisa busca debater as alteragdes trazidas pelo juiz das garantias,
positivadona Lei 13.964 de 2019 (pacote anticrime) e a compatibilidade do processo penal patrio
com a Constitui¢do, pois a sistematica vigente se perfaz em um processo de matriz inquisitorial.
No primeiro topico foram estabelecidas as premissas da relacdo entre a Constitui¢do, os
sistemas processuais penais e o sistema processual penal brasileiro, o qual possui uma baixa
adequagdo a Constitui¢do, pois ¢ um sistema processual inquisitdrio ou neoinquisitdrio, ou seja,
incompativel com os direitos fundamentais e a orientacdo constitucional acerca do processo
penal. No segundo topico, buscou-se demonstrar a relagdo do papel do juiz das garantias, na
democratizagdo do processo penal, com a observacao de sua aplicacdo em sistemas processuais
latino americanos, os quais ja implantaram o juiz das garantias € possuem processos penais
orientados pelo sistema acusatdrio, bem como, analisou a figura do juiz das garantias no Projeto
de Lei do Senado n° 156 de 2009. Por fim, no terceiro topico houve a andlise do juiz das
garantias positivado através da Lei n°® 13.964 de 2019 e quais sdo os principais impactos no

processo penal brasileiro.

! Advogado, graduado em Direito pela Unicuritiba e especialista em Direito Constitucional pela Academia
Brasileira de Direito Constitucional.
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INTRODUCAO

O processo penal sem duvidas convive com problemas estruturais, a reda¢ao originaria
do Cédigo de Processo Penal (CPP), Decreto-Lei n° 3.689 de 1941 ¢ inspirado no Cddigo de
Rocco, antigo Codigo de Processo Penal italiano, no contexto de um regime fascista (EUGENIO
PO, 2014, p.5)

A exposi¢do de motivos da referida codificagdo € clara, o autor da proposta o Ministro
Francisco C (1941) argumenta que a legislagdo processual penal da sua época era permissiva
e assegurava aos réus, um extenso rol de garantias e favores, os quais impediam e tornavam
defeituosa a repressao criminal.

Inclusive, em sua redacdo originaria, o Codigo de Processo Penal previa que quando a
dentincia era recebida havia a decretagdo automatica da prisdo preventiva, assim o acusado €
tratado como potencialmente culpado, em clara ofensa a presuncio de inocéncia (EUGENIO
PO, 2014, p. 6-7).

Essa logica autoritaria ainda rege diversos dispositivos, como o artigo 156 do CPP e se
perpetua na mentalidade de grande parte dos juristas, por exemplo, a possibilidade de o juiz
gerenciar a produgdo da prova ofende frontalmente a logica do sistema acusatorio.

Todavia, apds o longo processo de redemocratiza¢ao houve promulgacao da Constitui¢do
Federal de 1988, a qual consagrou uma vasta gama de direitos fundamentais, os direitos civis e
politicos positivados ndo servem apenas para balizar e ser fundamento de todo o ordenamento
juridico, mas servem prioritariamente para deslegitimar e limitar o arbitrio estatal. (LUIGI F,
2009, p. 37)

Portanto, verifica-se uma aparente incompatibilidade de um processo penal inquisitorial,
logo surge a necessidade de adotar um processo penal acusatorio a luz da Constituicao Federal,
para tanto foi formulado o projeto de reforma do Cddigo Penal, o Projeto de Lei do Senado n°
156/2009, esta tramitando no Congresso Nacional.

Enquanto a reforma global do cddigo penal ndo ¢ aprovada, a Lei 13.964 de 2019 (Pacote
Anticrime) acarretou profundas modificagdes ao processo penal, entre elas o instituto do juiz
das garantias, o qual serd objeto da presente pesquisa, em que pese no presente momento o
juiz das garantias estar suspenso, em razdo da decisdo liminar concedida pelo Ministro Fux,
na medida cautelar da Agdo Direita de Inconstitucionalidade (ADI) n°® 6.299, em tramite no
Supremo Tribunal Federal (STF).

1. CONSTITUICAO, SISTEMAS PROCESSUAIS E O SISTEMA PROCESSUAL
BRASILEIRO

O Brasil ¢ signatario de diversos tratados de Direitos Humanos, possui uma Constitui¢ao
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democrética, a qual se constituiu um Estado Democratico de Direitos, qual a fun¢do do processo
penal nessa situacao?

A resposta logica € que o processo penal deve ser instrumento de efetivacao das garantias
constitucionais, nesse sentido, um processo penal somente ¢ legitimo quando observa a
instrumentalidade constitucional, em outras palavras, observa os preceitos € normas extraidos
da Constituicdo Federal (AURY LJ, 2015, p. 30).

Igualmente, Geraldo P (2006 p. 16) assinala que

“o espago comum democratico ¢ construido pela afirmag@o do respeito a a dignidade
humana e pela primazia do Direito como instrumento das politicas sociais, inclusive
a politica criminal.”

Tal postulado ¢ refor¢ado pela licao de Luigi F (2009, p. 53), pois para tal jurista, ndo
basta apenas a observancia de uma legalidade formal, devido as conquistas civilizatorias dos
direitos fundamentais ¢ necessario a implantacdo de uma legalidade substancial.

Portanto, ¢ imprescindivel a existéncia de um devido processo penal substancial, o qual
deve guardar conformidade com a Constitucional e a Convengdo Interamericana de Direitos
Humanos (CADH), ndo sendo suficiente a ado¢ao de um mero devido processo formal (AURY
LJ, 2015, p. 33).

Por sua vez James G (2018, p. 67) afirma que os principios da politica criminal e a estrutura
processual penal de uma nacdo sdo elementos capazes de auferir seu nivel de autoritarismo.
Logo, quanto mais democratico e em conformidade com os direitos fundamentais € o processo
penal, mais democratica ¢ aquela sociedade.

Atualmente, a maioria dos processos penais sdo considerados sistemas processuais
mistos, em detrimento das nog¢des classicas e modelos historicos, como o sistema inquisitorial e
acusatorio, nem por isso € desnecessario estudar os sistemas processuais, pois sdo 0s principios
reitores do sistema que conferem unidade regem a sua ldgica, a partir do elemento unificador
(JACINTO NMC, 1998), de maneira a conseguir auferir o nivel de respeito e adequacdo a
Constituigao.

Porquanto, o processo penal em um Estado Democratico de Direito ndo deve ser apenas
um procedimento para realizacdo de um castigo, ou seja, um instrumento para imposi¢ao da
pena, mas um processo legitimo para evitar intervengdes indevidas no estado de liberdade do
individuo e a protegdo de seus direitos fundamentais. (LUIS GSL, 2017, p.223)

O sistema acusatorio surgiu no direito grego, a persecucao penal era gerida pelos
particulares, o povo exercia a pretensao acusagao e enquanto alguns cidaddos exerciam a fungao
de juiz, a agdo popular era exercida em face dos delitos mais graves, enquanto a agao privada
para os menos graves. (AURY LJ, 2015, p. 137)

Posteriormente, durante a republica romana um representante da coletividade exercia a
funcdo de acusador, enquanto o juiz era um representante do Estado. (AURY LJ, 2015, p. 138)

Consequentemente devido as modificagdes sociais, o prejudicado deixava de ser o detentor
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da acusacdo, com a transformac¢do da agdo popular, conforme se verifica no procedimento
romano das quaestiones perpetuae € no Tribunal do Juri Inglés. (JAMES G, 2018, p. 67-68)

Alguns tracos essenciais do sistema acusatorio sdo a oralidade, separagdo da figura de
acusacao e juiz, publicidade e direito ao contraditério e defesa. (AURY LJ, 2020)

Decorrente da paulatina absor¢do do poder de punir pelo Estado, o sistema inquisitorio
se originou ao longo do século XII até o XIV, no qual os poderes de acusagdo dos particulares
foram atribuidos ao Estado, assim como, o juiz comegou a atuar de oficio em algumas situagdes
de flagrante delito, deste modo houve uma concentragdo nas fungdes de acusar e julgar. (AURY
LJ, 2015, p. 142)

Nesse modelo, o juiz ¢ parte fundamental ele investiga, acusa e julga, apenas a fase de
execugdo da pena estd excluida. Um dos maiores exemplos desse sistema foi o Tribunal da
Inquisicao o Santo Oficio, no século XIII, no qual s3o adicionados diversos dogmas divino,
como a verdade absoluta, a qual ¢ revelada por Deus ao inquisidor, enquanto ao o acusado
(herege) fica despido de qualquer defesa, ante a revelagdo e a inefabilidade divina na persecucao
criminal. (AURY LJ, 2015, p. 145).

Nesse sentido, o sistema inquisitorial possui como signo reitor, o principio inquisitivo e
sua principal caracteristica ¢ concentracdo de poderes no 6rgao jurisdicional, o qual detém a
gestdo da prova. Desta forma, o imputado ¢ mero objeto para obtencao da verdade absoluta, o
qual é meio para revelacdo e expiagdo do crime através da aplicagdo da pena (JACINTO NMC,
1998).

O objeto do inquérito era descobrir a verdade real sobre um crime, estabelecer um autor
e aplicar uma sangdo “constituia, sozinho, e com pleno poder uma verdade com a qual investia
o acusado” (MICHEL F, 2014, p. 38).

Nesse sentido, pouco importava oferecer direito ao contraditorio ou dar publicidade ao
processo, porque a verdade era revelada por Deus, logo dotada de inefabilidade.

O Michel F (2014, p. 42-44, 102-103) analisa algumas mudancas na imposi¢do da pena e
no processo penal, os suplicios foram modificados, se inicialmente eram aplicados publicamente
no corpo do apenado, com fim da expiacdo publica, os suplicios ainda eram utilizados para
obtencdo da verdade, no ambito da persecucdo criminal inquisitorial, porque era um método
de revelar o designo divino através do corpo do acusado, pois este € mero objeto na busca da
verdade de sobre o crime, consequentemente a pena comegou a ser escondida do publico, com
a transformagao da prisdo, assim, busca-se a puni¢ao sobre a alma do criminoso e ndo apenas
sobre seu corpo.

Igualmente, apds uma breve exposicdo sobre os sistemas processuais, verifica-se que
o sistema processual brasileiro ¢ inquisitério, pois a gestdo da prova ¢ regida pelo principio
inquisitivo (JACINTO NMC, 1998), conforme se denota de diversos dispositivos do Cddigo
de Processo Penal, em especial o disposto no artigo 156, I da referida Lei.

Tradicionalmente, a doutrina defende que o sistema brasileiro ¢ misto, pois existe

uma primeira fase inquisitorial e pré-processual (inquérito policial) e uma fase acusatdria
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(processual), outros defendem que sistema brasileiro ¢ acusatorio formal, o Binder afirma que
essa nomenclatura ¢ apenas um novo nome para o sistema inquisitivo dos dias atuais. (AURY
LJ, 2015, p. 151)

Portanto, através dessa breve exposi¢cdo se percebe a baixa adequacdo a Constituicao e
aos Direitos Humanos, razdo pela qual € necessaria uma reforma no processo penal, enquanto o
processo de reforma se encontra em tramitagdo no Senado Federal, devemos analisar o instituto

do juiz das garantias oriundo do pacote anticrime.

2. APONTAMENTOS ACERCA DO INSTITUTO DO JUIZ DAS GARANTIAS NA
AMERICA LATINA E NO PROJETO DE LEI DO SENADO N° 156 DE 2009

A maior parte da América Latina passou por reformas processuais penais, no final dos
anos 90, devido a necessidade se adequar as novas constitui¢des e a Convengdo Interamericana
de Direitos Humanos. (ANDRE MM, 2018)

Na busca de instituir sistemas processuais penais democraticos, os paises latinos
americanos buscaram inspira¢@o no processo penal Portugués e precedentes da Corte Europeia
de Direitos Humanos. (ANDRE MM, 2018) um dos passos mais importantes para derrocar o
passado inquisitorial foi a substitui¢do da figura do juiz de instru¢do, para o juiz de garantias.

O juiz de garantias consiste na ado¢ao de uma cisdo entre a fase préprocessual e processual
propriamente dita, na qual ¢ atribuido a um 6rgao jurisdicional a fun¢@o de garantir os direitos
fundamentais na fase de investigagdo, com a impossibilidade desse membro do judiciario
exercer qualquer atividade na sequéncia da persecugio criminal. (ANDRE MM, 2014, p. 198)

Luis GSL (2017, p. 233-234) afirma que o juiz das garantias deve superar vicios de uma
atuacdo inquisidora, na sua visdo ele deve observar a realidade e utilizar os espagos de garantia
para impor um controle do controle penal e suas praticas de selecao e exclusdo produzidas pela
adoc¢do de politicas criminais antidemocraticas, fundamentadas do discurso da supremacia da
Seguranca Nacional e no Estado de Excecao.

No ambito da América Latina diversos paises ja possuem o juiz das garantias, entre eles
o Chile, Paraguai e Colombia, algumas provincias argentinas também adotaram a figura do juiz
das garantias como a provincia de Cordoba e a capital Buenos Aires. (ANDRE MM, 2018)

Roberto AF e Marcelo AM (2007, p. 196) descrevem que o juiz das garantias no processo
penal de Buenos Aires deve controlar as possiveis interferéncias desnecessarias, no ambito
da investigacdo preliminar, resolver conflito entre as partes, vigiar estritamente as garantias
fundamentais e decidir sobre o mérito das acusagdes levadas ao juizo.

Christian BD (2010, p. 131 a 144) assevera que na reforma processual penal ocorrida
no Paraguai o juiz de garantias foi um fator de aproxima¢do ao modelo acusatdrio, assim a
investigagdo ficou a cargo do Ministério Publico, o qual conduz com o auxilio da policia, o
juiz se limita ao controle da legalidade da obtencdo de evidéncias, a permissdo de medidas

cautelares pessoais ou patrimoniais, bem como, a decisdo acerca de justa causa para acdo penal



e arquivamento de investigacdes.

