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PACOTE ANTICRIME - VOLUME Il E

PACOTE ANTICRIME E SEUS REFLEXOS PARA A
ATUACAO DO MINISTERIO PUBLICO

A Lei 13.964, de 24 de dezembro de 2019, conhecida como Pacote
Anticrime, alterou 17 (dezessete) leis - dentre as quais o Cédigo Penal, o
Cédigo de Processo Penal e a Lei de Execucdes Penais — com profundos
reflexos no sistema de justica criminal brasileiro.

Compreender tais mudancas, buscar interpretacées razodveis para
os textos legais e firmar posicionamentos sobre a atuacdo do Ministério
Piblico brasileiro foram alguns dos desafios que inspiraram o Conselho
Nacional do Ministério Piblico (CNMP), por meio da Unidade Nacional
de Capacitacdo, e o Ministério Piblico do Estado do Parand (MPPR),
pela sua Escola Superior, a coordenar esforcos para reunir estudiosos do
Pacote Anticrime.

Foi lancado um Edital nacional para a chamada de artigos. Apéds a
andlise da Comissdo Editorial, foram selecionados 36 (trinta e seis) textos,
que resultaram na publicacdo de dois volumes do livro Pacote Anticrime,
contendo 18 (dezoito) artigos em cada um.

O primeiro volume contempla estudos que examinam a sucessdo
de leis penais no tempo, o combate & violéncia de género contra
mulheres, a figura do agente disfarcado, a presenca do defensor técnico
do investigado nos casos de letalidade policial, a nova sistemética de
arquivamento do inquérito policial, a valorizacdo da vitima e a justica
restaurativa, o acordo de ndo persecucdo penal e o acordo de ndo
persecucdo civel, a cadeia de custddia e o confisco alargado.

No segundo volume, encontram-se textos sobre o uso letal da
forca por agentes piblicos, a identificacdo criminal pelo perfil genético,
a prisdo preventiva, os acordos de ndo persecucdo criminal e de néo
persecucdo civel, o juiz de garantias, as consequéncias da quebra da
cadeia de custédia, o livramento condicional, o confisco alargado e o
informante do bem (whistleblower).

Todos os artigos tém em comum reflexdes sobre a atuacdo do



Ministério Piblico brasileiro na promocdo do direito fundamental &
seguranca publica e das garantias constitucionais.

Eimportante, pois, agradecer atodos aqueles que contribuiram com
esse esforco de reflexdo sobre os diversos impactos do Pacote Anticrime
no sistema penal e processual brasileiros.

Compete a Unidade Nacional de Capacitacdo do CNMP e
as Escolas dos Ministérios Piblicos brasileiros zelar pela educacdo
continuada dos integrantes do MP, bem como estabelecer didlogos com
a sociedade e com os demais atores do sistema de justica.

A partir das informacdes, conhecimentos, saberes e da formacéo
de consensos, é possivel melhor interpretar e aplicar as leis, de modo a
extrair delas as diretrizes necessdrias para, aliadas aos fatos, efetivar a
justica nos casos concretos, contribuir para a mais eficiente atuacdo do
Ministério Piblico e aprimorar a legislacdo, as instituicées e instrumentos
juridicos.

Boa leitural

Brasilia, verdo de 2021.

Eduardo Cambi
Promotor de Justica do MP/PR e coordenador da Escola Superior do

MP/PR

Danni Sales Silva
Promotor de Justica do MP/GO e membro auxiliar da Unidade
Nacional de Capacitacdo

Fernanda Marinela
Conselheira do CNMP e Presidente da Unidade Nacional de
Capacitacdo

-
>
0
O
_|
m
>
z
=
o
=
<
m
<
O
(@
<
m



4

PACOTE ANTICRIME - VOLUME Il

O ACORDO DE NAO PERSECUCAO PENAL: UMA
ANALISE ECONOMICA DO DIREITO

Amanda Gans Stadler!
Suzane Maria Carvalho do Prado?
René Francisco Hellman?

SUMARIO

1. Introducao.

2. 0 acordo de ndo persecucao penal.
2.1. Natureza juridica.
2.2. Objetivos.

3. Analise econdmica do Direito Penal.
3.1. Custo beneficio do crime.
3.2. Custo beneficio do processo.
3.3 Efetividade do sistema.

4. Conclusoes.

5. Referéncias.

RESUMO

O aumento da carga processual nas varas criminais do pais culminou na cria-
cdo do acordo de ndo persecucdo penal, um ajuste de condicdes entre o réu e
0 Ministério Publico, dependendo de homologacao judicial. Este trabalho tem
como objetivo breve analise do instituto para, entdo, estuda-lo sob a perspec-
tiva da analise econoémica do direito penal, partindo de estudos de custo-be-
neficio do crime e do processo criminal, para discutir a efetividade do sistema

QOO OOOOBOOOOOOOOBO

1 Graduada em Direto pela Universidade Estadual de Ponta Grossa. Especialista
em Processo Penal e Pratica Forense Penal pela Universidade Estadual de Ponta Grossa
(UEPG) e po6s-graduanda em Direito e Processo Tributario pelo Complexo de Ensino Re-
nato Saraiva. Estagiaria de P6s-graduacdo da 122 Promotoria de Justica de Ponta Grossa.

2 Graduada em Direito pela Universidade Estadual de Ponta Grossa. Especialista
pela Universidad Castila de la Mancha e Mestre pela Pontificia Universidade Catélica do
Parana. Promotora de Justica de Entrancia Final na comarca de Ponta Grossa/PR.

3 Graduado em Direito pela Universidade Estadual de Ponta Grossa, Especia-
lista em Educacao a Distancia pela Faculdade de Telémaco Borba, Mestre em Ciéncias
Juridicas pela Universidade Estadual do Norte do Parana e Doutorando em Direito pela
Universidade Federal do Parana. Professor do Departamento de Direito Processual da
UEPG e coordenador da Especializacdao em Direito Processual Civil da FATEB/IDC. Pro-
fessor da Pos-graduacao em Direito Processual Civil da UEPG, da UNIGUACU, do IDCC,
da EMATRA-PR, entre outras. Advogado.



penal. Verificou-se a quantidade de processos criminais que ingressaram no
Poder Judiciario em 2018, o tempo médio de duracao e os valores despendidos
pelo Estado na manutencao deste sistema, possibilitando concluir que o ANPP
é vantajoso, tanto sob o viés econ6mico quanto social, uma vez que sdao mini-
mizados os gastos gerados pela instrucdo processual e pela execucdo penal,
bem como os impactos sociais causados quando da imposicdo de pena.

PALAVRAS-CHAVE: Acordo de ndo persecucio penal. Analise econdmica
do Direito Penal.

1. Introducao

Cada vez mais, pensa-se em como otimizar a resposta a condutas tipi-
ficadas como crimes. Isto porque a carga de processos acumulados nas varas
criminais cresce progressivamente, sem que haja, em contrapartida, o aumen-
to da estrutura do Judiciario a fim de dar cabo a demanda. Aliada a isto, en-
contra-se a crescente tendéncia a negociacdo na seara criminal, com métodos
alternativos de resolucao de conflitos, iniciada com maior destaque a partir da
Lei 9.099/95, com a criacdo dos Juizados Especiais Criminais.

A partir destas ideias de resolucao alternativa de conflitos, é que nos
foi apresentado o acordo de ndo persecucao penal (ANPP), criado por meio de
resolucao do Conselho Nacional do Ministério Publico e, posteriormente, po-
sitivado pela Lei 13.964/2019. O instituto, que veio acompanhado de debates
quanto a natureza juridica e as consequéncias do cumprimento e do descum-
primento, parece ter sofrido influéncia da experiéncia estrangeira quanto ao
tema, notadamente da Franca, Alemanha e dos Estados Unidos.

Também importada da experiéncia norte-americana, ganha cada vez
mais forca e desenvolvimento a analise econémica do Direito, sendo que nesta
pesquisa, a analise ainda se volta a um ramo especifico da ciéncia, qual seja,
o direito penal. A partir desta perspectiva, busca-se a compreensao do Direito
por meio de ferramentas utilizadas na Economia, notadamente analises de
custo-beneficio.

Assim, pretende-se a discutir o ANPP sob a perspectiva da analise eco-
nomica do direito penal. Noutras palavras, quais as vantagens economicas e
sociais esperadas pelo Estado com a implementacao do instituto.

2. O acordo de nao persecucao penal

A Lei n. 13.964/2019, aprovada em 24 de dezembro de 2019, alterou o
Codigo de Processo Penal (CPP) ao introduzir, entre outros, o art. 28-A, pos-
sibilitando ao Ministério Publico o oferecimento do acordo de ndo persecu-
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¢do penal, submetido a homologacao judicial, nos casos em que nao cabe o
arquivamento do feito, e desde que o investigado tenha confessado formal
e circunstancialmente a pratica da infracdo penal e, ainda, que a mesma nao
tenha sido cometida mediante violéncia ou grave ameaca. Ademais, a pena
minima cominada ao delito deve ser inferior a quatro anos, ja consideradas as
causas de aumento e diminuicao aplicaveis ao caso (art. 28-A, capute § 1°, Lei
13.964/2019)%.

Importa ressaltar, ainda, que o oferecimento do ANPP esta vinculado
a existéncia de provas da materialidade e indicios suficientes da autoria do
delito. Noutras palavras, ao dispor que, ndo sendo o caso de arquivamento, o
Ministério Publico propora o acordo, mediante o preenchimento dos requisitos
e condicoes. O art. 28-A, caput, da Lei n. 13.964/2019 impode a condicdo de
que os elementos de prova colhidos sejam maduros o suficiente para embasar
eventual dentincia, caso as condicdes ndo sejam integralmente cumpridas pelo
agente.

Outro ponto que merece destaque neste item ¢é a insercao legislativa do
inciso IV ao art. 116 do Codigo Penal (CP)°, dispondo que, enquanto nido cum-
prido ou rescindido o ACP, nao corre o prazo prescricional.

Outrossim, a celebracdo do acordo nao constara nas certidées de ante-
cedentes criminais, exceto para o fim de impedir celebracdo de acordo com
acusado que ja tenha sido beneficiado, nos cinco anos anteriores ao cometi-
mento da infracdo, com ANPP, transacdo penal ou suspensado condicional do
processo (art. 28-A, § 12, do CPP)

Necessario consignar que o art. 28-A nada mais é que insercdo legisla-
tiva de um instituto ja implantado e em uso pelo Parquet, por meio de resolu-
coes expedidas pelo Conselho Nacional do Ministério Publico (CNMP), em es-
pecial a Resolucdao CNMP 181/2017% em seu art. 18, posteriormente alterado
pela Resolucao CNMP 1837, de 24.01.2018.

OGO

4 BRASIL. Lei n° 13.964, de 24 DE DEZEMBRO DE 2019. Aperfeicoa a legislacao
penal e processual penal. Didrio Oficial da Unido, Brasilia, 24 dez. 2019. Disponivel em:
< http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_at02019-2022/2019/lei/1.13964.htm>. Acesso
em 16 mar. 2020.

5 BRASIL. Decreto-Lei n. 2.848, de 7 de dezembro de 1940. Cédigo Penal. Diario
Oficial da Unido, Rio de Janeiro, 7 dez. 1940. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.
br/ccivil_03/decreto-lei/del2848compilado.htm>. Acesso em 20 abr. 2020.

6 BRASIL. Conselho Nacional do Ministério Publico. Resolucdo 181/2017, de 7
de agosto de 2017. Disp0Oe sobre a instauracao e tramitacao do procedimento investiga-
torio criminal a cargo do Ministério Pablico. Disponivel em: <https://www.cnmp.mp.br/
portal/images/Resolucoes/Resoluo-181-1.pdf>. Acesso em: 16 mar. 2020.

7 BRASIL. Conselho Nacional do Ministério Publico. Resolucao 183/201, de 24
de janeiro de 2018. Altera os artigos 1°, 3°, 6°, 7°, 8°, 9° 10, 13, 15, 16, 18, 19 e 21
da Resolucado 181, de 7 de agosto de 2017, que dispde sobre instauracdo e tramitacao
do procedimento investigatorio criminal a cargo do Ministério Publico. Disponivel em: <



Na forma como surgiu na praxis, via Resolucao do CNMP, tal instituto
nao foi bem recepcionado pela comunidade juridica, sendo que a constitucio-
nalidade do ANPP foi questionada tanto pelo Conselho Federal da Ordem dos
Advogados do Brasil (OAB), quanto pela Associacdao dos Magistrados Brasilei-
ros, via acoes diretas de inconstitucionalidade autuadas sob os niimeros 5793
e 5790, respectivamente. Todavia, com o advento da Lei n. 13.964/2019, tais
questionamentos restam esgotados, uma vez que o instituto agora esta positi-
vado por lei de iniciativa da Unido.

2.1 Natureza juridica

Quando da proposta pelo CNMP, ndo houve a indicacdo de qual seria a
natureza juridica do acordo, situacdao que se repetiu quando da positivacao
pela Lei 13.964/2019. Dai porque ainda se especula a respeito.

Inicialmente, faz-se importante consignar que o ANPP nao leva a apli-
cacdo de pena. A proposito, a redacdo do art. 28-A diz do ajustamento de
“condicbes”. Ademais, o conceito de pena® envolve, necessariamente, a impe-
ratividade da sancao, o que nio se verifica no instituto em comento, uma vez
que as condicOes sdo aceitas pelo acusado. Neste sentir,

é facil concluir que o acordo previsto pela Reso-
lucdo ndo impde penas, apenas estabelece direito
e obrigacdes de natureza negocial. [...] Por isso é
possivel afirmar que o investigado, ao cumprir
tal obrigacdo (v.g. pagamento de multa ou presta-
cdo de servico a comunidade), ndo esta cumprin-
do pena, justamente por faltar uma das caracte-
risticas fundamentais do conceito de pena, que é
a sua imperatividade®.

https://www.cnmp.mp.br/portal/images/Resolucoes/Resoluo-183.pdf>. Acesso em: 16
mar. 2020.

8 Para Pacelli e Callegari: “A pena publica é imposta coercitivamente ao condena-
do por meio do devido processo legal, independentemente de sua adesao ou ndo.”. Sobre
o tema: PACELLI, Eugénio; CALLEGARI, André. Manual de direito penal: parte geral. 2. ed.
rev. e atual. Sao Paulo: Atlas, 2016. p. 47.

9 CABRAL, Rodrigo Leite Ferreira. Um panorama sobre o acordo de ndo perse-
cucao penal (art. 18 da Resolucao n. 181/17-CNMP, com as alteracdes da Resolucao n.
183/18-CNMP). In: CUNHA, Rogério Sanches et al. (Coord.). Acordo de ndo persecucao
penal. 2. ed. Salvador: Juspodivm, 218. Cap. 1. p. 19-47. p. 33.
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Dai porque defendeu-se tratar de “um negocio juridico de natureza ex-
trajudicial que consubstancia a politica criminal do titular da acdo penal pu-
blica, do Ministério Publico.”'°. Todavia, quer parecer que o tema demanda uma
breve analise dos institutos correlatos ao ANPP, sendo que aqui nos interessam
a transacdo e a colaboracao premiada.

A Lei 9.099/95', a qual trata da criacao dos Juizados Especiais Civeis e
Criminais, inaugurou no Brasil uma nova tendéncia de justica nao conflitiva e de
intervencdo minima'?. Dentre as novidades trazidas por esta lei, esta a transacao
penal. Em sintese, a transacdo penal da-se quando, ndo sendo o caso de arqui-
vamento, frente a prova de existéncia de delito de menor potencial ofensivo e
indicios bastante de autoria, o suposto autor da infracdo aceita a proposta de
“aplicacdo antecipada de pena restritiva de direitos ou multa”, a ser feita pelo
Ministério Publico.

Os requisitos para recebimento da proposta sao aqueles do art. 76 da
Lei 9099/95, sendo que aceita a proposta, que sempre devera ser submetida ao
suposto autor do fato e seu defensor, serd homologada pelo Juizo e, ao final, se
cumprida, da-se por extinta a punibilidade do agente. Caso contrario, nos ter-
mos da Simula Vinculante 35 do STF'3, rescinde a transa¢do, com o consequente
oferecimento da denuncia e prosseguimento da acdao penal.

Embora a doutrina ndo tenha se preocupado em dizer qual seria a na-
tureza juridica do instituto da transacdo, ¢ tratada como medida despenali-
zadora, de natureza penal e processual'*!’®, com “finalidade de exclusdo do
processo”!6,

OO OO OO

10 CABRAL, Rodrigo Leite Ferreira. Um panorama sobre o acordo de nao perse-
cucao penal (art. 18 da Resolucado n. 181/17-CNMP, com as alteracdes da Resolucao n.
183/18-CNMP). In: CUNHA, Rogério Sanches et al. (Coord.). Acordo de ndo persecucao
penal. 2. ed. Salvador: Juspodivm, 218. Cap. 1. p. 19-47. p. 36.

11 BRASIL. Lei n. 9.099, de 26 de setembro de 1995. Dispde sobre os Juizados
Especiais Civeis e Criminais e da outras providéncias. Diario Oficial da Unido, Brasilia, 26
set. 1995. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/19099.htm>. Aces-
so em 21 abr. 2020.

12 ARAS, Vladimir. Acordos penais no Brasil: uma analise a luz do direito compa-
rado. In: CUNHA, Rogério Sanches et al. (Coord.).Acordo de ndo persecucdo penal. 2. ed.
Salvador: Juspodivm, 218. Cap. 10. p. 273-330. p. 293.

13 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Simula n°® 35. Simulas Vinculantes. Dis-
ponivel em: <http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/menuSumario.asp?sumu-
la=1953>. Acesso em 23 abr. 2020.

14 BITTENCOURT, Cezar Roberto. Juizados especiais criminais e alternativas a
pena de prisdo. 1. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1995. p. 93.

15 GRINOVER, Ada Pellegrini. Juizados especiais criminais: comentarios a Lei
9.099, de 26.09.1995. 5. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2005. p. 50.

16 DEMERCIAN, Pedro Henrique; MALULY, Jorge Assaf. Teoria e pratica dos juiza-



Doutro giro, a Lei 12.850'7, de 2 de agosto de 2013, tratando das organi-
zacoes criminosas, institui como meio de obtencao de prova, em qualquer fase
da persecucao penal, a colaboracdo premiada, a qual consiste na diminuicao
da pena ou, eventualmente, no perdao judicial do coautor ou participe que,
com sua confissao, contribua para a identificacdo dos demais participes ou
coautores, ou para a localizacdo do produto do crime ou da vitima com sua
integridade fisica preservada’s.

A Lei 13.964/2019 inseriu, ainda, o art. 3-A na lei das organizacdes cri-
minosas, dispondo que o acordo de colaboracdo premiada, além de meio de
obtencao de prova, é negocio juridico processual (NJP). Tudo indica que este
artigo ja antecipou a natureza do proprio ANPP como sendo a mesma. Neste
sentido, faz-se importante tracar paralelo com o art. 190 do Codigo de Proces-
so Civil (CPC)", o qual define o instituto:

Art. 190. Versando o processo sobre direitos
que admitam autocomposicao, é licito as partes
plenamente capazes estipular mudancas no pro-
cedimento para ajusta-lo as especificidades da
causa e convencionar sobre os seus 6nus, pode-
res, faculdades e deveres processuais, antes ou
durante o processo.

A grande diferenca entre o NJP e o ANPP, todavia, é que enquanto o pri-
meiro permite dispor sobre o procedimento, ou seja, como 0s atos processuais
serdo concatenados, o ultimo traz questdes materiais, ja que elenca como re-
quisitos para o oferecimento a confissao dos fatos e a auséncia de violéncia,
bem como buscam a recuperacdo do objeto do crime, tendo efeitos diretos
sobre os bens juridicos tutelados pelas respectivas normas penais.

Doutro lado, tanto o ANPP quanto a colaboracdo premiada demandam a

dos especiais criminais. Rio de Janeiro: Forense, 2008. p. 68.

17 BRASIL. Lei n. 12.850, de 2 de agosto de 2013. Define organizacao criminosa
e dispde sobre a investigacdo criminal, os meios de obtencdo da prova, infracdes penais
correlatas e o procedimento criminal; altera o Decreto-Lei n° 2.848, de 7 de dezembro de
1940 (Codigo Penal); revoga a Lei n® 9.034, de 3 de maio de 1995; e da outras providén-
cias. Diario Oficial da Unido, Brasilia, 2 ago. 2013. Disponivel em: <http://www.planalto.
gov.br/ccivil_03/_ato2011-2014/2013/1ei/112850.htm>. Acesso em 23 abr. 2020.

18 ANDREUCCI, Rircardo Antonio. Legislacao penal especial. 13. ed. atual. e ampl.
Sdo Paulo: Saraiva Educacao, 2018. p. 146.
19 BRASIL. Lein. 13.105, de 16 de marco de 2015. Codigo de Processo Civil. Diario

Oficial da Unido, Brasilia, 16 mar. 2015. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/
ccivil_03/_ato2015-2018/2015/1ei/113105.htm>. Acesso em 23 abr. 2020.
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confissdo espontanea do acusado, voluntariedade das partes no acordo, visam
recuperar o produto do crime e exigem a presenca efetiva da defesa técnica.

Ao passo que a colaboracao premiada trata de pena negociada, podendo
chegar ao perdao judicial, sendo tida, ainda, como meio de obtencao de prova,
podendo acontecer em qualquer fase da persecucdo penal, o ANPP estipula
o cumprimento de condicdes que, se adimplidas, importam em extincao da
punibilidade. No mais, este ultimo instituto é pré-processual, embora ja se
especule em permitir no decorrer do processo.

Em sintese, embora a doutrina ndo seja unanime a respeito da natureza
juridica do ANPP, pode-se dizer tratar-se de um negocio juridico processual,
no qual as partes acordam entre si, sem o carater imperativo conferido as
penas, traduzindo-se em obrigacdes civeis, uma vez que o descumprimento
acarreta tdo somente o prosseguimento da persecucdo penal. Por sua vez, o
cumprimento integral esvazia o interesse de agir de eventual acao penal, im-
pondo a extincao do feito, tal qual pactuado.

2.2 Objetivos

Do que se verifica no Pronunciamento final em Procedimento de Estu-
dos n. 01/2017 do CNMP, o objetivo primordial da utilizacdo do ANPP é o de-
sentulho das varas criminais do pais, dando cabo a imensa carga de processos
acumulados. Vislumbrou-se tal pretensao, igualmente, quando da criacao dos
Juizados Especiais Criminais, a partir da Lei n. 9.099/95, destaque para o art.
8820,

Da mesma sorte, o acordo busca o cumprimento espontaneo e volun-
tario, por parte do investigado, de sancdes restritivas de direito, sem, no en-
tanto, a incidéncia das restricdes mais graves inerentes a uma sentenca penal
condenatoéria, “agilizando a resposta penal aos ilicitos praticados e minorando
os efeitos prejudiciais das imposicoes de pena judicial.”?!.

Acredita-se que o acordo contribui para a melhoria no sistema de justi-
ca na medida em que propiciaria (a) celeridade na resoluciao dos casos menos
graves; (b) maior tempo disponivel para que o Ministério Publico e o Poder
Judiciario processem e julguem os casos mais graves; (c) economia de recursos

OO OO OO

20 Isto porque os ilicitos de menor potencial ofensivo sdo de grande ocorréncia
e acabam por abarrotar a justica criminal, sendo grandes responsaveis pela demora do
julgamento de crimes mais gravosos. Sobre o tema: SILVA, Marco Antonio Marques da.
Juizados especiais criminais. Sdo Paulo: Saraiva, 1997. p. 04.

21 BRASIL. Conselho Nacional do Ministério Publico. Procedimento de Estudos e
Pesquisas 01. Pronunciamento final em Procedimento de Estudos e Pesquisas. Disponi-
vel em: <https://www.cnmp.mp.br/portal/images/Pronunciamento_final.pdf>. Acesso
em 21 abr. 2020.



publicos, ja que os gastos inerentes a tramitacdo do processo penal seriam
reduzidos; (d) minoracao dos efeitos deletérios de uma sentenca penal conde-
natoria tanto aos acusados em geral, quanto ao Estado, pela manutencao do
sistema penitenciario??.

De todo modo, quer parecer que o ANPP tem alicerces na “realizacao
de opcodes politico-criminais [a qual] passa necessariamente pela realizacdo de
uma selecdo de casos penais que ostentem maior relevancia dentro da politica
de persecucdo penal adotada pelo Ministério Publico.”23.

3. A analise economica do direito penal

A AED, a qual teve sua origem no principio dos anos 1960, pressupde a
aplicacdo da teoria econdémica na explicacdo e avaliacdo do Direito e das ins-
tituicOes e realidades juridicas?:. De tal sorte que, quando estudada na seara
criminal, levanta “a possibilidade de avancos teéricos no sentido de tornar o
Direito Penal mais adequado a realidade social, todavia, sem desconsiderar o
aparato constitucional de garantias.”?.

Assim, a AED se da tanto sob a perspectiva do sujeito que cogita a
pratica de um crime, como sob o prisma do custo para o Estado em manter
0 monopolio do jus puniendi. Desta sorte, a utilizacdo destes instrumentos e
referenciais na analise do Direito faz sentido na medida em que se pensa na
Economia como

a ciéncia da eleicao racional de um mundo em
que o0s recursos sdo limitados em relacdo as
necessidades e desejos humanos. [...] Partindo
dessa premissa, a analise economica do Direito
Penal sustenta que os que cometem delitos sdo
sujeitos racionais, os quais, em sua atuacao de-

OO OO OO

22 BRASIL. Conselho Nacional do Ministério Publico. Procedimento de Estudos e
Pesquisas 01. Pronunciamento final em Procedimento de Estudos e Pesquisas. Disponi-
vel em: <https://www.cnmp.mp.br/portal/images/Pronunciamento_final.pdf>. Acesso
em 21 abr. 2020. p. 32.

23 CABRAL, Rodrigo Leite Ferreira. Um panorama sobre o acordo de nao perse-
cucdo penal (art. 18 da Resolu¢do n. 181/17-CNMP, com as alteracdes da Resolucdo n.
183/18-CNMP). In: CUNHA, Rogério Sanches et al. (Coord.).Acordo de nao persecucao
penal. 2. ed. Salvador: Juspodivm, 218. Cap. 1. p. 19-47. p. 36.

24 PACHECO, Pedro Mercado. El analisis econdmico del derecho: uma reconstruc-
cion teorica. 1. ed. Madri: Centro de Estudos Contitucionales, 1994. p. 27.

25 OLSSON, Gustavo André. Analise economica do direito penal e teoria sistémi-
ca. 1. ed. Curitiba: Jurua, 2014. p. 24.
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litiva, também obedecem a consideracoes de efi-
ciéncia, isso é, calculam os custos e as vantagens
que cada acao lhes proporciona. [...] Ou seja, um
sujeito cometera um fato delitivo se, e somente
se, a sancdo esperada for inferior as vantagens
privadas esperadas com a realizacdo do ato?®S.

Noutras palavras, “uma pessoa comete um crime se a utilidade esperada
para ele ultrapassa a utilidade que ele poderia alcancar usando o seu tempo
e outros recursos em outras atividades”?”. Assim, busca-se a possibilidade de
antever o comportamento dos individuos de acordo com as consequéncias
legais cominadas para o ato criminoso.

Ao lado da andlise econ6mica, em tese, feita pelo sujeito, ha aquela di-
recionada ao aparato estatal. Dai que, entre as inovacoOes trazidas pela analise
do direito sob esta perspectiva, destacam-se a utilizacdo de analises de custo-
-beneficio na elaboracdo de normas juridicas e decisdes judiciais, bem como a
abertura do didlogo da eficiéncia econémica como valor juridico?®.

A AED preocupa-se com a “relacdo entre certeza e severidade da puni-
cdo; a comparacao entre as propriedades das penas de multa e de encarcera-
mento, assim como de outras medidas alternativas”?®. Da mesma forma, anali-
sa o processo criminal e a relacao entre as medidas de prevencao e os efeitos
oriundos das condenacoes?’.

Todavia, ha quem negue que o deliquente possa ser entendido como
homo oeconomicus, vinculando este pensamento a suposta falta de fundamento
das teses classicas da prevencao geral negativa. Para Hassemer, o problema esta
em pensar que o autor punivel pondere as vantagens e desvantagens do seu ato
ilicito e, assim, “se desinteresse por ele, porque o sistema-juridico penal, com
a ameaca de pena e a execucdo da pena, cuidou para que ndo valesse a pena.”?!

OO
26 SILVA SANCHEZ, Jests-Maria. Eficiéncia e direito penal. Traducdo de Mauricio

Antonio Ribeiro Lopes. 1. ed. Barueri/SP: Manole, 2004. p. (Colecdo Estudos de Direito
Penal, n. 11). p. 10-11.

27 BECKER, Gary S. Crime and Punishment: na economic approach. The Journal of
Political Economy, Chicago, v. 76, n. 2, p. 169-217, mar./apr. 1968. p. 176.

28 PACHECO, Pedro Mercado. El analisis econémico del derecho: uma reconstruc-
cion teorica. 1. ed. Madri: Centro de Estudos Contitucionales, 1994. p. 23.

29 OLSSON, Gustavo André. Analise economica do direito penal e teoria sistémi-
ca. 1. ed. Curitiba: Jurua, 2014. p. 41.

30 OLSSON, Gustavo André. Analise econémica do direito penal e teoria sistémi-
ca. 1. ed. Curitiba: Jurua, 2014. p. 41

31 HASSEMER, Winfried. Introducdo aos fundamentos do direito penal. Traducao

de Pablo Rodrigo Alflen da Silva. 2. ed. rev. e ampl. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris



Jesuis-Maria Silva Sanchez, doutro lado, responde este posicionamento
argumentando que,

em primeiro lugar, a apresentacao criticada nun-
ca teve a pretensdo de afirmar que no compor-
tamento delitivo s6 incidam calculos de custo/
beneficio, mas que se admite obviamente a exis-
téncia de outros fatores na pratica de delitos. Em
segundo lugar, inclusive os autores contrarios a
tese do delinqiiente racional ndo deixam de reco-
nhecer que a maior ou menor probabilidade de
ser preso e punido incide sim sobre o individuo.
Isso é um reconhecimento tacito de que o delin-
quente - numa medida indeterminada, digamos
- ndo é de todo alheio a um calculo racional de
custos, como ja foi exposto3?.

Isto porque, “embora as reprimendas em si atuem em menor medida
para dissuadir a ocorréncia de crimes, ainda assim contribuem para a reducao
do nimero de fatos cometidos.”?, e, portanto, pelo menos num primeiro mo-
mento, hd que se considerar que o autor do fato, em regra, elabora uma analise
de custo-beneficio do ato ilicito que pretende praticar.

Nos proximos topicos desta pesquisa, buscou-se analisar o custo-bene-
ficio do crime e do processo, a fim de viabilizar, ainda que de maneira super-
ficial, a analise economica do acordo de nido persecucao penal.

3.1 Custo beneficio do crime

Considerando que, em alguma medida, o agente tende a fazer uma ana-
lise econ6mica da atividade criminosa, ha que se entender no que consistem os
beneficios esperados e os custos oriundos do crime. Os beneficios resumem-
-se nos ganhos proporcionados pelo crime, sejam monetarios ou psicoldgicos.
Doutra banda, os custos englobam a probabilidade de ser preso, o tempo de

Editor, 2005. p. 408.

32 SILVA SANCHEZ, Jesuis-Maria. Eficiéncia e direito penal. Traducdo de Mauricio
Antonio Ribeiro Lopes. 1. ed. Barueri/SP: Manole, 2004. p. (Colecao Estudos de Direito
Penal, n. 11). p. 18-19.

33 OLSSON, Gustavo André. Analise economica do direito penal e teoria sistémi-
ca. 1. ed. Curitiba: Jurua, 2014. p. 110.
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planejamento, instrumentos, 0os custos sociais associados a reprovacao moral
do grupo em que convive e, ainda, a consciéncia individual do agente3-.

Uma provavel equacdo do custo-beneficio do crime poderia ser repre-
sentada como crime = b - p.c. Na qual b representa o beneficio do crime, p a
probabilidade de ser descoberto e c 0s custos, diretos e morais, da pratica deli-
tuosa®. Assim, “a decisao individual de cometer o crime é incentivada quando
(b-pc) > 0, isto é, quando o beneficio excede os custos, havendo um ganho no
ato criminoso”¢,

Note-se que um fator importante no calculo do custo-beneficio da ativi-
dade criminosa, aliada a gravidade da pena, é a probabilidade de que a mesma
se faca efetiva, “fator esse que depende da configuracdo do sistema policial,
processual (e inclusive social), em que se concentra boa parte dos custos do
combate ao delito”?".

Assim, a0 menos num primeiro momento, quer parecer que a féormula
de um Direito Penal eficaz consistiria na imposicdo de custos adicionais ao
agente, “de modo que o custo esperado do delito seja para ele superior as
vantagens esperadas com a pratica delinqiiente.”38,

Todavia, ha que considerar neste calculo os custos da penalizacdo, os
quais devem, numa analise econémica, serem inferiores ao custo da tolerancia
da conduta delitiva, e, ainda, quais sdo os incentivos, percebidos pelo delin-
quente e pela populacdo quando da imposicao de uma ou outra pena. Para tan-
to, necessario se faz a analise dos custos, sociais e econdmicos, do processo
criminal e da penalizacdao do individuo.

3.2 Custo beneficio do processo

De acordo com os relatérios de controle externo da atividade policial,
emitidos pelo CNMP, no ano de 20183 foram registrados 2.409.190 boletins

OO OO OO

34 VIAPIANA, Luiz Tadeu. Economia do crime: uma explicacdo para a formacao
do criminoso. 1. Ed. Porto Alegre: AGE, 2006. p. 37.
35 VIAPIANA, Luiz Tadeu. Economia do crime: uma explicacao para a formacao
do criminoso. 1. Ed. Porto Alegre: AGE, 2006. p. 38.
36 VIAPIANA, Luiz Tadeu. Economia do crime: uma explicacdo para a formacao
do criminoso. 1. Ed. Porto Alegre: AGE, 2006. p. 38.
37 SILVA SANCHEZ, Jesuis-Maria. Eficiéncia e direito penal. Traducdo de Mauricio

Antonio Ribeiro Lopes. 1. ed. Barueri/SP: Manole, 2004. p. (Colecdo Estudos de Direito
Penal, n. 11). p. 40.

38 SILVA SANCHEZ, Jestuis-Maria. Eficiéncia e direito penal. Traducéo de Mauricio
Antonio Ribeiro Lopes. 1. ed. Barueri/SP: Manole, 2004. p. (Colecdo Estudos de Direito
Penal, n. 11). p. 37-38.

39 Eleito 0 ano de 2018 para a pesquisa, a fim comparar com os dados obtidos



de ocorréncias nas delegacias de Policia Civil da regiao sul do pais*’. Ainda,
conforme os dados levantados pelo Conselho Nacional de Justica (CNJ), por
meio do Justica em ntuimeros 2019, também no ano de 2018, ingressaram nos
Tribunais de Justica dos estados de Rio Grande do Sul, Santa Catarina e Para-
na, cerca de 380.882 novos casos criminais?'.

Outro dado que merece analise no momento, ¢ o tempo médio de du-
racdo dos processos criminais. Em nivel nacional, na fase de conhecimento de
1° grau de jurisdicao, o tempo destes processos ¢ maior do que aqueles nao-
-criminais em todos os ramos da Justica (seja estadual, eleitoral, federal e até
militar). Tanto o é que “a taxa de congestionamento criminal (73,3%) supera a
nao-criminal (59,2%), para essa fase/instancia”#?. A titulo exemplificativo, na
Justica Estadual (e aqui foram analisados apenas os dados de Santa Catarina,
Parana e Rio Grande do Sul), em 1° grau, o tempo médio de processos crimi-
nais é de 4 anos e 2 meses, enquanto dos nao-criminais é de 2 anos e 1 més*.

Ainda, estima-se que o valor econémico despendido em razdo do crime
e da violéncia no Brasil ja chegou a 3,78% do PIB, ou seja, US$ 91 bilhdes, em
paridade de poder de compra equivalente a US$ 124,3 bilhoes*+4,

De acordo com dados do World Prison Brief, o
Brasil é o quarto pais do mundo em matéria de

no Justica em numeros 2019, de forma padronizada.

40 BRASIL. Conselho Nacional do Ministério Publico. Controle externo da ativi-
dade policial em niimeros - Delegacias de Policia Civil. Disponivel em: <https://www.
cnmp.mp.br/portal/relatoriosbi/controle-externo-da-atividade-policial-em-numeros-de-
legacias-de-policia-civil>. Acesso em: 21 mai. 2020.

41 BRASIL. Conselho Nacional de Justica. Justica em nimeros 2019. Brasilia: CNJ,
2019. Disponivel em: <https://www.cnj.jus.br/wp-content/uploads/conteudo/arqui-
v0/2019/08/justica_em_numeros20190919.pdf>. Acesso em: 21 mai. 2020. p. 160.

42 BRASIL. Conselho Nacional de Justica. Justica em niimeros 2019. Brasilia: CNJ,
2019. Disponivel em: <https://www.cnj.jus.br/wp-content/uploads/conteudo/arqui-
v0/2019/08/justica_em_numeros20190919.pdf>. Acesso em: 21 mai. 2020. p. 161.

43 BRASIL. Conselho Nacional de Justica. Justica em niimeros 2019. Brasilia: CNJ,
2019. Disponivel em: <https://www.cnj.jus.br/wp-content/uploads/conteudo/arqui-
vo/2019/08/justica_em_numeros20190919.pdf>. Acesso em: 21 mai. 2020. p. 162.

44 CRIME acarreta custos sociais, publicos e privados na América Latina e Caribe:
estudo do BID. Disponivel em: <https://www.iadb.org/pt/noticias/comunicados-de-im-
prensa/2017-02-03/quanto-custa-o-crime-e-a-violencia-no-brasil%2C11714.html>. Aces-
so em 21 mai. 2020.

45 A metodologia contabil utilizada para estimar os custos diretos do crime in-
clui: () custos sociais que incluem vitimizacdo letal e ndo letal e a renda ndo gerada
pela populacdo carceraria: 0,64% do PIB; (b) os gastos do setor privado (residéncias e
empresas) em seguranca: 1,37% do PIB; (c) despesas publicas, incluindo a policia e peni-
tenciarias: 1,51% do PIB.
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populacdo aprisionada, depois dos EUA, China e
Russia, e 0 30° em taxa de encarceramento. [...]
Essa alta taxa de encarceramento gera custos
para o pais ndo s6 com a manutencao dos pre-
sidios, mas também devido a renda nao gerada
pelos presos?t.

Dai porque, “se as san¢des ndo-pecuniarias implicam custos maiores
que as pecuniarias, elas s6 devem ser aplicadas em caso de insuficiéncia pre-
ventiva das pecuniarias.”*’, motivo pelo qual a pena de multa e a reparacao de
danos, ocupariam lugar de destaque num sistema em que as sancoes derivam
de uma analise econdmica do direito penal“®. Em sentido semelhante, Bentham
defende que

a pena mais econdémica sera aquela que nao cau-
se nem uma particula de mal que ndo seja con-
vertido em proveito; as penas pecuniarias tem
esta qualidade em grau acentuado, pois todo o
mal que sente 0 sujeito que a paga converte-se
em proveito para o sujeito que a recebe®.

Outrossim, quando analisado o tempo médio da duracdao dos processos
criminais, percebe-se que um dos objetivos da pena perde-se parcialmente.
Isto porque,

quanto mais curta é a distancia do tempo que se
passa entre o delito e a pena, tanto mais forte e

OGO

46 CAPRIOLO, Dino; JAITMAN, Laura; MELLO, Marcela. Custos de bem-estar do cri-
me no Brasil: um pais de contrastes. Inter-American Development Bank. Disponivel em:
<https://publications.iadb.org/publications/portuguese/document/Custos-de-bem-es-
tar-do-crime-no-Brasil-Um-pa%C3%ADs-de-contrastes.pdf>. Acesso em 21 mai. 2020.

47 SILVA SANCHEZ, Jesuis-Maria. Eficiéncia e direito penal. Traducdo de Mauricio
Antonio Ribeiro Lopes. 1. ed. Barueri/SP: Manole, 2004. p. (Colecdo Estudos de Direito
Penal, n. 11). p. 43.

48 SILVA SANCHEZ, Jesuis-Maria. Eficiéncia e direito penal. Traducdo de Mauricio
Antonio Ribeiro Lopes. 1. ed. Barueri/SP: Manole, 2004. p. (Colecdo Estudos de Direito
Penal, n. 11). p. 43.

49 BENTHAM, Jeremy. Compendio de los tratados de legislacion civil y penal (com
notas por D. Joaquin Escriche). 2. ed. t. II. Madri: Libreria de la viuda de calleja e hijos,
1839. p. 59, nota de rodapé 02.



mais duravel é, no espirito humano, a associacao
dessas duas idéias, delito e pena, de tal modo
que, insensivelmente, se considera uma como
causa e a outra como conseqiiéncia, necessaria
e fatal®°,

Todavia, quando da utilizacdo de penas alternativas a privativa de liberda-
de, necessaria a analise da influéncia que exercem na dissuasdo dos agentes. Fato
é que o sentimento experimentado pela sociedade “é diferente quando se compa-
ra a pena de prisao com medidas alternativas: essas nao apresentam muitas vezes
a mesma sensacao de punicdo que o encarceramento produz.”>!.

Neste sentido, passa-se a uma breve analise do que se pode entender por
efetividade do sistema penal e 0 que se espera de um sistema considerado efetivo.

3.3 Efetividade do sistema

Quando se pensa sobre a efetividade do sistema penal, o qual com-
preende a Direito Penal, o Processo Penal e a Execucao da pena, é inegavel que
este, “quando comparado com os outros ramos do Direito, produz, a curto e
médio prazo, impactos sociais superiores aos demais.”>?. Dai porque levantar
a problematica a respeito da eficiéncia deste ramo do Direito é importante,
notadamente quando da criacdo de institutos juridicos, uma vez que, para que
seja alcancada a eficiéncia social, faz-se necessario que o Direito Penal confi-
gure suas normas partindo do pressuposto de que o destinatario realizara um
calculo de proveito a ser obtido®.

Assim, quer parecer que o conceito de eficiéncia, neste ramo, esta in-
timamente ligado ao conceito de direito penal minimo®* e aos principios da
proporcionalidade e da intervencdo minima.

A partir destas ideias de eficiéncia e de intervencdo minima do Direito

OGO

50 BECCARIA, Cesare. Dos delitos e das penas. Traducao de J. Cretella Jr. e Agnes
Cretella. 2. ed. rev. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1999. p. 72.

51 OLSSON, Gustavo André. Analise economica do direito penal e teoria sistémi-
ca. 1. ed. Curitiba: Jurua, 2014. p. 116.

52 SILVA SANCHEZ, Jesuis-Maria. Eficiéncia e direito penal. Traducdo de Mauricio
Antonio Ribeiro Lopes. 1. ed. Barueri/SP: Manole, 2004. p. (Colecdo Estudos de Direito
Penal, n. 11). p. 53.

53 SILVA SANCHEZ, Jesuis-Maria. Eficiéncia e direito penal. Traducdo de Mauricio
Antonio Ribeiro Lopes. 1. ed. Barueri/SP: Manole, 2004. p. (Colecao Estudos de Direito
Penal, n. 11). p. 26.

54 NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de direito penal. 10. ed. rev., atual. e ampl.
Rio de Janeiro: Forense, 2014. p. 25.
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Penal que Hassemer desenvolve o que denomina de ‘Direito de intervencao’,
pelo qual admite-se a flexibilizacdo de regras e garantias processuais, no in-
tuito de tornar mais eficiente o sistema, desde que o acusado seja isento de
penas restritivas de liberdade, a fim de balancear esta limitacao de direitos®>.

Todavia, o questionamento que envolve esta analise é saber se os con-
ceitos de eficiéncia sao amplos o suficiente para amparar principios de ga-
rantia do Direito Penal, notadamente os principios da proporcionalidade e da
dignidade. Isto porque, “querer trabalhar a ideia de eficiéncia em direito penal
sob um viés economicista, utilitarista ou funcionalista extremado parece ina-
ceitavel.”>S,

Quando discutida neste ramo do direito, a eficiéncia, da mesma forma
como qualquer outro principio juridico, ndo constitui um fim em si mesmo,
mas sim um meio que tem a pessoa como seu horizonte>’. Neste sentir,

quando a eficiéncia é trabalhada no ambito ju-
ridico, ndo se pode perder de vista os critérios
de justica ou de delineamento ja estipulados
na Constituicdo e na legislacdo. Isso representa
a possibilidade de que a decisao mais eficiente
economicamente possa ndo ser a melhor solucao
juridica®s.

Dai a pensar que o ponto é estabelecer limites para a aplicacao dos crité-
rios de eficiéncia, tendo como parametro central o principio da dignidade, do
qual emanam todos 0s outros principios do nosso sistema juridico.

4. Conclusoes

Do que se verificou, por meio desta pesquisa, é que o ANPP, positivado
pela Lei 113.964,/2019,mfoi proposto com vistas a otimizar a resposta do Es-
tado a determinadas condutas delitivas, praticadas sem violéncia, com pena

OGO

55 OLIVEIRA, Ana Carolina Carlos de. Hassemer e o direito penal brasileiro: direi-
to de intervencao, sancao penal e administrativa. 1. ed. Sdo Paulo: IBCCRIM, 2013. p. 61.

56 WEDY, Miguel Tedesco. A eficiéncia em direito penal. Revista de Estudos Cri-
minais, Porto Alegre, n. 49, p. 69-93, abr/jun. 2013. p. 76.

57 SILVA SANCHEZ, Jesuis-Maria. Eficiéncia e direito penal. Traducdo de Mauricio
Antonio Ribeiro Lopes. 1. ed. Barueri/SP: Manole, 2004. p. (Colecao Estudos de Direito
Penal, n. 11). p. 68.

58 OLSSON, Gustavo André. Analise economica do direito penal e teoria sistémica.
1. ed. Curitiba: Jurua, 2014. p. 138.



minima inferior a quatro anos e desde que o autor nao fosse reincidente. Isto
porque, a carga de processos nas varas criminais tem crescido gradativamen-
te, sem que as estruturas do Judiciario e dos demais 6rgaos e instituicdes
envolvidos na persecucao penal crescessem proporcionalmente.

E o que se verifica dos dados obtidos nos relatérios do CNJ e do
CNMP, dando conta do numero de boletins de ocorréncias e processos
criminais registrados no ano de 2018, bem como o tempo que levam para
serem encerrados antes da execucdo penal. Permite-se concluir, ainda, que
nao s6 o tempo de tramitacdo é maior do que o esperado, mas também os
valores despendidos pelo Estado com a persecucao penal e com o sistema
penitenciario.

Dai é que se sustenta uma analise econdmica do instituto, seja pelo
viés do agente que concebe a acdo delitiva, seja pelo Estado, detentor do jus
puniendi. Assim, por meio de analise de custo-beneficio do crime, tem-se que
um individuo tende a cometer um crime quando o beneficio oriundo deste
seja maior do que os custos suportados e, ainda, quando o lucro seja maior do
que o que se receberia, com o0 mesmo empenho, por meio de atividades licitas.

Assim, num primeiro momento, a tendéncia seria maximizar os custos
do crime ao agente, de modo a desencorajar sua pratica. Acontece que 0s cus-
tos sociais percebidos pelo autor do fato, e também pela sociedade, quando da
imposicao de sancdes com penas de encarceramento, sdo tdo altos quanto os
custos econémicos deste tipo de sancao.

Noutras palavras, a pena de encarceramento, embora pareca causar
maior impacto no incentivo ao nao cometimento de delitos, demanda altos
custos, desde a persecucdo penal até o transito em julgado da sentenca, pas-
sando pela execucao da pena, mantendo o sujeito no sistema penitenciario,
para entdo, ainda suportar os custos sociais da ressocializacdo do mesmo.

Situacao diferente ocorre nas penas alternativas e, no ANPP, nas condi-
¢Oes impostas, como a reparacdo do dano a vitima, a perda do objeto do crime,
além de outras medidas que podem acarretar o servico a comunidade. Para
além da valorizacdo do ofendido, que serd contemplado no acordo, as medidas
alternativas a pena privativa de liberdade merecem ser adotadas, notadamente
pela possibilidade de reducao dos impactos sociais e econémicos, sempre que
o nivel de dissuasao for o mesmo das penas privativas de liberdade>.

Veja-se que outro fator que merece ser levado em consideracio é o tem-
po de resposta do Estado ao ato delitivo. Com a aplicacdo do ANPP, em regra,
evita-se o tempo da instrucdo do processo e de eventuais recursos, sendo que
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o autor do fato passara a responder por sua conduta pouco tempo apos o
cometimento, conferindo a “punicdo” maior sensacdo de causa-consequéncia.
Beccaria, no século XVII, ja alertava que nao ¢ a crueldade da pena o maior
freio ao cometimento do delito, mas sim sua infalibilidade, de modo que “a
certeza de um castigo, mesmo moderado, sempre causara mais intensa im-
pressdo do que o temor de outro mais severo (...)”%.

Dai porque a ideia de efetividade do direito penal (processual e mate-
rial) ndo pode vincular-se unicamente ao cumprimento de uma decisao judi-
cial. Deve ser mais do que isso. Ha que se pensar na efetividade, neste caso,
como a melhor resposta, social e economicamente. Ou seja, “equiparar a efe-
tividade do processo a efetividade do decidido pelo magistrado é propugnar a
inefetividade da cidadania.”s!,

Noutras palavras, na medida em que a resposta a alguns delitos®? pode
ser mais rapida, com menores custos econémicos ao Estado e menores custos
sociais ao autor do delito e, ainda, que propiciem a reparacdo do dano a vitima
e alguma contraprestacao a sociedade, desaparece o fundamento que sustente
ser melhor prosseguir com a persecucao penal até a execucdo da pena para
a obtencao de resultados que, sendo inferiores, no maximo serao iguais aos
obtidos de forma alternativa a prisao.

Enfim, quer parecer que a melhor saida é o afastamento da falsa ideia
de utilidade, “que sacrifica mil vantagens reais a um inconveniente imaginario
e de poucas conseqiiéncias”®, quando se trata de politicas publicas e, sobretu-
do, no trato com o direito penal.
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JUSTICA PENAL NEGOCIADA: ACORDO DE NAO-
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RESUMO

O acordo de nado-persecucao penal é um recente instrumento de politica cri-
minal, criado pela Resolucao n°® 181/17, do Conselho Nacional do Ministério
Publico, e positivado no ordenamento juridico através da Lei n° 13.964/19, co-
nhecida como “Pacote Anticrime”, a fim de conferir maior celeridade, desburo-
cratizacao e agilidade aos inquéritos policiais e procedimentos investigatorios
criminais. Pode ser proposto ao autor se o 6rgao ministerial entender nao ser
caso de arquivamento, as infracées penais com pena minima inferior a quatro
anos e seja necessario e suficiente a reprovacao e prevencao do crime, presen-
tes os demais requisitos, em nitida mitigacao ao principio da obrigatoriedade
da acdo penal. Havia discussao acerca da legalidade da negociacao, pela cria-
cdo através de resolucao, porém com o advento da Lei n°® 13.964/19, foi coloca-
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da uma pa de cal no assunto. Referido instituto vem surtindo efeitos positivos,
fornecendo resposta penal imediata ao investigado, a vitima e a sociedade.

PALAVRAS-CHAVE: Justica penal negociada; acordo de ndo-persecucio
penal; instrumento de politica criminal; celeridade; resposta penal.

1. Introducao

Pelo fato de o processo apresentar uma sequéncia de atos, respalda-
do por diversas garantias, e aliado ao aumento da criminalidade, houve uma
multiplicacdo de demandas penais, gerando grande burocracia e morosidade,
além do desgaste causado as partes, em especial ao acusado, nao se olvidando,
ainda, de que o simples encarceramento nem sempre gera uma resposta penal
adequada, pois nado raras vezes mais corrompe que ressocializa.

A fim de se prestigiar a economia e celeridade processuais, em verda-
deira mitigacdo ao principio da obrigatoriedade, surge a justica penal nego-
ciada, trazendo verdadeiros instrumentos de politica criminal, com diversos
instrumentos, tais como a transacao penal, a suspensao condicional do pro-
cesso e a colaboracao premiada, que nao foram questionados quando de seu
surgimento, devido ao ingresso no ordenamento juridico através de lei.

Neste contexto de justica penal negociada, adveio o acordo de nao-
-persecucao penal, criado através do artigo 18 da Resolucdo n° 181, de 07 de
agosto de 2017, do Conselho Nacional do Ministério Publico, posteriormente
alterado pela Resolucdo n° 183, de 24 de janeiro de 2018, e recentemente po-
sitivado no ordenamento juridico pelo artigo 28-A da Lei n® 13.964/19.

2. Justica penal conflitiva

No modelo de justica penal conflitiva, a pretensdo punitiva é exercida
através da persecucao penal, que é subdividida em dois momentos, o da inves-
tigacdo e o da acdo penal. Ou seja, primeiramente o Estado colhe elementos
acerca da pratica delitiva para, posteriormente, iniciar a segunda fase da per-
secucao penal, acaso presentes elementos minimos de autoria e materialidade
delitivas®.

No sistema acusatorio, os trés sujeitos da relacao processual penal -
juiz, acusado e Ministério Publico - estdo em pé de igualdade, pois cada funcao
encontra-se em um personagem diverso, a fim de se apurar eventual violacao
da lei penal, obedecendo ao devido processo legal, corolario de todos os de-
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mais principios dele decorrentes, respeitando-se os direitos fundamentais dos
investigados e das vitimas, bem como as prerrogativas dos defensores. A cada
tipo penal ha uma pena correspondente, que pode ser privativa de liberdade,
restritiva de direitos ou multa.

Contudo, em determinados casos, nem sempre a pena corporal é a me-
lhor opcado como resposta a violacdo da lei penal, porque o sistema peniten-
ciario nunca consegue readaptar o prisioneiro a vida em sociedade, ndo sen-
do este o lugar ideal para se tentar recuperar um criminoso, havendo grande
probabilidade de o criminoso primario e sem vicios ser contaminado pelos
criminosos mais experientes®.

Ingressando no sistema penal, o condenado se socializa, aprendendo a
viver em uma nova sociedade com leis proprias, classes e uma hierarquia que
ele se vé na necessidade de respeitar para sobreviver, sendo este o fendmeno
da “prisonizacdo”, que atinge até os funcionarios que convivem com os presos,
que aos poucos adquirem a linguagem e o jargdao proprios dos presidiarios,
sendo usado até pelos médicos, assistentes sociais, psicélogos e outros pro-
fissionais®.

Percebe-se, pois, que as prisdes mais corrompem que ressocializam, le-
vando os operadores do direito a ponderar acerca da necessidade de novos
modelos de resposta penal as praticas delitivas, diversos da privacao da liber-
dade, dai emergindo os institutos de politica criminal.

3. Justica penal negociada

Neste contexto, a fim de fazer frente ao modelo de justica penal confliti-
va, dada a morosidade e burocracia existentes, surgem os contornos da justica
penal negociada.

Necessario ressaltar, como pondera Vladimir Brega Filho que, pelo fato
de a pena ser uma forma de controle social, “sua supressao generalizada ¢é de
todo inconveniente”, pois geraria uma “sensacdo de inexisténcia de limites”.
Afinal, “muitas vezes nao é a imposicao da pena que coibe a pratica do crime
e sim a tipificacdo da conduta como criminosa”, aliada a certeza da punicao,
sugerindo que as penas de curta duracdo sejam substituidas por outras medi-
das que reprimam as infracdes penais praticadas e ao mesmo tempo propor-
cionem a readaptacao dos réus’.

OO
5 BREGA FILHO, Vladimir. Suspensao condicional da pena e suspensao condicio-
nal do processo: eficacia de cada um dos institutos. Leme: J. H. Mizuno, 2006. p. 37.
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Partindo destas premissas, destaca-se que ha uma tendéncia internacio-
nal da proliferacdo dos acordos penais, segundo Renee do O Souza e Antonio
Sérgio Cordeiro Piedade®. Discorrem os autores, afirmando que:

“A internacionalizacdo ou transnacionalidade do
crime frutificou na identificacdo de maneiras di-
ferentes com que o aparato legal enfrentava o de-
lito nos diferentes lugares do mundo. Esta troca
de experiéncias tem, na proliferacdo dos acordos
penais, um pragmatico instrumento da ciéncia
penal internacional moderna.

Os acordos penais podem ser compreendidos, de um modo geral, como
0s ajustes obrigacionais celebrados entre o 6rgao de acusacao e a defesa do
acusado por meio de aceitacdo de uma imediata pena reduzida ou bastante
minorada em troca de informacdes Uiteis ou da rentincia ao processo criminal.”

Ora, tais ajustes penais sdo um grande avanco, a fim de se compatibi-
lizar a demora do processo - a qual causa um desgaste para o acusado - com
a resposta penal ao clamor social decorrente das praticas criminosas, nao se
olvidando do respaldo as vitimas.

Nos dizeres de Schiitnemann® (2013, p.240, apud Piedade e Souza, 2018,
p- 104), em especial nos paises integrantes da Common Law:

“o uso corriqueiro da justica negociada e dos
acordos penais demonstrou que este instituto é
util para determinados tipos de infracoes e, prin-
cipalmente, apto a evitar o colapso do sistema
de justica, incapaz de conciliar as formalidades

nal do processo: eficacia de cada um dos institutos. Leme: J. H. Mizuno, 2006. p.43-47.

8 PIEDADE, Antonio Sergio Cordeiro; SOUZA, Renee do O. A colaboracio premia-
da como instrumento de politica criminal funcionalista. Revista Juridica da Escola Su-
perior do Ministério Publico de Sao Paulo, ano 7 - Vol 14, Julho - Dezembro de 2018, p.
104. Disponivel em: <http://www.mpsp.mp.br/portal/page/portal/documentacao_e_di-
vulgacao/doc_biblioteca/bibli_servicos_produtos/bibli_boletim/bibli_bol_2006/Rev-Ju-
ridica-ESMP-SP_n.14.pdf>. Acesso em: 31 de julho de 2019.

9 PIEDADE, Antonio Sergio Cordeiro; SOUZA, Renee do O. A colaboracdo premia-
da como instrumento de politica criminal funcionalista. Revista Juridica da Escola Su-
perior do Ministério Publico de Sao Paulo, ano 7 - Vol 14, Julho - Dezembro de 2018, p.
104. Disponivel em: <http://www.mpsp.mp.br/portal/page/portal/documentacao_e_di-
vulgacao/doc_biblioteca/bibli_servicos_produtos/bibli_boletim/bibli_bol_2006/Rev-]Ju-
ridica-ESMP-SP_n.14.pdf>. Acesso em: 31 de julho de 2019.



procedimentais e o tempo necessario para dar
respostas tempestivas que aplacassem satisfato-
riamente o clamor decorrente dos crimes. Schii-
nemann, embora critico do instituto, demonstra
que nao ha como ignorar que o plea bargaining
expandiu-se para a quase totalidade dos ordena-
mentos juridicos ocidentais, seja na Europa, seja
na América Latina, principalmente em razao da
necessidade de abreviamento das respostas ne-
cessarias a escalada da criminalidade moderna

(.r).”

Verifica-se que a justica penal negociada surge com o escopo de garantir
maior celeridade e economia processual, agilidade na investigacao e promocao
de sua efetividade!?, aliada a politica criminal do ndo encarceramento, sendo
também exemplos emblematicos a suspensao condicional da pena e a suspen-
sao condicional do processo (“sursis” processual).

Interessante destaque, segundo Arthur Pinto de Lemos Junior e Beatriz
Lopes de Oliveira, deve ser dado também ao instituto da colaboracdo premia-
da, importante instrumento no ambito das organizacdes criminosas, sendo
premiada a colaboracado para desmantelar casos importantes, complexos e de
repercussao, através do acordo, que “materializa e expoe de forma clara, toda
a combinacao estabelecida com a Defesa técnica do acusado, ao mesmo tempo
em que lhe confere seguranca para colaborar com o 6rgao acusatorio”, sendo a
ele expostas as vantagens processuais que podem advir de sua contribuicao''.

Neste ambiente de justica negociada nasceu o acordo de ndo-persecu-
cdo penal, verdadeira prerrogativa em favor do suposto autor que, respaldado
no saber técnico de seu defensor, tem a opcdo de ndo ser processado, desde
que cumpridas determinadas condicoes.

4. Legalidade do acordo de nao-persecucao penal

O acordo de nao-persecucdo penal surgiu para suprir a lacuna de uma
justica negociada no tocante as infracées de médio potencial ofensivo. Inicial-

QOO OOOOBOOOOOOOOBO

10 CONSELHO NACIONAL DO MINISTERIO PUBLICO. Pronunciamento final em
Procedimento de Estudo. p. 4. Disponivel em: <http://www.cnmp.mp.br/portal/images/
Pronunciamento_final.pdf>. Acesso em: 31 de julho de 2019.

11 LEMOS JUNIOR, Arthur Pinto de; OLIVEIRA, Beatriz Lopes de. Crime organizado
e alein®12.850/13. Sao Paulo: Verbatim, 2014. p.43 e 47.
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mente previsto no artigo 18 da Resolucao n® 181/17, do Conselho Nacional do
Ministério Publico, alterada posteriormente pela Resolucao n°® 183/2018 e, no
final do ano de 2019, positivado no artigo 28-A da Lei n°® 13.964/19.

Vale destacar que, antes de sua positivacdo legal, foram propostas
duas acdes diretas de inconstitucionalidade contra a referida resolucao: a ADI
n° 5.790, pela Associacao dos Magistrados Brasileiros (AMB), e a ADI n°® 5.793,
pelo Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil (CFOAB).

A primeira'? entendia pela extrapolacao do poder regulamentar, ino-
vando no ordenamento juridico, pois compete a Unido legislar privativamente
acerca de direito penal e processual, ao passo que a segunda'? apontava ofensa
aos principios da reserva legal e da seguranca juridica, violando a indisponi-
bilidade da acdo penal, imparcialidade, impessoalidade, ampla defesa, contra-
ditorio, devido processo legal e inviolabilidade de domicilio, além de usurpar
a competéncia privativa da Unido e da instituicdo policial, e exceder o poder
regulamentar conferido ao CNMP. Houve manifestacdo da Procuradoria-Geral
da Republica no sentido de perda superveniente do objeto, diante do advento
da Lein® 13.964/19.

Mesmo antes de sua positivacdo legal, parcela da doutrina ja entendia
pela constitucionalidade da avenca, pelo fato de nao dispor sobre matérias
de direito penal e processo penal, mas sim por se revestir de matéria afeta a
politica criminal, tornando legitima a normatizacao efetivada pelo CNMP'4,

O Centro de Apoio Operacional Criminal do Ministério Publico do Es-
tado de Sao Paulo (CAOCrim) se posicionava pela constitucionalidade da reso-
lucao®’, pelo fato de a mesma dialogar de forma legitima com a Constituicao
Federal, por ser instrumento de politica criminal.

Pela pertinéncia tematica, destaco enriquecedor comentario tecido acer-
ca da constitucionalidade emitido pelo 6rgao de apoio do Parquet bandeirante:

OO OO OO

12 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. ADI 5790. ASSOCIACAO DOS MAGISTRA-
DOS BRASILEIROS x CONSELHO NACIONAL DO MINISTERIO PUBLICO, protocolada em
06.10.2017. Disponivel em: <http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?inciden-
te=5283027>. Acesso em: 23 de agosto de 2020.

13 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. ADI 5793. CONSELHO FEDERAL DA ORDEM
DOS ADVOGADOS DO BRASIL - CFOAB x CONSELHO NACIONAL DO MINISTERIO PU-
BLICO, protocolada em 13.10.2017. Disponivel em: <http://portal.stf.jus.br/processos/
detalhe.asp?incidente=5288159>. Acesso em: 23 de agosto de 2020.

14 MORAIS, Hermes Duarte. Acordo de nao persecucao penal: um atalho para o
triunfo da justica penal consensual? Revista Consultor Juridico, 30/11/2018. Disponivel
em: <https://www.conjur.com.br/2018-nov-30/hermes-morais-acordo-nao-persecucao-
-penal-constitucional>. Acesso em: 15 de julho de 2019.

15 MINISTERIO PUBLICO DO ESTADO DE SAO PAULO. CAO-Crim - Boletim Crimi-
nal Comentado - setembro 2018 (semana 3). p. 07. Disponivel em: <http://www.mpsp.
mp.br/portal/page/portal/Criminal/Boletim_Semanal/CAOCrim%20informativo%20se-
tembro%202018%20_3.pdf>. Acesso em: 31 de julho de 2019.
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16 MINISTERIO PUBLICO DO ESTADO DE SAO PAULO. CAO-Crim - Boletim Crimi-

“Vislumbra-se nessa iniciativa importante mani-
festacdo do funcionalismo penal na medida em
que a Resolucdo editada navega naquilo que se
denomina de espaco de conformacao dado pelo
legislador as diretrizes possiveis da politica crimi-
nal.

A politica criminal, segundo Figueiredo Dias (1999,
p- 42 apud Boletim Criminal Comentado, 2018, p.
7), tem a funcao de “servir de padrao critico tanto
do direito constituido, como do direito a consti-
tuir, dos seus limites e da sua legitimacao. Neste
sentido se devera compreender a minha afirma-
cdo de que a politica criminal oferece o critério
decisivo de determinacdo dos limites da punibi-
lidade e constitui, deste modo, a pedra angular
de todo o discurso legal-social da criminalizacao/
descriminalizacao”.

Ao Ministério Publico, titular exclusivo da acdo pe-
nal, é franqueado inegavel protagonismo de agen-
te definidor de politicas criminais, notadamente
na fase inquisitorial, sendo que o recorte efetuado
pela resolucao é absolutamente legitimo, sobretu-
do se considerarmos o ciclo restrito de infracoes
que serao por ele alcancadas.

A alegacao de que o acordo de ndo-persecucao
viola o principio da obrigatoriedade da acdo pe-
nal merece ser rebatida. Lembramos que tal prin-
cipio ndo estd expressamente previsto na CF/88.
Paises que anunciam expressamente o principio
da obrigatoriedade na sua Constituicdo, como a
Italia, trabalham na mesma Carta a Justica Penal
Negociada desde a fase extraprocessual. O Con-
selho da Europa recomenda aos paises do Conti-
nente respostas alternativas na solucao das lides
penais (Recomendacdao 87). Entre nos, as Regras
de Téquio (...) orientam no mesmo sentido.”!6
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Notava-se grande reserva dos 6rgaos de execucao ministeriais acerca da
aplicacdo do instrumento implementado pela resolucao, pelo fato de nao ter
sido editado por uma lei, o que caiu por terra com sua positivacao legal.

Interessante pontuar que a resolucao tem inspiracdao alema, tendo, in-
clusive naquele pais, sido inicialmente aplicada sem previsao legal, através
de praticas informais de promotores, que constataram a incapacidade de o
sistema processar todos os casos, o que foi posteriormente chancelado pela
Suprema Corte, entendendo pela constitucionalidade dos ajustes!’.

Diante dos novos contornos trazidos ao sistema de justica penal, com
a ampliacdo da justica penal negociada, paulatinamente vem ocorrendo uma
mitigacdo ao principio da obrigatoriedade, diante dos institutos de politica
criminal, o que notadamente acontece com o acordo de nio-persecucio penal,
nao restando discussao apoés sua positivacao legal.

5. Vantagens de sua celebracao

As vantagens da celebracdo do acordo sao inumeras, tais como a cele-
ridade, a desburocratizacao e a rapida resposta penal ao investigado, a vitima
e a sociedade.

Alexandre Rocha Almeida de Moraes destaca que a politica de barganha
nacional é importante para a eficiéncia e celeridade da justica penal, passan-
do-se de um processo repleto de garantias, rituais e liturgias, para um proces-
so de negociacdo mais falado, célere e informal, inicialmente com a transacao
penal e a suspensao condicional do processo, passando pela delacdo e colabo-
racdo premiada, sendo o acordo um procedimento menos garantistico e mais
célere, oferecendo uma relacdo custo-beneficio consideravel aos negociadores,
em que o acusado ndo permanece com o estigma de possuir uma condenacao
ou de ser reincidente!s,

Também foram exaustivamente expostas as vantagens da avenca no
pronunciamento final da Corregedoria Nacional do Conselho Nacional do Mi-

nal Comentado - setembro 2018 (semana 3). p. 08. Disponivel em: <http://www.mpsp.
mp.br/portal/page/portal/Criminal/Boletim_Semanal/CAOCrim%20informativo%20se-
tembro%202018%20_3.pdf>. Acesso em: 31 de julho de 2019.

17 CABRAL, Rodrigo Leite Ferreira. O acordo de ndo-persecucao penal criado pela
nova Resolucdao do CNMP. Revista Consultor Juridico, 18 de setembro de 2017. Dis-
ponivel em: <https://www.conjur.com.br/2017-set-18/rodrigo-cabral-acordo-nao-perse-
cucao-penal-criado-cnmp>. Acesso em: 04 de agosto de 2019.

18 MORAES, Alexandre Rocha Almeida de. Democracia e Isonomia no banco dos
réus. Dialogico- Revista do Movimento do Ministério Publico Democratico, ano XV, n°
54, 2018, p. 14-16. Disponivel em: <https://mpd.org.br/wp-content/uploads/2019/01/
MPD-Revista-54-Digital.pdf>. Acesso em: 31 de julho de 2019.



nistério Publico, pontuando-se que:

“(...) haveria um grande avanco na qualidade do
nosso Sistema de Justica, ja que haveria: a) uma
celeridade na resolucdao dos casos menos graves
(evitando-se, inclusive, que o nosso STF tenha
que discutir questdes bagatelares menores, como
vem fazendo, que sdo completamente incompa-
tiveis com a relevancia que deve ter um Tribunal
Supremo); b) mais tempo disponivel para que o
Ministério Publico e o Poder Judiciario processem
e julguem os casos mais graves, tendo a possi-
bilidade, de tal maneira, de fazé-lo com maior
tranquilidade e reflexado; c) haveria economia de
recursos publicos, ja que os gastos inerentes a
tramitacdo do processo penal seriam reduzidos
(ou seja, menos processos judicias, menos gas-
tos); d) minoracao dos efeitos deletérios de uma
sentenca penal condenatéria aos acusados em
geral, que teriam mais uma chance de evitar uma
condenacdo judicial, dando um voto de confian-
ca aos nao reincidentes, minorando, também, os
efeitos sociais prejudiciais de uma pena e desafo-
garia, também, os estabelecimentos prisionais.”!?