A reforma processual penal do Chile revogou o atrasado Codigo Processual Penal, nela
destaca-se a criagdo de um sistema estruturado na valorizacdo da oralidade e publicidade, no
qual o Ministério Publico ¢ responsavel pela investigacdo e persecucgdo criminal, enquanto o
controle da investigagcdo preliminar e a intervencao nos direitos fundamentais sao de competéncia
do juiz das garantias (ANDRE MM, 2018)

No artigo 9 da Lei 19.696, o Cddigo de Processo Penal chileno prevé que qualquer
medida restritiva de garantias judiciais ou direitos consagrados na Constitui¢ao Politica, em leis
ou tratados internacionais ratificados pelo Chile somente serd autorizado com previa decisao
judicial. (CHILE, 2000)

Igualmente, o artigo 10 e 70 assegura que na hipotese de afetagdo substancial de direitos
fundamentais do imputado, pela investigacdo criminal, o juiz das garantias ordenara suspensao
e designard audiéncia para controlar a decidir sobre a possibilidade da interven¢do. (CHILE,
2000)

Desta forma, verifica-se um grande avango democratico, no qual se busca assegurar um
processo penal constitucionalmente valido, a partir do modelo acusatorio. Nesse sentido, a
reforma processual penal colombiana, em 1991, ja havia previsto o juiz de controle das garantias,
o qual fiscalizava a atuacdo do Ministério Publico para assegurar os direitos do investigado,
durante a fase preliminar. (ANDRE MM, 2018)

Assim, em grande parte da América Latina foram tomadas medidas para adequar o
processo penal, as novas constituigdes pds ditaduras e aos tratados de direitos humanos, o juiz
das garantias foi um dos institutos juridicos mais relevantes nas reformas processuais.

Porém, o Brasil ndo tomou medidas suficientes para modificar o seu sistema processual
penal, de maneira a garantir sua plena conformidade a Constitui¢do e os tratados de Direitos
Humanos, as reformas pontuais como a Lei n® 12.403/2011 ignoraram grandes problemas, de
um cddice autoritario e defasado, por consequéncia sobreveio o Projeto de Lei do Senado (PLS)
n°® 156 de 2009, o qual buscou derrocar o Codigo de Processo Penal vigente e endossar um
processo penal substancialmente democratico.

A exposicao de motivos do PLS n® 156 de 2009 ¢ clara ao afirmar que o juiz das
garantias ndo era mero juiz de inquéritos, seu papel ¢ de assegurar a tutela direta e imediata das
inviolabilidades pessoais, previstas na Constitui¢do e tratados de direitos humanos. (BRASIL,
2009)

Ainda, o referido documento aponta como objetivo do instituto a otimizacao da atuagdo
jurisdicional e preservagdo da imparcialidade do juiz responsavel pelo julgamento de mérito.
(BRASIL, 2009).

A redacao final do projeto de lei, manteve o juiz das garantias no capitulo II, artigos 14 a

17, restou estabelecido que:

“O juiz das garantias ¢ responsavel pelo controle da legalidade da investigacao
criminal e pela salvaguarda dos direitos individuais cuja franquia tenha sido
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reservada a autorizagdo prévia do Poder Judiciario nosso).

Dentre as diversas hipdteses presentes no rol exemplificativo do artigo 14, destaca-se a
comunicagdo sobre os inquéritos policiais, a possibilidade de arquiva-los, receber o auto de
prisdo em flagrante e decidir sobre as medidas cautelares e a prisdes provisorias, bem como, a
decisdo sobre investigagcdes que afetem a intimidade do investigado.

O artigo 15 exclui da apreciacdo do juiz das garantias os crimes de menor potencial
ofensivo, porque sdo regidos por procedimento especifico previsto na Lei 9.099/95 ¢ nela
sdo previstos diversos dispositivos de solugdo alternativa do conflito, os buscam mitigar o
cercamento da liberdade do individuo, como a reparacgao civil e suspensdo condicional do
processo.

Porém, a parte final do referido dispositivo merece criticas, pois encerra prematuramente a
atua¢do do juiz das garantias, com a propositura da acao penal, quando deveria se estender até o
recebimento ou rejeicdo da agdo penal, porque a avaliagdo preliminar do magistrado ao receber
a dentincia ou queixa, resulta em um exame de probabilidade da exordial acusatoria, assim,
perde-se a originalidade cognitiva para a fase de instrugdo e posterior julgamento (ANDRE
MM, 2014, p. 204-205).

O artigo 15, §2° e §3° definem que as questdes pendentes serdo decididas pelo magistrado
titular da acdo penal e que os autos que compde as matérias submetidas ao juiz das garantias
serdo apensadas nos autos da a¢ao penal, dispositivos que podem ensejar em uma contaminagao
do juiz responsavel pela instrucdo e julgamento, pois vao tomar conhecimento de teses
acusatorias e pegas informativas (inquérito policial), as quais ndo devem ter valor de prova,
mas sio amplamente cotejadas para legitimar condenagdes (ANDRE MM, 2014, p. 206)

Por sua vez, o artigo 16 proibe o juiz que tenha atuado durante a fase de investigacao
participe do julgamento, caso contrario o instituto estaria completamente esvaziado.

Portanto, apos a breve exposi¢ao acerca do instituto do juiz das garantias na América
Latina e o Projeto de Lei do Senado n° 156 de 2009, sera possivel debater sobre o juiz das

garantias consignado na Lei 13.964 de 2019, no “pacote anticrime”.
3.0 JUIZ DAS GARANTIAS NA LEI 13.964 ANTICRIME

Sem sombra de dividas, a imparcialidade ¢ corolario essencial para um processo penal
democratico, a luz de um Estado Democratico de Direito, porém imparcialidade ¢ diferente
de neutralidade, a neutralidade e objetividade no processo penal sdo discursos para esconder
posturas ideoldgicas. (JACINTO NMC, 1998)

Apretensdaode neutralidade “esconde” varias faces de politica criminal voltada a neutralizar
determinado grupo de individuos, como ocorre na politica de guerra as drogas contra pessoas
pobres, marginalizadas (ORLANDO Z, 2011, p. 76).

O discurso da guerra as drogas foram alicer¢adas na fusdo dos horizontes punitivos dos
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discursos da defesa social, de seguranca nacional e de lei e ordem nesse sentido SALO C (2016,
p. 89):

“A experiéncia de governos autoritarios configurou nos paises da
América Latina modelos belicistas de gestdo da seguranca publica.
Definidos, portanto, os estereotipos criminais (estética delitiva) signos
de formacao penal , bem como as metarregras de criagdo, interpretacao
aplicagdo e execucdo das leis penais, sdo identificados os inimigos a
eliminar/neutralizar na guerra contra a criminalidade.”

Diante desse contexto e da vivéncia do magistrado, como ele ficaria neutro? Faria um
julgamento puramente objetivo? Qual € possibilidade de ele permanecer alheio a criminologia
mididtica, pressdes politicas, sociais e até mesmo familiares?

O juiz ndo ¢ uma maquina, ele ¢ um humano que possui experiéncias de determinado
contexto social, pode permanecer isolado do mundo, isento de valores ¢ emogdes? (ANDRE
MM, 2014, p. 57)

Logo, ¢ nitido a impossibilidade do exercicio de uma atividade jurisdicional neutra, cabe
ao magistrado abandonar a mascara de neutralidade e exercer sua fun¢do de forma imparcial,
utilizando-se de decisdes racionalmente motivadas e se distanciando do interesse das partes,
para obter um processo penal de cunho democratico. (ANDRE MM, 2014, p. 61)

Jacinto NMC (2001 p.47-48) vai além e afirma que para existir uma atua¢do democratica
no processo penal, o juiz deve assumir suas ideologias, de maneira a permitir uma maior
paridade entre as partes.

Inclusive dentre as possiveis ideologias que permeiam o magistrado, este deve buscar a
ideologia compativel com os preceitos constitucionais, com uma postura garantista e contraria
politica criminais fundamentadas em otica de neutralizagdo dos indesejaveis. (LUIS GSL,
2017, p. 241)

Luis Geraldo Sant’ Ana Lanfredi assevera que os direitos humanos sdo a Unica politica

que deve ser defendida no sistema criminal:

“Mientras tanto, si se preserva el panorama actual de la realidad brasileia, el unico
programa de eficiencia defendible y que pueda ponerse em practica tiene que ver
con la efectividad de los derechos humanos y, ademas, presuponiendo una actitud
proactiva hacia ellos, éste es el iinico sentido que puede llenar el papel y definir la
dimension politica fuerte y auténtica de los jueces em el sistema penal.” (LUIS
GSL, 2017, p. 242, grifo nosso)

A imparcialidade exige o afastamento do interesse das partes, o juiz ndo pode ter qualquer
interesse privado ou pessoal (LUIGI F, 2014, p. 534-535), consequentemente, magistrados que
atuem em intuito de combater a criminalidade estao ofendendo a imparcialidade, e demonstram
um baixo grau de garantismo, pois estdo distantes da submissdo da estrita legalidade substancial
e estrita submissao a jurisdicao. (LUIGI F, 2014, p. 532)

Portanto, o instituto do juiz das garantias tem um papel fundamental na busca de um
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processo penal democratico, pois possibilita assegurar um maior grau de imparcialidade,
porque o juiz responsavel pela instrucao e julgamento da a¢@o criminal ndo ficara contaminado
por teses acusatérias e elementos informativos presentes no inquérito policial.

Enquanto, o Tribunal Europeu de Direitos Humanos (TEDH) reiterou em diversos
julgamentos que o juiz que atua na fase investigatoria nao pode julgar o processo penal, sob pena
de violacdo da imparcialidade, tal atitude tradicionalmente aceita no processo penal brasileiro.
(AURY LJ, 2015, p. 157)

No caso Piersack contra Bélgica, no TEDH o tribunal decidiu que a imparcialidade
pode ser vislumbrada pela Otica objetiva e subjetiva, assim, ¢ necessario reforgar a estética
de imparcialidade, afim de garantir confianga das partes e manter certo grau de originalidade
cognitiva, desta forma o juiz ndo deve ser contaminado por pegas informativas, as quais visam
formar sua cognicdo em relagdo ao exercicio da pretensdo acusatoria, ou seja, o juiz criminal
deve formar sua convic¢ao apenas pela prova colhida durante o contraditério, em juizo. (AURY
LJ, 2020)

Considerando que a imparcialidade ¢ uma postura de efetivo distanciamento dos
interesses das partes, por parte do julgador (ANDRE MM, 2014, p.99) o juiz das garantias é
um instrumento para possibilitar um maior grau de originalidade cognitiva e um menor grau de
contaminacdo a partir dos elementos investigatorios (AURY LJ, 2020).

Consignado a relevancia do instituto para um processo penal democratico e apresentado
alguns elementos presentes nos ordenamentos latino americanos e no Projeto de Lei n° 156 de
2009, deve-se observar as suas carateristicas no Direito posto.

O juiz das garantias positivado pela Lei 13.964 de 2019 (pacote anticrime), alterou o
Codigo de Processo Penal para incluir os artigos 3°-B ao 3°-F, a competéncia do juiz das garantias
se inicia com a instauragdo de uma investiga¢do criminal ou recebimento da comunicagdo da
prisdo em flagrante e termina com a decisdo recebimento da dentincia e queixa, do artigo 399
do CPP.

Aury Lopes Jr. assevera que a atuagdo do juiz das garantias vai além da fase pré-processual,
porque caso ele receba a dentncia ele ainda pode absolver sumariamente, inclusive ird marcar
a audiéncia de instrucdo e julgamento. (AURY LJ, 2020)

Tal extensdo nas suas atribui¢des ocorre, porque a sistematica atual do processo penal,
salvo em procedimentos especais, o juiz recebe a denuncia e cita o réu a apresentar resposta a
acusacao, a qual pode ensejar na absolvi¢do sumaria, prevista no artigo 397, do CPP.

O artigo 3°-B, do CPP dispde “O juiz das garantias é responsavel pelo controle da
legalidade da investiga¢do criminal e pela salvaguarda dos direitos individuais cuja franquia
tenha sido reservada a autorizag¢do prévia do Poder Judiciario [...]” (BRASIL, 2019) e enumera
diversas de suas atribuigdes, trata-se de rol exemplificativo.

O inciso VI, do referido dispositivo inovou ao prever a audiéncia publica e oral, para o
exercicio do contraditorio nas hipoteses de prorrogagdo de prisdo provisoria ou outra medida

cautelar, bem como, nas hipdteses de substituicao e revogacao. Isto ¢ uma tentativa de assegurar



o contraditorio real e criar uma cultura de audiéncia oral, de maneira a fortalecer o sistema
acusatorio.

Segundo Aury LJ (2020), o inciso VII, do artigo 3°-B e o artigo 3°-A, do CPP, revoga-
se tacitamente o dispositivo do artigo 156, I do CPP, porque ndo se admite mais a produgdo
de provas de oficio pelo juiz, assim existindo necessidade e pertinéncia, o magistrado devera
designar audiéncia com representante do Ministério Publico (MP) e o advogado ou defensor
publico do investigado para decidir sobre o requerimento de produgdo antecipado de provas.

Dentre as alteragdes positivadas pela ado¢@o do juiz das garantias, a prorroga¢do do prazo
de duragdo do inquérito de investigado preso, com san¢do de tornar a prisdo ilegal em caso
de ndo conclusdo ¢ um grande avango, pois se transcorrido mais de 15 dias apds a decisdo de
prorrogacao, impde-se o relaxamento imediato da detengdo, ante sua ilegalidade.

O juiz de garantias ndo atuara nas situacdes de crime de menor potencial ofensivo,
consoante o art. 3°-C, do CPP, pois inexiste inquérito policial, apenas ¢ elaborado um termo
circunstanciado, bem como, ndo se pode privar a liberdade do noticiado, ante a impossibilidade
da prisdo temporaria, preventiva ou mesmo a prisdo em flagrante, assim como, as contravengdes
e crimes com pena maxima de até 2 anos, sdo regidas por procedimento proprio e com
possibilidades de solu¢des consensuais e despenalizadoras.

Encerrado a competéncia do juiz das garantias, as questdes pendentes sdo resolvidas pelo
juiz da instrugdo, este também possui o dever de rever a necessidade de prisdo preventiva e
medidas cautelares, no prazo méaximo de 10 dias, e posteriormente, a cada 90 dias, consoante os
dispositivos no art. §1° e §2° do art. 3°-C e art. 316, pardgrafo inico, ambos do CPP.

Acexclusao dos autos e das pecas informativas de competéncia do juiz das garantias, prevista
no §3° do art. 3°-C, do CPP ¢ medida de necessaria para ndo contaminar o julgador, embora os
documentos das provas irrepetiveis ou as provas antecipadas sob crivo do contraditdrio serao
encaminhadas, em apartado.

Logo, ao excluir os autos do inquérito policial do processo, impede-se a valoracdo dos
atos de investigacao e possibilita um contraditério mais efetivo, pois as provas sao colhidas em
audiéncia e em paridade de armas (AURY LJ, 2020).

O art. 3°-D, do CPP dispde que o magistrado que atuar na fase de investigacdo, esta
impedido de atuar na fase de instrucdo e julgamento, embora o dispositivo ndo faca mengao
aos desembargadores e juizes substitutos, a melhor interpretacdo deveria ser que aqueles que
julgarem atos da fase de investigacdo, também seriam impedidos de atuar no julgamento de
recursos, assim uma alternativa seria a implantacdo de juizado de garantias, na estrutura dos
tribunais, conforme assinalado por André¢ MM (2014, p. 209).

Por fim, um aspecto muito importante na disciplina do juiz das garantias ¢ previsto no art.
3-°F, porque ele deve assegurar os direitos fundamentais do investigado preso, pois apesar de ter
sua liberdade temporariamente privada, ele possui diversos direitos previstos pela Constituicao
e tratados internacionais de Direitos Humanos, como direito a imagem, a honra e a dignidade da

pessoa humana, sob pena de responsabilidade civil, administrativa e criminal. (SORAIA MR;

91



ANA MM, 2020)

Em sintese, o instituto do juiz das garantias vem para assegurar os direitos fundamentais
do investigado e garantir maior grau de imparcialidade ao juiz da instrugdo e julgamento. Desta
forma, a adogdo de um sistema de dois juizes, um se ocupando da fase de investigagdo e outro
da fase de instrugdo e julgamento, com a exclusdo dos atos de investigacdo e impedimento do
magistrado que atuou como juiz das garantias, no julgamento do processo penal, verifica-se
uma mudanga de paradigma no processo penal brasileiro, com uma alta adequag@o ao sistema

acusatorio e a Constitui¢ao Federal.
CONSIDERACOES FINAIS

A Lei 13.964 de 2019 (pacote anticrime) modificou profundamente o Direito Penal,
Processual Penal e Execu¢do da Pena, embora possua diversos pontos polémicos e de
constitucionalidade discutivel, instituiu o juiz das garantias, o qual ¢ um avango importantissimo,
para implementag@o de um processo penal adequado a Constituigdo Federal.

Embora o instituto tenha sido suspenso devido a concessao da Liminar na Medida Cautelar
nas ADIn’s 6.298, 6.999, 6.300 e 6.305 pelo Minustro FUX sua constitucionalidade deve ser
reconhecida e sua vigéncia restabelecida.

O juiz das garantias ja era uma conquista civilizatoria, em diversos sistemas processuais
penais latino americanos, embora com varios anos de atraso foi consagrado, no ordenamento
patrio, inclusive com alcance maior do previsto no Projeto de Lei 156 de 2009, o qual busca
inaugurar um novo Coédigo de Processo Penal, porque as reformas pontuais embora positivas,
ndo foram suficientes para produzir um processo penal acusatorio e compativel com as normas
constitucionais.

As principais caracteristicas do juiz das garantias sdo: a) a protecdo de direitos
fundamentais do investigado, através do controle da legalidade dos atos de investigacdo e
da concessdo de medidas cautelares; b) a imparcialidade, porque através da atribuicdo de um
magistrado para atuar durante a investigacao e até a fase do art. 399 do CPP, o juiz responsavel
pela instrucdo e julgamento possui maior originalidade cognitiva, ante auséncia de contato com
atos de investigacdo e teses acusatorias preliminares, pois tais elementos ndo estdo presentes
nos autos do processo criminal.

Portanto, o juiz das garantias significa uma ruptura com o tradicional e defasado processo
inquisitorial brasileiro, de maneira a possuir maior grau de compatibilidade com os preceitos
constitucionais. Porém, consoante li¢do do professor Jacinto Nelson de Miranda Coutinho nao
basta apenas uma mudanga nas leis, deve-se mudar a mentalidade inquisitorial, de maneira a

efetivar o referido instrumento e conseguir um processo penal democratico.

92



REFERENCIAS

BRASIL. Comissdo de Juristas Responsavel Pela Elaboracio de Anteprojeto de
Reforma do Codigo de Processo Penal. Senado Federal. Anteprojeto de reforma do

Codigo de Processo Penal. 2009. Disponivel em: https://legis.senado.leg.br/sdleggetter/
documento?dm=2966191&ts=1571775869399&disposition=inline. Acesso em: 29 mar. 2020.

BRASIL. Comissao Temporaria de Estudo da Reforma do Codigo de Processo
Penal. Senado Federal. Parecer n° 1.636 de 2010: Redagdo final do Projeto de Lei do
Senado n°® 156, de 2009. 2010. Disponivel em: https:/legis.senado.leg.br/sdleggetter/

documento?dm=4575260&ts=1571775883184&disposition=inline. Acesso em: 29 mar. 2020.

FRANCISCO C. Exposi¢ao de motivos do cédigo de processo penal. 1941. Disponivel em:
http://honoriscausa.weebly.com/uploads/1/7/4/2/17427811/exmcpp_processo_penal.pdf.
Acesso em: 02 mar. 2020.

SALO C. A politica criminal de Drogas no Brasil: Estudo criminolégico e dogmatico da Lei
11.343/06. 8. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2016. Congresso Nacional de Chile. Ley 19696: Codigo

Procesal Penal. Disponivel em: http://ben.cl/1uvvn. Acesso em: 30 mar. 2000.

JACINTO NMC. Introdugdo aos principios gerais do processo penal brasileiro. Revista da
Faculdade de Direito UFPR. Curitiba, PR, Brasil, dez. 1998. ISSN 2236-7284. Disponivel em:
<https://revistas.ufpr.br/direito/article/view/1892>. Acesso em: 04 mar. 2020. doi:http://dx.doi.
org/10.5380/rfdufpr.v30i0.1892.

. O papel do novo juiz no Processo Penal. In: JACINTO NMC (Coord.) Critica a teoria

geral do direito processual penal. Rio de Janeiro: Renovar, 2001.

CHRISTIAN BD. Reforma del Proceso Penal en Paraguay y el Juez de Garantias y sus funciones.
In: JACINTO NMC; In: JACINTO NMC; LUIS GGC (Org.). O novo Processo Penal a luz da
Constituicao. Analise critica do projeto de Lei n. 156/2009, do Senado Federal. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2010, p. 131 a 144

LUIGI F. Direito e razao: teoria do garantismo penal. 4. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2014.

. Los fundamentos de los derechos fundamentales. 4. ed. Madri: Trotta, 2009. Debate con

Luca Baccelli, Michelangelo Bovero, Riccardo Guastini, Mario Jori, Anna Pintore, Ermanno
Vitale e Danilo Zolo; Edicion de Antonio de Cabo y Gerardo Pisarello.

93



MICHEL F. Vigiar e Punir: Nascimento da prisdo. 42. ed. Petropolis: Vozes, 2014.

JAMES G, James. Problemas juridicos e politicos do processo penal: conferéncias realizadas
na universidade de Madrid nos meses de dezembro de 1934 e de janeiro, fevereiro e margo de
1935. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2018.

LUIS GSL. Juez de garantias y sistema penal: (re)planteamientos sociocriminolégicos criticos
para la (re)significacion del los roles del poder judicial en Brasil. Floriandpolis: Empdrio do
Direito, 2017.

AURY LIJ. Fundamentos do Processo Penal: Introducao Critica. Sdo Paulo: Saraiva, 2015.

. Direito Processual Penal. 17. ed. Sdo Paulo: Saraiva Educacao, 2020. 1232 p. Disponivel
em: https://ler.amazon.com.br/. Acesso em: 25 abr. 2020.

ANDRE MM. Imparcialidade e processo penal: da prevencdo da competéncia ao juiz de
garantias. 2. ed. Sao Paulo: Atlas, 2014.

. O juizado de garantias como fator determinante a estruturacdo democratica da jurisdi¢do
criminal: o contributo das reformas processuais penais latino-americanas a reforma processual
penal brasileira. Novos Estudos Juridicos, [S.1.], v.23,n. 1, p. 71-88, abr. 2018. ISSN 2175-0491.
Disponivel em: <https://siaiap32.univali.br/seer/index.php/nej/article/view/13036/7452>.
Acesso em: 05 mar. 2020. doi:http://dx.doi.org/10.14210/nej.v23n1.p71-88.

EUGENIO PO. Curso de Processo Penal. 18. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2014. Revisada e atualizada.

GERALDO P. Sistema Acusatorio: A conformidade constitucional das leis processuais penais.
4. Ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006.

SORAIA MR; ANA MM. Pacote Anticrime: comentarios criticos a lei 13.964/2019. Sao Paulo:
Atlas, 2020. Disponivel em: https://ler.amazon.com.br/. Acesso em: 29 abr. 2020.

ORLANDO Z. Acionistas do nada: Quem sdo os traficantes de drogas. 3. ed. Rio de Janeiro:
Revan, 2011.

94






ISOMORFISMO REFORMISTA E A FALACIA

DA PARIDADE DE ARMAS: ANALISE DAS
ALTERAGOES DA LEIN° 13.964/2019 E DA
PARTICIPAGAQ DA DEFESA EM 9.092 PROCESSOS
DE EXECUGAD PENAL

Fernanda de Amo Moriggi'
Henrique Camargo Cardoso*
Paula Yurie Abiko®

RESUMO: O presente estudo possui como objetivo analisar o principio da paridade de armas a
partir dos resultados da pesquisa empirica realizada pela Defensoria Publica do Estado do Parana,
bem como evidenciar, por meio de pesquisa bibliografica e documental, os impactos de uma
politica de recrudescimento penal provocados em um sistema prisional brasileiro ja esgotado,
em especial com alteragdes promovidas pela Lei n° 13.964/2019. Dessa forma, foram expostos
os resultados da andlise empirica realizada com 9.092 processos de execucao penal vinculados

as Varas de Execucdo Penal de Curitiba, sendo possivel evidenciar a falacia da paridade de
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armas, que atinge especialmente individuos em situacao de vulnerabilidade social, uma vez que
2.360 dos processos analisados ndo haviam sequer intimagao da Defensoria Publica. Portanto,
considerando os resultados do presente estudo, demonstrou-se a necessidade de garantia dos
direitos fundamentais dos individuos privados de liberdade, no qual em demasiados casos
lhes s@o negados os direitos relacionados a ampla defesa, em completa dissonancia com o que

preceitua o texto constitucional.
Palavras-chave: Execu¢do penal; Paridade de armas; Defesa.
INTRODUCAO

Ao apagar das luzes do ano de 2019, a Camara dos Deputados e o Senado Federal
aprovaram a Lei n® 13.964/2019, popularmente denominado de “pacote anticrime”. Nesta lei,
inameras alteracdes foram realizadas no Codigo Penal, no Codigo de Processo Penal, na Lei de
Execucao Penal, Lei dos crimes hediondos, bem como em legislagdes especiais penais.

Primordialmente no ambito da Execu¢@o Penal as mudancas foram severas. Destacam-se:
0 aumento no quantum de pena a ser cumprida para se operar a progressao de regime; a inclusao
de diversos crimes no rol dos crimes hediondos; e a vedacdo ao livramento condicional em
casos de delitos equiparados a hediondo com resultado morte, tanto para individuos primarios
quanto reincidentes.

Assim, a presente pesquisa possui como intuito a andlise das principais alteragdes na
esfera da Execugdo Penal, demonstrando como a referida lei ird contribuir para o exponencial
aumento da populagdo prisional, pois ndo reflete os problemas dos individuos privados de
liberdade em sua totalidade. Vale dizer, uma populacdo carceraria que atualmente ja sofre a
violagdo reiterada de seus direitos, em especial o de paridade de armas que, nesse estudo, resta
evidenciado através de pesquisa empirica efetuada pela Defensoria Publica do Estado do Parana
em 9.092 processos de Execuc¢do Penal, disposta no capitulo 6.

O assunto ¢ relevante, pois, conforme os dados do CNJ e INFOPEN, o pais ultrapassou
800 mil presos, em sua maioria jovens, negros (mais de 50%), de baixa escolaridade e baixa
renda, o que corrobora com a seletividade do sistema prisional, fartamente enunciada pela
criminologia contemporanea.