Em suma, o pacto tem por finalidade que o investigado cumpra espon-
tanea e voluntariamente parcela das sancdes restritivas de direito que prova-
velmente lhe seriam impostas por uma sentenca penal, porém sem as graves
restricoes que uma decisao desta natureza lhe traria, agilizando a resposta a
violacdo da lei penal e minorando os efeitos prejudiciais das imposicoes da
pena judicial, deixando o Parquet de ter interesse processual na propositura
da acdo penal, acaso cumpridas as condi¢des por ele acordadas com o investi-
gado e seu defensor, ja que satisfeita a pretensdo punitiva estatal, razdo pela
qual deve a investigacdo ser arquivada®’.

OO OO OO

19 CONSELHO NACIONAL DO MINISTERIO PUBLICO. Pronunciamento final em
Procedimento de Estudo. p. 32. Disponivel em: <http://www.cnmp.mp.br/portal/ima-
ges/Pronunciamento_final.pdf>. Acesso em: 31 de julho de 2019.

20 CONSELHO NACIONAL DO MINISTERIO PUBLICO. Pronunciamento final em
Procedimento de Estudo. p. 31. Disponivel em: <http://www.cnmp.mp.br/portal/ima-
ges/Pronunciamento_final.pdf>. Acesso em: 31 de julho de 2019.
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Devido a auséncia de previsdo legal, as unidades federativas vinham
aplicando de forma timida. A titulo de conhecimento, apenas em junho de
2019 foi homologado o primeiro ajuste no Distrito Federal®!, porém com efei-
tos extremamente positivos, consoante ressaltado pelo 6rgdao ministerial:

“E um enorme ganho em resolutividade, celerida-
de e restauratividade, pois ao Ministério Publico
se permite buscar a via consensual para pacificar
um conflito pouco grave. A diferenca é que se
economiza em tempo de audiéncia e de pessoal,
tudo sem perder a espontaneidade da confissdo
e a ampla defesa, ja que o ato fica gravado em
sistema audiovisual e é acompanhado por um
advogado.”

No estado de Sao Paulo, a aplicacao da avenca pelos 6rgaos de execu-
cdo vinha sendo incentivada desde o advento da resolucdo, dados os efeitos
benéficos do instituto. Sandra Reimberg, promotora de justica que celebrou
o centésimo acordo no estado de Sao Paulo, aduz que o ajuste veio ao encon-
tro dos anseios do 6rgao ministerial, por se tratar de proposta para solucao
do conflito de forma mais rapida, dando resposta penal ao autor do fato e a
sociedade e vitima, mostrando-lhe maior celeridade e rapidez da justica, po-
dendo com o tempo restante os demais atores da justica se dedicar a casos
mais complexos, diante da reducdo do nimero de audiéncias e da analise de
processos judiciais??.

Ponto positivo por ela ressaltado foi que a Defensoria Publica foi recep-
tiva e a Policia Civil, pelo fato de ser o primeiro 6rgao a ter contato com o auto
do delito, também pode se beneficiar deste acordo, pois, ao realizar pedido de
prazo ao 6rgao de persecucdo penal, ja sinaliza eventual possibilidade do ca-
bimento do acordo, gerando celeridade inclusive nos procedimentos policiais,
destacando, ainda, em seu entender, que a reparacao do dano seria obrigato-
ria, pensando na vitima, aliada a outra pena restritiva, em casos de crimes que

QOO OOOOBOOOOOOOOBO

21 NASCIMENTO, Fabio. Justica homologa primeiro acordo de ndo persecucao pe-
nal do Distrito Federal. Revista Consultor Juridico, 12 de junho de 2019, 16h38. Dispo-
nivel em: <https://www.conjur.com.br/2019-jun-12/justica-homologa-primeiro-acordo-
-nao-persecucao-penal-df>. Acesso em: 04 de agosto de 2019.

22 MINISTERIO PUBLICO DO ESTADO DE SAO PAULO. Esttidio MPSP 75 - Sandra
Reimberg, promotora de justica. 2019. (12m). Disponivel em: <https://www.youtube.
com/watch?v=RrR3308U_EY>. Acesso em: 04 de agosto de 2019.



nao possuam grande repercussao econémica®.

Em sintese, Sandra Reimberg?* explica que se trata de forma mais célere
de solucdo dos conflitos, que atende melhor aos interesses da sociedade, nao
havendo empecilho, ja que as partes apenas celebram se estiverem de acordo,
e é medida interessante para o autor, por nao constar de seus assentos cri-
minais o procedimento, além de também ser interessante para a vitima, por
vislumbrar desde logo o resultado final - o autor assumindo responsabilidade
pelo que fez, pagando uma reparacdo de dano de forma imediata - o que di-
fere do rito comum, em que a vitima teria que aguardar a sentenca no ambito
criminal para posteriormente executar ou ingressar com acao no juizado es-
pecial - e outra pena restritiva, sendo uma célere solucao ao caso. Comenta
a promotora de justica que as vitimas ndo desejam punicao do autor, e sim a
reparacao do erro praticado, como por exemplo, em um caso de estelionato.

A titulo de exemplo, no estado de Sdao Paulo haviam sido celebrados
47 acordos no ano de 2018, 793 no ano de 2019 e, ap6s a positivacdo legal
do ajuste, no ano de 2020 foram celebrados 2.823 acordos, até o dia 05 de
agosto de 20202°, alcancando a marca de quase 3.700 ajustes celebrados no
estado, segundo dados do Centro de Apoio Operacional Criminal (CAOCrim)
do Ministério Publico do Estado de Sao Paulo, asseverando o Coordenador, Ar-
thur Pinto de Lemos Junior, que referido instituto alinha-se ao processo penal
moderno e a politica criminal trazido pelo Ministério Publico do estado de Sao
Paulo, ao satisfazer e proteger os interesses da vitima.

6. Requisitos legais

Antes previstos na Resolucdo n° 181/2017, do Conselho Nacional do
Ministério Puablico?®, agora os requisitos foram positivados no artigo 28-A do
Codigo de Processo Penal.

E cabivel a proposta quando o 6rgdo ministerial verificar ndo ser caso

OGO

23 MINISTERIO PUBLICO DO ESTADO DE SAO PAULO. Esttidio MPSP 75 - Sandra
Reimberg, promotora de justica. 2019. (12m). Disponivel em: <https://www.youtube.
com/watch?v=RrR3308U_EY>. Acesso em: 04 de agosto de 2019.

24 MINISTERIO PUBLICO DO ESTADO DE SAO PAULO. Estudio MPSP 75 - Sandra
Reimberg, promotora de justica. 2019. (12m). Disponivel em: <https://www.youtube.
com/watch?v=RrR3308U_EY>. Acesso em: 04 de agosto de 2019.

25 MINISTERIO PUBLICO DO ESTADO DE SAO PAULO. Justica penal negociada.
Acordos de nao Persecucdo Penal celebrados no Estado de Sdo Paulo. Disponivel em:
<http://www.mpsp.mp.br/portal/page/portal/Criminal/Criminal_Juri_Jecrim/justica-
penalnegociada/anpp%20-%20graficos.pdf>. Acesso em: 23 de agosto de 2020.

26 CONSELHO NACIONAL DO MINISTERIO PUBLICO. Resolucdo n° 181, de 7 de
agosto de 2017. Disponivel em: <http://www.cnmp.mp.br/portal/images/Resolucoes/
Resolu%C3%A7%C3%A30-181.pdf>.Acesso em: 30 de julho de 2019.
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de arquivamento do procedimento investigatorio penal em questdo, e a pena
minima cominada a infracdo penal apurada seja inferior a 04 anos, além de
nao ter sido praticada com violéncia ou grave ameaca a pessoa.

Segundo a lei, a proposta pode ser efetuada se necessaria e suficiente
para a reprovacao e prevencdao do crime, mediante as seguintes condicdes,
ajustadas cumulativa e alternativamente: reparacdo do dano ou restituicao da
coisa a vitima, exceto impossibilidade; rentincia voluntaria a bens e direitos
indicados pelo Ministério Publico como instrumentos, produto ou proveito do
crime; prestacdo de servicos a comunidade ou a entidades publicas por peri-
odo correspondente a pena minima cominada ao delito, diminuida de um a
dois tercos, em local a ser indicado pelo juizo da execucao, na forma do artigo
46 do Codigo Penal; pagamento de prestacdo pecuniaria, a ser estipulada nos
termos do artigo 45 do Codigo Penal, a entidade publica ou de interesse social,
a ser indicada pelo juizo da execucao, que tenha, preferencialmente, como fun-
cdo, proteger bens juridicos iguais ou semelhantes aos aparentemente lesados
pelo delito; cumprimento, por prazo determinado, de outra condicado indicada
pelo Ministério Publico, desde que proporcional e compativel com a infracao
penal imputada.

Ainda, o §1° alerta que para se aferir a pena minima cominada devem
ser consideradas as causas de aumento e diminuicdo aplicaveis ao caso con-
creto. Por sua vez, o §2° destaca as hipoteses de ndo cabimento da avenca,
quais sejam: acaso cabivel a transacdo penal; se o investigado for reincidente
ou houver elementos probatoérios que indiquem conduta criminal habitual, rei-
terada ou profissional, exceto se insignificantes as infracdes penais pretéritas;
se o0 agente foi beneficiado nos ultimos 05 anos anteriores a pratica do fato
com o acordo, transacdo penal ou suspensao condicional do processo; nos cri-
mes praticados no contexto de violéncia doméstica ou familiar, ou praticados
contra mulher por razdes da condicao de sexo feminino, em favor do agressor.

Os paragrafos seguintes trazem informacdes acerca das formalidades,
revelando que sera formalizado por escrito e firmado pelo membro do Minis-
tério Publico, pelo investigado e por seu defensor, sendo que para a homologa-
¢do do acordo sera realizada audiéncia para que o juiz verifique a voluntarie-
dade, através de oitiva do investigado na presenca de seu defensor, bem como
a legalidade. Acaso o juiz entenda inadequadas, insuficientes ou abusivas as
condicoes, devolverd os autos ao 6rgao ministerial para que este reformule a
proposta do acordo, com concordancia do investigado e de seu defensor.

Segundo o artigo 3°-B, inciso XVII, cabe ao juiz de garantias decidir so-
bre a homologacdo de acordo de ndo persecucdo penal ou os de colaboracao
premiada, quando formalizados durante a investigacdo, devendo-se relembrar
que por ora o dispositivo se encontra suspenso pelo Supremo Tribunal Fede-
ral.



Acaso seja homologado judicialmente o ajuste, o juiz devolvera os au-
tos ao 6rgao ministerial para que inicie sua execucao perante o juizo de execu-
cdo penal. Pode o juiz recusar a homologacdo da proposta se ela ndo atender
a0s requisitos legais ou se ndo realizada a adequacao acima citada. Acaso seja
recusada a homologacao, o juiz devolvera os autos ao 6rgao ministerial para
analise de necessidade de complementacdo das investigacdes ou oferecimento
de dentncia.

Importante previsio que demonstra preocupacao com a vitima ¢é aquela
contida no §9°, ao dispor que a vitima serd intimada da homologacao do acor-
do e de seu descumprimento. Acaso sejam descumpridas as condicbes enta-
buladas, o 6rgao ministerial devera comunicar o juizo, para fins de rescisao e
posterior oferecimento de denuncia.

Vale destacar, também, que o descumprimento do acordo pelo investi-
gado pode ser usado pelo Ministério Publico como justificativa para o eventual
nao oferecimento da suspensao condicional do processo.

A semelhanca do que ocorre com a transacdo penal, também no caso do
acordo de nao-persecucao penal, a celebracdao e o cumprimento do acordo nao
constardo de certiddo de antecedentes criminais, exceto para analise de nova
concessao no lapso de 05 anos.

Por fim, acaso o investigado cumpra integralmente a avenca, o juizo
decretara a extincdo da punibilidade.

Derradeiramente, existe a previsao de possibilidade de requerimento,
pelo investigado, de remessa dos autos ao 6rgao superior, nos termos do ar-
tigo 28 do Codigo de Processo Penal, acaso o 0rgao ministerial se recuse a
propor o acordo.

O Codigo de Processo Penal, em seu artigo 581, inciso XXV, ressalta ca-
ber recurso em sentido estrito de decisdo que recusar homologacado a proposta
de acordo de nao persecucao penal.

Vale destacar, ainda, que a lei ndo repetiu algumas previsdoes norma-
tivas contida na resolucao, de sorte que ndao ha vedacao legal a proposta em
casos de crimes hediondos ou equiparados, e ndo ha teto para o valor do dano
causado, diferentemente da previsdo anterior, que negava a proposta para de-
litos com dano causado superior a vinte salarios minimos ou a parametro
econdmico diverso definido pelo respectivo 6rgao de revisdo. A lei também
nao previu expressamente a necessidade de gravacao audiovisual da confis-
sdo detalhada dos fatos e das tratativas do acordo. No caso da prestacdo de
servicos a comunidade e do pagamento da prestacdo pecuniaria, a resolucao
previa caber ao 6rgao ministerial a indicacdo, e a lei prevé que cabe ao juizo
da execucdo. Por fim, referido beneficio também nao se aplicava aos delitos
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cometidos por militares que afetem a hierarquia e a disciplina?’, o que nao foi
encampado pela lei.

Ocorre que no caso dos crimes hediondos e equiparados, ha enten-
dimento do Ministério Publico do estado de Sao Paulo, consubstanciado no
Enunciado n° 22 da Procuradoria-Geral de Justica e da Corregedoria-Geral do
Ministério Publico de Sao Paulo, de que o acordo é incompativel, pelo fato de o
ajuste se restringir a situacdes em que se mostre necessario e suficiente para
a reprovacao e prevencao do crime.?

Ainda, a resolucdo preconizava que referido ajuste poderia ser cele-
brado na mesma oportunidade da audiéncia de custddia, o que, embora nao
tenha vindo de forma expressa, estd em sintonia com o Coédigo de Processo
Penal, pois inclusive nesta audiéncia pode haver oferecimento de dentncia, re-
cebimento da peca, instrucao processual e posterior sentenca. Outrossim, vale
lembrar que a audiéncia de custodia também adentrou no sistema de justica
através de resolucdo e agora foi positivada pela Lei n°® 13.964/19.

Por fim, discute-se se o ajuste pode ser aplicado aos processos em an-
damento, de sorte que, a despeito de se tratar de norma mista ou hibrida, é
necessario se efetuar um recorte temporal, conforme a etapa em que se encon-
tre o processo, respondendo o Centro de Apoio Operacional Criminal do Mi-
nistério Publico do Estado de Sdao Paulo (CAOCrim) de forma afirmativa a pos-
sibilidade de retroatividade, porém até o advento da sentenca condenatoria?.

7. Conclusoes

O acordo de nado-persecucao penal foi trazido ao ordenamento juridico
pela Resolucdao n® 181/17, do Conselho Nacional do Ministério Publico. Devido
a previsao inicial por ato normativo primario, inicialmente foi questionada sua
legalidade, a despeito de parcela da doutrina ja se inclinar pela constitucionali-
dade, pelo fato de ndo dispor sobre matérias de direito penal e processo penal,
mas sim por se revestir de matéria afeta a politica criminal, tornando legitima
a normatizacado efetivada pelo Conselho Nacional do Ministério Publico.

OO OO OO

27 CONSELHO NACIONAL DO MINISTERIO PUBLICO. Resolucdo n° 181, de 7 de
agosto de 2017. Disponivel em: <http://www.cnmp.mp.br/portal/images/Resolucoes/
Resolu%C3%A7%C3%A30-181.pdf>. Acesso em: 30 de julho de 2019.

28 MINISTERIO PUBLICO DO ESTADO DE SAO PAULO. Enunciados PGJ-CGMP - Lei
n° 13.964/19 Disponivel em: <http://www.mpsp.mp.br/portal/page/portal/corregedo-
ria_geral/Publicacoes/Enunciados%20PGJ-CGMP%20-%20Lei%2013.964-19.pdf>. Acesso
em: 23 de agosto de 2020.

29 MINISTERIO PUBLICO DO ESTADO DE SAO PAULO. CAO - Crim - Boletim Cri-
minal Comentado n° 87 - 04/2020 (semana n° 02). p. 06. Disponivel em: <http://www.
mpsp.mp.br/portal/page/portal/Criminal/Boletim_Semanal/boletim%20CAOCrim%20
ABRIL%2020%20semana%202.pdf>. Acesso em: 23 de agosto de 2020.



O instrumento ganhou espaco com a positivacao através da Lei n°
13.964/19, ja tendo sido celebrados, por exemplo, aproximadamente 3.700
acordos, pelo Ministério Publico do estado de Sao Paulo até o més de agosto
do ano de 2020.

O pacto foi elaborado no espaco de conformacdo dado pelo legislador
as diretrizes de politica criminal, efetuando-se um recorte restrito de infracdes
penais por ele alcancadas, gerando a desburocratizacao do procedimento pe-
nal, agilidade na investigacdo e promocao de sua efetividade, dada a celeridade
da resolucdo do conflito de forma negociada, estando sempre o investigado
acompanhado de seu defensor, sendo de aceitacao facultativa e havendo con-
trole dos atos praticados pelo Poder Judiciario.

Trata-se de verdadeiro instrumento de politica criminal a fim de promo-
ver uma mais célere resolucao do conflito penal, pela justica negociada, forne-
cendo uma resposta imediata ao autor, a vitima e a sociedade, restabelecendo-
-se a paz social violada com a pratica delitiva. Por sua vez, a lei reflete grande
preocupacdo com a vitima, o que ja existia na resolucdo, em sintonia com o
processo penal moderno e com a politica criminal do Parquet bandeirante, ao
prever reparacao do dano a vitima, bem como que ela seja intimada nos casos
de homologacao do ajuste e nos casos de seu descumprimento.

Conclui-se que o acordo apresenta grandes vantagens, tendo por escopo
que o investigado cumpra espontanea e voluntariamente parcela das sancoes
restritivas de direito que provavelmente lhe seriam impostas por uma sen-
tenca penal, porém sem as graves restricoes que referida decisao lhe traria,
agilizando a resposta a violacdo da lei penal e minorando os efeitos deletérios
da imposicao de uma pena apos o devido processo legal, deixando o Parquet
de ter interesse processual na propositura da acao penal se cumpridas as con-
dicdes acordadas, devendo ser a investigacdo arquivada diante da satisfacao
da pretensao punitiva estatal.
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RESUMO

O presente trabalho pretende refletir sobre a importancia da motivacao nas
decisdes judiciais ap0s a crise do conhecimento moderno, periodo em que a
racionalidade e o positivismo deram lugar a subjetividade e ao sentir do juiz,
permitindo que tais caracteristicas também estivessem presentes no ato de
julgar. Em que pese a motivacdo judicial ja tenha salvaguarda na Constituicao
Federal e no Codigo de Processo Penal, o pacote anticrime incluiu previsao ex-
pressa acerca do tema também para a aplicacdo da prisao preventiva, corrobo-
rando a imperiosidade de adequada fundamentacdo das decisdes que optam
pelo encarceramento antecipado, em respeito as garantias fundamentais do
acusado. A motivacdo judicial, em verdade, é a Unica garantia efetivamente
capaz de proteger o individuo do arbitrio estatal e da injustica praticada coti-
dianamente, sob o véu da imparcialidade, da certeza e da razao.

PALAVRAS-CHAVE: Estado Moderno; Motivacdo Judicial; Prisdo Preventi-
va; Lei anticrime; Garantias fundamentais.
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Direito Penal e Processo Penal pelo Instituto de Desenvolvimento Cultural. Advogada da
Superintendéncia dos Servicos Penitenciarios do Rio Grande do Sul (Susepe), atuando
no atendimento das pessoas presas nos estabelecimentos penais de regime fechado e
semiaberto do estado, bem como no assessoramento juridico do Superintendente do
orgao prisional.



1. Introducao

O Estado Moderno foi responsavel por estabelecer o racionalismo como base
do conhecimento, aliado ao positivismo e as ideias iluministas, advindas com
a classe burguesa. E neste periodo historico que os alicerces do atual Sistema
de Justica foram arquitetados e construidos, pautados pelo mito? do juiz como
sendo um ser alheio as paixdes, neutro, “boca da lei”, totalmente racional e
detentor de uma verdade suprema.

Com o advento do século XIX e o periodo industrial, a sociedade de
massas que se forma passa a questionar as ideias racionalistas e burguesas,
exigindo do Estado ndo apenas garantias ndo intervencionistas, em consonan-
cia estrita com a Lei, mas também uma atuacao positiva, a partir da construcao
de novas ideias juridicas, baseadas no pensar e no sentir do julgador, que
agora pode decidir com base no binémio racionalidade/emocao (objetividade/
subjetividade).

E a partir de entdo, dessa crise do conhecimento moderno, que o
papel do juiz passa a transpor a letra fria da Lei e toma novos contornos,
permitindo uma maior abrangéncia de interpretacdo e ressignificacao da
norma positivada. Entretanto, essa liberdade de decidir gera graves riscos a
Jurisdicdo, possibilitando que o juiz atue de forma arbitraria, ignorando a
adequada analise das provas coligidas ao processo e inviabilizando o controle
pelas partes e pela sociedade.

Enesse contexto que a motivacdo judicial ganha relevancia, pois somente
ela permite, em tempos de liberdade de julgamento, a vedacao pelo juiz de
escolhas intuitivas e arbitrarias, garantindo que a decisdo judicial esteja em
consonancia com todas as demais garantias fundamentais do acusado como,
por exemplo, o contraditorio, a ampla defesa e a presuncado de inocéncia. O
art. 93, inciso IX, da Constituicdo Federal estabelece que todas as decisdes
judiciais deverao ser fundamentadas, sob pena de nulidade.

O Cobdigo de Processo Penal por sua vez, por meio de reformas pontuais,
porém, necessarias, vem adequando o seu diploma legal ao texto constitucio-
nal no tocante a necessidade de motivacao das decisdes proferidas em ambito

OGO

2 KHALED Jr. alerta que “mitos determinam modelos de comportamento e ofe-
recem uma legitimac¢do para o poder de determinado grupo social, como é o caso, por
exemplo, do mito da infalibilidade do juiz para revelar a verdade sobre o passado”. E
segue o autor, asseverando que “o aspecto mitico é reforcado pela ritualistica que en-
volve a prestacao jurisdicional, que reveste essa atividade - que deveria ser laica - de
uma atmosfera tipicamente sagrada” (in Ambicdo de Verdade no Processo Penal: uma
introducao. 3ed. Rio de Janeiro. Lumen Juris, 2019, p. 71).
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criminal. Nesse sentido, o art. 155 ja estabelece a livre conviccao motivada ou
a persuasao racional como critério de julgamento pelo juiz, impondo, assim, a
necessidade de fundamentacao e exposicao de justificativas de fato e de direi-
to que o levaram a decidir.

Com a aprovacao do Pacote Anticrime, a Lei n® 13.964/19 trouxe a mo-
tivacdo também como regra impositiva para a decisdao que decreta a prisao
preventiva, tendo em vista tratar-se de medida excepcional, a qual deve ser
a ultima opcado do juiz. Dessa forma, em que pese a regra constitucional ja
pudesse ser considerada suficiente para impor ao magistrado a devida funda-
mentacdo do encarceramento antecipado, agora, os arts. 312 e 315 do Codigo
de Processo Penal corroboram essa exigéncia, reforcando a ideia de que a pri-
sdo preventiva é a ultima ratio e que, em um Sistema Acusatorio, a liberdade
é aregra.

2. A crise do conhecimento moderno e o advento da sub-
jetividade na decisao judicial

Apos o surgimento do Estado Moderno, pautado na racionalidade e no
pensamento positivista, o século XIX trouxe uma forte mudanca do pensamen-
to intelectual, tendo em vista 0 novo momento histérico-cultural pelo qual a
sociedade passava, fortelemente influenciada pela sociedade de massa e pela
industrializacdo, situacao que afeta a realidade econémico-social dos indivi-
duos, mudando também a realidade das cidades, das moradias, das familias
etc.

Nesse sentido, BAUMER assevera que o final do séxulo XIX foi marcado
por uma forte reacdo contra o culto extremo a ciéncia e a racionalidade, pois
tal representava a “garra apertada da lei”, impedindo a liberdade dos indivi-
duos. E neste momento que as ideias relacionadas a subjetividade e as emo-
cOes tomam relevancia, contrapondo o pensamento predominante da época3.

Esses sdo alguns dos fatores que colocam em xeque o conhecimento
moderno e tudo aquilo que se compreendia até entdo acerca da prestacao ju-
risdicional, exigindo dos governantes uma nova forma de atuacdo, pautada em
uma filosofia de intervencdo diversa, ndo mais absenteista e exclusivamente
telespectadora, mas moderadora e atuante, com o dever de equilibrar as garan-
tias individuais e as necessidades econ6micas e sociais dos individuos, haja
vista as graves desigualdades que surgem nesse periodo historico.

Assim, o modelo liberal de Estado vai perdendo lugar para um novo
modelo - social - , preocupado com a subjetividade dos individuos e com as

QOO OOOOBOOOOOOOOBO

3 BAUMER, Franklin L. O pensamento Europeu Moderno. Volume II - séculos XIX
e XX, 1977, pg. 134.



desigualdades da populacao, situacdo que, por 6bvio, se reflete na jurisdicao,
que passa a ndo mais agir somente de forma utilitarista, positivista, garanti-
dora dos direitos de primeira geracdo, mas como responsavel por prover os
direitos de segunda geracao, pautados na coletividade, bem como permitindo
que o juiz seja criativo nas suas decisdes, a partir das novas demandas que se
apresentam.

A partir dessa nova perspectiva, passa-se a aceitar a possibilidade de
coexisténcia de jurisdicdo e inseguranca/imprevisibilidade, bem como da de-
cisdo judicial estar atrelada tanto a razao (objetividade) quanto a emocao (sub-
jetividade). Dessa forma, passa-se a compreender que a razao nao deveria ter
a subjetividade como adversaria, mas como uma aliada, sendo imperioso que
os pilares jurisdicionais que embasam a ideia de motivacao da decisao judi-
cial, de imparcialidade, fossem repensados, admitindo que a emocao seja algo
inerente ao julgador e que esteja presente no momento de proferir qualquer
decisao judicial, ndo sendo tal conclusao negativa ou prejudicial“.

A corroborar esse entendimento, importa mencionar o estudo neuro-
cientifico de DAMASIO>, no qual restou demonstrado que as emocdes e 0s
sentimentos sdo liames essenciais e indissociaveis entre corpo e mente, nao
havendo como o individuo ser racional sem ser igualmente emocional. A fim
de comprovar a sua teoria, o autor apresenta o caso de um homem que, apos
ser agredido com uma barra de ferro na cabeca, passa a apresentar uma mu-
danca de personalidade, tendo dificuldades de agir de forma racional a partir
de entdo. Dessa forma, demonstrou-se que o cérebro depende das emocdes
para funcionar e oferecer respostas racionais e légicas as questdes do mundo.

Portanto, a conclusao de que razao e emocdo sdo indissociaveis afeta
diretamente a visdo que devemos ter sobre o ato de julgar. Além disso, nao é
adequado entenderemos que a subjetividade do julgador prejudica o conceito
de imparcialidade e, consequentemente, a visdo de jurisdicdo com um todo.
Isso porque, assim como os conceitos de verdade real, de certeza, de previsi-
bilidade, a ideia de imparcialidade desconectada das emocdes trata-se de mais
um mito juridico que precisa ser superado, pois construido no periodo da Ra-
zao Moderna, sendo imperioso que passemos a desconstrui-lo, adequando-o
as ideias pos-modernas.

Faz-se fundamental refletirmos sobre a ideia de imparcialidade, a qual,
corriqueiramente, é posta em oposicdo a subjetividade e a emocao, como se
tais atributos tornassem o juiz parcial, somente estando apto a julgar se atuar

OO OO OO

4 POZZEBON, Fabricio Dreyer de Avila. A imparcialidade do juiz no processo
penal brasileiro. Revista da Ajuris, n° 108, p. 167-182, dez. de 2007
5 DAMASIO, Antdnio. O erro de Descartes: emocao, razdo e o cérebro humano.

Traducao de: Dora Vicente e Georgina Segurado. Sao Paulo: Companhia das Letras, 1996.
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de forma estritamente racional. Esse entendimento advém do Estado Moderno,
onde a subjetividade era entendida como prejudicial ao ato de julgar. Assim,
a doutrina majoritaria ainda percebe a imparcialidade naquela antiga visao
Moderna, entendendo como necessaria “a preservacao e controle da sua racio-
nalidade, da sua pureza ou nido contaminacao subjetiva”®.

Quanto ao conceito de verdade, impregnada ao processo desde os tem-
pos Modernos, a base teodrica construida naquele periodo partia da ideia de
que ao juiz seria possivel obter a verdade real através da reconstrucdao dos
fatos historicos realizada nos autos, nao devendo serem impostos limites para
a busca desse ideal’. Porém, COUTINHO® alerta que “ha algo escondido no dis-
curso da Verdade/verdade de alguns, transformando-os em lobos em peles de
cordeiros”. Segundo ele, a verdade do processo penal nunca sera uma efetiva
verdade, tratando-se sempre de uma verdade limitada frente ao todo.

3. A decisao judicial no contexto da prisao preventiva

Dentre as medidas cautelares pessoais previstas no Processo Penal bra-
sileiro, chama atencao a figura da prisdo preventiva, pois, segundo dados apre-
sentados pelo Conselho Nacional de Justica em 20182, 40,03% dos individuos
recolhidos em todo o sistema prisional brasileiro, até aquele ano, nao possu-
iam sequer condenacdo em primeiro grau de jurisdicdo, estando provisoria-
mente encarcerados aguardando julgamento.

Em ambito estadual, o mapa da populacdo prisional do Rio Grande
do Sul em 19 de agosto de 2020, disponibilizado pela Superintendéncia dos
Servicos Penitenciarios (Susepe)!?, demonstrava que até aquela data, 47% dos
individuos que compunham o regime fechado de todos os estabelecimentos

QOO OOOOBOOOOOOOOBO

6 POZZEBON, Fabricio Dreyer de Avila. A imparcialidade do juiz no processo
penal brasileiro. Revista da Ajuris, n°® 108, p. 167-182, dez. de 2007, p. 172.
7 Segundo Salah KHALED Jr, “o Direito ainda conserva - em algumas corren-

tes - parte da inocéncia cientifica tipica dos oitocentos, que se encontra ligada a ideia
de verdade real, de auséncia de interpretacao e de correspondéncia estrita entre o que
aconteceu e o0 que o processo supostamente verificou. Essa é uma noc¢ao que para os his-
toriadores atuais seria absolutamente impensavel. Nao ha mais quem defenda tamanha
pobreza intelectual, situacdo que contrasta com o que pensam muitos processualistas
penais”.(In Ambicao de Verdade no Processo Penal: uma introducao. 3ed. Rio de Janeiro.
Lumen Juris, 2019, p. 73).

8 COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda. Quando se fala de verdade no pro-
cesso penal, do que se fala? Site Conjur. Disponivel em< https://www.conjur.com.br/
2020-jun-26/limite-penal-quando-verdade-processo-penal>. Acesso em 26 jun. 2020.

9 Disponivel em: https://www.cnj.jus.br/wp-content/uploads/2019/08 /bnmp.
pdf. Acesso em 10 out. 2019.
10 Disponivel em http://www.intrasusepe.rs.gov.br/conteudo/8325/?Ano_2020.

Acesso em 21 ago. 2020.



prisionais gauchos ainda ndo possuiam condenacao transitada em julgado, es-
tando recolhidos provisoriamente - a esmagadora maioria em razao de prisao
preventiva decretada em processo criminal em andamento.

Os dados acima mencionados demonstram que a sociedade pés-moder-
na vem alimentando um punitivisto desenfreado, fruto do medo e da insegu-
ranca gerados por uma “populacdo horrorizada por sua propria vulnerabilida-
de” ', em razao da falta de controle pelo poder politico. Nesse contexto, um
dos principais argumentos apresentados para justificar a aplicacdo da prisao
preventiva é a necessidade de protecao e defesa da sociedade, visando respos-
tas rapidas e urgentes'?> aos processos criminais, exacerbando a visdo mera-
mente utilitarista da persecucao penal.

Porém, ndo ha davidas de que a busca por uma celeridade desencontra-
da das garantias processuais minimas é capaz de gerar decisOes autoritarias e
inquisitoriais, colocando em risco o Sistema Acusatorio e gerando consequén-
cias extremamente perversas para aqueles que sofrem os arbitrios deste poder
estatal's.

Nesse contexto, as discussOes epistemologicas envolvendo a decisao ju-
dicial que determina o encarceramento antecipado do individuo tomam cada
vez maior relevancia, ja que os dados estatisticos apresentados pelos 6rgaos
de justica e seguranca, bem como a realidade constatada diariamente pelos
profissionais do Direito que atuam nos processos criminais, evidenciam o uso

OO OO OO

11 GIACOMOLLI, Nereu José. Funcionalidade cautelar no Processo Penal contem-
poraneo: Entre a violéncia simboélica e o Devido Processo Penal. Prisdo cautelar e medi-
das alternativas ao carcere. Anais do IV Encontro Nacional do IBRASPP, p. 30.

12 Nesse ponto, importa relembrarmos a licdo de OST sobre o tempo, que “ja ndo
é o da duracdo, da expectativa, do projecto paciente e da longa memoria. Radicalmente
acelerado, é reconduzido do longo prazo ao curto prazo, e deste ao imediato (O tempo
do Direito. Traducdo: Maria Fernanda Oliveira. Lisboa: Instituto Piaget, 1999).

13 Para melhor compreensao da perversidade do encarceramento antecipado,
nada mais adequado do que acessarmos as falas daqueles que efetivamente vivenciam
essa realidade. Nos 4 volumes da obra “Vozes de um Tempo”, onde sao compilados
relatos e vivéncias de pessoas privadas de liberdade no estado do Rio Grande do Sul, é
possivel nos conectarmos de forma mais efetiva com sentimentos que nés, aqui fora, so-
mente podemos acessar abstratamente. Em um dos textos, L.L.G. nos relata o seguinte:
“Dia 22 de junho de 2016, minha vida virou de pernas pra cima. Me envolvi numa briga
onde um casal veio agredir meu pai verbalmente e fisicamente. Eu interferi para defen-
der meu pai e acabei matando um homem com uma faca, numa briga de mano a mano;
meu pai veio preso no dia, e eu fugi, somente me entreguei cinco dias depois a policia.
Assumi a culpa do homicidio, mas meu pai continuou preso injustamente. Tinha sido
agredido, ja estava doente e com pedras nos rins. Nao completou um més preso, teve
que ser operado e retornou ao presidio. No dia 16 de setembro, ele se suicidou, tinha
caido em depressao: n6s éramos réus primarios bem vistos na comunidade e sociedade,
mas na justica viramos grandes bandidos. Mas o velorio do meu pai foi um dos maiores
da comunidade, devido a tragédia. Eramos agricultores do interior: hoje ainda estou
preso, mas nao fui ouvido pela justica”. (DREHER, Ana Luisa Florence Luz (org). Vozes
de um tempo. Vol. 3. Concérdia editora, 2017, p. 56).
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frequente dessa medida cautelar pela Justica Penal, pelos mais diversos mo-
tivos:

Do ponto de vista dogmatico-normativo, os contornos e limites que au-
torizam a aplicacdao da prisdao preventiva pelo juiz estdo estabelecidos no art.
312 do Codigo Processo Penal, o qual, em sua parte final, exige a demonstracao
de provas da existéncia do crime e indicios suficientes de autoria, bem como
perigo gerado pelo estado de liberdade do imputado'4, para imposicao daquela
medida. Apos verificado o fumus commissi delicti’>, 0 mesmo dispositivo legal
exige, ainda, a analise de fundamentos, os quais permitiriam a verificacdo do
periculum libertatis'®.