Como ressalta Davis A (2018), ¢ necessario pensar em uma sociedade na qual o carcere
ndo seja a primeira op¢ao, ndo seja naturalizada como um elemento essencial a sociedade, pois
os danos ocasionados a esses individuos sdo irrepardveis e contrarios ao discurso produzido

para elaborar a respectiva lei e ndo diminuira a violéncia e os indices de criminalidade.
OBJETIVOS

O objetivo da pesquisa ¢ demonstrar a auséncia de paridade de armas no ambito da
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execugdo penal, ressaltando a importancia de uma postura ativa da defesa nos casos concretos
com o intuito de efetivar os direitos e garantias fundamentais da populagdo carceraria. Assim,
por meio de andlise empirica realizada em 9.092 processos de execugdo penal, evidenciou-se
a auséncia de paridade de armas, contraditorio e ampla defesa e tutela dos direitos e garantias
individuais em demasiados casos concretos de pessoas presas e em situagao de vulnerabilidade
social.

Ainda, com a evidente preocupacdo do cenario descrito, buscou-se demonstrar como
as alteracdes provocadas pela Lei n® 13.964/2019 no ambito da Lei de Execucdo Penal irdo
contribuir para o exponencial aumento da populacdo prisional - que atualmente sofre, e de

forma reiterada, violacdes de direitos garantidos constitucionalmente.
METODOLOGIA

A metodologia utilizada para a presente pesquisa sera o Método Indutivo* como critério
metodologico para a elaboragdo da pesquisa na sua fase inicial e para compor a base logica
da pesquisa e dos resultados apresentados. No que tange a fase de tratamento dos dados, sera
utilizado o Método Cartesiano’. As técnicas para a pesquisa serdo compostas pela pesquisa
bibliografica® ¢ documental. Com o objetivo de tornar claro o acordo semantico entre os
autores dessa pesquisa e seus leitores, utilizar-se-a a categoria’ e o Conceito Operacional® ao

desenvolvimento da pesquisa proposta.

1. DISCUSSOES ACERCA DAS ALTERACOES TRAZIDAS PELA LEI N° 13.964/2019:
O RECRUDESCIMENTO DO PODER PUNITIVO ESTATAL

Isomorfismo reformista ¢ um termo utilizado por Michel Foucault na obra Vigiar e Punir®,

4 “[...] base légica da dindmica de Pesquisa Cientifica que consiste em pesquisar ¢ identificar as partes de um
fendmeno e coleciond-las de modo a ter uma percepgao ou conclusdo geral”. PASOLD, CL. Metodologia da
pesquisa juridica: teoria e pratica. 13. ed. Florianépolis: Conceito Editorial, 2015, p. 213.

5 “[...] base l6gico-comportamental proposta por Descartes, [...], € que pode ser sintetizada em quatro regras:1.
duvidar; 2. decompor; 3. ordenar; 4. classificar e revisar”. PASOLD, CL. Metodologia da pesquisa juridica: teoria
e pratica. p. 212.

¢ “[...] Técnica de investigacao em livros, repertorios jurisprudenciais e coletaneas legais”. PASOLD, Cesar Luiz.
Metodologia da pesquisa juridica: teoria e pratica. p. 215.

7 “[...] palavra ou expressdo estratégica a elaboragdo e/ou a expressao de uma ideia”. PASOLD, Cesar Luiz.
Metodologia da pesquisa juridica: teoria e pratica. p. 205.

8“[...] definicdo estabelecida ou proposta para uma palavra ou expressao, com o proposito de que tal defini¢do seja
aceita para os efeitos da ideia exposta”. PASOLD, Cesar Luiz. Metodologia da pesquisa juridica: teoria e pratica.
p. 205.

° Ressalta Foucault na obra Vigiar e Punir: “As prisdes ndo diminuem a taxa de criminalidade: podem ser
aumentadas, multiplicadas ou transformadas, mas a quantidade de crimes e de criminosos permanece estavel ou,
ainda pior, aumenta”, ou ainda ressalta (FOUCAULT, 2013, p. 195): “ A prisao fabrica também delinquentes ao
impor constrangimentos violentos aos reclusos; destina-se a aplicar as leis e a ensinar o respeito por estas; ora,
todo o seu funcionamento se desenrola segundo o modo do abuso de poder. Arbitrariedade da administragao: O
sentimento de injustica que um prisioneiro sofre ¢ uma das causas que mais lhe podem tornar indomavel o carater.
Quando se vé€ assim vitima de sofrimentos que a lei ndo ordenou nem previu, entra num estado habitual de ira
contra tudo aquilo que o rodeia; em todos os agentes de autoridade, s6 vé carrascos, ja ndo acredita ter sido culpado
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demonstrando como significativa parcela das reformas realizadas no &mbito penal nao reflete na
reducdo da violéncia estrutural do sistema, bem como nao possibilitam uma mudanga efetiva.
Sao reformas realizadas que basicamente ndo alteram nada no status quo e na perpetuagdo da
violéncia.

Nesse sentido, aduz Chaves Jr A (2018):

“¢ de se destacar, por isso, o repetido fracasso do projeto legal punitivo, frustrado
reiteradamente no controle social e consequente redugdo da violéncia subjetiva,
esforca-se para tracar esquemas justificadores de sua expansdo, muito embora a
percepgdo que se extrai numa analise mais cuidadosa culmina por encontrar o exato
oposto daquilo que se pretende mostrar (prolifera¢ao de violéncias)”.

As alteragdes realizadas na Lei n° 13.964/2019 contribuirdo para o aumento exponencial
da populagdo prisional, pois no ambito da Lei de Execucdo Penal recrudesceram a forma de
cumprir a pena privativa de liberdade. Anteriormente, os individuos privados de liberdade
poderiam progredir de regime ao cumprir 1/6 da pena, nos casos de praticas de delitos comuns,
2/5 para delitos equiparados a hediondo quando primarios, e 3/5 da pena para delitos hediondos
ou equiparados a hediondo se reincidentes.

Ainda, importante salientar a auséncia de promulgacdo de decretos presidenciais de
comutacdo e indulto no ambito da execucdo penal apos 2017, impossibilitando aos apenados
a concessao desses direitos em agdes penais transitadas em julgado em data posterior a 2017.

A comutagdo de penas nas acdes penais transitadas em julgado dos individuos privados
de liberdade possui como objetivo reduzir uma porcentagem da pena cominada para aqueles
que ndo praticaram qualquer falta grave nos tltimos doze meses anteriores a data do Decreto e,
portanto, cumpriram os requisitos objetivos e subjetivos previstos nos Decretos.

Para a concessdo da comutacao de penas, serd necessario atingir concomitante o requisito
objetivo (sendo de 1/3 em cada a¢do penal de individuos reincidentes), e de 1/4 da pena para
individuos primarios, ndo sendo possivel a comuta¢do ou indulto de penas em individuos que
respondam a delitos equiparados a hediondos, nos termos do que dispde o artigo 1°, da Lei
8.072/1990.

O indulto conforme ressalta ROIG RDE (2018) ¢ causa de extingdo da punibilidade, nos
termos do artigo 107, inciso II do Cdédigo Penal. Importante salientar, ainda, que nem todos os
sentenciados poderdo ter as penas indultadas, como por exemplo, individuos que cometeram
delitos equiparados a hediondo, nos termos da Lei n°® 8072/ 1990.

Ocorre que, as mudancgas ocasionadas pela Lei n° 13.964/2019 indicam aumento da

percentagem de pena a cumprir para se atingir o requisito objetivo para o regime mais brando:

acusa a propria justica”, FOUCAULT, Michel. Vigiar e punir, nascimento da prisao, Tradugdo: Pedro El6i Duarte,
Edigoes 70, Almedina S.A, Lisboa, Portugal, 2013, p. 194 e p. 195. Ainda, nesse sentido, ressalta Juarez Cirino dos
Santos: “ A histoéria da prisdo, local de cumprimento de penas privativas de liberdade (troca juridica do crime) e de
execug¢do do projeto técnico corretivo de individuos condenados (produgdo de sujeitos doceis e uteis) ¢ a historia
de 200 anos de fracasso, reforma, novo fracasso e assim por diante, com a reproposicao reiterada do mesmo projeto
fracassado — segundo o célebre isomorfismo reformista de FOUCAULT”. Disponivel em: http://icpc.org.br/
wpcontent/uploads/2012/03/30anos_vigiar punir.pdf.
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16% da pena, se o apenado for primario e o crime tiver sido cometido sem

violéncia ou grave ameaca;

20% da pena, se o apenado for reincidente em crime cometido sem violéncia

a pessoa ou grave ameacga,

25% da pena se o apenado for primario e o crime tiver sido comeido com

violéncia a pessoa ou grave ameaca;

30% da pena, se o apenado for reincidente em crime cometido com violéncia

a pessoa ou grave ameacga;

40% da pena, se o apenado for condenado pela pratica de delito hediondo ou

equiparado a hediondo, quando primaério;

50% da pena se o apenado for, condenado pela pratica de delito hediondo,
com resultado morte, se for primario, sendo vedado com base na respectiva

lei o livramento condicional;

50% da pena também para apenados que exerceram comando individual ou
coletivo de organizagdo criminosa para a pratica de delitos equiparados a
hediondo, ou que foram condenados pela pratica e constituocao de milicia

privada;

60% da pena se o apenado for reincidente em delitos equiparados a hediondos;

E 70% da pena, se os apenados forem reincidentes em delitos equiparados a
hediondo com resultado morte, aqui sendo vedado também a concessao do

livramento condicional.

As reformas ocasionadas na Lei n° 8.072/1990 Lei de Crimes Hediondos, também foram
muito significativas, pois incluiram tipos de delitos patrimoniais no rol de delitos hediondos.
Conforme os dados do INFOPEN (2019), aproximadamente 50% dos individuos privados de
liberdade no pais, correspondem a delitos patrimoniais e trafico de drogas, o que acarretara
posteriormente um aumento da populacao prisional em sua totalidade.

Com base nas alteragdes realizadas, roubo circunstanciado pelo emprego de arma de
fogo, ou pelo emprego de arma de fogo de uso proibido ou restrito (artigo 157, §2° - A e B,

do Codigo Penal), agora sdo classificados como delitos hediondos, nos termos do artigo 1°, II,
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b, da Lei n° 8.072/1990. Trata-se de delito patrimonial bastante comum nas varas criminais
brasileiras, o que gerara reflexos significativos no incremento da pena em regime mais severo
e, consequentemente, na populagio carceraria.

O roubo qualificado com lesdo corporal grave a vitima também passou a ser considerado
hediondo (artigo 157, §3° do Codigo Penal), nos termos do artigo 1°, III da Lei n° 8.072/1990,
sendo que antes apenas com o resultado morte (latrocinio) era considerado hediondo.

Ainda, foi classificado como hediondo o furto qualificado pelo emprego de explosivo
ou de artefato andlogo que cause perigo comum (artigo 155, §4°-A do Codigo Penal), nos
termos do artigo 1°, IX, da Lei n° 8.072/1990, focando claramente nos furtos a instituigdes
historicamente abastadas: os caixas eletronicos das instituigdes financeiras.

Por fim, foi considerado hediondo o delito de organizagdo criminosa, quando direcionado
a pratica de crime hediondo ou equiparado a hediondo, nos termos do artigo 1°, paragrafo unico,
V, da Lei n°® 8.072/1990. Nesse caso, o destino aparente sao denominadas “milicias”, como
organizagdes paraestatais que praticam crimas; € nas organizagdes que se originaram no sistema
prisional, como o Primeiro Comando da Capital e Comando Vermelho. Em ambos os casos,
tratam-se de crimes de grande cobertura mididtica, o que comprova que o direito penal serve
como resposta aos clamores populares, independente da técnica ou racionalidade da medida.

No tocante ao tempo de cumprimento maximo da pena, antes de 30 anos, agora com a Lei
n° 13.964/2019 o marco subiu aos 40 anos.

E importante destacar que referidas alteragdes, por nio serem mais benéficas aos
individuos privados de liberdade, ndo retroagem, possuindo efeitos apenas para fatos praticados
apos a vigéncia da citada lei.

O pacote “anticrime” fora elaborado e promulgado no final de 2019, sem um debate
efetivo com a academia, profissionais especialistas da area do direito penal, processual penal
e execucdo penal, seguindo os anseios populistas para recrudescimento das leis penais. Nao
refletiu sobre o impacto das referidas alteragcdes no ambito penal e, principalmente, carcerario,
que certamente tera de absorver maior contingente populacional.

Nao podemos desprezar, ainda que de passagem, que mencionada politica reflete em
bandeira ideologica trazida no bojo da atual administragdo do Poder Executivo Federal,
que articulou com o Congresso Nacional a aprovacdo desta lei através de movimentacgdes
capitaneadas pelo Ministério da Justica e Seguranca Publica.

Nao podemos desprezar, ainda que de passagem, que mencionada politica reflete em
bandeira ideologica trazida no bojo da atual administragdo do Poder Executivo Federal,
que articulou com o Congresso Nacional a aprovacdo desta lei através de movimentagdes
capitaneadas pelo Ministério da Justica e Seguranca Publica.

Nesse sentido, vale ressaltar o entendimento de Conde FM (2009):

“Una vez mas el recurso al Derecho penal, demuestra hasta que punto muchos
politicos estan mas decididos a utilizar la via repressiva punitiva, como unica forma
de luchar contra estos problemas, antes que adoptar medidas sociales o economicas
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para prevenirlos, y si no eliminarlos por completo, reducirlos”.

A influéncia da economia na execucdo penag reforca a “gestdo dos indesejaveis” na
economia neoliberal, nos termos do que aduz o Magistrado Casara R (2017) na obra Estado Pds

Democratico de Direito. Nesse sentido, preceitua Zaffaroni (2006):

“La esencia del trato diferencial que se depara al enemigo consiste en que el derecho le
niega su condicion de persona. Sélo es considerado bajo el aspecto de ente peligroso
o dafiino. Por mucho que se matice la idea, cuando se propone distinguir entre
ciudadanos (personas) y enemigos (no personas), se hace referencia a humanos que
son privados de ciertos derechos individuales en razon de que se dejo de considerarlos
personas, y esta es la primera incompatibilidad que presenta la aceptacion del hostis
en el derecho con el principio del estado de derecho”.

Conforme os dados do INFOPEN (2019), a reincidéncia da populacdo prisional brasileira
gira em torno de 70%, o que demonstra a ineficacia do sistema como politica de seguranga
publica adequada e racional. Isso, pois, ndo ha a reflexdo sobre os problemas que estruturam o
sistema criminolégico.

Referidas medidas exclusivamente punitivistas ndo sdo acompanhadas de politicas sociais
relacionadas ao acesso, progressivamente objetivando a universalidade, a educagdo, saude,
lazer e demais direitos sociais que lastreiam o desenvolvimento igualitarios dos individuos em
sociedade.

Ressalta Chaves Jr A (2018):

“A historia penal mostra, porém, que a prisdo nunca souve cumprir a sua missao de
aperfeicoamento pessoal ou recuperagdo da pessoa a ele submetida, o que pode ser atestado

pelos altos indices de reincidéncia.”

E, como cita Davis A (2018): “¢ como se a prisdo fosse um fato inevitadvel da vida, como
0 nascimento e a morte”. A prisdo, em suma, € vista como uma morte social. Contudo, o Estado
em seu estagio de racionalizagdo ocorrida ap6s o periodo moderno, ndo deve admitir este destino
de modo passivo: os fatos geradores do aumento exponencial do encarceramento cumulados
com o aumento concomitante dos indices de violéncia devem ser racionalizados.

Os dados do Banco de Monitoramento de Dados do Conselho Nacional de Justica indicam
que o Brasil ultrapassou 800 mil presos, isso sem contabilizar os individuos que cumprem penas
em prisdo domiciliar ou no regime aberto, demonstrando a relevancia de debate sobre o tema.

Ainda, os dados do Banco Nacional de Mandados de Prisdo do CNJ, indicam que os
individuos privados de liberdade atualmente sdo, em grande maioria, jovens, negros, de baixa
escolaridade, de baixo poder aquisitivo e homens.

Em um recorte de género, pode-se afirmar que, embora ainda representem a minoria do

sistema prisional, observa-se um aumento de 567% no encarceramento feminino nos ultimos
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10 anos, sendo que mais de 80% do encarceramento feminino ocorre por condenacao no crime
de trafico de drogas.
Ressalta Horst JO (2018), nesse sentido, que:

“analisando os dados trazidos pelo INFOPEN divulgado no més de junho de 2015,
entre os anos de 2000 e 2014, o niumero de pessoas presa cresceu 375%, porém, a
populagdo carceraria feminina aumentou 567% (total de 37.380 mil presas), enquanto
a masculina cresceu 220% no mesmo periodo.”

Preocupante, ainda, ¢ a auséncia de um parametro quantitativo de drogas para distingao
entre usudrias e traficantes por parte do sistema de justi¢a ao condenar essas mulheres. Na obra
“Didario de uma interven¢do”, sobre o cotidiano de mulheres no cércere, em pesquisa empirica
realizada e coordenada pela Professora Doutora Priscilla Placha S4, algo que chamou atencao
foi exatamente a questdo quantitativa de drogas e seu reflexo na posterior da aplica¢do da pena.

Uma das presas em visita aduziu, conforme Plachd Sa P (2018): “Doutora, a fulana do
terceiro dormitorio caiu com I quilo e pegou cinco anos e eu tava com 100 gramas e peguei
sete!”.

Na tematica de género e carcere, ¢ fundamental refletir sobre os motivos reais de aumento
da populagdo prisional feminina: de acordo com essa mesma pesquisa, concluiu-se que € possivel
se afirmar que o trafico possibilita que mulheres permanecam com as suas fungdes sociais
historicamente forjadas, como cuidar da casa e dos filhos, o que esta diretamente relacionado
ao desenvolvimento dessa conduta delitiva.

Nesse contexto, evidenciam as autoras Moreira ACA ¢ Gomes TCS (2018):

113

.. 0 envolvimento dessas mulheres com o trafico, no entanto, ndo as liberta das
amarras da construcéo social do género, pois mesmo na economia ilicita € perceptivel
que suas motivagdes para a pratica de crimes e¢ a sua atuagdo no interior das
organizagoes acabam por ser reflexo dos padrdes da divisdo sexual do trabalho, além
de reproduzi-la.”

A publicagdo da Lei n° 13.964/2019 ndo observa os problemas estruturais do sistema
prisional, como seu significativo crescimento recente. A politica criminal baseada exclusivamente
em recrudescer o poder punitivo ndo ataca os problemas relacionados a origem de condutas
criminosas que refletem nos indices negativos relacionados a segurancga publica. Como nao

ataca, esta fadado a mera perpetuacdo desse sistema violento e excludente.

2. O IMPACTO NO SISTEMA PRISIONAL: AUMENTO DA POPULACAO
CARCERARIA EM UM SISTEMA ESGOTADO

O sistema carcerdrio brasileiro apresenta problemas estruturais: superlotagdes e auséncia

de condigdes materiais minimas para o encarceramento que preserva formalmente a dignidade

humana.
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Por consequéncia, é possivel registrar inimeras rebelides, ressaltando Cardoso HC (2019):

“No parand, em 2014, ocorreram mais de vinte pequenos amotinamentos, geralmente
localizados em uma unica cela.

No mesmo ano, na Penitenciaria Estadual de Cascavel ocorreu uma rebelido maior,
com cinco mortes e destruicao da unidade.

Em 2015 houve uma rebelido na Penitenciaria Estadual de Londrina II e uma grande
rebelido no Complexo de Curado, no Recife.

Na virada de 2016 para 2017 houve uma sequéncia de grandes rebelides geradas
possivelmente por confrontos entre Comando Vermelho e Primeiro Comando da
Capital. Iniciando-se no Amazonas, estendendo-se por Roraima e Rio Grande do
Norte, houve mais de uma centena de mortes.

Em 2018 houve uma grande rebelido no Para, com 21 mortos, além de amotinamentos
na Penitencidria de Taubaté e no Complexo de Bangu e, no Parand, na Penitenciaria
Estadual de Maringé e na Casa de Custodia de Curitiba.

Assim, ndo ha risco em afirmar que nos proximos anos veremos mais situacdes de
descontrole estatal como essas. Nao se alterando as condigdes estruturais, mantém-se
os elementos que sdo o motor das rebelides. De todo modo, entendo que as condi¢des
nao apenas se manterdo, como se agravardo, adicionando-se combustivel a esse ciclo.”

Analisando as ultimas décadas, ¢ notavel o aumento da populacao carceraria: passou de
aproximadamente 90 mil, no inicio dos anos 90, para 800 mil pessoas, conforme divulgacao
recente do banco de monitoramento de dados do CNJ, e, em contrapartida, ndo houveram
politicas estatais desenvolvidas para conter esse crescimento, como investimentos em educacao,
saude, geracdo de empregos e renda.

A limitagdo orcamentaria do Estado nao permite que o investimento social ou estrutural
no sistema prisional acompanhe o crescimento da populagdo carceraria.

A maioria dos presidios no pais ndo possuem condi¢des minimas para que os individuos
cumpram as penas com dignidade e, em decorréncia disso, a reincidéncia alcanca indices
aproximados a 70%, conforme os dados do Banco Nacional de Mandados de Prisdo do CNJ.

Nesse sentido, ressaltam Carvalho TF et al (2019):

“a partir da constatacao dessas caracteristicas inerentes aos sistemas penais, observa-se a
deliberada discrepancia entre a atuagao do poder punitivo e as fungdes que lhes sao atribuidas
pelo discurso oficial. E € precisamente o descrédito do discurso juridico penal que define a crise
de legitimidade do sistema penal, em especial a sua absoluta incapacidade de oferecer respostas
satisfatorias aos anseios das vitimas concretas e sua atuagao como mecanismo brutal e violento

de criminalizagao da pobreza e de reproducao das violéncias estruturais da sociedade.”

Conforme apresentamos, a Lei n® 13.964/2019 representa importante diploma que
capitula uma série de medidas que aumentarao o poder punitivo do Estado e, consequentemente,
representara o aumento da populagdo prisional que ja se encontra em um sistema exaurido,
indigno e reprodutor da violéncia.

O efeito, assim, serd o contrario do esperado pela opinido publica: representara

paradoxalmente em piora dos indices de seguranca publica. O que se denomina de “anticrime”,
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fomentard o crime pela perpetuacdo do sistema punitivo baseado na privagdo de liberdade

desumana, fomentadora de desigualdade e for¢ca motriz a reincidéncia.

3. RESULTADOS DA PESQUISA EMPIRICA: ANALISE DA PARTICIPACAO DA
DEFESA EM 9.092 PROCESSOS

Conforme descrito, verifica-se o recrudescimento da legislagdo penal, processual penal
e de execugdo da pena implementada pela Lei n° 13.964/2019. Referido recrudescimento fara
com que a “porta de saida” do sistema prisional reduza e, se mantiver o volume de entrada,
inevitavelmente haverd um acréscimo ainda mais vigoroso da populacdo carceraria.

Neste ponto, verificamos o que ocorre no curso do processo de execugdo penal, ou seja,
entre a entrada e a saida do sistema prisional em rela¢ao aos presos condenados nos processos
criminais.

Avolumando-se a populacdo carceraria, foi necessario verificar se, no curso do
cumprimento da pena, ou seja, no bojo do processo de execucdo penal, ha efetiva participacao
da defesa, a paridade de armas e a observancia do processo acusatorio.

Nesta perspectiva, se realizou entre os dias 25.09.2019 e 23.01.2020 a analise de 9.092
processos das trés varas de execugdes penais de Curitiba. Nessas varas estdo presos dos regimes
fechado e semiaberto masculinos e fechado, semiaberto, aberto e livramento condicional
femininos.

O objetivo desta atividade foi realizar a prospec¢do de direitos ndo concedidos aos
condenados que cumprem pena em Curitiba e Regido Metropolitana, estando isso no ambito
das atribui¢des da Defensoria Publica do Estado do Parana.

Assim, verificou-se, inicialmente, que a Defensoria Publica estava habilitada para
patrocinio da defesa de 9.092 processos executorios - o que correspondia a 71% dos 12.889
processos até entdo identificados nessas trés varas judiciais.

Nao foram analisados os processos com advogado constituido, ou seja, os 29% dos
processos dessas varas (ou 3.797 processos) foram, ab initio, excluidos da atividade.

Dessa forma, nos 9.092 processos examinados, os quais a Defensoria Publica do Estado
atua, foram identificados 26% dos processos (ou 2.360 processos) sem nenhuma intimagao a
defesa até o momento da analise, ndo havendo qualquer participacao defensiva provocada pelo
Poder Judiciario.

E certo que parte desses processos, ainda que minoritaria, estavam sem tramitagio ha
tempos em virtude de fuga ou aguardando cumprimento inicial do mandado de prisdo. Nao
haveria, portanto, movimentos recentes. Referido fato ndo justificaria a auséncia completa de
tramitacdo processual e tampouco de intimagdo da defesa, considerando que a dindmica da
execug¢do penal ndo se restringe a apenados no curso do cumprimento da pena: ha direitos como
indulto, comutagao, aplicacao de lei nova mais benéfica e prescri¢ao que podem ser concedidos

ainda que o apenado esteja foragido.
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Ainda, foi verificado enorme quantidade desses processos em que o apenado ja havia
falecido, sem que isso fosse declarado nos autos como causa de extin¢do da punibilidade com
0 posterior arquivamento.

Também, se constatou que 17,3% dos processos (ou 1.572 processos) apresentavam
intimagoes a defesa com lapso superior a 1 ano do inicio da atividade (anteriores a 25.09.2018),
o que consideramos como situagdes indesejadas, ainda que de menor gravidade.

Passou-se, entdo, a se analisar individualmente, processo por processo, quais direitos
poderiam ser pleiteados pela defesa e que, até entdo, ndo havia sido feito por auséncia de
intimacao regular defensiva.

Essa atividade foi segmentada em duas partes: iniciou-se analisando todos os processos

sem intimacao da defesa. Foram realizados pedidos, conforme o quadro a seguir:

1 VEP | 2 VEP 3 VEP Total de pedidos
Obitos 5 160 0 165
Prescrigdes MP/J 8 102 10 120
Prescri¢cdes 95 455 0 550
Comutagoes 34 32 0 66
Indulto 24 21 2 47
Novatio legis 24 13 0 37
Manifestacdes 22 55 5 82
Total por vara 212 838 17 I 1067 I
e ——————————

Nessa fase, portanto, foram formulados 1.067 pedidos defensivos em processos que a
defesa nunca havia participado por auséncia de intimacao.

Seguiu-se a atividade aos processos em que a Defensoria Publica havia sido intimada ha
mais de 1 anos (intimagdes anteriores a 25.09.2018). Nessa etapa da atividade, realizaram-se

pedidos nos termos do quadro a seguir:
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1 VEP 2 VEP | 3 VEP | Total de pedidos
Obitos 0 18 1 19
Prescrigcoes MP/J 0 1 3 4
Prescrigdes 11 14 6 31
Comutagodes 37 35 13 85
Indulto 4 12 4 20
Novatio legis 18 16 3 37
Manifestagdes 19 43 0 60
Total por vara 89 120 24 I 233 I
———

Assim, foram realizados mais 233 pedidos em favor dos apenados.