Ocorre que, a partir da analise dos fundamentos que justificam a de-
cretacdo da prisdo preventiva, é possivel verificar que, da maneira como estao
previstos, ndo se prestam satisfatoriamente a impor limites sérios ao julgador
quando da decretacdo da medida, permitindo largas interpretacdes e a inclu-
sdo das mais diversas justificativas autorizadoras do encarceramento anteci-
pado, muitas delas em dissonincia com as garantias fundamentais do indivi-
duo, causando prisdes desnecessarias, ilegais e injustas.

Os fundamentos que hoje permitem ao juiz decretar o cerceamento da
liberdade do individuo antes de uma condenacdo ainda sao os mesmos esta-
belecidos quando da criacdo do Codigo de Processo Penal, em 1941, época
marcada pela criacdo de leis fortemente influenciadas pelas ideias do regime
autoritario e fascista'”. Nesse sentido, a legislacdo processual penal brasileira

OGO

14 Ressalta-se que a exigéncia de demonstracao do “perigo gerado pelo esta-
do de liberdade do imputado” foi acrescentado pelo pacote anticrime, conforme Lei n°
13.964/2019.

15 Utilizaremos esse termo para denominar os requisitos da tipicidade, ilicitude
e culpabilidade que devem ser verificados quando da decretacdo da prisdo preventiva,
pois concordamos com o posicionamento de Aury Lopes Jr. sobre a necessidade de
abandonar a teoria geral do processo quando analisamos fendmenos atinentes especifi-
camente ao processo penal, como é o caso da prisao cautelar, ndo havendo que se falar
em fumus boni iuris (Prisdes Cautelares. 5° edicdo. Saraiva jur. 2018, p. 93).

16 Termo que melhor se adequa ao processo penal, ao contrario do periculum in
mora, equivocadamente extraido do processo civil; “é necessario abandonar a doutrina
civilista de CALAMANDREI para buscar conceitos proprios e que satisfacam plenamente
as necessidades do processo penal” (LOPES JR, Aury. Fundamentos do Processo Penal:
introducéo critica. 5° edicdo, 2019, p. 27).

17 O Codigo processual penal brasileiro “recebeu forte influéncia do processo pe-
nal italiano de 1930 [...].O referido Cédigo Rocco, assim denominado, era dotado de um
invejavel “espirito reacionario”, em que o papel da defesa era considerado supérfluo. Os
acusados, nesse modelo, sdo presumidamente culpados e sobre eles recai a regra da pri-
sdo, cuja detencdo preventiva é indefinida [...]. Desse modo, o principio fundamental que
norteava o CPP era o da presuncao de culpabilidade” (SOUZA, Guilherme Henrique Ma-
riani de. Ordem publica e prisdo preventiva: uma investigacao historico-politica. Revista
da Defensoria Publica do Estado do Rio Grande do Sul, ano 7, v.15 (maio/ agosto.2016).
Porto Alegre. p. 81).



sofreu esta mesma influéncia, especialmente quando da elaboracao das regras
atinentes as prisdes provisorias, conforme é possivel perceber pela exposicao
de motivos do Codigo apresentada pelo entdo Ministro da Justica Francisco
Campos.

E essa caréncia normativa no que diz respeito a prisao preventiva, esta
auséncia de conceitos e limites bem definidos para incidéncia da medida, mui-
tas vezes acarretam um outro grave problema, qual seja, a ampla margem para
a atuacdo da interpretacdo do juiz nas suas decisdes, autorizando um ativismo
judicial, sob o pretexto de garantir direitos e dar conta de uma vasta gama de
interesses's.

3.1 Prisao Preventiva e Reformas Legislativas: O surgi-
mento da Lei Anticrime

No intuito de superar as dificuldades atinentes aos limites de incidéncia
e aplicacao da prisao preventiva, em consonancia com uma cultura juridica
apegada ao positivismo e a letra da Lei, verificamos o fendmeno das reformas
legislativas as quais possuem o intuito de alinhar a medida cautelar prevista
no Codigo de Processo Penal fascista as garantias constitucionais estabele-
cidas na Carta Constitucional de 1988, como se tais pudessem, por si s6'°,
romper com alguns posicionamentos e entendimentos ja arraigados em nosso
sistema judicial.

De qualquer sorte, apos longo periodo de tramitacdo legislativa, apro-
vou-se em 2011 a Lei n°® 12.403, editada com a pretensao de reduzir a utiliza-
¢do da prisdo cautelar no ordenamento juridico patrio, criando outras alterna-
tivas acautelatérias no processo penal e estabelecendo de forma objetiva que a
prisdo preventiva deveria ser considerada a ultima ratio, em consonancia com
o principio basilar de tratamento do acusado dentro do processo criminal: a
presuncao de inocéncia.

Recentemente, uma nova reforma legislativa foi editada, a partir do
“Projeto Anticrime” apresentado pelo Ministério da Justica ao Congresso Na-
cional e que, apos diversas alteracdes e compilacoes, foi aprovado em dezem-
bro de 2019, sob o n° 13.964. Da leitura da nova Lei é possivel verificar que as
modificacOes realizadas pelo Poder Legislativo, no tocante a prisao preventiva,

QOO OOOOBOOOOOOOOBO

18 ANITUA, Gabriel Ignacio. Introducdo a Criminologia: uma aproximacao desde
o poder de julgar. Empoério do Direito editora. 2018, p. 86.

19 Aury Lopes Jr. discorre uma critica sobre as reformas pontuais que vem sendo
realizadas no Codigo de processo Penal ao longo dos anos: “o problema das reformas
pontuais [...], é que elas geram inconsisténcia e incoeréncia sistémica, transformando o
CPP, cada vez mais, numa imensa colha de retalhos” (in Prisdes Cautelares. 5° edicao.
Saraiva jur. 2018, p. 13).
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possuem o mesmo conddo daquelas elaboradas em 2011, ou seja, adequar o
uso da tutela cautelar pessoal a previsao constitucional de presuncao de ino-
céncia do individuo

A mensagem do legislador foi bastante clara quando da leitura do novo
art. 3°-A do Codigo de Processo Penal, no qual ficou estabelecido expressa-
mente que a estrutura do processo penal deve ser acusatoria, pretendendo-se,
portanto, romper com o ranco inquisitivo. E aquela previsao legal repercute
também no instituto da prisdo preventiva, pois a reforma legislativa preocu-
pou-se em impedir que o juiz decrete de oficio a prisao provisoria, bem como
exigiu do julgador, com maior veeméncia, motivacao adequada da decisdo que
optar pelo encarceramento antecipado do individuo, conforme leitura dos dis-
positivos legais que serdo analisados.

4. Motivacao judicial e Prisao Preventiva na lei anticrime

Superada a ideia de racionalidade estrita do Estado Moderno apo6s o
advento da crise do conhecimento, bem como compreendido que a subjetivi-
dade e as emocOes estdo presentes no ato de decidir/julgar, resta fundamental
pensarmos nos limites que devem ser impostos ao julgador para que a decisao
judicial exarada seja valida, imparcial e em consonancia com aquela verdade
formal, possivel e necessaria de ser obtida através das provas apresentadas ao
longo do processo judicial.

Nesse contexto, a limitacdo exigida do julgador quando da decisao judi-
cial é a motivacdo, a adequada fundamentacdo, sem a qual nenhuma decisao
sera considerada valida e passivel de produzir efeitos. Segundo leciona LIMA?,
a motivacao judicial possui 02 funcdes, uma endoprocessual e outra extra-
processual; a primeira, mais conhecida, é considerada “uma garantia técnica
do processo”, permitindo a impugnacao da decisdo pelas partes. Ja a segunda
esta relacionada com a sociedade como um todo, a qual possui o direito de
garantia de prolacées de decisdes justas e fundamentadas, tratando-se de uma
“exigéncia inerente ao proprio exercicio da funcao jurisdicional?'”.

FERRAJOLI??> aponta que a motivacdo “exprime e ao mesmo tempo ga-
rante a natureza cognitiva em vez de natureza potestativa do juizo”, ou seja,

OO OO OO

20 LIMA, Renato Brasileiro de. Pacote Anticrime: Comentarios a Lei n°® 13.964/19
- Artigo por artigo. Salvador. Juspodium editora, 2020, p. 322.

21 LIMA, Renato Brasileiro de. Pacote Anticrime: Comentarios a Lei n°® 13.964/19
- Artigo por artigo. Salvador. Juspodium editora, 2020, p. 323.

22 FERRAJOLI, Luigi. Direito e Razao; teoria do Garantismo Penal. Traducao de
Hassan Choukr Fauzi e Luis Flavio Gomes. 2.ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2006,
p. 573.



é a motivacdo que protege a sociedade de decisdes judiciais que sejam em-
basadas em simples escolhas pessoais do julgador, intuitivas ou arbitrarias,
permitindo, ao contrario, que elas estejam em consonancia com a legalidade,
demonstrando as consideracdes sobre os fatos, bem como a andlise e valora-
cao das alegacoes e provas produzidas pelos envolvidos.

Veja-se que a motivacdo judicial esta intrinsecamente relacionada ao
sistema estabelecido pelo processo penal brasileiro para valorar as provas
acostadas aos autos, qual seja, o da livre conviccao motivada ou da persuasao
racional, fornecendo ao juiz uma ampla liberdade de agir a partir das provas
colacionadas, sob a maxima quid non est in actis non est in mundo, conforme
expressamente disposto no art. 155 do Codigo de Processo Penal.

Porém, em que pese a positiva superacdo das provas tarifadas, onde os
critérios para sua valoracao eram totalmente vinculados pelo legislador, sem
margem de verificacdo pelo juiz, o atual modelo, se ndo corretamente apli-
cado, permite “uma total abertura a discricionariedade no juizo de fatos”2.
Nesse ponto, “ndo raramente, confunde-se intima conviccdo com persuasao
racional, faltando, na pratica judicial e na doutrina, clareza sobre qual o grau
de suficiéncia exigido na motivacdo de fato®*"

Diante disso, a motivacado torna-se a “garantia das garantias”?®>, podendo
ser considerada a “garantia-mae” do processo penal, pois considerada ponto
de partida para todos os demais direitos do acusado. Tanto é assim que a pro-
pria Constituicdo Federal conferiu extrema relevancia a motivacao judicial das
decisoes, conforme pode se depreender do art. 93, inciso IX, no qual se asseve-
ra que “todos os julgamentos dos 6rgaos do Poder Judiciario serdao publicos, e
fundamentadas todas as decisdes, sob pena de nulidade” [...].

Além disso, considerando o disposto no §2° do art. 5% da Carta Magna,
no qual preceitua-se pela possibilidade de ampliacdo do catalogo de garantias
fundamentais previstas no texto constitucional para além daquelas referidas
no Titulo II, ndo ha davidas de que o direito do acusado e da sociedade a
motivacdo das decisdes é sim uma garantia fundamental, com consequéncias
graves em caso de violacdo: a nulidade do ato praticado.

OO OO OO

23 MENDES, Gilmar. Critérios de valoracdo racional da prova e standard proba-
torio para pronuncia no juri. Site Conjur. Disponivel em https://www.conjur.com.br/
2019-abr-06/0observatorio-constitucional-criterios-valoracao-racional-prova-standard-
-probatorio. Acesso em 12 out. 2019.

24 BALTAZAR, Jr. José Paulo Baltazar. Standards probatoérios no processo penal.
Revista da Associacdo dos Juizes Federal do RS, n° 04, p. 166, 2007. Disponivel em ht-
tps://core.ac.uk/download/pdf/79069754.pdf. Acesso em 27 out. 2019.

25 POZZEBON, Fabricio Dreyer de Avila. O direito fundamental a motivacdo no
Processo Penal como corolario de outras garantias constitucionais. In Direitos Funda-
mentais e Justica. Revista do Programa de P6s Graduacdo Mestrado e Doutorado em
Direitos da PUCRS, ano 03, n° 08, jul/set.2009, p. 157.
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Nesse diapasao, é possivel concluir que a motivacdo judicial, sendo a
garantia basilar do processo, esta relacionada também com outras garantias
fundamentais, quais sejam, dignidade da pessoa humana, devido processo le-
gal, contraditorio e ampla defesa e presuncao de inocéncia®®.

Considerando a relevancia conferida a motivacao pela Constituicao Fe-
deral brasileira, e sabendo da auséncia de limites mais adequados para a de-
cretacdo da prisao preventiva nos seus requisitos e fundamentos, o legislador
infraconstitucional preocupou-se em fortalecer a exigéncia de fundamentacao
adequada as decisdes judiciais que decretem o encarceramento antecipado,
tendo em vista a imperiosidade de que se trata de uma medida excepcional e
somente aplicada em ultima hipo6tese.

Nesse sentido, com a edicdo da Lei 13.964/19, o art. 312 do Cddigo
de Processo Penal recebeu a inclusdao de um novo paragrafo, o qual dispoe
o seguinte: “A decisdo que decretar a prisdo preventiva deve ser motivada e
fundamentada em receio de perigo e existéncia concreta de fatos novos ou
contemporaneos que justifiquem a aplicacao da medida adotada” (§. 2° do art.
312). Além disso, o art. 315 do mesmo diploma legal também sofreu comple-
mentacdo, acrescentando-se que a decisdo que decretar, substituir ou denegar
a prisdo preventiva sera ndo somente motivada, mas também “fundamentada”.

Corroborando a necessidade de adequada motivacao e fundamentacao,
o legislador também incluiu dois paragrafos ao artigo acima mencionado, exi-
gindo no §1° que o magistrado indique “concretamente a existéncia de fatos
novos ou contemporaneos que justifiquem a aplicacdo da medida adotada”
(§81° do art. 315). Veja-se, portanto, que ndo é possivel admitir que a sumarie-
dade da cognicdo sirva “como justificativa para o arbitrio ou qualquer forma
de automatismo no tocante a decisoes que decretam as referidas medidas”?’.

No paragrafo 2° do art. 315 do Cédigo de Processo Penal, o pacote an-
ticrime buscou uma “identidade normativa com o Cédigo de Processo Civil de
2015”728, elencando os mesmos vicios previstos no §1° do art. 489 do CPC, os
quais exemplificam a falta de fundamentacdo da decisao judicial. Porém, se-
gundo alerta CRUZ ?°, “ndo cuidou o legislador de realizar a devida adaptacao

OO OO OO

26 POZZEBON, Fabricio Dreyer de Avila. O direito fundamental a motivacdo no
Processo Penal como corolario de outras garantias constitucionais. In Direitos Funda-
mentais e Justica. Revista do Programa de P6s Graduacdo Mestrado e Doutorado em
Direitos da PUCRS, ano 03, n° 08, jul/set.2009, p. 159.

27 LIMA, Renato Brasileiro de. Pacote Anticrime: Comentarios a Lei n°® 13.964/19
- Artigo por artigo. Salvador. Juspodium editora, 2020, p. 322.

28 CRUZ, Rogerio Schietti. Prisdo Cautelar: Dramas, principios e alternativas.5°
edicdo. Juspodium Editora, 2020, p. 334

29 CRUZ, Rogerio Schietti. Prisao Cautelar: Dramas, principios e alternativas.5°



da redacao ou, ao menos, de inserir o §2° do art. 315 em capitulo de maior am-
plitude”, pois aquelas vedacdes versam sobre qualquer decisado judicial “seja
ela interlocutéria, sentenca ou acordao”, e o dispositivo legal esta dispondo
apenas da prisao preventiva.

De qualquer sorte, a ideia fundamental contida no contexto dessa alte-
racao legislativa foi a de exigir do juiz a demonstracao efetiva da necessidade
de aplicacdo da prisdo cautelar preventiva na sua fundamentacao, tendo de
motivar adequadamente a sua opcao pelo encarceramento. Conforme LIMA3C,
“meras ilac0es ou conjecturas desprovidas de base empirica concreta nao au-
torizam a segregacdo cautelar da liberdade de locomocao”, sendo imprescin-
divel que o julgador demonstre, concretamente, quais sdo as circunstancias
faticas que estdao embasando aquela decisdo judicial, sob pena de ilegalidade.

Veja-se, portanto, que a reforma processual penal advinda com o Pacote
Anticrime, no tocante a exigéncia de fundamentacao e motivacao das decisoes
judiciais, estd em consonancia com os ditames constitucionais, bem como com
a logica de superacdo da estrita racionalidade moderna, pois, hoje, sabe-se
que o juiz decide também com emocao e subjetividade, ndo sendo um mero
reprodutor da lei.

Todavia, essa dualidade (razdo e emocdo) deve ser convertida em argu-
mentos e fundamentos capazes de relacionar a conduta do acusado com as
provas apresentadas aos autos (ainda que sumariamente), bem como com o0s
demais dispositivos de lei relacionados ao tema, sob pena de pratica de arbi-
trariedades e desrespeito a garantia da motivacao judicial.

5. Conclusoes

Apo6s a crise do conhecimento moderno, o ato de julgar torna-se ainda
mais complexo, exigindo do juiz o balizamento entre razdo e emocao, bem
como uma atuacdo mais ativa diante dos conflitos apresentados por uma so-
ciedade cada vez mais complexa. Nesse contexto, a motivacao judicial toma
nova relevancia no Sistema de Justica Penal, tornando-se a garantia balizadora
dos demais principios constitucionais atinentes ao acusado.

O instituto da Prisdo Preventiva, medida cautelar pessoal extremamente
gravosa e que coloca em xeque a liberdade do individuo, vem sofrendo cada
vez maiores limitacoes de aplicacdo na esfera legislativa, no intuito de conter o
arbitrio judicial, bem como os anseios sociais de punicao antecipada, como se

edicdo. Juspodium Editora, 2020, p. 354,

30 LIMA, Renato Brasileiro de. Pacote Anticrime: Comentarios a Lei n°® 13.964/19
- Artigo por artigo. Salvador. Juspodium editora, 2020, p. 324.
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tal fosse a panaceia para todos os males. O objetivo é aproximar cada vez mais
a legislacao infraconstitucional da Constituicao Federal, garantindo a presun-
cdo de inocéncia do acusado ao longo da persecucdo penal.

Assim, a ideia de impor uma maior exigéncia ao juiz quando da fun-
damentacao da decisdao que decreta a prisdo preventiva vai ao encontro do
entendimento de que o encarceramento antecipado deve ser a ultima ratio,
somente podendo ser aplicado em ultima hipotese, diante de argumentos fa-
ticos concretos e atuais. Foi-se o tempo que bastava referir na decisao judicial
“garantia da ordem publica” ou “maus antecedentes” para prender preventiva-
mente alguém (a0 menos sob uma perspectiva normativa).

Da analise dos dispositivos legais ja existentes no ordenamento juridi-
co, especialmente a previsao constitucional, constata-se que a alteracao legis-
lativa realizada pela Lei Anticrime dispondo sobre a necessidade de motivacao
da prisao preventiva (§ 2° do art. 312) ndo era necessaria, pois a motivacao ja é
garantia fundamental do acusado desde 1988 para qualquer decisao proferida
pelo Poder Judiciario.

No tocante a alteracao incluida no paragrafo 2° do art. 315 do Codigo,
vislumbra-se uma salutar medida, em consonancia com previsdo ja existente
no Processo Civil, vedando, de forma exemplificada e expressa, algumas espé-
cies de fundamentacdes que, em verdade, em nada cumprem com a garantia
da motivacdo. Porém, teria sido mais adequado que aquela previsao legal ti-
vesse sido incluida no Processo Penal em um capitulo préprio, a fim de estabe-
lecer relacdo com todas as espécies de decisdo criminal, e ndo somente com a
prisdo preventiva. Mais uma vez, portanto, as reformas legislativas pontuais e
nao sistémicas causam prejuizos ao Sistema de Justica como um todo.

De qualquer sorte, o Pacote Anticrime reiterou a importancia de fun-
damentacao adequada das decisdes judiciais, ressaltando a relevancia dessa
garantia ao acusado e confirmando que se trata da Unica garantia que efe-
tivamente é capaz de proteger o individuo do arbitrio estatal e da injustica
praticada cotidianamente, sob o véu da imparcialidade, da certeza e da razao.

Esse trabalho foi escrito em junho de 2020 e atualizado no més de agos-
to do mesmo ano.
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JUIZ DAS GARANTIAS: O INQUERITO POLICIAL DEVE
COMPOR OS AUTOS DO PROCESSO?

Antonio Henrique Graciano Suxberger!
RESUMO

O artigo problematiza a destinacdo do inquérito policial nos casos de ins-
tauracao de processo criminal a partir das alteracdes promovidas pela Lei
13.964/2019 no CPP: os autos do inquérito serdo encartados no processo ou
serdo acautelados na secretaria do juizo? A analise parte da confusa redacao
do § 3° do art. 3°-C do CPP. Apo6s a indicacdo de aparente contrariedade deste
paragrafo ao enunciado do art. 12 do CPP, sdo apresentadas e examinadas as
proposicoes principais que versavam sobre o assunto e tramitaram no Con-
gresso Nacional durante a elaboracao da Lei 13.964/2019. Como metodologia,
foi utilizada a analise documental e a literatura sobre as funcdes da investi-
gacao preliminar para o processo penal de conformacao acusatoria. O artigo
sustenta, a partir de interpretacdo sistematica, que os autos do inquérito poli-
cial devem integrar os autos do processo, salvo nas hipoteses processadas em
apartado que sejam objeto de decisdo do juiz das garantias.

PALAVRAS-CHAVE: Juiz das garantias. Lei 13.964/2019. Investigacdo
preliminar. Inquérito policial. Modelo acusatorio.

Introducao

No final de 2019, precisamente no dia 24 de dezembro, foi sancionada
e publicada a Lei 13.964, que, segundo a ementa, “aperfeicoa a legislacdo pe-
nal e processual penal”. Os meios de comunicacdo rapidamente a alcunharam
de Lei Anticrime, tomando de empréstimo, de modo bastante questionavel, a
nomenclatura pela qual ficou conhecido o conjunto de proposicoes legislati-
vas referentes ao mesmo assunto e deduzidas pelo Executivo em fevereiro de
2019, inicio da legislatura e do mandato do governo federal.?

QOO OOOOBOOOOOOOOBO

1 Doutor e Mestre em Direito. P6s-Doutor pelo IGC da Universidade de Coimbra.
Professor Titular do Programa de Mestrado e Doutorado em Direito do UniCEUB. Profes-
sor da FESMPDFT e da ESMPU. Promotor de Justica no Distrito Federal.

2 BRASIL, Camara dos Deputados, Projeto de Lei n. 882, de 19 de fevereiro de
2019, de autoria do Poder Executivo. Apresenta a Mensagem n. 50, de 19 de fevereiro de
2019). “Altera o Decreto-Lei no 2.848, de 7 de dezembro de 1940 - Codigo Penal, o Decre-
to-Lei no 3.689, de 3 de outubro de 1941 - Cédigo de Processo Penal, a Lei no 7.210, de
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A novidade apresentada pela Lei 13.964/2019 determina que, no curso
da investigacao preliminar que antecede a instauracao do processo-crime, ha-
vera um juiz “responsavel pelo controle da legalidade da investigacao criminal
e pela salvaguarda dos direitos individuais cuja franquia tenha sido reservada
a autorizacao prévia do Poder Judiciario” (art. 3°-B do CPP). O juiz “que, na fase
de investigacao, praticar qualquer ato incluido nas competéncias dos arts. 4° e
5 deste Codigo ficara impedido de funcionar no processo” (art. 3°-D do CPP).

Antes de viger, o referido ato normativo foi objeto de questionamentos
por, pelo menos, trés acdes diretas de inconstitucionalidade. Devido ao re-
cesso forense, no més de janeiro de 2020, a Presidéncia do Supremo Tribunal
Federal, em juizo de conveniéncia politica e em reconhecimento a robustez do
argumento de inconstitucionalidade da Lei 13.964,/2019, suspendeu a eficacia
de diversos artigos dela, dentre eles o que trouxe a novidade do juiz das ga-
rantias para a legislacdo brasileira.

Primeiro, em 15 de janeiro de 2020, uma decisdo acauteladora da Presi-
déncia, da lavra do Ministro Dias Toffoli, suspendeu, naquele ponto, o prazo
de vigéncia da nova lei por seis meses.? Seguidamente, em 20 de janeiro, a
mesma Presidéncia, agora no exercicio do Min. Luiz Fux, suspendeu, sem pra-
zo definido, a eficacia da figura legal do juiz das garantias.*

Interessa ao presente trabalho, de modo mais delimitado, a previsao
inserta no art. 3°-C, § 3°, do CPP, cujo texto vale registrar literalmente:

§ 3° Os autos que compdem as matérias de com-
peténcia do juiz das garantias ficardo acautela-
dos na secretaria desse juizo, a disposicao do
Ministério Publico e da defesa, e ndo serdo apen-
sados aos autos do processo enviados ao juiz da
instrucao e julgamento, ressalvados os documen-

11 de julho de 1984 - Lei de Execucdo Penal, a Lei no 8.072, de 25 de julho de 1990, a Lei
no 8.429, de 2 de junho de 1992, a Lei no 9.296, de 24 de julho de 1996, a Lei no 9.613,
de 3 de marco de 1998, a Lei no 10.826, de 22 de dezembro de 2003, a Lei no 11.343, de
23 de agosto de 2006, a Lei no 11.671, de 8 de maio de 2008, a Lei no 12.037, de 10 de
outubro de 2009, a Lei no 12.850, de 2 de agosto de 2013, e a Lei no 13.608, de 10 de
janeiro de 2018, para estabelecer medidas contra a corrupcao, o crime organizado e os
crimes praticados com grave violéncia a pessoa”.

3 BRASIL, Supremo Tribunal Federal (STF), Medida Cautelar na A¢do Direta de
Inconstitucionalidade 6.298. (ADI 6.298 MC). Distrito Federal. Rel. Min. Luiz Fux. Decisdo
Monocratica. Min. Dias Toffoli no exercicio da presidéncia - ad referendum do Plenario -
em 15 jan. 2020.

4 BRASIL, Supremo Tribunal Federal (STF), Medida Cautelar na Acdo Direta de
Inconstitucionalidade 6.298. (ADI 6.298 MC). Distrito Federal. Rel. Min. Luiz Fux. Decisao
Monocratica. Min. Luiz Fux no exercicio da presidéncia - ad referendum do Plenario - em
22 jan. 2020.



tos relativos as provas irrepetiveis, medidas de
obtencao de provas ou de antecipacao de provas,
que deverdo ser remetidos para apensamento em
apartado.

Esse enunciado teria estabelecido a vedacao a que o inquérito policial
compusesse 0s autos do processo criminal? Essa é a pergunta que sera respon-
dida no presente artigo. Para tanto, sao analisadas as principais proposicoes
sobre o tema, sem pretensao de exauri-las, que tramitaram no Congresso Na-
cional, especialmente depois da Constituicdo de 1988. Na sequéncia, é elabo-
rada intepretacdo sistematica do dispositivo transcrito, com base no CPP, nas
proposicoes legislativas apresentadas, na Lei Complementar 95/1998, e na Lei
de Introducao as Normas do Direito Brasileiro.

A metodologia utilizada é a analise documental, consistente no levan-
tamento exploratorio das proposicoes que resultaram na criacdo do instituto
juiz de garantias, com foco no destino do inquérito policial apés a instauracao
do processo-crime, e na discussdo sobre elas, além da revisdo da literatura
especifica sobre o tema. A pesquisa esta inserida no marco juridico-compre-
ensivo®, dirigido as repercussoes praticas da adocdo do juiz das garantias no
ordenamento patrio.

O juiz das garantias, uma surpresa

A Lei 13.964/2019 derivou do Projeto de Lei da Camara dos Deputados
10.372/2018, de autoria dos deputados José Rocha (PR-BA), Marcelo Aro (PHS-
-MG), Wladimir Costa (SD-PA), Nilson Leitdo (PSDB-MT), Baleia Rossi (MDB-SP),
Luis Tibé (AVANTE-MG), Ricardo Teobaldo (PODE-PE), Celso Russomanno (PR-
B-SP), Domingos Neto (PSD-CE), Aureo (SD-R]J) e Rodrigo Garcia (DEM-SP).

Nesse Projeto original, seriam considerados os seguintes pontos para al-
teracdo do Codigo de Processo Penal: a insercao do acordo de nao persecucao
penal, a disciplina da cadeia de custodia no capitulo sobre o exame de corpo
de delito, a previsdo expressa de que crimes praticados no ambito de organi-
zacdo criminosa ensejariam prisao preventiva. Nao havia mencao a figura do
juiz das garantias.®

OO OO OO

5 GUSTIN, Miracy Barbosa de Sousa; DIAS, Maria Tereza Fonseca, (Re)pensando
a pesquisa juridica: teoria e pratica, 3. ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2010, p. 28.
6 BRASIL, Camara dos Deputados, Projeto de Lei n. 10.372, de 6 de junho de

2018, de autoria dos Deputados Federais José Rocha - PR/BA, Marcelo Aro - PHS/MG,
Wladimir Costa - SD/PA, Nilson Leitao - PSDB/MT e outros. Ementa: Introduz modifica-
¢oes na legislacdo penal e processual penal para aperfeicoar o combate ao crime orga-
nizado, aos delitos de trafico de drogas, trafico de armas e milicia privada, aos crimes
cometidos com violéncia ou grave ameaca e crimes hediondos, bem como para agilizar
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As proposicoes legislativas reunidas durante a tramitacdo do PL
10.372/2018 nao faziam, também, qualquer referéncia ao juiz das garantias,
que surgiu em 4 de dezembro de 2019, quando o referido PL ja se encontrava
no Plenario para deliberacao. Entre a apresentacao do robusto parecer elabo-
rado por grupo especial criado para analisar o PL. 10.372/2018, o PL 882/2019
(oriundo do conjunto de propostas formuladas pelo Poder Executivo em 2019)
e outros, e a discussdo no Plenario da Camara dos Deputados, a proposicao
nao foi movimentada nem a ela foi acrescentado estudo técnico especifico
sobre o mencionado instituto.”

Em sessao extraordinaria deliberativa, iniciada as 17h 57min, em turno
unico e em apreciacdo extrapauta, foi recebida proposta substitutiva de auto-
ria do Deputado Lafayette de Andrada, que leu o respectivo parecer no Plena-
rio, as 19h 44min. Nesse substitutivo, de modo surpreendente, estava inserida
a figura do juiz das garantias.

No parecer apresentado pelo Deputado, que destaca ter participado da
comissao de parlamentares componente do grupo especial para analise das
tramitacoes relativas ao PL 10.372/2018, ndo hd mencdo, em momento algum,
ao acréscimo, no substitutivo, do instituto do juiz das garantias. O documen-
to, vale destacar, possuia 4 paginas com o parecer e 42 paginas com o texto
que substituiria a proposta legislativa. O parecer proferido pelo parlamentar
no Plenario, laconicamente, concluiu “pela constitucionalidade, juridicidade
e técnica legislativa; pela adequacdo financeira e orcamentaria; e, no mérito,
pela aprovacdo da matéria na forma do Substitutivo apresentado”. Nao ha in-
dicacao, repita-se, de estudo técnico que lastreasse ou mesmo referenciasse a
insercao da figura do juiz das garantias.?

No Senado Federal, ao menos em relacdo a figura mencionada, a tra-
mitacdo novamente se mostrou acodada. Nao houve estudo ou manifestacao
técnica a respeito do instituto em toda a tramitacdo e aprovacao do Projeto
de Lei 6.341, oriundo da Camara dos Deputados.® Alias, toda a discussao do
Projeto no Senado ocorreu em 3 dias, sem exame das severas alteracdes que
0 juiz das garantias traria a organizacao judiciaria e, conforme sera discutido
neste artigo, a rotina cartoraria da composicao dos processos.

e modernizar a investigacdao criminal e a persecucao penal.

7 BRASIL, Camara dos Deputados, Parecer elaborado pelo Grupo de Trabalho
instituido pelo Ato do Presidente de 14 mar. 2019, “destinado a analisar e debater as
mudancas promovidas na legislacao penal e processual penal pelos Projetos de Lei n.
10.372, de 2018, n. 10.373, de 2018, e n. 882, de 2019”.

8 BRASIL, Camara dos Deputados, Ficha de tramitacdo do Projeto de Lei no
10.372, de 6 de junho de 2018.
9 BRASIL, Senado Federal, Projeto de Lei no 6.341, de 2019 (no 10.372/2018, na

Camara dos Deputados).



Poder-se-ia afirmar que a discussao sobre o juiz das garantias foi condu-
zida no Congresso Nacional nos anos de 2009 e 2010, por ocasido dos debates
a respeito do Projeto de Codigo de Processo Penal - elaborado por comissao
de juristas presidida pelo Ministro do Superior Tribunal de Justica Hamilton
Carvalhido e apresentado, por designacdo, pelo entao Presidente do Senado
Federal José Sarney -, que tramitou inicialmente no Senado Federal sob o n°
156, de 2009, e, depois de aprovado neste, na Camara dos Deputados sob o n°
8.045 de 2010.'°

Essa assertiva, entretanto, se torna inconsistente quando se percebe
que, na configuracdo do Projeto de Lei 8.045, jamais se outorgou ao juiz das
garantias a competéncia para o juizo de admissibilidade da acusacao. E, es-
pecificamente sobre o ponto tratado no presente trabalho - a mantenca dos
autos do inquérito policial na composicdo dos autos do processo-crime -, a
linha adotada no Projeto do CPP foi clara, ao preconizar que o caderno inves-
tigatorio deve compor o processo-crime.

A insercao do juiz das garantias na legislacdo patria, tal como promovi-
da pela Lei 13.964/2019, foi nominada pelo Min. Dias Toffoli como “microssis-
tema”, consistente na determinacdo de que juizes diferentes atuem em cada
uma das fases da persecucdo penal - na fase pré-processual (ou investigativa)
e na fase processual propriamente dita do processo penal -, de modo que “o
juiz que atua na fase investigativa tem o propoésito especifico de controlar a
legalidade dos atos praticados e de garantir os direitos do investigado”.!!

A linha divisoria dessa competéncia funcionalmente estabelecida a jui-
zes diferentes que podem estar vinculados a um mesmo juizo se encontra na
instauracdo do processo-crime em juizo, a partir da admissibilidade da acao
penal pelo juiz. O juizo de admissibilidade da acdo penal materializa o ultimo
ato que deve ser praticado pelo juiz das garantias, nos termos da conforma-
cdo conferida ao CPP pela Lei 13.964/2019, e é fixado como marco divisor das
fases da persecucdo penal, para definicdo da competéncia funcional do juiz de
acordo com o momento procedimental ou processual.

A previsdao de competéncia funcional do juiz das garantias é acompa-
nhada da hipotese de impedimento do juiz para funcionar no processo: o juiz
que praticar qualquer dos atos do juiz das garantias estara automaticamente
impedido de atuar no processo que se instaurara a partir daquela investigacao
preliminar.