Ao todo, a atividade gerou 1.300 pedidos defensivos no universo de 9.092 processos
em que a Defensoria Publica atua. Isso significa que 14,2% dos presos estavam a deriva, com
aparentes direitos identificados e que ndo haviam sido pleiteados (e deferidos) por auséncia de

convite a que a defesa compusesse a relagdo juridico-processual.
CONSIDERACOES FINAIS

O presente estudo, por meio da metodologia utilizada e pesquisa empirica realizada em
9.092 processos na esfera da Execucdo Penal, buscou demonstrar os problemas decorrentes
da ineficacia do principio de paridade de armas e a preocupacdo com o recrudescimento da
legislacdo Penal e Processual Penal através da Lei n® 13.964/2019, promulgada no denominado
pacote “anticrime”, em um pais que possui a terceira maior populacdo carcerdria do mundo,
conforme os ultimos dados divulgados pelo Conselho Nacional de Justica.

De um lado, tem-se o evidente recrudescimento da lei diante das alteragdes promovidas
pelo pacote “anticrime”, Elevar o quantum da pena para a progressdao de regime, estender a
natureza hedionda a outros tipos penais e vedar o livramento condicional em outros delitos,
ainda que em hipotese reduzida, ndo refletem a diminui¢do da violéncia estrutural do sistema
penitenciario, mas sim o aumento do poder punitivo estatal e que se d4 forma indubitavelmente
mais severa.

Nao se observa, portanto, um ataque aos problemas originarios das condutas delitivas,
mas sim um isomorfismo reformista, que perpetua um sistema estruturalmente seletivo, violento
e fomentador de desigualdade.

Com base na pesquisa empirica realizada na esfera da Execu¢do Penal nos processos

da Defensoria Publica do Estado do Paran4, ressaltou-se a verdadeira falacia na paridade de
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armas quando se tratam de individuos hipossuficientes e em situagao de vulnerabilidade social,
demonstrando, assim, os problemas decorrentes de promulgacdo da nova lei em um sistema
prisional esgotado, evidenciado pela seletividade penal e de encarceramento em massa, em
demasia de jovens negros, de baixa escolaridade e baixo poder aquisitivo, presos por trafico de
drogas e crimes patrimoniais.

Vale lembrar, dos 9.092 processos habilitados pelo ntcleo de Execucdo Penal da
Defensoria Publica do Estado do Parand, 2.360 ndo possuiam sequer intimag¢do da defesa. O
exame individual dos processos executorios resultou, ainda, em mais de 1.300 pedidos juridicos
de pessoas que estavam a deriva da propria sorte.

Desse modo, ¢ importante ressaltar a luta pela implementacao efetiva de um processo
acusatorio, baseado nos principios da Carta Magna, de forma a garantir os direitos e garantias
fundamentais inerentes a todos os cidaddos, independente de classe ou status social, o que nao

corresponde a atualidade do sistema Processual Penal.
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JUIZ DAS GARANTIAS E BARGANHA NO
BRASIL: DAS PERSPECTIVAS
LATINO-AMERICANAS AQS DESAFIOS NA
REFORMA GLOBAL DO CODIGO DE PROCESSO
PENAL BRASILEIR0

Arilla Constantino Benkendorf!

RESUMO: A proposta do trabalho ¢ apresentar importantes discussdes frente aos desafios
e propostas ao juiz das garantias e ao instituto da justica criminal negocial no Brasil, em
analise ao rol de atuacdo do juiz das garantias dentro do procedimiento abreviado dos codigos
processuais penais acusatorios na América Latina e na importacdo do acordo penal no Projeto
de Lei n°® 8.045/2010, para assim, verificar os caminhos possiveis aos institutos no contexto de
uma reforma global. O estudo serd descritivo e qualitativo, com método dedutivo, em revisao
as bibliografias. Dentre as propostas indicadas, vislumbramse: (i) o acordo penal compreendido
como direito subjetivo do réu; (ii) a prevencgao do juiz como causa de exclusdo de competéncia
para analise do acordo penal; (iii) o envio da resposta a acusagdo anterior ao recebimento da
dentincia, com a extensdo da competéncia do juiz das garantias para recebé-la; (iv) a necessaria
discussdo da reorganizagdo judicidria para vinda dos acordos penais; (v) a analise do impacto
da reforma global no ambito administrativo, orcamentario e de recursos humanos; (vi) a
reestruturacao do ensino juridico no Brasil, bem como a capacitacdo dos atores processuais as
novas habilidades negociais.

! Bacharel em Direito pela Universidade Federal do Parana, pds-graduanda em Direito Penal e Processual Penal pela
Academia Brasileira de Direito Constitucional; estagiaria de Pos-Graduag@o na 2* Promotoria de Enfrentamento a
Violéncia Doméstica contra a Mulher de Curitiba — Ministério Publico do Estado do Parana.
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Palavras-chave: Juiz das Garantias; Acordo Penal.
INTRODUCAO

A tendéncia na expansdo dos espagos de negociagdo na Justica Criminal brasileira,
especialmente a partir do acolhimento da delacdo premiada e dos acordos de leniéncia aos
crimes econdmicos no contexto da Operagdo Lava Jato, ¢ recebida como uma das maiores,
sendo a principal solu¢do juridica & morosidade da justi¢a penal, mediante a simplificagdo e
sumarizag¢ao dos julgamentos (VASCONCELLOS VG, 2015).

A instaura¢do do novo paradigma de justica negocial no Brasil, existente desde o
Anteprojeto de Lei de Reforma do Cédigo de Processo Penal n® 156/2009, originado no Senado
Federal, atual Projeto de Lei (PLS) n° 8.045/2010, em tramite na Camara dos Deputados,
concretizou-se com a promulgacdo da Lei n° 13.964/2019 (Lei Anticrime), a qual previu a
barganha na forma do acordo de ndo persecu¢do penal, além de expressar a estrutura acusatoria
do Codigo de Processo Penal e criar a figura do juiz das garantias para atuar no procedimento
investigativo, atendendo a necessaria separacdo entre a fase investigativa, vedada a iniciativa
do juiz, e a etapa de instrugdo processual.

O fendmeno da justica negocial ¢ caracteristico do sistema juridico common law, distinto
do civil law adotado nacionalmente, cujo maior expoente encontra-se no plea bargain norte-
americano, o qual, em apertada sintese, caracteriza-se pela confissdo do réu ao tipo penal
imputado, com prejuizos a sua esfera de direitos e garantias, em troca da reduc¢do da pena e de
possivel alteragdo do regime de cumprimento (VASCONCELLOS VG, 2015).

Em que pese o amplo estudo da barganha a partir do modelo estadunidense, o presente
estudo parte das bases expandidas pelos paises latino-americanos, os quais realizaram amplas
reformas das suas estruturas processuais penais, com abandono da cultura inquisitorial para uma
longa trajetoria na constru¢do de sistemas predominantemente acusatorios. A grande maioria
dos paises incluiu diversas saidas alternativas ao processo penal, cujo protagonismo recaiu
sobre os acordos penais, denominados de procedimiento ou juicio abreviado, como resposta
a urgéncia em alcangar vias mais céleres e econdmicas de ajuizamento, nos casos em que nao
pareca necessario realizar um juizo oral devido e que ndo haja uma controvérsia fundamental
entre acusagdo e defesa quanto aos fatos que constituem as imputagdes em matéria de processo
(HORVITZ MIH, LOPEZ J, 2014).

Sucede-se que, diante das raizes inquisitoriais do sistema de justi¢ca criminal nacional, o
atual cendrio exige a atividade criativa dos juristas na constru¢do de estratégias mais efetivas
para delimitar quais serdo os papéis exercidos pelos atores processuais dentro dos acordos
penais operados em audiéncias, consoante as premissas de um processo penal democratico e

acusatorio.
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METODO

O presente estudo parte da premissa de que mesmo com o acordo de ndo persecugdo
penal ja em vigor, o rol dos crimes abrangidos por esse procedimento podera ser ampliado
substancialmente caso o PL 8.045/10 seja aprovado. Assim, o objetivo geral do estudo serd a
analise do instituto dentro do contexto da reforma processual penal de matriz acusatéria, em
conformidade com os ditames estabelecidos pela Carta Magna de 1988.

Para isso, desenvolver-se-4 uma pesquisa descritiva e qualitativa, com método dedutivo,
em revisdo as bibliografias nacionais e dos autores latinoamericanos.

Nesta perspectiva acusatoria, a proposta deste trabalho ¢ apresentar ao leitor alguns
dos desafios e propostas ao juiz das garantias e ao acordo penal, a partir das metodologias de
atuacdo levantadas por pesquisadores latinoamericanos, a fim de levantar reflexdes sobre o
imprescindivel aprimoramento dos institutos no &mbito nacional.

Para tanto, a pesquisa ird, em seus objetivos especificos, (i) discorrer sobre o rol de atuacao
do juiz das garantias dentro do procedimiento abreviado nos sistemas adversariais da América
Latina, para, na sequéncia, (ii) analisar a importacao dos institutos no Projeto de Lei n® 8.045/10

e, ao fim, (iii) delimitar as perspectivas e propostas ao juiz das garantias e a barganha no Brasil.
RESULTADOS

1. IMPORTACAO DA BARGANHA E JUIZ DAS GARANTIAS NO PROJETO DE
REFORMA GLOBAL DO CPP 8.045/2010

O Anteprojeto de Lei do Senado n° 156/2009, para reforma sistematica e estrutural do
Codigo Processual Penal, desenvolvida por uma Comissao de Juristas que visou um codigo que
cumprisse as premissas instaladas em 1988 com a constituinte, inspirados nos c6digos modelos
acusatorios latinoamericanos.

A inspiragdo incluiu a tendéncia na expansdo da justica criminal negocial, concretizada
no PLS 156/2009, posteriormente transformado no PL 8.045/2010, em tramite na Camara dos
Deputados, que inclui o instituto do acordo penal no seu artigo 283.

Um dos sustentaculos a proposta do instituto residiu na garantia a duracdo razoavel do
processo, prevista em 1992, no Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos e no Pacto de
Sao José da Costa Rica, na qual o Brasil tornou-se signatario com a Emenda Constitucional n°
45/2004, pelo acréscimo do artigo 5°, inciso LXXVIII (PAULA LC, 2010). Todavia, nao houve,
até o momento, a delimitagdo de critérios objetivos que sirvam de pardmetro para o que venha
a ser uma duracao razoavel do processo penal.

A garantia visa a minimiza¢ao da demora ou rapidez excessivas na prestagao jurisdicional,
Obices aos anseios de concretizar os direitos e garantias fundamentais dos imputados, além de

servir como fundamento para produzir mecanismos aptos a proporcionar uma solucao justa da

112



causa (PAULA LC, 2010).

A aplicacdo da pena mais rapida, conforme ilustra Jacinto NMC (2018), participante
da Comissdo de Juristas, foi estimulada com o fim de buscar um tempo suficiente para obter
uma decisdo madura, em observancia aos ditames constitucionais, ¢ ndo como forma de
atropelamento do processo, haja vista a pressa, por si mesma, potencializar inimeras injustigas.

A vista disso, referido principio nio pode ser interpretado por finalidades exclusivas na
busca de maior celeridade e eficiéncia, na prestagdao de uma justica imediatista e materialmente
injusta, sem permitir o desenvolvimento dos direitos basicos do imputado (CASARA RR,
2011). Em contrapartida, ndo se pode permitir a duragdo do processo tdo prolongada a ponto
de se perder a esséncia da prova e em dar causa a um maior sofrimento ao acusado, ja que o
processo ¢, em si, uma pena. (PAULA LC, 2010).

O novo rito rimario foi pensado para as partes acertarem a pena a ser aplicada, com espago
para a acusagdo discutir em juizo oral os casos penais mais graves e relevantes, deixando de
haver processo aos casos de bagatela ou médio porte, cujo tempo ocupado € tao grande quanto
os casos mais graves (COUTINHO JNM, 2018).

O instituto da barganha limitou-se aos crimes com sansdo maxima que ndo ultrapasse
oito anos, indispensavel a confissdo, total ou parcial dos fatos imputados ao investigado, a
manifestacdo expressa das partes para dispensa na produgdo probatéria, e a pena aplicada
no minimo previsto na cominacdo legal, independentemente da eventual incidéncia de
circunstancias agravantes ou causas de aumento da pena.

A requerimento das partes, a pena poderé ser diminuida em até 1/3 (um tergo) do minimo
previsto na cominag¢ao legal, em analise as condi¢des pessoais do agente e menor gravidade das
consequéncias do delito. Isto €, a pena pode vir abaixo do minimo legal, sem risco de prisao.
Sem acordo, havera continuidade do processo e condenacdo, na forma do rito ordinario.

A figura do juiz de garantias, similar ao dos seus antecessores latinoamericanos, detém
competéncia em todas as infracdes penais, exceto as de menor potencial ofensivo, que cessa
com o oferecimento da acdo penal pelo Ministério Publico (art. 15).

A alteracdo de um sistema de cunho inquisitorial para uma estrutura acusatoria requer uma
adequada compreensdo sobre seus fundamentos, seu nucleo principiologico. A sua transi¢ao
se da, primeiramente, pelo critério referente a gestdo probatoria. Afinal, o processo tem por
finalidade, entre outras, o acertamento do caso penal apos a reconstituicdo do crime, mediante
a instrugdo probatoria. Assim, a forma com que efetivada identificard o principio unificador
(COUTINHO INM, 2018).

Nesse ambito, a rigida separagdo entre as fases de investigagdo preliminar e processual
¢ indispensavel no objetivo de conferir as partes a gestdo probatoria. O acesso as pecas
investigativas pelo juiz do processo frustra esse fim, ja que o julgador tende a formar sua
convic¢ao a partir das pecas de cogni¢do extraprocessuais, produzidas sem o contraditorio e a
ampla defesa (SILVEIRA MAN, 2018).

A opcdo legislativa de incluir na barganha os delitos que ndo excedam oito anos de
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reclusdo significa, ainda, maior intervengao do juiz de garantias, que decidira sobre pedidos que
atingem os direitos e garantias fundamentais dos investigados, como a decisdo sobre producgao
antecipada de provas consideradas urgentes e nao repetiveis. Evidentemente, mais comum que
o magistrado venha a se contaminar com a hipotese fatica construida nesta fase.

Como a competéncia para o recebimento da denuincia permaneceu do juiz do processo,
previu-se, por consequéncia, o apensamento dos autos das matérias apreciadas pelo juiz das
garantias aos autos do processo (art. 15, §3°).

O conteudo do procedimento investigativo sera analisado pelo juiz do processo, 0 mesmo
que poder4 solicitar a produgdo probatoria ex officio sob o escopo da obtencao da “verdade real”
dos fatos, ja que o PL 8.045/2019 a vedou somente antes de iniciada a a¢do penal (BAQUEIRO
FRL, 2017).

Permaneceu também o dispositivo do artigo 385 do CPP, no qual se confere ao juiz a
faculdade de condenar ainda que o Ministério Publico requeira a absolvi¢do, com a tUnica
alteracdo de que o magistrado ndo pode reconhecer qualquer alegante ou causa de aumento nao
imputadas.

Por fim, referente ao investigado, o projeto garantiu o acesso ao defensor de todo material
produzido na investigagdo, salvo as diligéncias em andamento (art. 11). A defesa podera
interpelar a vitima desde que o juiz de garantias autorize e a vitima conceda (art. 13, §2°), com
a juntada do material ficard a critério da autoridade policial (art. 13, §5°).

A preocupacdo sobre a redagdo do artigo 283, em conjunto com os demais dispositivos
apresentados recai na hipdtese de ndo homologacido do acordo ou seu descumprimento, em
razao dos efeitos negativos causados pelo contato do magistrado com a confissdo do imputado
e do acesso as pegas produzidas no inquérito policial.

As expectativas sobre o juiz das garantias no PL 8.045/2010, ante a esséncia dessa
figura, criada a efetivagdo dos direitos e garantias fundamentais do imputado, o que inclui
indiscutivelmente a garantia a imparcialidade jurisdicional com a minimizagao da contaminagao
subjetiva do juiz do processo, como ja mencionado, ¢ frustrada.

Reforga Marco ANS (2018) que esse foi o motivo pelo qual o sistema processual penal
chileno, dentre outras legislagdes latino-americanas, determinou a admissibilidade da acusacao
ao juiz das garantias na fase intermedidria. A abertura da etapa do juizo oral se da tdo somente
com o auto de apertura del juicio oral, sem as provas colhidas durante a investigacao, para que
a convic¢ao do juiz nesta etapa seja formada ao longo da propria audiéncia.

Ideal, portanto, que os autos do processo sejam entregues as partes e lacrados, a exce¢do
das provas ndo repetiveis, produzidas cautelarmente, ¢ a remessa dos autos do processo ao
juiz contendo a denuncia as provas produzidas de forma cautelar em contraditério (SILVEIRA
MAN, 2018).
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DISCUSSAO

2.DOS ELEMENTOS PARA A CONSTRUCAO DO ROL DE ATUACAO DO JUIZ DAS
GARANTIAS DENTRO DO PROCEDIMIENTO ABREVIADO

E certo que uma das maiores transformacdes identificadas nos sistemas de justi¢a penal
dos paises latino-americanos foi o estabelecimento da oralidade como forma de resolugdo dos
casos penais, como potencial de eficacia do sistema e resguardo das garantias processuais penais
das partes (POSTIGO LG; RUA G, 2017).

O juiz das garantias foi criado para atender especialmente a duas estratégias: aprimorar
a atuagdo jurisdicional criminal da fase investigativa ¢ minimizar a contamina¢ao subjetiva
do magistrado responsavel pela fase de instrugdo e julgamento do processo (MAYA AM,
2018). Dessa forma, assegurase tanto a legalidade dos atos investigativos diante da analise
aos requerimentos das diligéncias do 6rgdo acusatorio e da autoridade policial que demandam
autorizacao judicial, quanto a salvaguarda dos direitos e garantais dos investigados.

Além disso, a figura do juiz das garantias potencializa a imparcialidade jurisdicional,
de maneira que incumbe ao magistrado decidir exclusivamente a partir das informagodes
apresentadas pelas partes em audiéncia. Nao menos importantes estdo os principios da
imediatez na tomada das decisdes e na publicidade das audiéncias (POSTIGO LG; RUA G,
2017). O fortalecimento dessas garantias processuais permite maior efetividade no exercicio do
contraditdrio e a consequente tomada de decisdes com maior qualidade.

A vista disso, embora cada pais detenha suas especificidades nos ordenamentos juridicos,
segundo deslindam Gonzalo R e Leonel GP (2017), o rol de atuag¢do dos juizes nos sistemas
inquisitoriais, orientados pela condugao das investigagdes e na gestao administrativa do tribunal
foi abandonado. O modelo de cunho acusatoério impde a separagdo das fun¢des administrativas
e jurisdicionais, e a presenca do magistrado em audiéncia, na andlise aos requerimentos das
partes de maneira imediata e sempre publica, dados os valores republicanos do sistema de
justica penal.

Dentro do acordo penal, o papel do juiz das garantias € essencial, todavia, a oralidade exige
elevados custos operacionais e uma constante capacitagao dos atores processuais para adequacao
as novas praticas, culturas e mentalidades acusatérias de modo que haja, gradativamente, o
abandono das antigas, pautadas nos autos escritos, no elevado grau de formalidade, comuns aos
sistemas inquisitoriais.

Sendo assim, em se tratando da implantacdo de uma Reforma Processual Penal acusatoria,
ha o constante desafio de melhorar o desempenho e a qualidade de litigio entre as partes e a da
adequada atuagdo do magistrado frente as diversas audiéncias criadas®.

Como as questdes levantadas pelas partes serdo sempre solucionadas em audiéncia, abre-

2 A titulo de exemplo das audiéncias existentes, infere-se as audiéncias para o controle da detencdo, analogas as
audiéncias de custodia, bem como para formaliza¢ao da investigacdo, para adogdo de medidas cautelares ou de
saidas alternativas, ou ainda a audiéncia da etapa intermediaria e a de juizo oral.
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se espaco para a resolucdo de conteudos diversos as finalidades constitutivas da audiéncia,
intituladas como audiéncias de multipropdsito, garantindo maior racionaliza¢do dos recursos
humanos ¢ financeiros (POSTIGO LG; RUA G, 2017).

Por conta disso, possibilita-se o oferecimento do acordo penal pelo fiscal em qualquer
audiéncia anterior a etapa de juizo oral, se suficientes as pegas informativas colhidas. Apos a
resolugdo das discussdes principais, o juiz das garantias oportuniza espago as partes sobre o
interesse em firmar um acordo que implique na solug¢do do conflito, seja pelo juicio abreviado
ou por outras saidas alternativas contempladas em cada ordenamento juridico.

Finda a discussao entre partes, cabe ao juiz das garantias julgar dentro do que foi sustentado
pela acusacdo e defesa, e tdo somente com base nas mesmas pecas informativas apresentadas,
vedada a introdu¢do de novas evidéncias ndo requeridas pelas partes.

Verificado o interesse no procedimiento abreviado em audiéncia, o juiz daré a palavra ao
promotor para discorrer sobre a acusacao formulada. Se ainda ndo houver formulado, permite-
se que o faca oralmente, sintetizando o fato objeto da acusagdo, os elementos de convicgdo
certos que disponha (elementos provaveis ndo conduzem a condenacdo), e os fundamentos
pelos quais requer a aplicagao do juiz abreviado (POSTIGO LG; RUA G, 2017).

Nas legislagdes processuais penais latino-americanas, em regra, ¢ requisito formal a
proposicao do procedimiento abreviado a presenga do defensor ou procurador do imputado e
do 6rgdo de fiscalia (Ministério Publico) em audiéncia. Cabe a estes atores verificarem junto
ao imputado a voluntariedade do seu consentimento, se este conhece efetivamente os termos
do acordo e suas consequéncias e do seu direito em exigir um juizo oral. Nessa perspectiva,
as premissas da oralidade e do sistema por audiéncias sdo benéficas para aferir concretamente
a existéncia de possiveis coagdes ou pressoes indevidas na obtencdo do consentimento do
imputado.

Intento ressaltar a criagdo da etapa intermedia que, como o proprio nome refere, €
intermediaria entre a etapa investigativa e o juizo oral, e nela ocorre o saneamento de diversos
aspectos processuais, bem como a delimitacdo do caso penal e o requerimento da produgao
probatoria no juizo oral, momento ideal para a propositura do acordo penal, considerando que
h4 maior garantia na suficiéncia das pegas investigativas para o oferecimento da barganha.
Ha, assim, um magistrado competente aos atos investigados, outro responsavel pela etapa
intermediaria e um grupo colegiado responsavel pelo juizo oral.

Uma grande dificuldade constatada na pratica das audiéncias refere-se a extrema inércia
dos juizes dentro dos sistemas adversariais, com prejuizos aos procedimentos abreviados.
Nao obstante ndo participe da construgdo do caso penal, o juiz deve assumir um rol proativo
e pedagogico, devendo certificar que o imputado discutiu suficientemente o caso com seu
defensor, aceitou o acordo voluntariamente e sem pressoes, € que compreende os termos e
consequéncias do acordo, com linguagem simples e direta, a fim de garantir sua compreensao
(POSTIGO LG; RUA G, 2017).
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Ainda, segundo o principio da imediatez, cabe ao juiz ditar a sentenga preferencialmente
na mesma audiéncia. O principio busca evitar a pratica de postergagdes desnecessarias que
possam virar rotina nos tribunais e acarretar em pesos sobre a incerteza gerada pelo estado
de indefinicdo do caso ao noticiado, e a diminui¢do na qualidade da defesa, especialmente a
publica, em razao do elevadissimo numero de casos penais pendentes (POSTIGO LG; RUA G,
2017).

Ha de se destacar, como ultimo requisito de admissibilidade apresentado, a existéncia de
elementos de prova que, juntos com a confissdo do imputado, sejam suficientes para sustentar a
acusagao do Ministério Publico (POSTIGO LG; RUA G, 2017).

Primeiramente, registra-se que, dadas as ligdes de Gustavo Badar6 (2019), ao mencionar
Geraldo Prado (2001), a justica negocial, em verdade, nega o processo e substitui a verdade
processual pela produgdo probatdéria em contraditorio ao acertamento do caso penal pela
prevaléncia da vontade convergente das partes.

Destaca-se a essencialidade no estudo da barganha no Brasil as construgdes desenvolvidas
na América Latina sobre os parametros do magistrado para fundamentar sua decisdo quanto a
suficiéncia ou nao das pecas informativas colhidas ao longo da investigagao.

No juicio abreviado chileno, o magistrado deve pronunciar quanto a suficiéncia dos
antecedentes da investigacdo ao realizar o juizo de admissibilidade. Falcone Salas (2005)
defende que tal exigéncia se satisfaz desde o ponto de vista da quantidade e qualidade dessas
pecas, e cuja correlacdo entre os fatos da acusacao e seus antecedentes, poderia, hipoteticamente,
condenar o imputado.

Para Maria IHL e Julidn L (2004) o requisito de estudo deve ser entendido pelo critério da
“’suficiénciarazoavel”, isto ¢, ndo se exige um exame de mérito dos antecedentes, sendo somente
verificar que existe ao menos um antecedente para comprovar cada elemento da acusacao,
desde o delito imputado, a participagdo, até as circunstancias modificantes da responsabilidade
criminal atribuida ao autor ou ao fato.

A titulo de reflexdo, proximo ao critério da suficiéncia razoavel sdo os estudos do
standard probatorio “para além de toda divida razodvel” ou ainda na expressao original beyond
reasonable doubt, importado do sistema juridico common law, ressalte-se: com tradi¢ao juridica
diferente dos paises hispanoamericanos. Os standards referem-se as regras para o controle de
convencimento judicial a respeito de provas criminais (LUCCHESI GB, 2019), sendo o beyond
reasonable doubt o critério considerado o mais exigente em se tratando de provar que certa
hipotese seja considerada verdade (MATIDA J, VIEIRA A, ano).

A mengdo ao referido critério interessa para destacar o necessdrio desenvolvimento
de pardmetros objetivos que auxiliem o juiz no exame quantitativo e qualitativo das pegas
informativas para admissdo da barganha, com a inerente cautela exigida ao juiz das garantias
na verifica¢do da sua suficiéncia e a correspondéncia destas com os fatos imputados, que se nao
alcangados, ensejam a sua continuidade na forma do rito ordindrio, na redacao do artigo 284 do
PL 8045/2010.
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No Brasil, o PL 8.045/2010 determina como requisito as partes a rentincia a produgdo de
todas as provas solicitadas (art. 283, §1°, III). Sobre esse aspecto, hé criticas quanto a dispensa
do Ministério Publico da carga probatdria aos fatos descritos na denuncia (VASCONCELLOS
VG, 2016).

Evidentemente, o acordo penal no Brasil ndo podera ser homologado com base somente
na confissdo, como ocorre no guilty plea estadunidense, cuja declaragdo de culpa autoriza
a condenagdo e aplicacdo imediata da pena. No sistema romano-germanico, a confissdo ¢
valorada como elemento de prova a ser apreciada livremente pelo julgador, ao lado das demais
provas (VASCONCELLOS, VG; LIPPEL MCN, 2016 apud SCHUNEMANN B, 2013).