QOO OOOOBOOOOOOOOBO

10 BRASIL, Camara dos Deputados, Projeto de Lei no 8.045, de 2010 (PLS no 156,
de 2009, no Senado Federal). Codigo de Processo Penal.
11 BRASIL, Medida Cautelar na Acao Direta de Inconstitucionalidade 6.298. (ADI

6.298 MC). Distrito Federal. Rel. Min. Luiz Fux. Decisdo Monocratica. Min. Dias Toffoli no
exercicio da presidéncia - ad referendum do Plendrio - em 15 jan. 2020, p. 9.
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O problema da investigacao preliminar centra-se mais na estrutura bu-
rocratica pautada pela escritura do que, efetivamente, no desenho das atribui-
¢oes outorgadas ao juiz para aprimoramento do sistema processual penal. Ao
contrario: a centralizacdo de atribuicdes no juiz das garantias parece reforcar
essa estrutura. Em rigor, é a oralidade que pode, sim, fazer a diferenca no
melhor desenho da modelagem acusatoria, para o Direito Processual Penal
brasileiro.'?

E certo que a figura do juiz de garantias, longe de enfatizar o papel de
“garante” do juiz (afinal, todo juiz o é), destina-se a ressaltar a reserva de
jurisdicdo, ao serem adotadas medidas restritivas de direitos fundamentais
na fase de investigacdo preliminar, bem como a preservar a imparcialidade
desse julgador.'3

No entanto, é valido o questionamento deduzido, com precisao, por
Mauro Fonseca Andrade, ao lembrar que o juiz brasileiro ndo se ocupa de
investigar o fato noticiado como criminoso e, quando se restringe unicamente
a receber o resultado da apuracao ou os pedidos de flexibilizacdo de direitos
fundamentais, “ndo perde sua imparcialidade pelo simples fato de haver atu-
ado na fase de apuracao”.™

Em seu trabalho, Mauro Fonseca Andrade tece dura (e acertada) critica
aos autores que afirmam extrair o juiz das garantias do sistema europeu de
protecao dos direitos humanos. Ao se debrucar sobre os principais casos da
Corte Europeia de Direitos Humanos relativos ao tema, bem demonstra que,
na Europa, se o juiz ndo conduziu a atividade investigatéria preliminar, ndo
ha qualquer entendimento de que o prévio contato com diligéncias invasivas,
porque por ele autorizadas, implicaria perda da imparcialidade.'

Reconheca-se o sentido juridico presente na preocupacdo de assegurar
um juiz das garantias nos ordenamentos que, por tradicdo processual, previ-
ram, em alguma medida, instituto assemelhado ao de um juizado de instrucao,
isto é, no qual a investigacdo é conduzida e presidida pela autoridade judicial.
Essa figura, todavia, nunca teve lugar no Direito patrio, muito menos depois

OGO

12 BARILLI, Raphael Jorge De Castilho, A centralidade do juizo oral no Sistema
Acusatoério: uma visdo estratégica acerca do caso penal, Revista Brasileira de Direito
Processual Penal, v. 4, n. 2, p. 669-705, 2018, p. 671-672.

13 ARMENTA DEU, Teresa, Sistemas procesales penales: la justicia penal en Euro-
pa y América, Madrid: Marcial Pons, 2012, p. 72.

14 ANDRADE, Mauro Fonseca, O Juiz das Garantias na interpretacao do Tribunal
Europeu dos Direitos do Homem, Revista de Doutrina do Tribunal Regional Federal da
4a Regiao (TRF4), n. 40, 2011.

15 ANDRADE, Mauro Fonseca, O Juiz das Garantias na interpretacao do Tribunal
Europeu dos Direitos do Homem, Revista de Doutrina do Tribunal Regional Federal da
4a Regiao (TRF4), n. 40, 2011.



da Constituicao de 1988.

Resta saber se a figura do juiz das garantias, tal como prevista no CPP
pela Lei de 2019, de surpresa e sem discussao técnica, apresenta contradicoes
com outros preceitos do mesmo Codigo.

Aparentes contradicoes no CPP

As novidades da Lei 13.964/2019 tomaram de surpresa os operadores
e os estudiosos do Direito Processual Penal pela insercao no CPP, de inopino -
como indicado acima -, da figura do juiz das garantias.

Especificamente sobre a previsao de acautelamento de pecas da inves-
tigacdo preliminar, na primeira hora, varias foram as vozes vindicadoras de
que o inquérito policial, por conta da alteracdo do CPP promovida pela Lei
13.964/2019, ndo mais comporia os autos do processo-crime.

De um lado, por todos, confira-se o posicionamento de Aury Lopes Ju-
nior e Alexandre Moraes da Rosa, quando sublinham que o juiz de instrucao
e julgamento “nao receberd, nem se contaminara pelo produzido na fase an-
terior”. O acautelamento do inquérito na secretaria do juizo, segundo susten-
tam, permitiria acabar “com o uso manipulado de declaracoes da fase de inves-
tigacdo, porque so vale o produzido oralmente perante o Juiz de Julgamento.
Trata-se de um pleito por nés defendido ha décadas - da exclusao fisica dos
autos do inquérito - que finalmente é recepcionado”.'® S6 assim, segundo en-
tendem esses autores, estaria assegurada a distincao entre atos de investiga-
¢do e atos de prova e, por consequéncia, efetivado o direito de ser julgado com
base em prova, entendida esta como a produzida em contraditorio judicial.

De outro lado, favoravelmente a presenca dos autos do inquérito na
composicdo do processo-crime, ha posicées que variam em maior ou menor
grau.

Confira-se o que sustentou Tiago Albeche, para quem a previsao do § 3°
do art. 3°-C do CPP “nao vedou a inclusao dos autos do inquérito no processo
judicial, mas apenas delineou que o caderno investigativo estara a disposicao
da acusacdo e defesa para que possam utiliza-lo da maneira que entenderem
mais adequada”.!” A materializacdo, portanto, de pecas do inquérito nos autos
do processo ficaria a cargo das partes, que ndo encontrariam proibicdo para
fazé-lo conforme seus proprios interesses probatoérios, no curso do processo-
-crime.

OO
16 LOPES JUNIOR, Aury; ROSA, Alexandre Moraes da, Entenda o impacto do Juiz
das Garantias no Processo Penal, Consultor Juridico - Conjur, 2019.

17 ALBECHE, Thiago Solon Gongalves, O inquérito policial foi excluido do proces-
so judicial?

-
>
0
O
_|
m
>
z
=
o
=
<
m
<
O
(@
<
m



4

PACOTE ANTICRIME - VOLUME Il

Vladimir Aras, de modo mais alentado, valendo-se de leitura sistematica
do CPP, indica que ndo havera retirada ou acautelamento dos autos do inqué-
rito dos autos do processo-crime que, em seguida, seja instaurado. Critican-
do a posicao contraria, de isolamento do inquérito policial, Aras afirma que
aceitar que os respectivos autos nao componham os autos do processo-crime
implica: (i) reconhecer que a tramitacdo do inquérito nao se dara diretamente
entre a Policia e o Ministério Publico, pois s6 havera intervencao do juiz das ga-
rantias - para decidir sobre a prorrogacao do prazo da investigacdo - no caso
de investigado preso; (ii) contrariar a redacao do § 1° do art. 3°-C, no qual se
afirma que, depois da admissibilidade da acusacao em juizo, “as questoes pen-
dentes serdao decididas pelo juiz da instrucao e julgamento”, e tais decisdes so
poderao ser construidas a luz do que carreado também nos autos do inquérito
policial; (iii) idem quanto a previsdo do § 2° do art. 3°-C, quando afirma que o
juiz de instrucao e julgamento nao estara vinculado ao que decidido pelo juiz
das garantias; (iv) afastar a contrariedade expressa ao que determina o art. 12
do CPP; (v) entender o art. 155 do CPP, segunda parte, como enunciado vazio;
(vi) relevar que a redacao infeliz do § 3° do art. 3°-C do CPP desconsiderou a
realidade dos procedimentos e processos que tramitam eletronicamente.'®

Para responder, de modo consistente, a questdao em pauta, mostra-se
util verificar como se encontrava a respectiva discussao no Congresso Nacio-
nal.

Como o tema se encontrava no Congresso Nacional?

Antes da Constituicao de 1988, o Congresso Nacional se deparou com
pelo menos trés oportunidades de discussdo de um novo Codigo de Processo
Penal. Trata-se das proposicoes que receberam as alcunhas de Comissao Hélio
Tornaghi, ainda na primeira metade da década de 1960; de Anteprojeto Frede-
rico Marques, deduzida ao Congresso Nacional em meados da década de 1970;
e de Anteprojeto de Reforma de 1983, capitaneada por Rogério Lauria Tucci,
Francisco de Assis Toledo e Hélio Fonseca.'®

Sob a égide da Constituicao de 1988, que trouxe profundas modificacoes
ao Direito Processual Penal patrio, dois conjuntos de proposicdes mereceram
destaque na década de 1990. O primeiro conjunto, as propostas constantes do
denominado Anteprojeto Salvio de Figueiredo Teixeira, que reuniu diversos

OO OO OO

18 ARAS, Vladimir, Juiz das garantias e o destino do inquérito policial, Consultor
Juridico - Conjur, 2020.

19 PASSOS, Edilenice, Codigo de Processo Penal: noticia historica sobre as comis-
sOes anteriores, Brasilia: Senado Federal - Senado Federal: Secretaria de Informacao e
Documentacao, 2008; PIERANGELI, José Henrique, Processo penal: evolucao historica e
fontes legislativas, Bauru: Jalovi, 1983.



juristas que apresentaram proposicoes as quais, somadas, alcancavam o mon-
tante de seis projetos de lei.?®

Desse conjunto, merece destaque o PL 4.895 de 1995, que destinava
nova conformacao ao inquérito policial.?! Nesse Projeto, ndo havia qualquer
alteracdo ao previsto, até hoje, no art. 12 do CPP, segundo o qual “o inquérito
policial acompanhara a dentincia ou queixa, sempre que servir de base a uma
ou outra”. O PL 4.895, vale noticiar, ainda trazia um instituto novidadeiro, a
suspensao condicional do processo. No entanto, como em seguida foi aprova-
da a proposicdo que resultou na edi¢do da Lei 9.099, de 1995, o PL 4.895 aca-
bou sendo retirado a pedido do proprio proponente e, logo apos, arquivado,
em junho de 1996.%

Ja no final da década de 1990 e inicio da década de 2000, houve a apre-
sentacdo de um conjunto de projetos que derivaram dos trabalhos do grupo
nominado Comissao Ada Pellegrini Grinover. Varios deles, convém destacar,
redundaram na aprovacdo e na edicao das leis que promoveram substanciais
alteracdes no CPP em 2008.

Para o tema versado no presente artigo, interessa o PL 4.209, de 2001,
que conferia nova disposicao ao inquérito policial e as formas de procedimen-
t0.2% Esse Projeto alterava a redacdo do art. 12 do CPP, para que assim passasse
a constar: “Os autos da investigacao instruirdo a dentncia ou a queixa, sempre
que lhe servirem de base”. Como se observa, os autos do inquérito policial,
caso se prestassem a subsidiar a acdo penal aforada, acompanhariam a com-
posicado dos autos do processo.

Ja em 2009, a comissdo de juristas nomeada pelo Senador José Sarney
e presidida pelo Ministro do STJ Hamilton Carvalhido apresentou o Projeto de
Codigo de Processo Penal que tramitou e foi aprovado no Senado sob a identi-
ficacdo PLS 156 de 2009. Seguidamente, porque aprovada no Senado Federal,
a proposicao foi recebida na Camara dos Deputados e identificada como PL

OO OO OO

20 PASSOS, Codigo de Processo Penal: noticia historica sobre as comissoes ante-
riores.
21 BRASIL, Camara dos Deputados, Projeto de Lei no 4.895, de 1995. Autoria:

Poder Executivo. Ementa: Altera o Codigo de Processo Penal, dando nova disposicao ao
inquérito policial e as formas do procedimento, e introduzindo a suspensao condicional
do processo. Arquivado em 19 jun. 1996.

22 BRASIL, Camara dos Deputados, Projeto de Lei no 4.895, de 1995. Autoria:
Poder Executivo. Ementa: Altera o Codigo de Processo Penal, dando nova disposicao ao
inquérito policial e as formas do procedimento, e introduzindo a suspensao condicional
do processo. Arquivado em 19 jun. 1996.

23 BRASIL, Camara dos Deputados, Projeto de Lei no 4.209, de 2001. Origem: MSC
215/2001. Ementa: Altera dispositivos do Decreto-Lei no 3.689, de 3 de outubro de 1941
- Cbédigo de Processo Penal, relativos a investigacdo criminal, e da outras providéncias.
Apresentacao em 12 mar. 2001. Proposicao arquivada em 21 mai. 2019.
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8.045 de 2010.%
A proposicao, tal como aprovada pelo Senado Federal, apresentava os
seguintes enunciados a respeito da destinacao dos autos do inquérito policial:

Art. 15. Omissis.

§ 3° Os autos que compdem as matérias subme-
tidas a apreciacao do juiz das garantias serao
apensados aos autos do processo.

Art. 36. Os autos do inquérito instruirdo a denin-
cia, sempre que lhe servirem de base.

Vale repetir que a figura do juiz das garantias surge na discussao legis-
lativa patria justamente por intermédio desse Projeto de Codigo de Processo
Penal, ofertado ao Senado Federal pela Comissido de Juristas presidida pelo
Ministro Hamilton Carvalhido. Nesse Projeto, que apresentava a delimitacao
das competéncias e das funcdes do juiz das garantias, ndo houve qualquer
previsdo de destinacao dos autos do inquérito diversa da composicao dos au-
tos do processo-crime, ainda que o juiz que julgasse o processo nao fosse o
mesmo juiz que acompanhasse os atos de investigacdo, observada a clausula
de reserva de jurisdicao.

Em 13 de junho de 2018, durante a tramitacdo do PL 8.045 na Cama-
ra dos Deputados, foi apresentado substitutivo pelo Deputado Jodo Campos
(REP-GO), texto que, até o momento, centraliza todas as discussdes a respeito
do Projeto de CPP naquela Casa.

No Substitutivo Joao Campos, como se convencionou chamar a propo-
sicdo apresentada em 2018 em substituicao aquela deduzida em 2009, nova-
mente se observa que os autos do inquérito policial devem compor os autos
do processo-crime em juizo:

Art. 15. Omissis.
§ 4° Os autos que compdem as matérias subme-

tidas a apreciacdo do juiz das garantias serao
apensados aos autos do processo.

QOO OOOOBOOOOOOOOBO

24 BRASIL, Projeto de Lei no 8.045, de 2010 (PLS no 156, de 2009, no Senado Fe-
deral). Codigo de Processo Penal.



Art. 37. Os autos do inquérito instruirao a denun-
cia, sempre que lhe servirem de base.

Como constatado, o entendimento de que os autos do inquérito policial
nao devem ser incluidos na composicao dos autos do processo-crime é surpre-
sa ndo s6 superada pela apresentacdo e pela aprovacao da figura do juiz das
garantias.

De qualquer modo, conforme serd demonstrado a seguir, uma leitura
sistematica do dispositivo a luz da Lei federal que determina as regras da pro-
ducéo legiferante evidencia que, de fato, apesar da redacao confusa, a previsao
do § 3° do art. 3°-C do CPP ndo afasta por completo os autos da investigacao
preliminar da composicao dos autos do processo.

Consolidando a leitura do dispositivo

Em 1998, foi editada a Lei Complementar 95 - LCP 95/98, que dispde
“sobre a elaboracdo, a redacao, a alteracado e a consolidacdo das leis, conforme
determina o paragrafo unico do art. 59 da Constituicdo Federal, e estabelece
normas para a consolidacdo dos atos normativos que menciona”.

Trata-se de diploma legal que normatiza o que deve ser observado
quanto a técnica legislativa, seja para a confeccao dos enunciados normativos,
seja para a leitura desses. A técnica legislativa “deve favorecer a clareza e co-
eréncia do texto legal, ndo s6 para facilitar o trabalho desse profissional, mas
principalmente para que o entendimento das leis seja o mais acessivel possivel
ao cidaddao comum”.?

O problema enfrentado neste artigo é a aparente contrariedade entre o
que dispde o multicitado § 3° do art. 3°-C do CPP, e o disposto no art. 12 do
CPP e em outros preceitos do mesmo Codigo.

Com efeito, o problema se refere a nova redacao dada ao CPP pela Lei
13.964/2019 em contexto de pretensa incompatibilidade com outros disposi-
tivos do CPP alterado. Em casos assim, “a falta de clareza no texto da lei altera-
dora, que nem sempre obedece ao previsto na Lei Complementar n. 95/1998,
pode gerar davidas sobre qual seria a efetiva nova redacdo dada a determina-
do dispositivo”.?¢

A ferramenta interpretativa indicada pela Lei de Introducao as Normas

OO OO OO

25 FERREIRA, Jair Francelino, A Lei Complementar no 95 e a técnica de alteracao
das leis, E-Legis - Revista Eletronica do Programa de P6s-Graduacdo da Camara dos De-
putados, v. 5, n. 5, p. 6-19, 2010, p. 7.

26 FERREIRA, Jair Francelino, A Lei Complementar no 95 e a técnica de alteracao
das leis, E-Legis - Revista Eletronica do Programa de Pos-Graduacdo da Camara dos De-
putados, v. 5, n. 5, p. 6-19, 2010, p. 13.
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do Direito Brasileiro (LINDB), Decreto-Lei 4.657, de 1942, pode se mostrar util,
conquanto nao aplicavel ao problema ora vindicado, ao afirmar que “A lei pos-
terior revoga a anterior quando expressamente o declare, quando seja com
ela incompativel ou quando regule inteiramente a matéria de que tratava a lei
anterior” (§ 1° do art. 2°).

E que o enunciado do § 3° do art. 3°-C do CPP, embora mal redigido, ndo
apresenta propriamente incompatibilidade com o art. 12 do CPP. Em verdade,
trata-se de disposicdo especial a regra geral do art. 12 do CPP, e, por isso, o
caso atrai a solucdo prevista no § 2° do art. 1° da LINDB, ao determinar que “A
lei nova, que estabeleca disposicOes gerais ou especiais a par das ja existentes,
nao revoga nem modifica a lei anterior”.

A previsdo de acautelamento na secretaria do juizo dos autos que sejam
matéria de competéncia do juiz das garantias é enunciado especial a regra
geral estabelecida no art. 12 do CPP. O § 3° do art. 3°-C, portanto, ndo revogou
a disposicao constante do art. 12 do CPP, mas trouxe excec¢do - ou disposicao
especifica - a regra geral nele prevista.

O art. 11 da LCP 95/98 preceitua que “disposicoes normativas serao
redigidas com clareza, precisdao e ordem légica”. O mesmo diploma legal, na
sequéncia, indica os meios para assegurar a redacdo clara, precisa e logica. Sao
esses trés adjetivos que devem qualificar o enunciado legislativo, os quais,
para o caso em tela, se prestam como baliza para o escrutinio do referido § 3°
do art. 3°-C do CPP.

Quando menciona a clareza, a LCP 95/98 estabelece que, no enunciado,
devem ser usadas “as palavras e as expressdes em seu sentido comum, salvo
quando a norma versar sobre assunto técnico, hipétese em que se empregara a
nomenclatura propria da area em que se esteja legislando” (letra “a” do inciso
I do art. 11). As expressoes veiculadas no enunciado ora problematizado sao:
“Os autos que compdem as matérias de competéncia do juiz das garantias
ficardo acautelados na secretaria desse juizo [...] e ndo serdo apensados aos
autos do processo enviados ao juiz da instrucao e julgamento”.

Na sequéncia, o mesmo enunciado faz ressalva a essa regra geral, isto
é, enumera matérias que sao de competéncia do juiz das garantias e que, ape-
sar disso, serdo remetidas aos autos do processo para autuacao em apartado:
“documentos relativos as provas irrepetiveis, medidas de obtencao de provas
ou de antecipacdo de provas”.

As matérias de competéncia do juiz das garantias
Quais sdo as matérias de competéncia do juiz das garantias? A resposta

a essa pergunta reclama que sejam avaliadas, uma a uma, as competéncias enu-
meradas nos incisos do art. 3°-B do CPP, que, textualmente, sdo as seguintes:



I- receber a comunicacdo imediata da prisao, nos
termos do inciso LXII do caput do art. 5° da Cons-
tituicao Federal;

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

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

IV - ser informado sobre a instauracdo de qual-
quer investigacao criminal,;

V - decidir sobre o requerimento de prisao provi-
soria ou outra medida cautelar, observado o dis-
posto no § 1° deste artigo;

VI - prorrogar a prisdo provisoria ou outra me-
dida cautelar, bem como substitui-las ou revo-
ga-las, assegurado, no primeiro caso, o exercicio
do contraditorio em audiéncia publica e oral, na
forma do disposto neste Codigo ou em legislacao
especial pertinente;

VII - decidir sobre o requerimento de producao
antecipada de provas consideradas urgentes e
nado repetiveis, assegurados o contraditorio e a
ampla defesa em audiéncia publica e oral;

VIII - prorrogar o prazo de duracao do inquérito,
estando o investigado preso, em vista das razdes
apresentadas pela autoridade policial e observa-
do o disposto no § 2° deste artigo;

IX - determinar o trancamento do inquérito po-
licial quando nao houver fundamento razoavel
para sua instaura¢do ou prosseguimento;

X - requisitar documentos, laudos e informacoes
ao delegado de policia sobre o andamento da in-

9

[ IWNTOA - IWIIDILNY ILODVd



w
=
=
O
>
Ll
=
o
O
=
Z
<
L
'—
O
)
<

vestigacao;
XI - decidir sobre os requerimentos de

a) interceptacao telefonica, do fluxo de comuni-
cacoes em sistemas de informatica e telematica
ou de outras formas de comunicacao

b) afastamento dos sigilos fiscal, bancario, de da-
dos e telefonico;

¢) busca e apreensao domiciliar;
d) acesso a informacoées sigilosas;

e) outros meios de obtencao da prova que res-
trinjam direitos fundamentais do investigado;

XII - julgar o habeas corpus impetrado antes do
oferecimento da denuncia;

XIII - determinar a instauracdo de incidente de
insanidade mental;

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

XV - assegurar prontamente, quando se fizer ne-
cessario, o direito outorgado ao investigado e
ao seu defensor de acesso a todos 0s elementos
informativos e provas produzidos no ambito da
investigacdo criminal, salvo no que concerne, es-
tritamente, as diligéncias em andamento;

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

XVII - decidir sobre a homologacado de acordo de
nao persecucdo penal ou os de colaboracao pre-
miada, quando formalizados durante a investiga-
¢ao;



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

A comunicacdo da prisdao em flagrante, que se faz com a remessa do
auto de prisdo em flagrante juntamente com os documentos que demonstram
o cumprimento das formalidades atinentes a nota de culpa e a salvaguarda
dos direitos do autuado, ndo integra os autos do inquérito. Isso, porque o auto
de prisdao em flagrante é a peca inaugural do inquérito, e a eventual juntada a
este da via (reproducao) remetida ao juizo, em rigor, ndao implica considerar
que a comunicacao em si é ato do inquérito.

O controle da legalidade da prisdo em flagrante, realizado por meio da
audiéncia de apresentacao (ou audiéncia de custodia), na forma do art. 310 do
CPP, igualmente, é ato que se refere a investigacao preliminar, mas, rigorosa-
mente, ndo compde o inquérito. O ato judicante ndo se confunde com a forma-
lidade do caderno inquisitorial. A juntada da ata da audiéncia e de eventuais
termos lavrados na assentada ndo transmuda a natureza do apuratoério, para
que se possa afirmar ter este se convertido em matéria de competéncia do juiz
das garantias. Do mesmo modo, igual assertiva se presta aos atos judiciais
referentes a salvaguarda da integridade fisica do autuado ou do preso.

A comunicacdo da instauracao do inquérito policial ao juiz das garan-
tias robustece a certeza de que o inquérito ndo tramitara perante ao juiz das
garantias. A supervisdo judicial a partir da comunicacdo da instauracdo pres-
ta-se mais a firmar a competéncia do juizo onde funcione o juiz das garantias,
do que a determinar que a tramitacao se dara sob responsabilidade desse juiz.
Ao contrario, o juiz das garantias so tera algo a dizer sobre o apuratorio nos
casos de medida invasiva (tema dos incisos subsequentes) ou, quando o inves-
tigado se encontrar preso, de decisdo para prorrogar o prazo de conclusao do
inquérito.

Os requerimentos de prisdo processual (preventiva ou temporaria), ou
mesmo de imposicdo de medida cautelar diversa da prisao (tais como aquelas
enumeradas nos arts. 319 e 320), observarao autuacao e tramitacao apartada
dos autos do inquérito. Alias, vale destacar, a apreciacao desses pleitos, bem
como as eventuais imposicoes de prazo (maxime da prisdo temporaria), da-se
independentemente do locus do inquérito policial ou do prazo para sua con-
clusdo. O prazo de conclusio do apuratorio s6 se torna matéria de atuacao
judicante, repita-se, quando o investigado estiver preso. E isso ndo converte,
uma vez mais, o inquérito em matéria de competéncia do juiz das garantias.

As eventuais decisdes sobre prorrogacao, substituicao ou revogacao da
prisao processual ou sobre cautelares diversas, pela razdo minudenciada aci-
ma, igualmente ndo tornam o inquérito policial matéria de competéncia do
juiz das garantias.

A apreciacao de requerimento com vistas a producio antecipada de pro-
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vas (na forma do inciso I do art. 156 do CPP) também se da fora do inquérito
policial e, nesse caso, veja-se que ha regra especifica no proprio § 3° do art.
3°-C do CPP: afinal, cuida-se de antecipacdo de provas, locucao expressamente
contida na parte final do dispositivo.

A prorrogacao do prazo de conclusao do inquérito policial pelo juiz das
garantias ocorre Unica e tao somente quando o investigado se encontrar pre-
s0. Se ndo ha prisdo deste, o prazo para conclusdo do apuratoério sera aquele
lancado no art. 10 do CPP ou, se ja escoado o primeiro prazo contado a partir
da instauracao do inquérito policial, aquele definido pelo titular da acdo penal,
conforme art. 16 do CPP.

A figura do juiz das garantias esclarece, de uma vez por todas, a desne-
cessidade e a inconveniéncia de uma tramitacao triangularizada do inquérito
policial pelo juizo.

Faz sentido a previsao de que a prorrogacao em comento, em caso de
investigado preso, seja decidida pelo juiz, pois ndo se cuida propriamente de
ultimato a conclusao do apuratoério, mas da certeza de que a prisao sem base,
que autorize a imediata formalizacdo de imputacdo em juizo, ha de guardar
excepcionalidade extremada.

Se a instauracdo e tramitacdao do inquérito policial, carente de razao
juridica que a lidime ou justifique, enseja a providéncia de seu trancamento
pelo juiz das garantias. Nesse ponto, veja-se que o inciso IX do art. 3°-B do CPP
fortalece a compreensdo de que a tematica do inquérito policial s6 se torna
matéria do juiz das garantias na excepcional hipotese de obstar a mantenca de
uma investigacao preliminar infundada ou, em si, abusiva.

O inciso X atribui ao juiz das garantias a competéncia para “requisitar
documentos, laudos e informac¢des ao delegado de policia sobre o andamento
da investigacdo”. Ora, fosse o inquérito policial matéria de competéncia do
juiz das garantias, este simplesmente requisitaria... o préoprio inquérito, e nao
informac¢oes ou documentos proprios de sua tramitacao.

Por fim, o inciso XI do art. 3°-B do CPP enumera as diligéncias investi-
gatorias que, por serem invasivas, observam necessaria clausula de reserva de
jurisdicdo. Nesses casos, as providéncias invasivas seguem tramitacao, nova-
mente, em apartado, e isso, com ressalvas para a repeticdo, novamente subli-
nha que o inquérito é matéria estranha a competéncia do juiz das garantias.

O habeas corpus, writ constitucional que substancia acdo autébnoma de
impugnacao, é estranho ao inquérito policial. Conquanto seja matéria de apre-
ciacdo do juiz das garantias, claramente nao se confunde com o inquérito. Ao
contrario, muitas vezes se antagoniza com ele.

A determinacdo de instauracao de incidente de insanidade mental, por
forca do art. 153 do CPP, é processada em apartado e, por isso, nao se confun-
de com o inquérito policial.



O juizo de admissibilidade da acdo penal, na forma do inciso XIV do
art. 3°-B do CPP, que deve ser lido conjuntamente com o art. 395 do mesmo
Codigo, evidencia que, nesse momento, sim, a decisdo do juiz das garantias se
faz a luz do inquérito preliminar. Nesse caso, por 6bvio, a acdo penal - cuja
admissibilidade é matéria de competéncia do juiz das garantias - nao se con-
funde com o apuratoério preliminar que lhe da justa causa. Alias, é justamente
por essa razao, como prevé o art. 12 do CPP, que a acao penal é acompanhada
do inquérito, e, por isso, este formara os autos do processo-crime. A admissi-
bilidade da acdo penal é matéria do juiz das garantias; o inquérito, ndo. Ainda
que este se preste a autorizar que o juiz afirme justa causa a imputacao dedu-
zida em juizo pelo dominus litis, a apreciacdo da investigacao ja concluida nao
a torna matéria propria do juiz das garantias.

O inciso XV atribui ao juiz das garantias a salvaguarda do direito de de-
fesa, consistente no acesso pelo defensor do investigado a todos os elementos
de investigacdo ja formalizados nos autos. O juiz, portanto, é chamado a dizer
quando do caso de eventual negativa de acesso - a ele cabe assegurar, como
consta da letra legal -, e ndo cuidar da tramitacao ou atrair para si a responsa-
bilidade sobre a investigacao preliminar. O juiz das garantias, como o proprio
nome diz, ndo é um juiz investigador. Ao contrario, é um juiz que assegura
aqueles direitos do investigado que, no curso da investigacao preliminar, re-
clamem chamamento do Judiciario para eventual flexibilizacao.

O juiz das garantias, ainda, decide sobre a admissibilidade do assistente
técnico para acompanhar a producao da pericia. Neste ponto, novamente, o le-
gislador da mostra de redacao imprecisa e equivoca. Isso, porque o assistente
técnico, figura prevista no art. 159 do CPP, atua, nos termos do § 5°, “durante
o curso do processo judicial”. A contradicdo do texto de 2019, imposto pela
Lei 13.964, é patente no marco temporal de ingresso do assistente depois da
admissibilidade da acao penal em juizo. Nesse caso, a solucdo do conflito apa-
rente de normas parece se dar em favor da interpretacdo sistematica, para
afirmar que a “producao da pericia” guarda pertinéncia com as acoes previstas
nos §§ 5° e 6° do art. 159 do CPP. O juiz das garantias s6 decide a admissibili-
dade do assistente naqueles casos de requerimento formulado anteriormente
a oferta da acao penal. Se o pedido de ingresso se da apés a admissibilidade da
acao penal - e a consequente instauracao do processo-crime -, a competéncia
para tal apreciacdo sera do juiz da instrucdo do processo.

A competéncia do juiz das garantias para homologar os negé6cios juridi-
co-processuais havidos nos casos de acordo de ndo persecucao penal e de co-
laboracao premiada refere-se as situacées em que ambos os institutos tenham
lugar antes do recebimento da acdo penal. O acordo de ndo persecucao penal,
por 6bvio, é instituto que antecede a acdo penal; a colaboracdo premiada s6
sera deduzida ao juiz das garantias para homologacao do acordo, quando ce-
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lebrada a colaboracdao no curso da investigacdo preliminar. Se no curso do
processo, sera apreciada pelo juiz do processo.

Como se vé, a descricdo das competéncias do juiz das garantias nao
abrange o inquérito policial como matéria propriamente de competéncia dele.
Por isso, os autos do inquérito seguirdo conforme o estabelecido no art. 12 do
CPP. Afinal, em regra, ndo é considerada, no inquérito policial, nenhuma das
hipoteses de competéncia do juiz das garantias, e, mesmo naquelas matérias
em que estas o sejam, deverdo ser levadas em conta as excecdes para autuacao
em apartado (provas irrepetiveis, medidas de obtencdo de provas ou provas
antecipadas).

Esse detalhamento de cada uma das hipoteses de competéncia do juiz
das garantias apenas confirma que a leitura do § 3° do art. 3°-C do CPP, a luz
dos critérios de precisao e ordem légica na construcao do preceito legislativo,
indica que os autos do inquérito devem compor o processo-crime.

Para obter a precisdo do enunciado, segundo a LCP 95/98, deve-se “arti-
cular a linguagem, técnica ou comum, de modo a ensejar perfeita compreensao
do objetivo da lei e a permitir que seu texto evidencie com clareza o conteudo
e 0 alcance que o legislador pretende dar a norma”; assim como “expressar a
ideia, quando repetida no texto, por meio das mesmas palavras, evitando o
emprego de sinonimia com proposito meramente estilistico”; e “evitar o em-
prego de expressdo ou palavra que confira duplo sentido ao texto” (letras “a”,
“b” e “c”, respectivamente, do inciso II do art. 11).

Para alcancar a ordem logica, o enunciado normativo deve “restringir
o conteudo de cada artigo da lei a um unico assunto ou principio” (letra “b”
do inciso III do art. 11 da LCP 95). Assim, quisesse expressar que os autos do
inquérito ndo comporiam o processo-crime aforado a partir dos achados da
investigacao preliminar, o legislador deveria ter enunciado isso em dispositivo
proprio na lei, precisamente no titulo sobre a acdo penal ou no capitulo sobre
a instrucao criminal, constante do titulo atinente ao processo comum. Ao nao
proceder dessa forma, o legislador acabou por impor a univoca interpretacao
de que os autos do inquérito policial, sim, devem compor os autos do proces-
SO-crime.

Consideracoes finais

A redacdo confusa do § 3° do art. 3°-C do CPP, tal como imposta na Lei
13.964/2019, nao afastou os autos do inquérito policial da composicao dos
autos do processo-crime. Isso, porque, como foi demonstrado, o inquérito po-
licial ndo é matéria de competéncia do juiz das garantias. Quando chamado a
dizer no curso da investigacao preliminar, o juiz das garantias o fara em pro-
cedimentos apartados ou se valera de atos decisorios que podem, por Obvio,



ter base no inquérito, mas nao se confundem com a direcdo ou a conducao da
investigacao.

Afinal, o juiz das garantias, nem de longe, é um juiz da investigacao.
Ao contrario, o juiz das garantias é a afirmacéao, agora como regra de compe-
téncia funcional dirigida ao resguardo da chamada imparcialidade objetiva do
julgador, que “deriva nao da relacao do juiz com as partes, mas de sua prévia
relacdo com o objeto do processo”.?”

Assim, a figura em comento pouco se refere a melhor conformacao da
imparcialidade do juiz. Alias, é precisa a adverténcia de Mauro Fonseca An-
drade, quando, ap6s exame de diversos casos da Corte Europeia de Direitos
Humanos, salienta que aquele sistema de protecao de direitos humanos nunca
reconheceu vicio de parcialidade no juiz que trave conhecimento com medida
invasiva no curso da investigacao.?® Em rigor, o juiz das garantias se antagoni-
za com um juiz de investigacdo. Este ultimo nunca recebeu conformacao nor-
mativa no Direito brasileiro ou mesmo admitiu melhor aplauso da doutrina.