Noutro giro, no tocante a possibilidade de absolvicdo no acordo penal, o Chile abriu
possibilidade do juiz analisar positivamente as pecas investigativas para admissibilidade da
tramitacdo conforme o juicio abreviado, e, ao final da audiéncia, prolatar sentenca absolutoria
com fundamento na insuficiéncia das mesmas.

Referida abertura ¢ criticada por Diego FS (2005), o qual infere sobre o momento do
exame de admissibilidade ser o unico para andlise das pecas investigativas. Defende o autor
que a rejeicdo da solicitacdo do procedimiento abreviado na hipdtese da insuficiéncia dos
antecedentes investigativos enseja, na etapa do juizo oral, a producdo probatoria e um exame
exauriente do tribunal colegiado sobre o mérito do caso penal apresentado pelas partes.

Rodrigo CSM e Francisco HI (2017) asseveram que, em observancia a sistematica
acusatoria, a hipotese foi criada para aplicagdo aos casos os quais o magistrado constate que
o fato ndo constitua delito ou que concorra uma causa de extingdo de responsabilidade penal,
COmo a prescricao.

Aprevisao de absolvigdo, carregada com criticas pertinentes, funciona como mais um filtro
na admissdo dos casos penais pelo juiz das garantias, nas hipdteses em que haja discordancia
sobre a interpretagdo juridica dada ao fato, ainda que confessado, quando o fato imputado for
atipico ou se constatada causa de extingdo de responsabilidade penal.

Para uma nocdo mais concreta da relevancia do instituto, apds a aprovagdo do Novo
Codigo de Processo Penal no Uruguai em 2017, segundo a Fiscalia General de la Nacion, a
resolugdo de casos penais via juicio abreviado no periodo entre novembro de 2017 e maio de
2018 representou 70,2%, com apenas 1,4% dos casos resolvidos em juizo oral. Entre novembro
de 2018 e maio de 2019, o total de acordos aumentou para 71,1% com reducao do juizo oral
para 0,8% (NACIONAL FG, 2019).

Por conseguinte, o breve delineamento dentro do referencial tedrico apresentado teve
como objetivo primordial demonstrar ao leitor a urgéncia no desenvolvimento da atuacao
exigida ao juiz das garantias na pratica negocial frente justica negocial criminal instaurado no

pais.

118



3.CAMINHOS E DESAFIOS PROJETADOS AO SISTEMA DE MATRIZACUSATORIA

A dimensao cultural carregada na logica de operacionalidade do sistema processual penal
pode ser traduzida na ideia descrita por Alberto Binder® (2014) como o grau de disputa das
tradi¢des de pensamentos ou duelo de praticas, caracterizado pelos jogos de tradigdes e disputas
entre as velhas condutas inquisitoriais e as novas acusatorias.

Para o autor, um alto grau de conflitos ndo ¢ de todo negativo, sendo constitui um passo
inicial ao alcance de profundos avangos em termos de reestruturagdo ao sistema acusatorio
(POSTIGO LG, 2018).

Desde a introdugao dos institutos da transagdo penal e da suspensdo condicional do
processo no campo dos Juizados Especiais Criminais, embora imbuidos de grande expectativa
positivada pela doutrina, pois preconizavam uma nova mentalidade, tornaram-se uma via
punitiva e transgressora de garantias (RIOS LPC, 2017), na tendéncia de imposi¢ao dos acordos
pelo Ministério Publico, sem o real espago para uma efetiva negociacao.

Com a recente introdu¢do do instituto de acordo de nio persecucdo penal, previsto no
artigo 28-A, da Lei n° 13.964/2019 (Lei Anticrime), de autoria do Ministro da Justica Sérgio
Moro, inspirado no plea bargaining norteamericano, segue a tendéncia de expansao dos acordos
penais pelo globo, com o fim de obter maior celeridade e eficiéncia dos casos criminais nos
quais haja confissao.

O juiz de garantias, instituto fundamental na estruturacdo da barganha dentro de um
processo penal de ordem acusatoria e democratica, encontra resisténcia dos setores contrarios
na sua introdugdo, sobretudo, quanto a organizagao judiciaria e orgamentaria.

O Ministro do Supremo Tribunal Federal Luiz Fux, em decisdo cautelar nas Acdes
Diretas de Inconstitucionalidade (ADIs) 6298, 6299, 6300 e 6305, decidiu suspender, por
tempo indeterminado, o inicio da atuagdo do juiz das garantias, considerando os impactos e
transformagoes nas estruturas de cada unidade judiciaria criminal do pais (BRASIL, 2020).

Intento ressaltar que a efetivagdo de uma jurisdi¢do imparcial € pressuposto para existéncia
de um Estado de Direito. A falta da imparcialidade ¢ constitutiva e sempre existird, mas nao
serve de justificativa na omissao do Estado no seu dever de estruturagdo para atender a realidade
existente (JUNIOR AL; RUIZ R, 2016).

Assim, no tocante ao projeto de barganha no Brasil, apresentam-se algumas solugdes

juridicas possiveis de adequagao na pratica.

3 “Uno de los obstaculos principales con el que se cuenta para el desarrollo de esta funcion de pacificacion es
la fuerte tendencia de los funcionarios judiciales a convertir toda institucion procesal en un conjunto de tramite.
Atras de esta concepcion no solo se encuentra la rutina, la desidia o el simple hdbito mental, sino que el tramite es
la formalizacion propia del sistema inquisitorial. (...) Cuando los actuales codigos procesales penales de tal cuiio
son interpretados como nuevos tramites, sin comprender el cambio profundo del sentido de las formas procesales,
entonces todo el proceso de reforma se degrada y reaparece la cultura inquisitorial en ese fendmeno que se conoce
como “reconfiguracioén inquisitorial de los sistemas adversariales”.” SILVEIRA, Marco Aurélio Nunes da. Por uma
teoria da agdo processual penal: aspectos tedricos atuais e consideragdes sobre a necessaria reforma acusatoria.
Curitiba: Observatorio da Mentalidade Inquisitdria, 2018, p, 357 apud BINDER, Alberto. Elogio de la audiencia
oral y otros ensayos. Monterrey: Poder Judicial del Estado de Nuevo Leén, 2014, p. 29-30.
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Primeiramente, o acordo penal em sua compreensdao como direito subjetivo do réu, de
modo que, preenchidos os requisitos em lei, ¢ dever do 6rgdo acusatorio a sua proposi¢ao ou
aceite, quando a defesa o fizer. O entendimento faz analogia ao instituto da transagao penal, no
qual Aury LJ (2018) leciona que incumbe ao Ministério Publico verificar se estdo preenchidos
o0s requisitos e negociar qual pena aplicavel ao caso, mas ndo lhe compete o poder de decidir
sobre o cabimento ou nao da transagao.

A questdo foi objeto de problematizacdo na previsao inicial do Pacote Anticrime diante
da expressdo “podera propor” contida na regra processual, que da a entender a existéncia de
margem de discricionariedade ao 6rgao acusatoério, isto €, cada promotor determind a proposi¢ao
ou nao o acordo ao seu critério (VASCONCELLOS VG, 2019).

Em segundo lugar, esclarecer que o juiz chamado a intervir no inquérito policial estara
impedido de julgar o caso, como restou expresso no artigo 16 do PL 8.045/10. Assim, a prevengao
como causa de fixagdo de competéncia, regra vigente no codigo processual penal brasileiro,
devera ser caraterizada como causa de exclusdo da competéncia (JUNIOR AL; RUIZ R, 2016).

Além disso, caso o acordo ndo seja homologado por motivo ndo devido ao investigado,
acredita-se que ele tenha direito subjetivo a pena acordada entre as partes, quando, tendo
posterior condenacao ap6s o decurso regular do processo, serd aplicada pena cujo limite maximo
encontra-se nos termos do acordo nao homologado (VASCONCELLOS VG, 2019).

A partir da estrutura do juiz das garantias a ser definida na Lei Anticrime, imprescindivel
a realizacdo de ajustes no PL 8.045/2010, para adequagdo do instituto com a maxima eficacia
de um codigo que se preze acusatdrio, a fim de evitar a subversdo dos novos institutos,
especialmente a partir da identificagdo dos problemas, falhas e desafios advindos da barganha
com a Lei Anticrime.

Para tanto, ¢ elementar que se estenda a competéncia do juiz das garantias ao recebimento
da agdo penal, em audiéncia propria para a adogdo de solugdes alternativas ao processo, € na
avalia¢do dos argumentos levantados pela defesa em resposta a acusacao, enviadas anteriormente
ao recebimento da peca acusatoria (JUNIOR AL; RUIZ R, 2016).

A organizagdo judiciaria, das propostas importantes a mencionar, registra-se: (i) a
regionaliza¢do do juiz das garantias, no qual um Unico juiz ou um grupo poderd atender um
grupo de comarcas proximas; (ii) a implanta¢do de inquérito online ou por sistema eletronico;
(ii1) a distribui¢cdo cruzada quando houver um juiz criminal e um civel, e (iv) a concretizacao
progressiva, como fez o Chile, 14, no sentido interior para implantar ao final na capital, e aqui,
sentido capital-interior, permitindo maior efetividade na identificacdo das deficiéncias e desafios
apresentados ao longo da implantagdo e sua corregio (JUNIOR AL; RUIZ R, 2016).

O estado operacional serd pouco alterado se ndo houver uma ampla reforma nos problemas
estruturais localizados no setor administrativo da investigagcdo criminal, e nas institui¢cdes
publicas, como Ministério Publico, Defensoria Publica, as policias, incluindo o trabalho
realizado pelos advogados particulares (CHOUCKR, FH, 2017).

Independentemente do mecanismo processual penal a ser discutido, necessario aprofundar
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as ferramentas para sustentar a sua viabilizacdo: (i) a apresentacdo dos impactos or¢amentarios,
(i1)) o aperfeicoamento dos recursos materiais € humanos, como as casas especiais de
recuperagao, servigos sociais, (iii) a adequada capacitacao dos atores juridicos, (GIACOMOLLI
NJ, VASCONCELLOS, VG, 2015); (iv) a transformagdo do aparato administrativo judiciario,
sobretudo pela separacdo das fungdes administrativa e judicial, com o fortalecimento a atuagao
do julgador dentro das audiéncias e ndo no gabinete dos despachos (CHOUKR FH, 2017) e,
como notado por Leonel GP (2015, apud SILVEIRA MAN, 2018), (v) na criacdo de centros
de monitoracdo das praticas realizadas nos acordos como forma de reportar as falhas mais
recorrentes e possibilitar solugdes juridicas com maior eficiéncia.

Evidente, portanto, a urgéncia em conscientizar dentro do debate a dimensao da capacitagdo
dos atores processuais ¢ setores administrativos®, bem como a reestruturag@o do ensino juridico
que inclua na grade curricular a capacitacdo dos estudantes as novas demandas e realidades
advindas da oralidade, pela futura realidade na atuag¢do preponderante em audiéncias, bem
como no desenvolvimento de técnicas de litigio e negociacao aos atores processuais.

Acrescenta-se a expressiva lacuna entre a producdo legislativa ideal e o aquilo que
pode ser obtido pelo consenso da classe legislativa. Sobre esse aspecto, Marco ANS (2018)
acertadamente reflete sobre a grande distingdo entre o0 momento politico e juridico brasileiro
atual com a atmosfera existente no periodo da superacao dos regimes autoritarios, que viabilizou
o trAmite e aprovacao de reformas globais nos sistemas processuais penais dos paises hispano-
americanos.

Assim, a atual reforma brasileira, mesmo que tenha éxito, tende a ndo alcangar um
grau de avango como constatado no sistema chileno, por exemplo. O ponto central, todavia,
¢ a recordagdo de que necessitamos desse caminhar, ainda que a luta seja pela aprovagdo da
“reforma possivel” e ndo da “reforma ideal”. (SILVEIRA MAN, 2018).

CONSIDERACOES FINAIS

O intento inicial de apresentar ao leitor a experiéncia latino-americana como recorte
de andlise a figura do juiz das garantias e do acordo penal em solo nacional, sempre com
a perspectiva do caminhar gradual a constru¢do de um sistema processual penal de matriz
acusatoria, demonstrou a urgéncia na construcao desta consciéncia aos atores processuais sobre
a complexidade dos novos institutos em territorio nacional.

A visdo holistica e o destaque a profundidade dos temas aqui expostos sdo passos basilares
para repensar a estrutura processual penal com a responsabilidade exigida pela matéria.

Qualquer solu¢do juridica que se apresente simples e unificada frente aos problemas
que constituem o sistema de justica penal deve ser examinada com cautela e olhar critico.

Implantar qualquer instituto processual penal significa discutir sobre dimensdes tao relevantes

* Para aprofundar sobre métodos de capacitacdo aos atores judiciais que possam ser utilizados, ver: DUCE Mauricio;
MERA, Alejandra; RIEGO, Cristian. Capacitacion interinstitucional en la Reforma a la Justicia Criminal en Chile.
Sistemas Judiciales, ano 1, n. 1, 2001, p. 76-93.
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quanto a promulgacao do texto normativo, por depender de elevadissimos recursos humanos e
or¢amentarios, sem os quais nao ha como discutir qualquer reforma, acrescido ao papel ativo do
Poder Judiciario em se reestruturar a sua organizagdo diante da realidade posta.

Trata-se de uma estratégia a ser colocada em pratica desde logo, para conter a natural
subversdo dos institutos processuais penais as discricionariedades de cada ator processual,
diante da recente previsdo na Lei Anticrime do acordo de ndo persecucdo penal, em vigor, e do

juiz das garantias, proximo de tornar-se eficaz.
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