A composicao dos autos do processo-crime a partir dos autos da inves-
tigacdo preliminar ndao implica que o processo cognitivo do juiz de instrucao e
julgamento leve em consideracao os elementos de informacao produzidos na
investigacdo como se provas fossem. Prova, é bom lembrar, é aquele elemento
de convic¢do produzido sob o crivo do contraditorio e perante juiz imparcial.
No entanto, pretender que a construcao da imparcialidade do juiz se dé a cus-
ta da alienacdo deste a respeito do que se produziu na investigacdo preliminar
¢é confundir o processo racional de fundamentacao da decisdo com o processo
intimo de conviccao do julgador. O controle da decisdo, vale dizer, da-se sobre
aquilo que o juiz externa, e ndo sobre aquilo que ele intimamente considera 2°.

O aprimoramento do processo decisorio do juiz ocorre mais por inter-
médio de medidas destinadas a simplificar e a desburocratizar a investigacao
em favor do processo-crime célere e efetivo, e menos por meio da salvaguarda
desnecessaria da ocultacao dos autos da investigacao que lastrearam a impu-
tacdo penal em juizo.

QOO OOOOBOOOOOOOOBO

27 BADARO, Gustavo Henrique Righi, Direito ao julgamento por juiz imparcial:
como assegurar a imparcialidade objetiva do juiz nos sistemas em que nao ha a funcao
do juiz de garantias, in: BONATO, Gilson (Org.), Processo Penal, Constituicao e Critica
- Estudos em Homenagem ao Prof. Dr. Jacinto Nelson de Miranda Coutinho, Rio de Ja-
neiro: Lumen Juris, 2011, p. 345-346.

28 ANDRADE, O Juiz das Garantias na interpretacao do Tribunal Europeu dos
Direitos do Homem.
29 SUXBERGER, Antonio Henrique Graciano; GOMES FILHO, Dermeval Farias, A

imediacao na avaliacdo da prova no processo penal e o papel dos tribunais, in: Desafios
contemporaneos do sistema acusatorio, Brasilia: ANPR, 2018, p. 105-127.
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RESUMO

O artigo pretende debater questdes relativas aos procedimentos de identifica-
¢do criminal no Brasil, partindo de uma abordagem acerca das discussdes que
surgem a partir da vigéncia das legislacOes sobre o tema no cenario nacional,
até novos paradigmas suscitados com a vigéncia da Lei n.° 13.964,/2019, no-
tadamente sobre a extracdo do material genético para formacao do criminal
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profiling que acaba por estimular as estruturas de punicao proativa baseadas
numa racionalidade atuarial, que direcionam o foco do direito penal para fatos
futuros a partir de dados probabilisticos extraidos dos perfis genéticos.

PALAVRAS-CHAVE: Identificacio criminal; perfil genético; Lei n. °
13.964/2019; criminal profiling; punicdo proativa.

1. Introducao

O presente estudo tem por objetivo debater questoes controversas acer-
ca dos procedimentos de identificacdo criminal no Brasil, sobretudo a partir
da vigéncia da Lei n. © 13.964/2019. Assim, o problema juridico que se coloca
sera dividido em duas abordagens: A primeira tem origem nas criticas levan-
tadas pela doutrina nacional a partir da vigéncia dos procedimentos de iden-
tificacdo criminal no Brasil, sobretudo aqueles atinentes a constitucionalidade
dos mecanismos compulsorios de extracdo do perfil genético. Em segundo
lugar, serdo debatidas novas perspectivas que os procedimentos de identifica-
¢do genética incorporaram aos mecanismos de investigacdo criminal, tipicos
de justica atuarial, que deslocam a atencao do direito penal de fatos pretéritos
para fatos futuros, permitindo a criminalizacdo de perfis proativos.

Para isso, o estudo partira de uma breve exposicao acerca da incorpo-
racdo dos mecanismos de identificacdo criminal na legislacdo brasileira, bem
como das alteracoes legislativas promovidas pela Lei n. 13.964/2019 que guar-
dam relacdo com o tema.

Em seguida, serdo expostas algumas questdes dogmaticas relativas a
utilizacdo de dados genéticos para criacdo de perfis criminais (criminal pro-
filing) com vistas a elucidar investigacdes e criar padrdes de risco a partir de
dados biologicos e comportamentais.

Ao final, serdo destacadas as dificuldades decorrentes da criminaliza-
cdo de perfis proativos baseados em dados probabilisticos que antecipam uma
previsibilidade de crimes futuros, deslocando as compreensdes existentes
acerca da intervencao penal a partir de uma racionalidade atuarial.

2. Perfil Genético e a identificacao criminal no Brasil

A partir do advento da Lein. 12.654/2012 uma nova hipo6tese de identi-
ficacdo criminal realizada através da coleta de perfil genético passou a vigorar
no sistema juridico nacional e promoveu alteracdes significativas na Lei n. °©
12.037/2009 - que dispde sobre a identificacdo criminal do civilmente identi-
ficado - ena Lein. © 7.210/1984 - Lei de Execucdes Penais.



A inovacao trazida pela Lei n. © 12.654/2012 introduziu o art. 9°-A a Lei
de Execucoes Penais, que entrou em vigor nos seguintes termos:

“Art. 9¢-A. Os condenados por crime praticado,
dolosamente, com violéncia de natureza grave
contra pessoa, ou por qualquer dos crimes pre-
vistos no art. 1° da Lei n° 8.072, de 25 de julho
de 1990, serdo submetidos, obrigatoriamente,
a identificacdo do perfil genético, mediante
extracao de DNA - acido desoxirribonucleico, por
técnica adequada e indolor. ”

Assim, a Lei de ExecucOes Penais passou a determinar a obrigatorie-
dade de submissdo a identificacdo criminal através do perfil genético para
todos aqueles individuos condenados por crime doloso com violéncia ou gra-
ve ameaca, ou por qualquer dos crimes previstos na Lei n. © 8.072/90 (Lei de
Crimes Hediondos).

ALein.°12.654/2012 também estabeleceu as primeiras previsdes acer-
ca da regulamentacao do Banco Nacional de Perfis Genéticos no Brasil ao in-
cluir o art. 5°-A a Lei n. © 12.037/2009, nos seguintes termos:

“Art. 5°-A. Os dados relacionados a coleta do per-
fil genético deverdo ser armazenados em banco
de dados de perfis genéticos, gerenciado por uni-
dade oficial de pericia criminal.”.

A previsao quanto ao necessario armazenamento de dados em banco de
perfis genéticos resultou na criacdo do Banco Nacional de Perfis Genéticos e
da Rede Integrada de Bancos de Perfis Genéticos em 2013, a partir do Decreto
n. ° 7.950 de 12 de marco, que instituiu o 6rgao no ambito do Ministério da
Justica, com o objetivo de armazenar os dados de perfis genéticos coletados
para subsidiar acoes destinadas a apuracao de crimes.

Em relacdo ao armazenamento dos dados coletados, foi atribuido o ca-
rater sigiloso a todos os dados constantes nos bancos (§2°, art. 5-A, da Lei n.
© 12.037/2009), assim como foi vedada a revelacdo de tracos somaticos ou
comportamentais das informacdes genéticas contidas nos bancos de dados de
perfis genéticos, exceto quando relacionada a determinacdo genética de géne-
ro (§1°, art. 5-A, da Lein. © 12.037/2009).

A previsdo feita pela Lei n.° 12.654/2012 também estabeleceu a neces-
saria exclusdao dos dados de perfis genéticos dos bancos de dados apoés o tér-
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mino do prazo prescricional previsto em lei para o delito (art. 7°-A, da Lei n.°
12.037/2009)%.

Todas essas disposicdes acerca da submissao obrigatéria do individuo
a coleta de material genético, bem como ao armazenamento do material colhi-
do, criaram uma série de questionamentos ao novo sistema de identificacao
criminal vigente, principalmente a luz de principios constitucionais, diante da
auséncia de parametros e limites para o funcionamento do sistema de coleta e
armazenamento de dados genéticos®.

Isso porque, em primeiro lugar, a identificacdo criminal obtida a partir
do método previsto no art. 9°-A da LEP (Lei de Execucbes Penais) tem por ob-
jetivo “coletar elementos (material biol6gico) que possam subsidiar pericias
técnicas com vistas a elucidacdo de um crime, pretérito ou futuro”s.

Assim, além de caracterizar procedimento de identificacdo criminal,
sujeito ao exame de constitucionalidade face ao art. 52, LVII, da Constituicao
Federal, o procedimento também esta sujeito as regras processuais e constitu-
cionais sobre os métodos de obtencao de prova, na medida em que permite a
utilizacdo dos dados coletados para fins de investigacdo criminal.

Nesse sentido, a obrigatoriedade do condenado em fornecer material
genético para identificacao do perfil acabaria por confrontar o principio nemo
tenetur se detegere, ou principio da ndo autoincriminacao, que veda a possibi-
lidade de o individuo ser obrigado a produzir, contra si, prova autoincrimina-
toria (art. 5°, LXII, da CR/88).

Por isso é que, desde a sua edicdo, a constitucionalidade do art. 9°-A
da LEP vem sendo debatida pela doutrina nacional’, além de ser objeto de
discussado perante o Supremo Tribunal Federal no ambito do Recurso Extraor-
dinario n.° 973.837, com repercussao geral reconhecida, ainda pendente de

OGO

4 O art. 7°-A foi alterado pela Lei n. © 13.964/2019, que condicionou a exclusao
dos dados dos bancos de perfis genéticos apenas (i) em caso de absolvicdo do acusado,
ou (ii) no caso de condenacado, mediante requerimento, ap6s 20 (vinte) anos do cumpri-
mento da pena. Nesse sentido, a hipétese de exclusao dos dados a partir da extincao da
punibilidade deixou de existir.

5 Néao pretendemos, neste ensaio, aprofundar o estudo acerca do funcionamen-
to de bancos de dados genéticos para fins criminais no Brasil. Para isso, recomenda-se:
BONACCORSO, Norma Sueli. Aspectos técnicos, éticos e juridicos relacionados com a
criacdo de bancos de dados criminais de DNA no Brasil. Tese (Doutorado em Direito
Penal). Faculdade de Direito, Universidade de Sao Paulo, Sao Paulo (SP), 2010.

6 MIRABETE, Julio Fabbrini. Execucdo Penal: comentarios a Lein® 7.210, de 11-7-
1984. 13. ed. rev., e ampl., Sdo Paulo: Atlas, 2017, p. 47-48.
7 Nesse sentido: MAHMOUD, Mohamad Ale Hasan; MOURA, Maria Thereza Ro-

cha de Assis. “A Lei 12.654/2012 e os Direitos Humanos”. Revista Brasileira de Ciéncias
Criminais. Sao Paulo, vol. 20, n. 98, set. 2012, p. 339-360; CARVALHO, Diego Machado
de. As Intervencdes Corporais no Processo Penal: entre o desprezo, o gozo e a limitacao
de direitos fundamentais. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2014, p. 147-150.



julgamento.

Além das razdes ja elencadas e que decorrem da edicdo da Lei n. °
12.654/2012, também merecem destaque as recentes alteracdes promovidas
pela Lein. ©13.964/2019 (Lei Anticrime), que passaram a suscitar novos ques-
tionamentos envolvendo a constitucionalidade do art. 9°-A da LEP, que serao
expostos a seguir.

3. As alteracoes promovidas pela Lei n. © 13.964/19

Em primeiro lugar, merece destaque a proposta de alteracao do art. 9°-A
da LEP formulada pelo ex-Ministro da Justica e Seguranca, Sérgio Fernando
Moro, através da Mensagem n.° 50/2019 (“Pacote Anticrime”), que visava a
ampliacdo das hipoteses de submissao obrigatéria do sujeito a identificacdo
do perfil genético, nos seguintes termos?®:

“Art. 9°-A. Os condenados por crimes praticados
com dolo, mesmo antes do transito em julga-
do da decisao condenatoria, serdo submetidos,
obrigatoriamente, a identificacdo do perfil
genético, mediante extracdo de DNA - acido
desoxirribonucleico, por técnica adequada e
indolor, quando do ingresso no estabelecimento
prisional. ”

Em razdo da evidente afronta ao principio da presuncdo de inocéncia
(art. 5°, LVII, CR/88), frente a pretensa submissdo do sujeito a identificacdo
criminal antes do transito em julgado da sentenca penal condenatoria, o texto
originario foi alterado pelo PLn. © 6.341/2019 do Senado Federal, que deu nova
redacao a proposta de alteracao do art. 9.°-A, da LEP, nos seguintes termos:

“Art. 9°-A O condenado por crime doloso prati-
cado com violéncia grave contra a pessoa, bem
como por crime contra a vida, contra a liberda-
de sexual ou por crime sexual contra vulneravel,
serd submetido, obrigatoriamente, a identifica-

QOO OOOOBOOOOOOOOBO

8 As consideracoes feitas acerca das alteracdes promovidas pela Lei n. ©
13.964/2019 ao art. 9°-A, da LEP, estao baseadas na obra: MENDES, Tiago Bunning; LUC-
CHESI, Guilherme Brenner. Lei Anticrime: A (Re) forma Penal e a aproximacdo de um
sistema acusatorio?. Sao Paulo: Tirant lo blanch, 2020.
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cao do perfil genético, mediante extracao de DNA
(acido desoxirribonucleico), por técnica adequa-
da e indolor, por ocasido do ingresso no estabele-
cimento prisional.

Mesmo que as alteracOes realizadas pelo Congresso Nacional ao texto
original proposto pelo “Pacote Anticrime” tenham sanado eventuais questio-
namentos quanto a constitucionalidade do texto a luz do principio da presun-
cdo de inocéncia, as pretensas modificacdes ao caput do art. 9°-A - assim como
aos 8§ 5°,6° e 7° -, da LEP, foram vetadas pelo Presidente da Republica®.

Por outro lado, enquanto foram vetadas as tentativas de alteracao do
caput do art. 9°-A, da LEP, a Lei n. © 13.964/2019 provocou inumeras altera-
coes na Lei n. © 12.037/2009 que recaem sobre 0os mesmos questionamentos
ja levantados acerca da identificacdao do perfil genético a luz do principio da
presuncao de inocéncia.

Isso porque, em primeiro lugar, a Lei n. © 13.964/2019 incluiu o novo
art. 7°-C a Lei n. © 12.037/2009, que autoriza a criacdo do Banco Nacional
Multibiométrico e de Impressoes Digitais no ambito do Ministério da Justica
e Seguranca Publica, que tera por objetivo “armazenar dados de registros bio-
métricos, de impressoes digitais e, quando possivel, de iris, face e voz, para
subsidiar investigacdes criminais federais, estaduais ou distritais” (§2°, art.
7°-C,daLein. °12.037/2009).

Ocorre que o registro de dados a que faz referéncia o novo art. 7°-C,
da Lei n. © 12.037/2009, ndo esta sujeito ao transito em julgado de sentenca
penal condenatoria, uma vez que autoriza a coleta de registros biométricos,
de impressoes digitais, iris, face e voz de presos provisorios ou definitivos,
quando nao tiverem sido extraidos por ocasido da identificacdo criminal (§4°).

Por isso é que, embora tenha sido vedada a possibilidade de identifica-
cdo do perfil genético antes do transito em julgado da sentenca penal conde-
natoéria pelo procedimento previsto no art. 9°-A, da LEP, o mesmo nao se pode
afirmar quanto a identificacdo criminal do civilmente identificado armazenada
no Banco Nacional Multibiométrico e de Impressdes Digitais, prevista no art.
7°-C da Lein. °12.037/20009.

Ja em relacdo as alteracdes propostas ao art. 9°-A, da LEP, que efetiva-
mente entraram em vigor a partir da Lei n. © 13.964/2019 (§§1°, 3°, 4° e 89),

QOO OOOOBOOOOOOOOBO

9 As razoes do veto n.° 56/2019 que incidem sobre a proposta de alteracao do
caput do art. 9°-A, da LEP, decorrem, segundo o Presidente da Republica, da auséncia de
previsao de identificacdo do perfil genético para todos aqueles crimes previstos na Lei
de Crimes Hediondos (Lei n.° 8.072/90). Cf. MENDES, Tiago Bunning; LUCCHESI, Guilher-
me Brenner. Lei Anticrime: A (Re)forma Penal e a aproximacdo de um sistema acusatoé-
rio?. Sao Paulo: Tirant lo blanch, 2020, p. 174.



merece especial destaque aquela previsdo incluida pelo novo §3°, que tera
especial relevancia para o estudo pretendido neste ensaio.

Isso porque o novo §3°, do art. 9°-A, da LEP, determina que sera “via-
bilizado ao titular de dados genéticos o acesso aos seus dados constantes nos
bancos de perfis genéticos, bem como a todos os documentos da cadeia de
custodia que gerou esse dado [...]".

A previsdo feito pelo dispositivo, além de apresentar conformidade
com os principios constitucionais do contraditorio e ampla defesa (art. 5.2, LV,
CR/88), também possibilita ao condenado o acesso a toda a cadeia de custodia
de dados que levaram a definicao do perfil genético e, consequentemente, aos
padroes de perfilamento forense que traduzem os parametros utilizados para
o criminal profiling.

Nesse sentido, conforme afirmam Mendes e Lucchesi'?:

“Para nos, portanto, a garantia de acesso aos da-
dos contidos nos bancos de perfis genéticos pelo
titular dos dados, prevista no § 3.°, é coerente
com as clausulas constitucionais de garantia do
contraditorio e da ampla defesa (art. 5.2, LV). Por
outro lado, além do acesso aos dados proprios
do individuo, é preciso também que sejam dispo-
nibilizados os padrdes de perfilhamento proati-
VO, para que se tenham parametros de adequacao
aos comportamentos perfilados. ”

A inovacdo trazida pelo §3°, do art. 9°-A, da LEP, ao facultar o acesso
aos dados perfilados do condenado, vai muito além da mera aten¢do aos prin-
cipios constitucionais que regem o processo penal e alcanca discussoes que ha
anos eram travadas por autores que criticavam os sistemas de criminal profi-
ling por criarem padrdes de perfilamento proativos desconhecidos pelos sujei-
tos perfilados'!, que serdo oportunamente debatidos nos capitulos seguintes.

QOO OOOOBOOOOOOOOBO

10 MENDES, Tiago Bunning; LUCCHESI, Guilherme Brenner. Lei Anticrime: A (Re)
forma Penal e a aproximacdo de um sistema acusatorio?. Sdo Paulo: Tirant lo blanch,
2020, p. 175.

11 Nesse sentido: HILDEBRANDT, Mireille. “Proactive Forensic Profiling: Proactive
Criminalization?”, The Boundaries of the Criminal Law, 2010; e HILDEBRANDT, Mireille;
KOOPS, Bert-Jaap; VRIES, Katja de. D7.41b: Idem-Identity and Ipse-Identity in Profiling
Practices”. FIDIS. 2009.
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4. Identificacao genética e o criminal profiling

A necessaria evolucdo das técnicas de investigacdo criminal parece ser
inquestionavel em tempos de avanco tecnoldgico e modernizacdo investiga-
tiva, principalmente quando apresentam resultados assertivos superiores as
técnicas preexistentes.

A técnica de identificacdo genética mediante extracdo do DNA (acido
desoxirribonucleico), presente no art. 9°-A, da LEP, é um dos mais avancados
mecanismos existentes para identificacdo criminal, permitindo que os perfis
coletados sejam comparados com outras amostras armazenadas. Essa com-
paracdo de dados obtidos a partir da identificacdao do perfil genético é cor-
riqueira nas investigacdes criminais em diversos paises'? e permitem que a
autoridade investigadora trace um perfil do agressor a partir de dados da sua
personalidade e padrdes de comportamento, com vistas a identificar tracos e
caracteristicas do criminoso!?.

Apobs a identificacdo do perfil criminal (criminal profiling) é que um
modelo descritivo do provavel agressor passa a surgir, possibilitando o cru-
zamento de dados de potenciais suspeitos com os perfis ja identificados a
partir de critérios de correspondéncia, que permitirao auxiliar as investigacoes
criminais'.

Segundo Snook!>, um dos procedimentos centrais para definicao de um
modelo descritivo decorre das evidéncias deixadas na cena de um crime, que
sdo averiguadas a partir das (i) caracteristicas das acdes praticadas, (ii) da ava-
liacao das motivacoes e (iii) do perfil do agressor!®.

Seguindo esses indicadores é que a autoridade investigadora podera
realizar uma avaliacdo probabilistica das caracteristicas do sujeito a partir
de um processo de pericia forense que indicara dados basicos do provavel

QOO OOOOBOOOOOOOOBO

12 Cf. GARRIDO, Rodrigo Grazinoli; RODRIGUES, Eduardo Leal. “O Banco de Perfis
Genéticos Brasileiro Trés Anos ap0s a Lei n® 12.654”. Revista de Bioetica y Derecho. Vol.
35, 2015, p. 94-107.

13 MENDES, Barbara S. A., Profiling Criminal: Técnica auxiliar de investigacao
criminal. Dissertacao de Mestrado em Medicina Legal. Universidade do Porto, 2014,
p. 11. Disponivel em:< https://core.ac.uk/download/pdf/143403239.pdf>. Acesso em
22/07/2020.

14 KOCSIS, Richard N., HELLER, Gillian Z., TRY, Andrew, “Visual versus narrative
case material: The impact on criminal psychological profiling”. International Journal of
Offender Therapy and Comparative Criminology. Vol. 47, n. 6, 2003, p. 664-676.

15 SNOOK, B., GENDREAU, P., BENNELL, C., TAYLOR, P. J., “Criminal profiling
Granfalloons and gobbledygook”. Skeptic. Vol. 14, n. 2, 2008, p. 36-41.
16 SNOOK, B., TAYLOR, P. J., GENDREAU, P., BENNELL, C., “On the need for scien-

tific experimentation in the criminal profiling field: A reply to Dern and colleagues”.
Criminal Justice and Behavior. Vol. 36, n. 10, 2009, p. 1091-1094.



ofensor (ex. idade, sexo, grau de escolaridade, status social, antecedentes cri-
minais, potencialidade de reiteracdo delitiva e até a area de residéncia)'” com
vistas a reduzir um niimero expressivo de potenciais suspeitos's.

Assim, o principal objetivo da definicdo dos perfis é o de identificar
potenciais agressores e orientar investigacdes criminais, relacionando casos
que apresentem as mesmas caracteristicas da atuacao criminosa ou do perfil
do ofensor.

De acordo com Soeiro', em se tratando de apoio a investigacdo crimi-
nal, as tipologias obtidas a partir dos estudos de perfis genéticos possibilitam
a criacdo de uma série de padrdes criminais que, para cada tipo de crime,
apresentardao um modelo orientador de analise.

Para auxiliar na construcdo do perfil a autoridade investigadora tam-
bém busca reunir o maximo de informacdes possiveis sobre o tipo de ofensor
e o tipo de crime em questdo. Essas informacdes sdo colhidas através de entre-
vistas com ofensores que praticaram crimes semelhantes ou, também, a partir
da comparacao de elementos do crime que possam apresentar semelhancas
entre si%°,

Assim, o que se pode concluir é que a técnica utilizada para defini-
¢do do criminal profiling representa um efetivo instrumento de auxilio para
a investigacao criminal, na medida em que fornece uma série de informacoes
elementares para a constituicdo de indicadores das provaveis caracteristicas
do ofensor.

Por outro lado, parece nao haver duvidas que a utilizacdo de dados
probabilisticos para orientar o perfilamento de um agressor, através de um
método de estereotipizacdo, podem suscitar inimeros questionamentos que
se manifestam desde questdes legais, dada a subjetividade do método, até
questoes criminologicas, uma vez que os procedimentos de profiling parecem
invocar parametros semelhantes aqueles utilizados pela escola positivista ita-
liana, em especial das teorias de Cesare Lombroso?!.
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17 EGGER, Steven A., “Psychological profiling: Past, present, and future”. Journal
of Contemporary Criminal Justice. Vol. 15, n. 3, 1999, p. 242-261.
18 DOWDEN, C., BENNELL, C., BLOOMFIELD, S., “Advances in offender profiling:

A systematic review of the profiling literature published over the past three decades”,
Journal of Police Criminal Psychology. Vol. 22, 2007, p. 44-56.

19 SOEIRO, Cristina B., “Perfis criminais e crime de abuso sexual de criancas”,
Ousar Integrar - Revista de Reinsercao Social e Prova. Vol. 4, 2009, p. 49-63.

20 SOEIRO, Cristina B., “Perfis criminais e crime de abuso sexual de criancas”,
Ousar Integrar - Revista de Reinsercao Social e Prova. Vol. 4, 2009, p. 49-63.

21 Nao pretendemos, neste ensaio, tecer reflexdes aprofundadas sobre a teoria de
Cesare Lombroso. Por isso, indica-se: LOMBROSO, Cesare. O Homem Delinquente, trad.:
Sebastiao José Roque. 12 Reimpressao, Sao Paulo: Icone, 2010.
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5. A relacao entre o perfilamento forense e a punicao
proativa

Considerando a exposicado dos parametros e métodos utilizados para
definicdo do criminal profiling, é possivel compreender que a partir do de-
senvolvimento tecnoldgico das técnicas de processamento de dados de perfis
genéticos e biométricos - tais como aqueles previstos no art. 9°-A, da LEP, e em
toda a Lei n.° 12.037/2009 -, passou a ser possivel a estruturacao de mecanis-
mos de seguranca e de prevencdo a criminalidade que examinam padrdes de
comportamento, tipicos de justica atuarial, que deslocam a atencdo de fatos
pretéritos para possiveis fatos futuros.

Nesse sentido, a racionalidade atuarial??> que embasa a estruturacao des-
ses mecanismos de proficiéncia acabam por deslocar a atencao daqueles per-
fis retroativos - compreendidos como aqueles perfis tradicionais investigados
dentro dos limites de um processo penal que visa elucidar um fato pretérito
- para os perfis proativos - que indicam uma ameaca futura, cujos limites de
atuacdo do pretenso ofensor ndo estdo claramente estabelecidos -, de modo a
criminalizar e reprimir comportamentos futuros baseados nas caracteristicas
e dados probabilisticos extraidos dos perfis identificados. Tais métodos po-
deriam ampliar consideravelmente os limites do direito penal e transformar a
propria compreensdo da punicao como a entendemos hoje??.

Embora possa parecer novidade a criminalizacdo de comportamentos
futuros que antecipam uma previsibilidade criminosa daqueles perfis proa-
tivos, é preciso destacar que essas técnicas ja sao utilizadas ha muito tempo
pelos sistemas de prevencdo e repressio a lavagem de dinheiro e ao financia-
mento do terrorismo, que apresentam aos 6rgaos do sistema financeiro as
tipologias de clientes e operacdes de carater suspeito que devem ser comuni-
cadas aos O0rgdos reguladores setoriais e aos 6rgaos de investigacao?:.

QOO OOOOBOOOOOOOOBO

22 Para uma compreensdo criminologica aprofundada acerca da construcdo da
racionalidade atuarial, indica-se: BORTOLOZZI JR, Flavio. “Resistir para re-existir”Crimi-
nologia (d)e resisténcia e a (necro)politica brasileira de drogas. Belo Horizonte: Editora
D’Placido, 2019.

23 HILDEBRANDT, Mireille. “Proactive Forensic Profiling: Proactive Criminaliza-
tion?”, The Boundaries of the Criminal Law. 2010, p. 115- 116.
24 Nesse sentido, os sistemas de reporte de informacdes sobre operacdes suspei-

tas de lavagem de dinheiro também levantam inimeros questionamentos acerca da (im)
possibilidade de utilizacdo das informacoes produzidas fora dos ditames processuais
penais para fins de investigacdo criminal. Sobre o tema: PIASKOSKI, Augusto Cesar. Re-
porte de informacoes sobre operacoes suspeitas de branqueamento de capitais e a sua
utilizacdo como prova no processo penal. Relatorio apresentado a disciplina de Direito
Processual Penal I. Mestrado em Direito e Ciéncia Juridica com especialidade em Direito
Penal e Ciéncias Criminais. Universidade de Lisboa, Lisboa: 2019.



A utilizacdo da justica atuarial, a partir da criacdo dos perfis criminais,
passaria, entdo, a permitir a intervencdo do direito penal para todos os cida-
daos que apresentem caracteristicas que correspondam aos perfis criminais
identificados, seja através de padroes de movimentacdes financeiras, de dados
biolbgicos, etc.

Segundo Hildebrandt?®, essa estrutura acabaria por contrariar, em pri-
meiro lugar, a 16gica de que o direito penal responde a fatos pretéritos e nao
futuros e, segundo, que a lei criminal diz respeito a acdes e ndo a caracteristi-
cas biologicas ou comportamentais.

Assim, o problema da intervencao penal proativa a partir do criminal
profiling é que ela decorre de comportamentos que sdo indicativos de riscos
por corresponderem a dados probabilisticos e ndo por representarem condu-
tas propriamente ilicitas, ignorando qualquer concepcao de liberdade, volun-
tariedade, acdo, causalidade, entre outras.

Por outro lado, se as tecnologias que definem o criminal profiling sao
apresentadas como uma pré-condicao para a criminalizacdo do comportamen-
to que se adequa aos perfis ja identificados, parece ser imprescindivel que
esses padroes sejam disponibilizados a todos os cidadaos, para que o sujeito
tenha plena consciéncia de como serdo interpretados os seus comportamentos
de acordo com as tipologias existentes de perfis criminais.

De acordo com Hildebrandt?, seria uma questdo acerca de como o
sujeito pode(ra) saber se seu comportamento representa um risco sobre de-
terminado crime, a fim de que mude o comportamento para evitar a violacao
criminosa.

Neste ponto, retomamos a observacdo ja feita acerca da certeira pre-
visdo feita pelo §3°, do art. 9°-A, da LEP, incluido pela Lei n. © 13.964/2020,
que deve ser lido ndo somente a partir da possibilidade de acesso aos dados
gerados no procedimento de identificacdo criminal pelo titular dos dados, mas
também a partir da possibilidade de acesso, pelo titular dos dados, a todos os
padroes de identificacdo a que foram equiparadas as caracteristicas do seu
perfil.

Do mesmo modo, para além da previsao legal do §3°, do art. 9°-A, da
LEP, a publicidade dos padrodes de perfilamento para fins de identificacao cri-
minal ndo devem estar restritas apenas aqueles individuos que ja tiveram seus
perfis genéticos identificados, mas a todo e qualquer cidaddo que deseje saber
se o seu perfil de comportamento apresenta algum tipo de compatibilidade

OO OO OO

25 HILDEBRANDT, Mireille. “Proactive Forensic Profiling: Proactive Criminaliza-
tion?”, The Boundaries of the Criminal Law. 2010, p. 114.

26 HILDEBRANDT, Mireille. “Proactive Forensic Profiling: Proactive Criminaliza-
tion?”, The Boundaries of the Criminal Law. 2010, p. 117.
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com os parametros de risco ja identificados e perfilados.

Nesse contexto, toma-se como exemplo as consideracdes do jurista por-
tugués, Miguel da Camara Machado, ao tratar dos novos regimes de prevencao
a lavagem de dinheiro em Portugal:

“Em jeito de sintese e de conselho, se eu tivesse
um banco (e s6 me preocupasse com branquea-
mento!), a primeira coisa que fazia era mostrar
aos meus colaboradores o artigo 53.° para que
todos comecassem a saber o que ndo se pode
mesmo fazer nesta terceira, quase quarta, a ca-
minho da quinta, geracao de prevencao do bran-
queamento de capitais.”?”

Assim, ao confrontar criticamente os deveres impostos as instituicdes
bancarias - e demais instituicdes financeiras obrigadas - pelas legislacoes de
prevencao ao branqueamento de capitais em Portugal, o autor lusitano expoe,
quase que em tom irénico, que “se fosse dono de um banco”, demonstraria aos
colaboradores as regras vigentes sobre os deveres de colaboracao com as insti-
tuicoes reguladoras, de modo a assegurar que clientes e demais colaboradores
estejam cientes dos padrdes de comportamento e movimentacdes financeiras
que se adequam as tipologias de risco e que devem ser reportadas aos 6rgao
reguladores.

E nesse mesmo sentido que se afirma que as caracteristicas dos perfis
criminais identificados a partir de dados biol6gicos e comportamentais de-
vem ser publicas, para que qualquer individuo possa ter acesso a padrdes de
perfilamento forense, a fim de evitar que seja punido em razao do perfil proa-
tivo. Em outras palavras, se esse tipo de estrutura baseada numa racionalida-
de atuarial permite a antecipacdo de fatos futuros a partir de um modelo de
risco, os padroes comportamentais a serem evitados também precisam estar
claramente estabelecidos e amplamente divulgados, para que a punibilidade
atenda a critérios de estrita legalidade e esteja vinculada a uma acdo tipica
penalmente relevante.

Em termos gerais, por todo o exposto, as questdes relativas a criacao
dos perfis criminais e a punicdo proativa ainda sdo poucos exploradas e de-
mandam novas reflexdes a partir do desenvolvimento tecnolégico e aprimora-

OGO

27 MACHADO, Miguel da Camara. “Problemas, paradoxos e principais deveres na
prevencdo do branqueamento de capitais”. Revista de Concorréncia e Regula¢do. Paulo
de Sousa Mendes (dir.), Miguel Sousa Ferro (dir.). Ano VIII, n. ° 31, jul./set. 2017, p. 84.



mento das técnicas de identificacdo. Isso porque, se por um lado, a utilizacao
de tipologias de risco estdo fortemente presentes em setores que identificam
condutas suspeitas a partir de movimentacdes financeiras (como por exemplo,
nas investigacoes de lavagem de dinheiro), por outro lado, encontram grandes
dificuldades quando os critérios de risco estdo embasados em fatores biologi-
cos, que podem fomentar uma cultura marcante de estigmatizacao e seletivi-
dade do direito penal, que agora atendera a critérios de risco?®.

6. Conclusao

Partindo das concepcoes de criminal profiling e considerando que o
futuro das legislacoes brasileiras que tratam da identificacdo criminal ainda
estdo indefinidos - principalmente em razao da pendéncia de debate acerca
da constitucionalidade do art. 9°-A, da LEP, pelo STF -, o que se observa é que
a extracdo de material genético para fins de identificacdo e orientacao de in-
vestigacoes ainda carece de estudo e regulacao, principalmente no que refere
a problemas praticos, como o valor processual das informacoes extraidas dos
dados genéticos.

Quanto a questdo da punicdo proativa decorrente do perfil genético,
embora pareca ser incompativel com o processo democratico e com a logica de
que a punicao através do direito penal requer a pratica de uma conduta tipica
relevante para fins penais, ndo se pode ignorar que 0s mecanismos que arqui-
tetam uma cultura proativa de analise de perfil estdo a todos os momentos
analisando como os individuos (inter)agem, desde relacbes consumeristas até
as relacoes que apresentam relevancia do ponto de vista criminal.

Por isso, a atencao que esse tipo de mecanismo desperta quando utili-
zado para fins penais ndo pode ser ignorada e deve ser concebida com envol-
vimento ativo da populacao, de modo a possibilitar que todos tenham (cons)
ciéncia acerca dos perfis a que correspondem.
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RESUMO

A cadeia de custodia, recentemente regulamentada pela Lei n°® 13.964/19, nos
arts. 158-A a 158-F, do Codigo de Processo Penal, visa a garantir a autenticida-
de e aintegridade dos vestigios submetidos a pericia. Uma das mais relevantes
controvérsias que a novidade legislativa suscita diz respeito as consequéncias
da denominada quebra da cadeia de custodia. Decorreria a inadmissibilidade
da prova, devendo ela (e as dela decorrentes) ser excluida dos autos? Seria
caso de nulidade da prova? Em caso positivo, seria exigido efetivo prejuizo
a defesa, para ser declarada? Ou deve o juizo aferir se a prova é confiavel de
acordo com todos os elementos existentes nos autos que possam demonstrar
sua autenticidade e integridade? Estas sdo as principais questoes abordadas
no presente artigo, mediante a analise de doutrina e jurisprudéncia patrias e
de outros paises que ja discutem o tema ha mais tempo.

PALAVRAS-CHAVE: cadeia de custédia; prova pericial; fiabilidade da pro-
va; inadmissibilidade da prova; nulidade processual.

1. Introducao

Na esteira do desenvolvimento das ciéncias forenses, no decorrer do
século XX, a cadeia de custodia surgiu como método para, em investigacdes
criminais, preservar os vestigios coletados, a fim de que sejam os mesmos
e mantenham as mesmas propriedades quando apresentados em juizo. Atu-

QOO OOOOBOOOOOOOOBO

1 Mestrando em Ciéncias Criminais pela Faculdade de Direito da Universidade
de Lisboa. Promotor de Justica no Ministério Publico do Estado do Parana.
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almente, diante do crescimento exponencial da tecnologia, assistimos a um
aumento significativo das pericias - especialmente informaticas - constatan-
do-se, como consequéncia, um crescente interesse no tema.

No Brasil, somente com a Lei n°® 13.964/19 houve regulamentacao legal
da cadeia de custodia, com a inclusdo dos arts. 158-A a 158-F ao CPP2. Além
de conceitos e disposicOes programaticas, foram previstas diversas obrigacoes
objetivas por parte dos 6rgaos responsaveis pela investigacdo criminal.

A principal pergunta a ser abordada no presente trabalho é: o que ocor-
re se o0 procedimento previsto ndo for integralmente observado?

Como se vera adiante, na doutrina surgiram as seguintes correntes: as
irregularidades na cadeia de custodia (i) implicam a inadmissibilidade da pro-
va - especialmente por ferir o direito ao contraditorio - bem como das provas
dela derivadas; (ii) implicam nulidade processual; e (iii) devem ser levadas em
consideracdo pelo juizo quando da valoracdo da respectiva prova, nao haven-
do que se falar em inadmissibilidade ou nulidade da prova.

Para responder a questao apresentada, apos exposicao sobre o instituto,
buscar-se-a analisar os fundamentos encontrados na doutrina e jurisprudén-
cia para a defesa de cada uma das posicdes mencionadas, apontando, ao fim,
nossas conclusoes.

2. A cadeia de custodia da prova

Nao ha, na doutrina, unanimidade sobre o conceito de cadeia de cus-
todia’. Para melhor situa-la no direito processual penal, importa dizer que a
expressdo resume, em verdade, a cadeia de custodia do vestigio apreendido
pelo Estado para ser submetido a pericia.

Etimologicamente, a expressao nos remete a uma sequéncia de atos (ad-
ministrativos, considerando-se que a custodia é feita por 6rgaos do Estado)
relativos a conservacao de vestigios* de crimes. Nesse sentido, ha quem a con-
ceitue como a sequéncia da posse de uma dada prova’.

Constata-se, porém, uma tendéncia de se usar a expressao para se refe-
rir, em verdade, a prova da cadeia de custédia. Quando se fala, por exemplo,

OO OO OO

2 Em 2014, o Ministério da Justica editou a Portaria SENASP n° 82 (que serviu de
base a novel regulamentacao), porém somente era aplicavel no ambito da Forca Nacional
de Seguranca Publica, conforme seu art. 2°.

3 Para um apanhado de conceitos apresentados por peritos, cf. DIAS FILHO, 2012
(itens 1 e 5).

4 Sobre a distin¢do entre os termos vestigio, evidéncia e prova, cf. DIAS FILHO,
2012 (item 2).

5 DALLAGNOL e CAMARA, 2019, p. 530.



em “quebra da cadeia de custédia”, ndo se esta falando em quebra da sequén-
cia propriamente dita, mas numa falha em demonstrar a historia da conserva-
cdo do vestigio. Nessa acepcao, pode-se dizer, resumidamente, que a cadeia de
custodia se trata de prova da historia da conservacdo da evidéncia, enquanto
sob a guarda do Estado.

Ainda, por historia do vestigio deve-se entender, especialmente, quais
foram os procedimentos adotados para (a) preservar as propriedades da pro-
va (integridade), e (b) garantir que se trata da mesma evidéncia (mesmidade/
identidade/autenticidade).

Nos termos do novel art. 158-A do CPP, considera-se cadeia de custodia
o0 conjunto de todos os procedimentos utilizados para manter e documentar
a historia cronoldgica do vestigio coletado em locais ou em vitimas de crimes,
para rastrear sua posse e manuseio a partir de seu reconhecimento até o des-
carte.

Vé-se que tal conceito é mais amplo, abrangendo os procedimentos utili-
zados para manter e documentar a historia, o que, de acordo com as definicdes
anteriormente apresentadas, seriam formas de obter a (prova da) cadeia de
custodia e de preservar o vestigio.

O art. 158-B do CPP descreve alguns atos administrativos para (i) evitar
modificacOes nas propriedades do vestigio, e outros para (ii) produzir a (prova
da) cadeia de custodia.

A cadeia de custodia, tal como regulamentada no CPP, se aplica a provas
reais submetidas a pericia®. Quando o objeto dispensa pericia, merecem desta-
que os arts. 6°,1I, e 11, do CPP, segundo 0s quais a autoridade policial devera
apreender os objetos que tiverem relacdo com o fato - apoés liberados pelos
peritos criminais - que acompanhardo os autos de inquérito policial’.

QOO OOOOBOOOOOOOOBO

6 A previsao legal ndo foi isenta de criticas da doutrina: “(...) o legislador foi res-
tritivo ao atrelar a necessidade de documentacdo da cadeia de custédia a prova pericial.
Realmente, a cadeia de custdédia normalmente esta ligada a prova cientifica e, mais espe-
cificamente, a pericia de laboratério. Todavia, sua aplicacdo é mais ampla, estando rela-
cionada com qualquer fonte de prova real (...). Também se podera pensar na cadeia de
custddia nos casos de ‘coleta’ ou ‘apreensdo’ de elementos ‘imateriais’, registrados ele-
tronicamente, como o conteudo de conversas telefénicas, ou de transmissao de e-mails,
mensagens de voz, fotografias digitais, filmes armazenados na internet etc.” (BADARO,
2020, RB-10.34). Parece-nos, contudo, que os elementos imateriais mencionados pelo
autor estdo materializados nos registros eletronicos, e sdo estes que eventualmente sao
submetidos a pericia. Ha, de fato, quem defenda que vestigio imaterial - prova testemu-
nhal, v.g. - deve ser submetida a cadeia de custodia, no sentido de que as autoridades
devem adotar cautelas para ndo contamina-las (cf. MATIDA, 2020 p. 7). Porém, a nosso
sentir, ndo é pertinente, neste caso, se falar em cadeia de custédia, até porque nao ha
custodia da prova pelo Estado.

7 A fim de evitar confusado terminol6gica, entendemos que a expressao “cadeia
de custodia” nao deve se aplicar ao mero acautelamento, no procedimento investigatorio
(a cargo do escrivao de policia ou outro servidor legalmente responsavel), de prova que
dispensa pericia, o que basta para garantir sua autenticidade. Nessa esteira, a expressao

-
>
0
O
_|
m
>
z
=
o
=
<
m
<
O
(@
<
m



w
=
=
O
>
Ll
=
o
O
=
Z
<
L
'—
O
)
<

Os arts. 158-A a 158-F do CPP preveem determinacdes mais detalha-
das de como se deve preservar a cadeia de custddia. Ha regras relativas, por
exemplo, a qualidade do agente que preferencialmente deve fazer a coleta da
prova (art. 158-C), aos dados que devem ser anotados (art. 158-B, III, V, VII, e
art. 158-D, § 4°), aos materiais que devem ser utilizados (art. 158-D, § 2°), e
aos procedimentos propriamente ditos (art. 158-B, VIII, art. 158-D, §§ 1°, 3% e
59, e art. 158-E).

Em relacdo ao manuseio da prova, ha previsdao genérica, no art. 158-B,
VIII, conceituando o processamento como o exame pericial em si, manipula-
cdo do vestigio de acordo com a metodologia adequada as suas caracteristicas.
Ocorre que o CPP ndo estabelece a metodologia adequada para o exame de
prova - alias, diga-se, isto sequer seria pertinente, diante das frequentes mo-
dificacOes tecnologicas aplicadas as pericias. A Unica regra que dele se pode
extrair é que o exame deve ser feito por perito oficial, ou, na falta deste, por
dois peritos, com formacdo superior, nos termos do art. 159, § 1°, do CPPS.
Assim, a fim de determinar a “metodologia adequada” para o exame da prova,
devemos recorrer a parametros técnicos.

Havendo o descumprimento de normas juridicas ou técnicas, inaugu-
ra-se a discussao sobre a quebra da cadeia de custodia e suas consequéncias,
minudenciadas a seguir.

3. A quebra da cadeia de custodia

Antes de tratar do que caracteriza o descumprimento de regras relati-
vas a cadeia de custodia, cumpre tecer breves consideracdes sobre a expressao
“quebra da cadeia de custodia”, consagrada na doutrina patria.

O vocabulo quebra confere énfase ao carater sequencial da custodia da
prova, que preserva sua autenticidade. No entanto, como visto, o instituto em

deve ser reservada para provas periciais, em relacdo as quais também se faz necessaria a
garantia da integridade. A titulo de ilustracdo, nos EUA, onde o debate acerca da cadeia
de custodia se iniciou em meados do século XX, ela é prevista, em tese, como método
de autenticacdo de qualquer prova real. No entanto, em relacdo as provas que prescin-
dem de pericia, dispensa-se a cadeia de custodia quando ha aposicdo de marcas que as
identificam: “Existem dois métodos principais para provar a identidade de provas reais:
primeiro, estabelecendo que as provas sao ‘prontamente identificaveis’ e, segundo, esta-
belecendo uma ‘cadeia de custodia’. (...) Um objeto inscrito com as iniciais ou marcacoes
de um policial ou outra pessoa pode ser prontamente identificavel. Nesses casos, a pes-
soa converte um objeto ordinario em um objeto prontamente identificavel, colocando
marcacoes distintas nele” (GIANNELLI, 1996, pp. 448/449 - traducao nossa).

8 Em relacdo a tal regra, cumpre registrar que o STJ nao possui entendimento
pacifico sobre eventual nulidade de laudo realizado por apenas um perito nao oficial:
cf. REsp 1798906/ES, Rel. Ministro Nefi Cordeiro, Sexta Turma, julgado em 27/08/2019,
DJe 04/09/2019; e REsp 1350827/MG, Rel. Ministra Marilza Maynard (Desembargadora
convocada do TJ/SE), Quinta Turma, julgado em 19/03/2013, DJe 22/03/2013.



questdo visa também a resguardar a integridade da prova.

A expressao “violacdo da cadeia de custddia”, por sua vez, parece com-
portar melhor tal dualidade. Ainda assim, ambas as expressdes remetem a
falsa ideia da existéncia de somente um procedimento capaz de efetivamente
alcancar o objetivo de preservacao.

No entanto, ndao ha procedimento legal que garanta a autenticidade e
integridade da prova de forma absoluta. Com efeito, as regras previstas nao
impedem que o vestigio sofra modificac6es (naturais ou ndo), ou mesmo seja
plantado - especialmente entre o momento do crime e sua apreensdo pelo
Estado - ainda que formalmente tenham sido cumpridas. Ademais, o cumpri-
mento formal das regras ndo impede que alguém - um perito, por exemplo - se
realmente estiver de ma-fé, adultere a prova'®.

Noutro giro, entendemos que o descumprimento de alguma regra legal
pode nao ensejar a sua automatica imprestabilidade, tendo em vista a possibi-
lidade de a fiabilidade ser provada por outros meios. Da mesma forma, a prova
pode perder sua fiabilidade sem que se tenha descumprido norma expressa.
A proposito, como visto, a “metodologia adequada” ao processamento do ves-
tigio (art. 158-B, VIII, do CPP) ndo é especificada em lei. Assim, tratando-se de
conceito indeterminado, cabera ao magistrado, no caso concreto, sentenciar se
o procedimento adotado foi apropriado.

Portanto, melhor seria falar simplesmente que o descumprimento das
regras podem causar “vulneracdao” da cadeia de custodia (a qual pode ser res-
tabelecida por outros elementos), ou outra expressao que reconheca os pro-
blemas suscitados. Nao obstante, tendo em vista a aceitacao dos termos men-
cionados, utilizaremos todos para designar as eventuais irregularidades na
cadeia de custodia, que podem gerar consequéncias processuais.

Superada esta questdo terminologica, cumpre tratar da definicdo das
situacdes que ensejam a quebra da cadeia de custddia, o que apresenta difi-
culdades impares.

De fato, a auséncia de critérios objetivos para definir quando ocorre a
quebra da cadeia de custodia gera um problema de seguranca juridica. Dian-
te da auséncia de uma regulamentacdo clara e sistematica, a jurisprudéncia
certamente tera papel relevante em estabelecer parametros para definir o que
pode caracteriza-la.

Tendo em vista o pouco tempo de vigéncia dos arts. 158-A a 158-F do
CPP, ainda ndo ha, especialmente nos tribunais superiores, jurisprudéncia re-
levante formada sobre a descumprimento do procedimento estabelecido em

OO OO OO

9 BADARO, 2017, p. 532.
10 DALLAGNOL e CAMARA, 2019, p. 544.
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lei. Cumpre mencionar, no entanto, que, antes da edicao da Lei 13.964/19, o
STJ possuia precedentes no sentido de que “o fato do objeto pericidvel estar
acondicionado em delegacia de Policia e ndo no instituto de criminalistica ndo
leva a imprestabilidade da prova” (HC 462.087,j.17/10/2019) e que “a ausén-
cia de lacre em todos os documentos e bens - que ocorreu em razdo da grande
quantidade de material apreendido - ndo torna automaticamente ilegitima a
prova obtida a partir da medida” (RHC 59.414, j. 27/06/2017)"'. Ambos os
julgados utilizaram como um dos fundamentos o principio de que somente
se declara nulidade em caso de prejuizo a parte (art. 563 do CPP). O segundo
ressaltou, ainda, a presuncao de validade dos atos praticados por funcionarios
publicos.

Na doutrina, por sua vez, antes da edicdao da Lei n® 13.964/19, Geraldo
Prado foi um dos primeiros autores a escrever sobre a cadeia de custoddial.
No entanto, a caracterizacdo da quebra da cadeia de custodia nao foi objeto
de analise detida.

Apo6s a regulamentacdo legal, outros autores trataram da questao: en-
contra-se posicao, por exemplo, no sentido de que a violacdo da cadeia de
custodia ocorre quando a documentacao das pessoas que tiveram contato com
a prova nao foi registrada integralmente’® ou quando ha o descumprimento de
qualquer das regras legalmente previstas!4.

Diante de tantas divergéncias, resta clara a dificuldade de se falar em
quebra da cadeia de custodia. Ainda que se admitisse a possibilidade de que-
bra, haveria indefinicdo acerca do momento em que ela se daria. Tais dificul-
dades influenciam, também, o debate sobre as consequéncias de descumpri-
mentos de regras da cadeia de custodia, como se passa a ver.

4. Consequeéncias da quebra

De acordo com uma primeira posicao, a quebra da cadeia de custbdia
OO OO

11 Apo6s a Lei n° 13.964/19, as obrigacdes abordadas nos precedentes colacio-
nados - manter central de custodia e lacrar os vestigios apreendidos - estdo previstas,
respectivamente, nos arts. 158-E e 158-D, § 1°, do CPP.

12 Trata-se do livro “Prova Penal e Sistema de Controles Epistémicos: a quebra da
cadeia de custodia das provas obtidas por métodos ocultos” (Marcial Pons, 2014). Como
o proprio autor narra em sua monografia mais recente sobre o tema, a obra pioneira foi
escrita com base em parecer de sua lavra, a pedido dos advogados Fernando Fernandes
e André Hespanhol, para instruir o Habeas Corpus n° 160.662, julgado pela 62 Turma do
STJ, em 18/02/2014 (PRADO, 2019, p. 11). Todavia, concordamos com BADARO (2017,
p- 529/532), quando afirma que o caso julgado, em verdade, ndo versou sobre cadeia de
custodia.

13 BADARO, 2020, RB-10.36.
14 DEZEM, 2020, RB-3.12.



gera nulidade. Ha entendimento no sentido de que, nesse caso, sempre caberia
a acusacao provar que nao houve prejuizo a defesa'>. Por outro lado, como vis-
to, ha precedentes do ST] sobre o tema fundados no art. 563 do CPP, exigindo
prova do prejuizo a parte para declarar a nulidade (pas de nullité sans grief).

Outros sustentam que se trata de um problema de valoracdo da prova.
Ou seja, se a cadeia de custodia tiver sido vulnerada, o juizo deve valorar to-
dos os elementos existentes a fim de aferir se a prova é confiavel'S.

Por fim, parte relevante da doutrina afirma que a violacao da cadeia de
custddia implica a inadmissibilidade da prova. Geraldo Prado, precursor desta
corrente, realiza esforco argumentativo para sustentar que, embora a auséncia
de fiabilidade probatoéria nao se confunda com a obtencao de prova por meio
ilicito!?, inviabiliza o direito ao contraditorio, atraindo as regras de exclusao da
prova ilicita'®. Inclusive, as provas derivadas daquela cuja cadeia de custodia
foi violada também deveriam ser desentranhadas, suscitando o que chamou
de “imputacdo objetiva da ilicitude probatoéria”!®.

QOO OOOOBOOOOOOOOBO

15 E a posicdo defendida por Guilherme Dezem: “Entdo, como criar critérios ade-
quados para a solucao da arguicao de nulidade decorrente da ndao observancia das re-
gras previstas nestes dispositivos dos artigos 158-A a 158-F? Variadas posicdes devem
surgir aqui. Primeira posicao deve vir no sentido de que vai depender do tipo de violagao
ocorrida. Assim, a depender da violacdo e de suas consequéncias, teremos hipoteses de
mera irregularidade, nulidade relativa ou até mesmo nulidade absoluta. Segunda posi-
cao deve vir no sentido de que sempre havera nulidade. Dado o sistema tracado pelo Co6-
digo de Processo Penal, a ndo observancia dessas regras nao pode ser admitida. Assim,
havera nulidade pela ndo observancia das regras sobre cadeia de custédia. No entanto,
podera o Estado por seu 6rgao acusador comprovar que nao houve prejuizo, e ai afastar
anulidade. Dessa forma, temos que a ndo observancia das regras sobre cadeia de custo-
dia é causa de nulidade e cabera o 6nus da prova para a acusacdo de comprovar que nao
houve prejuizo na ndao observancia dessas regras. E a posicdo que seguimos” (DEZEM,
2020, RB-3.12).

16 A titulo de exemplo, confira-se: “(...) as irregularidades da cadeia de custodia
nao sao aptas a causar a ilicitude da prova, devendo o problema ser resolvido, com re-
dobrado cuidado e muito maior esforco argumentativo, no momento da valoracao (...) se
considerar atendivel um meio de prova, decorrente de fonte sobre a qual haja irregula-
ridades na cadeia de custédia, havera uma inegavel necessidade de reforco justificativo
demonstrando o porqué ser posswel confiar na autenticidade e integridade de tal fon-
te” (BADARO, 2017, pp. 535/536). Em sentido semelhante, cf. DALLAGNOL e CAMARA,
2019, pp. 552/554.

17 PRADO, 2019, p. 87.

18 Nas palavras do autor: “Enquanto o direito brasileiro ndo dispde de regra es-
pecifica sobre a cadeia de custodia das provas a consequéncia de sua violacao ha de ser
retirada da constatacdo de que o contraditorio, como condicao de validade constitucio-
nal do ato processual, igualmente foi violado, tornando ilicita a prova remanescente”
(PRADO, 2019, p. 128).

19 PRADO, 2019, p. 128/130. A opiniao é replicada por outros autores: “A pre-
servacao das fontes de prova, através da manutencdo da cadeia de custbdia, situa a
discussdao no campo da ‘conexao de antijuridicidade da prova ilicita’, consagrada no
artigo 5°, inciso LVI da Constituicdo, acarretando a inadmissibilidade da prova ilicita.
(...) Questdo final é: qual a consequéncia da quebra da cadeia de custodia (break on
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Entre as posicoes narradas, parece-nos correta aquela que sustenta que
as irregularidades constantes da cadeia de custédia devem ser sopesadas pelo
magistrado com todos os elementos produzidos na instrucao, a fim de aferir
se a prova é confiavel.

Em relacdo a corrente que sustenta a inadmissibilidade da prova, cum-
pre ressaltar que as regras de exclusao se aplicam a provas obtidas com viola-
cdo a lei, nos termos do art. 157, do CPP, e do art. 5°, LVI, da Constituicdo, ndo
se aplicando a eventuais violacoes ocorridas em momentos posteriores. Alias,
quando se trata de norma processual - como é o caso da cadeia de custodia -
mesmo quando a sua violacao ocorre no momento da obtencao da prova, ha
quem entenda que isto eventualmente acarretaria nulidade, mas nao ilicitude
da prova?°.

Ademais, esta corrente parte do pressuposto que a quebra da cadeia de
custddia inviabiliza o direito ao contraditoério, pois a defesa perderia os meios
de questionar a identidade e integridade da prova. Ocorre que, como Visto,
os procedimentos legais de preservacdo da prova visam a conferi-la a maior
autenticidade e integridade possivel, ndo sendo suficientes, todavia, para eli-
minar completamente o risco de manipulacio - especialmente antes de o ves-
tigio ser apreendido pelo Estado. Ou seja, nunca sera possivel ter certeza da
preservacdo absoluta do vestigio, ainda que os protocolos legais tenham sido
observados integralmente.

Outro argumento utilizado por esta corrente é a necessidade de contro-
le epistémico da prova, especialmente a cientifica. Em outras palavras, tendo
em vista o alto poder de convencimento desse tipo de prova - somado a uma
suposta mentalidade inquisitorial da maior parte dos magistrados patrios?!
- seria preciso impedir o seu ingresso no processo (tal como se ilicita fosse)
quando a sua autenticidade e/ou integridade nao for confiavel, a fim de que
nao influencie o julgamento, evitando-se condenacdes injustas??.

Sobre isso, cumpre registrar que o STF suspendeu liminarmente a efica-

the chain of custody)? Sem duvida deve ser a proibicdo de valoracdo probatoria com a
consequente exclusao fisica dela e de toda a derivada” (LOPES JR. e MORAIS DA ROSA,
2015). E, ainda: “(...) na eventualidade de haver algum tipo de quebra da cadeia de cus-
todia das provas, ha de se reconhecer a inadmissibilidade dessa evidéncia como prova,
assim como das demais provas delas decorrentes (CPP, art. 157, § 1°)” (LIMA, 2020, p.
626). Ressalte-se que, no ja mencionado caso pioneiro julgado pelo STJ (Habeas Corpus
n° 160.662), a Corte determinou a exclusao de todas as provas derivadas da prova cuja
cadeia de custodia supostamente nao fora observada, aplicando o regime das provas
ilicitas por derivacao.

20 E a posicdo, por exemplo, de Ada Pellegrini Grinover, conforme narrado por
LIMA (2020, p. 687).
21 MATIDA, 2020, p. 8.

22 PRADO, 2019, pp. 88/89.



cia do § 5°,do art. 157, do CPP (a denominada “descontaminacdo do julgado”),
por entender que fere o principio do juiz natural (ADI 6299, Rel. Min. Fux, j.
22/01/2020). Ou seja, mesmo quando se trata de desentranhamento de prova
ilicita, propriamente dita, ndo se deve afastar do julgamento da causa o ma-
gistrado que dela tomou conhecimento. A fortiori, quando se trata de prova
licitamente obtida, cabe ao juiz condutor do processo analisar as eventuais
falhas na respectiva preservacao.

Ainda, os principais defensores deste entendimento afirmam que a
inadmissibilidade da prova deve se dar na etapa processual de admissibilida-
de da peca acusatoria??.

Ocorre que isto impediria dilacdo probatoria sobre a cadeia de custodia.
Ou seja, a inadmissibilidade prematura da prova restringiria indevidamente
a liberdade probatoria que rege o processo penal. Entendemos que isto sub-
trairia do magistrado o poder-dever de julgar, diante de todos os elementos
produzidos, a confiabilidade da prova.

Por fim, outra razao suscitada por quem defende a inadmissibilidade da
prova é que isto teria um “efeito dissuasorio” (“deterrent effect”), pedagogico,
nos 6rgaos de investigacao?*, promovendo neles um necessario giro compor-
tamental?.

No entanto, cumpre ressaltar que muitas regras previstas exigem vulto-
Sos recursos - humanos e financeiros - para o seu integral cumprimento. Basta
imaginar, por exemplo, o impacto que a instalacdo das centrais de custodia
(art. 158-E do CPP) tera no orcamento dos Estados. Ou seja, nem sempre esta
no poder dos 6rgaos de investigacdo a observancia estrita de todas as obriga-
¢oOes legais.

Além disso, é importante que fique claro: quando falamos de cadeia de
custddia, pressupde-se que a prova foi obtida de forma licita pelos 6rgaos de
investigacdo, ndao ocorrendo nenhuma violacao a direito material do investi-
gado.

Nessa esteira, como é Obvio, as regras relativas a cadeia de custodia
sdo instrumentais, ou seja, visam a resguardar a autenticidade/integridade da
prova. O respectivo descumprimento gera prejuizo a propria acusacao, que
devera, para tentar atribuir valor a prova, suprir as irregularidades através de
outros elementos.

Por fim, some-se a estes argumentos a presuncio de legitimidade de
que gozam os atos estatais - inclusive dos agentes publicos encarregados da

OO OO OO

23 MATIDA, 2020, p. 8.
24 PRADO, 2019, p. 130.
25 MATIDA, 2020, p. 8.
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investigacao.

Por estas razdes, entendemos que ndo prospera a tese que prega a inad-
missibilidade da prova em caso de violacdo da cadeia de custédia.

A fortiori, é absurdo pensar em inadmissibilidade das provas derivadas
daquela cuja cadeia de custodia é questionada. Alids, o fato de outras provas
serem descobertas caracteriza mesmo prova da fiabilidade da primeira prova.

Exemplificando, suponhamos que, em uma investigacdo de crime de
homicidio, fosse legalmente apreendido um smartphone; que, porém, o seu
acondicionamento nao tivesse respeitado o rito previsto no CPP (art. 158-B, V);
que se verificasse, durante a pericia, mensagem de um dos suspeitos, indican-
do o local onde ocultou a arma de fogo utilizada para a pratica do crime; que,
entdo, investigadores fossem ao local e apreendessem a arma.

Ora, se a arma foi encontrada, de fato, no local em que a mensagem
indicava, isto apenas reforca a fiabilidade daquela mensagem constante do
telefone. Assim, ainda que se entenda que a mensagem nao possa ser usada,
por nao ter sido o telefone devidamente acondicionado - com o que nao con-
cordamos - simplesmente nao ha motivo para se declarar a inadmissibilidade
da apreensdo da arma de fogo.

Também rechacamos a tese da nulidade da prova cuja cadeia de cus-
todia foi vulnerada. Alias, o regime das nulidades incide sobre atos proces-
suais®%, ao passo que a maior parte dos procedimentos relativos a cadeia de
custodia é pré-processual.

Nem mesmo em caso de inobservancia de formalidades na pericia, em
si, cabe falar em nulidade. E que, embora este ato possa tomar lugar no decor-
rer do processo, o CPP prevé solucao especifica.

Com efeito, o art. 181 do CPP?” prevé a possibilidade de o juiz deter-
minar ao perito que esclareca duvidas, em caso, por exemplo, de omissao de
formalidades. Também as partes podem requerer esclarecimentos, nos termos
do art. 159, § 5°, 1. Com base na resposta, cabe ao magistrado atribuir a prova
o valor que entender devido.

Ora, se a inobservancia de formalidades por parte dos peritos pode ser
suprida posteriormente, por que em relacdo as formalidades a cargo dos or-
gaos responsaveis pela custodia anterior a chegada da prova no setor de peri-
cia nao o poderia ser? Embora em um primeiro momento os dispositivos men-
cionados digam respeito ao ato pericial propriamente dito, nada impede que
sejam aplicados as regras relativas a preservacao do vestigio, que inclusive se

OO OO OO

26 LIMA, 2020, p. 175.

27 “Art. 181. No caso de inobservancia de formalidades, ou no caso de omissoes,
obscuridades ou contradicdes, a autoridade judiciaria mandara suprir a formalidade,
complementar ou esclarecer o laudo.”



encontram no mesmo capitulo do CPP.

Entendemos, portanto, que a solucdo para a inobservancia do novel re-
gramento da cadeia de custodia é a mesma, cabendo ao magistrado, diante
dos esclarecimentos prestados pelos agentes que participaram das respectivas
etapas, decidir se a prova é, ou nao, confiavel.

Antes de concluirmos, tendo em vista a recenticidade do debate sobre a
cadeia de custodia no direito patrio, é pertinente analisarmos a experiéncia de
alguns paises onde o instituto é previsto ha mais tempo?s.

A titulo de exemplo, o Tribunal Supremo espanhol possui reiterada ju-
risprudéncia no sentido, v.g., de (i) afirmar que meras irregularidades na ca-
deia de custodia ndo implicam nulidade e ndo afetam a validade da prova; e (ii)
permitir que as partes esclarecam pontos duvidosos e produzam elementos
sobre a cadeia de custodia, no decorrer da instrucao probatoria®. A proposito,
este ultimo entendimento vai ao encontro da interpretacao que ora propomos,
no sentido de que se apliquem os arts. 181 e 159, § 5°, 1, do CPP, a todas as
fases da cadeia de custodia, e ndo s6 a pericia, propriamente dita.

A Corte Suprema colombiana, por sua vez, também rejeita a inadmissi-
bilidade da prova por forca de violacdo na cadeia de custodia, afirmando que
“em caso de quebra da cadeia de custddia, o magistrado deve atribuir valor re-
duzido as provas colhidas, mas nunca a declaracdo de sua ilegalidade ou ilicitu-
de com base na regra de exclusdo” (Resolucao n° 49.996, Sala de Cassacao Pe-
nal, Relator: José Francisco Acufla Vizcaya, j. 12/12/2019 - traducdo nossa)3°.

QOO OOOOBOOOOOOOOBO

28 Espanha, Colémbia e EUA sdao mencionados por PRADO (2019, p. 19) como
exemplos de paises que possuem regulamentacdo da cadeia de custodia.

29 A titulo de ilustracao, confira-se: “(...) a cadeia de custédia ndo é uma espécie
de liturgia formalizada em que qualquer falha levaria a perda de toda eficacia proba-
toria. (...) A cadeia de custodia ndo é um fim em si, mas tem um valor instrumental; a
Unica coisa que ela garante é a incolumidade dos vestigios, desde o momento em que sdao
coletados até que sejam analisados, o que, em caso de ruptura, pode afetar a credibili-
dade da analise, mas ndo a sua validade (...). A mera irregularidade nos protocolos esta-
belecidos como garantia para a cadeia de custodia ndo equivale a nulidade da prova. (...)
para examinar adequadamente se houve violacao relevante da cadeia de custédia nao é
suficiente a alegacao genérica da questao, sendo necessario que a parte que a questiona
especifique em que momentos, por que acdes ou em que medida a quebra ocorreu. (...)
por meio dos depoimentos de policiais ou peritos, que preservaram e examinaram 0s
vestigios, podem ser esclarecidas em juizo as questdes polémicas que as partes, ao for-
mular as questdes, tém sobre a conservacao ou quebra da cadeia de custédia” (Sentenca
n° 1678, Sala Segunda, Relator: Antonio del Moral Garcia, j. 11/06/2020 - traduc¢do nos-
sa).

30 Em sentido semelhante: “O principio da liberdade probatoéria que rege nosso
sistema de procedimentos criminais significa que os fatos e circunstancias de interesse
para a solucao correta do caso podem ser comprovados por qualquer meio probatorio,
desde que os direitos humanos nao sejam violados, conforme consagrado no artigo 373
da Lei 906 de 2004. (...) Agora, de acordo com o principio da mesmidade, a prova que é
exibida no decorrer do julgamento deve ser a mesma que foi coletada na cena do crime
ou em outro lugar, no decorrer das investigacoes. Nesse claro carater teleol6gico de pre-
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Alias, o Codigo de Processo Penal colombiano prevé que a inobservancia
das regras da cadeia de custédia implica a necessidade de que ela seja compro-
vada por outros meios?'. Ou seja, o cumprimento do regime legal estabelece
presuncao de autenticidade da prova, porém o descumprimento nao impede
que ela seja demonstrada de outras formas.

Nos EUA, o tema da cadeia de custodia remonta a meados do século XX,
e seu regime é mais complexo - tendo em vista especialmente as diferentes
legislacOes existentes - merecendo analise em sede propria. Cumpre registrar,
todavia, que a Suprema Corte ja decidiu que “lacunas na cadeia de custodia
normalmente sdo consideradas para o valor da prova, e ndo para sua admis-
sibilidade ™.

Como visto supra, la a cadeia de custodia somente tem lugar quando
uma prova nio é prontamente identificavel, ou quando é questionada sua in-
tegridade (e ndo somente sua autenticidade)??.

Neste caso, a parte apresenta provas - normalmente testemunhas, que
podem consultar eventuais documentos relativos ao caso* - e o magistrado
delibera sobre a manutencao, ou nao, da prova nos autos, utilizando como
standard probatorio um juizo de preponderancia da evidéncia (probabilidade

servar as caracteristicas que a identificam, a cadeia de custodia é destinada a garantir
que as evidéncias fisicas ndo sejam alteradas, modificadas ou falsificadas. (...) E institu-
ida como um mecanismo de autenticacao para os elementos probatérios ou evidéncias
fisicas, mas ndo é o Unico, portanto, o descumprimento dos protocolos da cadeia de
custodia ndo afeta a legalidade desses, mas, em certos casos, sua autenticidade. (...)
Essa distin¢cdo é importante, pois, se as condi¢des de legalidade da evidéncia nao forem
atendidas, isso resultara na regra de exclusdo, ou seja, sua separacao do arcabouco pro-
batério, mas se o que nao for observado forem as etapas ou procedimentos da cadeia de
custodia, isso pode afetar a capacidade probatoria do meio” (Resolucao n® 48.288, Sala
de Cassacao Penal, Relator: Eugenio Fernandez Carlier, j. 18/06/2019 - traducdo nossa).
Cf., ainda, a Resolucdo n°® 49.156, Sala de Cassacao Penal, Relator: Eyder Patifio Cabrera,
j.12/12/2019.

31 “Art. 277. A demostracdo da autenticidade dos elementos materiais probato-
rios e evidéncia fisica ndo submetidos a cadeia de custédia estara a cargo da parte que
os apresente” (traducao nossa).

32 U.S. v. Melendez-Diaz, 2009. Também na doutrina americana se encontra este
entendimento: “Para satisfazer o 6nus da prova, a acusa¢do nao precisa eliminar todas
as possibilidades de substituicdo, alteracdo ou adulteracdo. A ‘mera possibilidade de
rompimento da corrente nao torna a prova fisica inadmissivel, mas levanta a questdo do
peso a ser conferido pelo jari’” (GIANNELLI, 1996, p. 460 - traducao nossa).

33 GIANNELLI, 1996, p. 451. Nao concordamos, portanto, com Geraldo Prado,
quando afirma que: “No direito norte-americano, com maior experiéncia em praticas
processuais orientadas a reducdo da complexidade em relacdo a concreta garantia da
proibicdo da prova ilicita, constitui obrigacdo da acusacao estabelecer a cadeia de cus-
todia de provas, identificando-se os elos entre as diversas atividades que compdem o
procedimento probatoério para aferir o valor probatorio da informacao obtida” (PRADO,
2019, p. 102).

34 GIANNELLI, 1996, p. 462.



razoavel)**>, menos rigoroso do que o demandado normalmente para condena-
¢Oes criminais, a saber, “para além de uma duvida razoavel”3¢,

Registre-se ainda que, para alcancar tal standard, a acusacdo pode se
valer da presuncao de regularidade de atos governamentais®’, de forma seme-
Ihante ao entendimento consignado pelo STJ no julgamento do RHC n° 59.414,
acima mencionado.

A inadmissibilidade excepcional da prova, em caso de séria davida fun-
dada sobre a sua fiabilidade, se da pelo fato de que, nos EUA, em regra, o caso
¢é julgado por um juri formado por leigos, exercendo o magistrado togado um
papel de filtro das provas que entende relevantes para o julgamento do caso.

Por outro lado, em paises em que as acOes penais Sado quase sempre
decididas por juizes togados, como o Brasil, ndo faz sentido se excluir a prova,
se o proprio magistrado dara a prova o valor que entende ter, de acordo com
a sua confiabilidade3s.

Portanto, tendo em vista as diversas nuances apresentadas, nao é ade-
quado afirmar genericamente que nos EUA a acusacdo sempre deve comprovar
a cadeia de custédia, e que sua quebra implica a exclusao da prova.

5. Conclusao

A superacdo do dogma da verdade real no processo penal implicou o
reconhecimento de que a busca pela verdade pode eventualmente ceder lugar
a valores constitucionalmente consagrados. Por exemplo, a proibicao das pro-
vas ilicitas evidencia a superacao da premissa que os fins justificam os meios,
quando se trata da forma de obtencao da prova®°.

Nessa esteira, a fiabilidade da prova é, sem duvida, um valor que deve
ser perseguido por todos os atores do sistema de justica criminal. Com efeito,
é tanto de interesse do investigado como do Estado que as provas sejam as
mais confiaveis possiveis, a fim de evitar condenacoes e absolvicdes injustas.

Todavia, entendemos que a exclusdo prematura - no momento do ofe-
recimento da peca acusatoria, como pretendem alguns - da prova cuja cadeia
de custodia nao restou integralmente comprovada impede injustificadamente
que no decorrer da instrucdo processual seja demonstrada a sua confiabilida-

QOO OOOOBOOOOOOOOBO

35 US v. Huddleston, 1998, Suprema Corte; e US v. Johnson, 2012, 8° Circuito Fe-
deral de Apelacoes. Cf., ainda, GIANNELLI, 1996, p. 458.

36 DALLAGNOL e CAMARA, 2019, pp. 535.

37 Cf. US v. Tatum, 2008, 7° Circuito Federal de Apelacdes; e GIANNELLI, 1996, pp.
461/462.

38 DALLAGNOL e CAMARA, 2019, p. 534.

39 BADARO, 2020, RB-10.2.
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de, desprestigiando-se o valor que se quer promover.

Ao contrario, parece-nos que a maior fiabilidade probatoéria é alcancada
exatamente pelo incentivo a producdo de (meta)provas cada vez melhores.
Ainda que se entenda que o procedimento previsto pelo CPP é adequado para
alcancar tal objetivo, certamente nao é o unico, havendo diversos outros meios
- quica mais eficazes e econémicos - para sustentar a fiabilidade da prova.

O avanco tecnologico pode e deve ser utilizado para obter provas cada
vez mais fidedignas. Hoje temos provas mais fiaveis do que ontem, e menos
fiaveis do que amanha. Nem por isso antes da existéncia dos procedimentos
hoje previstos para preservar as provas periciais elas deixavam de ser apre-
ciadas. Da mesma forma, certamente no futuro questionaremos os métodos
hoje legalmente previstos, pois nido eliminam completamente a possibilidade
de adulteracao das provas - e nem poderiam.

De resto, exigir-se prova cabal da cadeia de custddia ensejaria regresso
ao infinito, pois 0s mesmos problemas de fiabilidade incidem sobre as respec-
tivas (meta)provas*’.

Como se viu, ha graves divergéncias no tratamento da cadeia de custo-
dia, especialmente sobre o que caracteriza sua quebra e as consequéncias dela
decorrentes, pairando certa inseguranca juridica sobre o tema. A fim de supe-
ra-la, importa analisar criticamente os parametros existentes na jurisprudén-
cia - inclusive de outros paises - bem como aqueles apontados pela incipiente
doutrina especializada.

De nossa parte, conquanto parte dos autores entenda que o legislador
pecou ao deixar de prever as consequéncias da violacdo da cadeia de custodia,
entendemos que o CPP fornece resposta adequada, ao permitir que o juiz e as
partes solicitem esclarecimentos sobre a realizacdo da pericia, caso em que o
magistrado decidira se a prova é confiavel o bastante para ser valorada.
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O USO LETAL DA FORCA POR AGENTES PﬁBLICOS NA
LEI 13.964/19 A LUZ DOS MANDADOS IMPLICITOS DE
CRIMINALIZACAO

Carlos Gustavo Coelho de Andrade!
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RESUMO

Analisam-se as inovacdes penais e processuais penais inseridas pela Lei
13.964/19 (“Pacote Anticrime”) quanto ao controle do uso da forca letal por
agentes de seguranca publica. Perquirem-se o conteudo e limites das altera-
¢oes na legitima defesa (novo paragrafo tnico do art. 25 do CP) e do dever
de intimacdo do agente de seguranca publica investigado por ato decorrente
da funcao (art. 14-A do CPP e art. 16-A do CPP). Adota-se a perspectiva dos
deveres estatais de protecao, da vedacao de protecao deficiente e do reconhe-
cimento de mandados implicitos de criminalizacdo das violacdes de direitos
humanos, tanto pela normativa constitucional quanto pela internacional, ana-
lisando-se a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal e das Cortes Intera-
mericana e Europeia de Direitos Humanos.

PALAVRAS-CHAVES: Mandados. Criminalizacdo. Forca. Letal. Lei
13.964/19.

QOO OOOOBOOOOOOOOBO

1 Mestre em Direito Penal pela UER]; Promotor de Justica (MPR]); Titular da Pro-
motoria de Justica junto a 32 Vara Criminal de Niteroi/R]J.



1. Introducao

O presente artigo indaga acerca das alteracdes promovidas pela Lei
13.964/19 no que tange ao controle do uso da forca letal por agentes de seguranca
publica e militares em operacdes de garantia da lei e ordem, diante de modifica-
¢oOes realizadas no Codigo Penal, Codigo de Processo Penal e Codigo de Processo
Penal Militar pelo denominado ‘Pacote Anticrime’, a luz dos mandados implicitos
de criminaliza¢do oriundos do Direito Constitucional e do Direito Internacional
dos Direitos Humanos.

2. Das modificacoes penais e processuais trazidas pela
Lei 13.964/19 sobre o uso da forca letal
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A lei 13.964, de 24 de dezembro de 2019, promoveu mudangas na legisla-
cdo penal e processual penal (comum e militar), acerca do uso da forca letal por
agentes de seguranca publica. No Cédigo Penal, inclui um paragrafo tinico ao art.
25, que define a legitima defesa, deixando a normativa nos seguintes termos:

Art. 25 - Entende-se em legitima defesa quem,
usando moderadamente dos meios necessarios,
repele injusta agressdo, atual ou iminente, a di-
reito seu ou de outrem.

Paragrafo unico. Observados os requisitos previs-
tos no caput deste artigo, considera-se também
em legitima defesa o agente de seguranca publica
que repele agressao ou risco de agressao a vitima
mantida refém durante a pratica de crimes.”

No ambito processual penal comum, inseriu o art. 14-A no CPP, com a se-
guinte redacao:

“Art. 14-A. Nos casos em que servidores
vinculados as instituicbes dispostas no art.
144 da Constituicao Federal figurarem como
investigados em inquéritos policiais, inquéritos
policiais militares e demais procedimentos
extrajudiciais, cujo objeto for a investigacao
de fatos relacionados ao uso da forca letal
praticados no exercicio profissional, de forma
consumada ou tentada, incluindo as situacoes
dispostas no art. 23 do Decreto-Lei n°® 2.848, de 7




de dezembro de 1940 (Codigo Penal), o indiciado

podera constituir defensor.

§ 1° Para os casos previstos no caput deste artigo,
o investigado devera ser citado da instauracao do
procedimento investigatorio, podendo constituir
defensor no prazo de até 48 (quarenta e oito)
horas a contar do recebimento da citacao.

§ 2° Esgotado o prazo disposto no § 1° deste
artigo com auséncia de nomeacao de defensor
pelo investigado, a autoridade responsavel
pela investigacao devera intimar a instituicao a
que estava vinculado o investigado a época da
ocorréncia dos fatos, para que essa, no prazo de
48 (quarenta e oito) horas, indique defensor para
a representacao do investigado.
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§ 3° (VETADO).
§ 4° (VETADO).
§ 5° (VETADO).

§ 6° As disposicoes constantes deste artigo se
aplicam aos servidores militares vinculados as
instituicdes dispostas no art. 142 da Constituicdo
Federal, desde que os fatos investigados digam
respeito a missboes para a Garantia da Lei e da
Ordem.”

Norma semelhante foi incluida na legislacdo processual penal militar, con-
forme novo art. 16-A do CPPM:

“Art. 16-A. Nos casos em que servidores das po-
licias militares e dos corpos de bombeiros mili-
tares figurarem como investigados em inquéri-
tos policiais militares e demais procedimentos
extrajudiciais, cujo objeto for a investigacdo de
fatos relacionados ao uso da forca letal pratica-
dos no exercicio profissional, de forma consuma-
da ou tentada, incluindo as situacoes dispostas



nos arts. 42 a 47 do Decreto-Lei n°® 1.001, de 21
de outubro de 1969 (Cédigo Penal Militar), o indi-
ciado podera constituir defensor.

§ 1° Para os casos previstos no caput deste artigo,
o investigado devera ser citado da instauracao do
procedimento investigatorio, podendo constituir
defensor no prazo de até 48 (quarenta e oito)
horas a contar do recebimento da citacao.

§ 2° Esgotado o prazo disposto no § 1° com
auséncia de nomeacdo de defensor pelo
investigado, a autoridade responsavel pela
investigacdo devera intimar a instituicdo a
que estava vinculado o investigado a época da
ocorréncia dos fatos, para que esta, no prazo de
48 (quarenta e oito) horas, indique defensor para
a representacao do investigado.
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§ 3° (VETADO).
§ 4° (VETADO).
§ 5° (VETADO).

§ 6° As disposicbes constantes deste artigo
aplicam-se aos servidores militares vinculados as
instituicoes dispostas no art. 142 da Constituicao
Federal, desde que os fatos investigados digam
respeito a missoes para a Garantia da Lei e da
Ordem.”

Buscar-se-a refletir sobre o real alcance e conteido destes dispositivos, ana-
lisando-os sob o prisma das normas constitucionais e supralegais decorrentes de
convencoes de direitos humanos, trazendo mandados implicitos de criminalizacao
e obrigacOes positivas em matéria penal no que tange ao controle do uso da forca
letal por agentes do Estado.

3. Mandados implicitos de criminalizacao e restricoes
constitucionais e internacionais ao uso da forca letal por
agentes publicos
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A partir da superacao do paradigma do Estado Liberal de Direito pelo neo-
constitucionalismo e pelos afluxos provenientes do Direito Internacional dos Di-
reitos Humanos, vem se consolidando na doutrina e na jurisprudéncia o enten-
dimento pelo qual o Estado dispde de deveres constitucionais de protecdao dos
direitos fundamentais reconhecidos no plano constitucional e internacional. As-
sim, impoe-se ao Estado o papel de guardidao dos direitos humanos, devendo velar
por sua observancia e pela efetividade da norma convencional ou constitucional
protetiva de direitos humanos.?

Assim, as normativas constitucional e convencional de direitos humanos,
entrelacando-se para formar um lastro de interconstitucionalidade para defesa
dos direitos fundamentais?, proibem que qualquer 6rgao ou poder do Estado to-
lere, cooneste ou autorize como licita conduta que encerre violacdo de direitos
humanos, como aquelas decorrentes de abuso da forca letal por agentes publicos
e hipoteses de execucdes extrajudiciais, sumarias ou arbitrarias. Ademais, diante
de noticia de violacOes de direitos humanos decorrentes da acdo ou omissao de
agentes publicos, passa a ter o Estado o dever, de fundo constitucional e interna-
cional, de implementar um quadro normativo, administrativo e fatico que assegure
mecanismos eficientes para a investigacdo, persecucao e processamento destas
violacoes.*

OO OO OO

2 BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional contemporaneo: os
conceitos fundamentais e a construcdo do novo modelo. 4a. Ed., Sdo Paulo: Saraiva,
2013; DONELLY, Jack. Universal Human Rights in theory and practice. 3rd. Edition. Itha-
ca/London: Cornell University Press, 2013; MENDES, Gilmar Ferreira, Direitos fundamen-
tais e controle de constitucionalidade: estudos de direitos constitucional. 32 ed.rev.ampl.
Sao Paulo: Saraiva, 2004; PIOVESAN, Flavia. Direitos Humanos e o Direito Constitucional
Internacional. 14.ed. rev. atual. - Sdo Paulo: Saraiva, 2013; RAMOS. André de Carvalho.
Curso de direitos humanos. 2.ed. rev.atual. ampl. Sao Paulo: Saraiva, 2015.

3 AMBOS, Kai e BOHM, Maria Laura. Tribunal Europeo de Derechos Humanos y
Corte Interamericana de Derechos Humanos. ;Tribunal Timido y Tribunal Audaz? In:
Sistema Interamericano de Proteccion de los Derechos Humanos y Derecho Penal In-
ternacional - Tomo II. AMBOS, Kai/MALARINO, Ezequiel/ELSNER, Gisela (edits). Berlin/
Montevideo: Georg-August-Universitat-Gottingen/Konrad-Adenauer-Stiftung/Fundaciéon
Konrad-Adenauer, 2011; ANDRADE, Carlos Gustavo Coelho de. Obrigacoes positivas em
matéria penal: efeitos e limites da jurisprudéncia interamericana em caso de violacoes
de direitos humanos. In: Comentario da Convencdo Americana dos Direitos Humanos.
NORONHA, Jodo Otavio de; ALQUERQUE, Paulo Pinto de (orgs.), Brasilia: Conselho de
Justica Federal, 2020 (no prelo); FELDENS, Luciano. Direitos Fundamentais e Direito Pe-
nal: a Constituicdo Penal. 2. ed.rev. ampl. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012.

4 ANDRADE, Carlos Gustavo Coelho de. Mandados implicitos de criminalizacao:
a tutela penal dos direitos humanos na Constituicao e na Convencao Americana. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2019; FELDENS, Luciano. Direitos Fundamentais e Direito Penal: a
Constituicao Penal. 2. ed.rev. ampl. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012; PIOVESAN,
Flavia; FACHIN, Melina Girardi; MAZZUOLI, Valerio de Oliveira. Comentarios a Conven-
¢do Americana sobre Direitos Humanos. Rio de Janeiro: Forense, 2019.



No ambito constitucional, por diversas vezes, o Supremo Tribunal Federal
reconheceu que o principio da proporcionalidade impde ndo apenas a vedacao do
excesso mas também a proibicdo de protecdo deficiente de direitos fundamentais,
inclusive pelo meio penal. As duas vertentes do principio da proporcionalidade
sdo ainda mais conectadas na hipotese do controle sobre o uso da forca letal pelo
Estado: se é proibido o excesso abusivo, caso este seja praticado faz-se necessaria
uma resposta penal concreta e minimamente proporcional, sob pena de tolerancia
com o0 abuso e com as violacoes de direitos humanos.

O Supremo Tribunal Federal ja reconheceu um dever de protecao, inclusive
penal, para a tutela de bens juridicos relacionados a direitos fundamentais, veda-
da a protecao penal deficiente, em diversos julgados’, como no reconhecimento
da constitucionalidade da criminaliza¢cdo do porte de arma de fogo desmuniciada
(HC 104.410-RS), julgamento da ADI 3.096 (relativamente a beneficios despenali-
zadores concedidos a autores de crimes praticados contra idosos), da ADI 4.424 e
ADC19, relativa a constitucionalidade da vedacdo de beneficios despenalizadores
em crimes praticados no ambito da violéncia doméstica contra a mulher, na ADI
5.874-MC, relativa a protecdo penal deficiente decorrente de leniéncia excessiva de
decreto de indulto (Decreto n°9.246/2017), na ADO 26, relativo a criminalizacdo
da homofobia, no HC 123.971, relativo a constitucionalidade do delito do art. 305
do CTB, dentre tantos outros. Como aduziu o Ministro Gilmar Mendes em seu
voto no julgamento da ADI 3.112, relativo ao Estatuto do Desarmamento:

Einequivoco, porém, que a Constituicdo brasileira
de 1988 adotou, muito provavelmente, um dos
mais amplos, sendo o mais amplo “catalogo” de
mandatos de criminalizacdo expressos de que se
tem noticia.

Ao lado dessa ideia de mandatos de criminaliza-
cao expressos, convém observar que configura
pratica corriqueira na ordem juridica a concreti-
zacao de deveres de protecdo mediante a crimi-
nalizacdo de condutas.

Outras vezes cogita-se mesmo de mandatos de
criminalizacdo implicitos, tendo em vista uma

5 Para detalhes destes e outros julgados, v. ANDRADE, Carlos Gustavo Coe-
lho de. Mandados implicitos de criminalizacao: a tutela penal dos direitos humanos na
Constituicao e na Convencao Americana. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2019.
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ordem de valores estabelecida pela Constituicao.
Assim, levando-se em conta o dever de protecao
e a proibicdo de uma protecdo deficiente ou in-
suficiente (Untermassverbot), cumpriria ao legis-
lador estatuir o sistema de protecao constitucio-
nal-penal adequado.

Em muitos casos, a eleicdo da forma penal pode
conter-se no ambito daquilo que se costuma
chamar de discricdo legislativa, tendo em visto
desenvolvimentos histéricos, circunstancias es-
pecificas ou opcoes ligadas a um certo experi-
mentalismo institucional. A ordem constitucio-
nal confere ao legislador margens de acao para
decidir sobre quais medidas devem ser adotadas
para a protecdo penal eficiente dos bens juridi-
cos fundamentais. E certo, por outro lado, que
a atuacao do legislador sempre estara limitada
pelo principio da proporcionalidade.

Assim, na dogmatica alema é conhecida a dife-
renciacao entre o principio da proporcionalidade
como proibicdo de excesso (Ubermassverbot) e
como proibicdo de protecdo deficiente (Unter-
massverbot). No primeiro caso, o principio da
proporcionalidade funciona como parametro de
afericdo da constitucionalidade das intervencoes
nos direitos fundamentais como proibicoes de
intervencdo. No segundo, a consideracao dos di-
reitos fundamentais como imperativos de tutela
(Canaris) impoe ao principio da proporcionalida-
de uma estrutura diferenciada. O ato ndo sera
adequado quando nao proteja o direito funda-
mental de maneira 6tima; ndo sera necessario na
hipotese de existiremm medidas alternativas que
favorecam ainda mais a realizacdo do direito fun-
damental; e violara o subprincipio da proporcio-
nalidade em sentido estrito se o grau de satisfa-
cdo do fim legislativo é inferior ao grau em que
nao se realiza o direito fundamental de protecao.

()



Os mandatos constitucionais de criminalizacao,
portanto, impdem ao legislador, para o seu devi-
do cumprimento, o dever de observancia do prin-
cipio da proporcionalidade como proibicao de
excesso e como proibicdo de protecao insuficien-
te. A ideia é a de que a intervencao estatal por
meio do Direito Penal, como ultima ratio, deve
ser sempre guiada pelo principio da proporcio-
nalidade. (...)

A reserva de lei penal configura-se como reserva
legal proporcional (Vorbehalt des verhaltnismas-
sigen Gesetzes): a proibicio de excesso (Uber-
massverbot) funciona como limite maximo, e a
proibicdo de protecdo insuficiente (Untermass-
verbot) como limite minimo da intervencdo le-
gislativa penal. Abre-se, com isso, a possibilidade
de controle da constitucionalidade da atividade
legislativa em matéria penal.
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De forma semelhante, arrematou o Min. Luiz Fux, no julgamento da ADI
4.424 e da ADC 19 (sobre a Lei Maria da Penha):

“Como o Direito Penal é o guardiao dos bens ju-
ridicos mais caros ao ordenamento, a sua efeti-
vidade constitui condicdo para o adequado de-
senvolvimento da dignidade humana, enquanto a
sua auséncia demonstra uma protecao deficiente
dos valores” (...)

“A impunidade dos agressores acabava por dei-
xar ao desalento os mais basicos direitos das mu-
lheres, submetendo-as a todo tipo de sevicias, em
clara afronta ao principio da protecao deficiente
(Untermassverbot)”.

Por outro lado, tendo o Supremo Tribunal Federal reconhecido o carater
supralegal das convencoes de direitos humanos (RE 466.343), constata-se que
a Convencao Americana de Direitos Humanos (CADH), tal qual interpretada
pelas decisoes da Corte Interamericana de Direitos Humanos, a cuja jurisdicao
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0 pais voluntariamente se submeteu, tem forca normativa superior aquela que
dimana da legislacdo infraconstitucional, podendo e devendo a normativa in-
teramericana ser aplicada diretamente pelos juizes locais, bem como inspirar
a interpretacao da lei interna.®

Ademais, a submissdo do pais a jurisdicao contenciosa da Corte IDH,
além do dever de cumprir as decisdes proferidas em seu desfavor (art. 68.1 da
CADH), recomenda que se passe a observa-la mesmo nos julgados envolvendo
outros Estados, valendo suas decisdes (tanto na parte dispositiva quanto na
fundamentacao) como res interpretata acerca da norma convencional. Assim,
urge-se sua observancia, mesmo pelos Estados nao envolvidos no processo,
desde que nao haja regra interna mais benéfica a protecao dos direitos huma-
nos.” Ha um dever, pois, de controle de convencionalidade acerca da compati-
bilidade das decisdes judiciais, leis e politicas publicas com a CADH, a luz da
jurisprudéncia interamericana.®

No ambito das violacdes de direitos humanos, ai incluidos os excessos
no uso da forca letal por agentes estatais, a partir do direito a protecao judi-
cial e recurso efetivo (art. 25 da CADH), do devido processo legal (art. 8.1 da
CADH) e do dever de os Estados garantirem o livre e pleno exercicio dos direi-
tos convencionais (art. 1.1, da CADH), a Corte Interamericana de Direitos Hu-
manos (Corte IDH) consolidou firme jurisprudéncia reconhecendo a existéncia
obrigacoes positivas dos Estados em matéria penal, ou mandados implicitos
de criminalizacao.’

OGO

6 AMBOS, Kai e BOHM, Maria Laura. Tribunal Europeo de Derechos Humanos y
Corte Interamericana de Derechos Humanos. ;Tribunal Timido y Tribunal Audaz? In:
Sistema Interamericano de Proteccién de los Derechos Humanos y Derecho Penal In-
ternacional - Tomo II. AMBOS, Kai/MALARINO, Ezequiel/ELSNER, Gisela (edits). Berlin/
Montevideo: Georg-August-Universitiat-Gottingen/Konrad-Adenauer-Stiftung/Fundacion
Konrad-Adenauer, 2011.

7 FERRER MAC-GREGOR, Eduardo. Eficacia de la sentencia interamericana y la
cosa juzgada internacional: vinculacion directa hacia las partes (res judicata) e indirecta
hacia los estados parte de la convencién americana (res interpretata) (sobre el cumpli-
miento del caso Gelman vs Uruguay). In: Estudios Constitucionales, Afio 11, N°2, 2013, p.
641-651; PIOVESAN, Flavia. Direitos Humanos e o Direito Constitucional Internacional.
14.ed. rev. atual. - Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p. 156-157; RAMOS. André de Carvalho. Cur-
so de direitos humanos. 2.ed. rev.atual. ampl. Sdo Paulo: Saraiva, 2015, p. 260-261.

8 MAZZUOLLI, Valerio de Oliveira. Controle constitucional da convencionalidade
das leis. 52 Ed. Rio de Janeiro: Forense, 2018, p. 35-44.

9 ALESSANDRI, Pablo Saavedra. La respuesta de la jurisprudencia de la Corte
Interamericana a las diversas formas de impunidad en casos de graves violaciones de
Derechos Humanos y sus consecuencias. In: La Corte Interamericana de Derechos Hu-
manos: Un cuarto de siglo: 1979-2004. San José: Corte Interamericana de Derechos Hu-
manos, 2005; ANDRADE, Carlos Gustavo Coelho de. Mandados implicitos de criminaliza-



Dessa maneira, tém os Estados signatarios, por todos os seus 6rgaos, o
dever de realizar diligente investigacdo, persecucao e processamento penal de
violacoes de direitos humanos e, em sendo o caso, de impor sancio proporcio-
nal aos responsaveis. Passa-se a sindicar a presteza e eficiéncia das medidas
concretamente adotadas pelas autoridades estatais para o adequado exercicio
do jus puniendi e a amplitude de direitos assegurados as vitimas e seus fami-
liares durante a investigacao e processo, de modo a verificar se lhes foi conce-
dido recurso efetivo para a tutela dos direitos humanos violados.

Desde sua primeira sentenca de mérito, em Velasquez-Rodriguez v.
Honduras, em 1988, a Corte IDH reconheceu na CADH a existéncia de um
dever de investigar e processar aqueles que tenham violado direitos humanos.
10 Em Chumbipuma Aguirre v. Peru (Barrios Altos), a Corte consignou serem
inadmissiveis as disposicoes de autoanistia, prescricao e excludentes de res-
ponsabilidade para responsaveis por execucdes sumarias, torturas e desapa-
recimentos forcados, em hipotese de chacina praticada por um esquadrdo da
morte, com suspeita de participacdo de agentes publicos.

Posteriormente, em Villagran Morales (Niflos de la Calle) v. Guatemala
a Corte IDH condenou aquele pais porque nao teria agido de forma eficiente
para promover a persecucao e processo penal em face dos responsaveis por
tortura e chacina de adolescentes em situacao de rua, considerando inadequa-
das as autopsias, pericias de local, a falta de oitiva de testemunhas referidas
e a forma de valoracdo da prova no processo penal, tendo determinado a rea-
bertura das investigacoes.

Em Garibaldi v. Brasil, a Corte Interamericana considerou que a falta
de diligente investigacdo e persecucdao de homicidio de trabalhador sem-terra
praticado por homens encapuzados que expulsavam familias acampadas em
imovel rural violava a CADH e que tdo-s6 a demora no desenvolvimento do
inquérito policial violava o direito dos familiares da vitima a obter resposta ju-

cdo: a tutela penal dos direitos humanos na Constituicao e na Convencao Americana. Rio
de Janeiro: Lumen Juris, 2019; FELDENS, Luciano. Direitos Fundamentais e Direito Penal:
a Constituicdo Penal. 2. ed.rev. ampl. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012; FIS-
CHER, Douglas; PEREIRA, Frederico Valdez. As obrigacdes processuais penais positivas:
segundo as Cortes Europeia e Interamericana de Direitos Humanos. 22 Ed. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2019; MAZZUOLI, Valerio de Oliveira. Comentarios a Convencao
Americana sobre Direitos Humanos. Rio de Janeiro: Forense, 2019, p. 245-250; RAMOS.
André de Carvalho. Mandados de criminalizacdo no Direito Internacional dos Direitos
Humanos: novos paradigmas da protecdo das vitimas de viola¢des de direitos humanos.
Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, vol. 62, 2006, p.9-55, set-out/2006.

10 Para detalhes sobre estes e outros casos da Corte IDH e TEDH, vide ANDRADE,
Carlos Gustavo Coelho de. Mandados implicitos de criminalizacdo: a tutela penal dos
direitos humanos na Constituicdo e na Convencao Americana. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2019, p. 160-268.
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dicial face ao homicidio, considerando irrazoavel e violador da CADH o decur-
so de cinco anos sem a identificacdo e inicio de persecucao dos responsaveis.

No caso Favela Nova Brasilia v. Brasil, a falta de investigacao e persecu-
cdo penal tempestiva e eficiente de homicidios e abusos sexuais atribuidos a
policiais militares fluminenses resultou em nova condenacdo do pais, deter-
minando a Corte IDH que o Estado agisse para identificar, processar e julgar
0s responsaveis pelos fatos “com a devida diligéncia e em prazo razoavel”,
assegurando pleno acesso e capacidade de agir aos familiares das vitimas,
bem como a protecdo de testemunhas, peritos e agentes encarregados da in-
vestigacao e persecucdo. Estabeleceu-se, ainda, que as mortes decorrentes de
intervencao policial deveriam ser apuradas por orgao distinto daquele envol-
vido no incidente.

Também a Tribunal Europeu de Direitos Humanos (TEDH) tem firme
jurisprudéncia reconhecendo a existéncia de obrigacdes positivas em matéria
penal pelos Estados, inclusive no que tange a investigacao, persecucao e san-
cdo penal de abusos no uso da forca letal por agentes estatais.

Nos casos Osman v. Reino Unido, Mahmut Kaya v. Turquia e Kurtv. Tur-
quia, o TEDH assentou que a Convencdo Europeia de Direitos Humanos exigia
investigacao eficiente de possiveis execucdes extrajudiciais ou arbitrarias, de
esquadroes da morte e desaparecimento forcado, considerando tais fatos, as-
sim como a tortura, como incompativeis com a incidéncia de prescricdo e com
a concessao de graca ou anistia.

O TEDH considera, outrossim, que o dmbito de licitude do uso da forca
por agentes publicos é restringido pela necessidade de protecdo dos direitos
humanos, tendo decidido em Makaratizis v. Grécia e Nachova v. Bulgaria que
as causas de justificacdo do estrito cumprimento do dever legal e da legitima
defesa ndo poderiam desconsiderar a exigéncia de proporcionalidade e mode-
racdo, o que deveria ser objeto de apuracao exauriente. Nestes casos, a Corte
considerou violada a Convencao Europeia diante da excessiva discricionarie-
dade outorgada pela lei as autoridades na avaliacdo do uso da forca letal e por
aplicarem uma causa de justificacdo excessivamente ampla no que tange ao
uso legitimo de armas por policiais.

Enfim, tanto a Corte Interamericana de Direitos Humanos quanto a Eu-
ropeia tem firme jurisprudéncia exigindo adequada investigacao, persecucao
e processamento de violacdes a direitos e valores protegidos nas respectivas
Convencodes. Tais mandados de criminalizacdo, fundados na protecdo inter-
nacional dos direitos humanos, impdem limites ndo s6 a anistias, indultos,
cleméncias e a incidéncia da prescricdao como também a amplitude de causas
justificantes (como a legitima defesa e o cumprimento de dever legal) e excul-
pantes (obediéncia hierarquica), no que tange a execucdes sumarias, chacinas,
tortura e possiveis violacdes de direitos humanos decorrentes do abuso da



forca letal por agentes do Estado.

Percebe-se, pois, que assim como a norma constitucional, a norma con-
vencional de protecdo dos direitos humanos também impde deveres de pro-
tecdo a vida e a integridade fisica que exigem a estrita proporcionalidade no
uso da forca letal pelo Estado e demandam uma efetiva, adequada e célere
apuracdo de eventuais abusos e persecucdo de seus responsaveis. Verifica-
-se, pois, que a norma constitucional e a internacional dos direitos humanos
impedem a licitude ou descriminalizacdao de graves atentados contra direitos
fundamentais e limitam a incidéncia de causas de exclusao da ilicitude vagas
ou excessivamente amplas nestes casos.

Dessa forma, ndo seria constitucional - nem de conformidade com o DIDH
- lei que considerasse licito o homicidio de pessoa desarmada fugindo de persegui-
cao policial, ou a tortura de pessoa detida para fins de apuracdo criminal, ou que, por
exemplo, agente publico repelisse de forma manifestamente imoderada e sem prévio
aviso, risco de lesoes leves a terceiro por agente desarmado.

Assim, o uso da forca letal por parte de agentes de seguranca publica tem
seu ambito de licitude restringido pela normativa constitucional e internacional
dos direitos humanos. A discricionariedade legislativa tampouco se faz absoluta
no que tange as normas processuais e mecanismos relativos a investigacao, perse-
cucdo, processamento e julgamento destes fatos, ndo sendo admissivel que o Esta-
do deliberadamente imponha ou tolere obstaculos normativos, administrativos ou
faticos a adequada investigacdo e persecucdo destes fatos.

Isto, entretanto, ndo retira do Estado e do Poder Legislativo um enorme
ambito de discricionariedade acerca da forma do cumprimento dos mandados im-
plicitos de criminalizacido de violacdes de direitos humanos, e de sua ponderaciao
com a necessidade de respeito dos direitos e garantias dos investigados e imputa-
dos, reservando-se o controle jurisdicional as hipoteses em que houver manifesto
descompasso com a ordem constitucional e internacional dos direitos humanos.

Estabelecidas as premissas, passa-se a analisar o teor das modificacdes pe-
nais e processuais trazidas pela Lei 13.964/2019 no que tange ao controle do uso
da forca letal por agentes de seguranca publica, buscando interpretar seu conteu-
do e definir seus limites, sempre a partir do prisma da normativa superior consti-
tucional e internacional dos direitos humanos.

4. Interpretacao e limites das modificacoes trazidas pela
Lei 13.964/19 sobre o controle do uso da forca letal por
agente de seguranca publica

A insercdo do paragrafo inico no art. 25 do CP, prevendo a legitima defesa
em favor de agente de seguranca publica, somada a necessidade de imediata no-
tificacdo deste para acompanhar as investigacdes sobre eventual excesso no uso
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da forca letal, nomeando advogado ou tendo um indicado por sua corporacao (art.
14-A do CPP e art. 16-A do CPPM), pode simbolicamente propagar uma mensagem
de tratamento diferenciado, mais leniente, para o uso da forca letal pelo agente de
seguranca publica.!!

Entretanto, juridicamente, a inclusao do paragrafo tinico ao art. 25 do C6-
digo Penal ndo trouxe significativas inovacoes, nao traduzindo leniéncia com tais
atos: ao revés, exige a vinculacdo do agente de seguranca aos limites da legitima
defesa em geral, ndo contrariando a normativa constitucional ou internacional dos
direitos humanos.

Vejamos: a norma inserida através do paragrafo tnico do art. 25 do CP,
regulando a legitima defesa na acdo do agente de seguranca publica, impde que
sua acao tenha obedecido os requisitos trazidos pelo caput do art. 25 para confi-
gurar-se como legitima defesa. Assim, a norma inserida é meramente expletiva,
cumprindo a funcdo de reiterar nao se tratar de hipotese de estrito cumprimento
de dever legal (até porque ndo ha o dever legal de matar ou revidar agressao) e de
vincular expressamente o uso da forca policial aos requisitos da legitima defesa
(de uso moderado dos meios necessarios para repelir injusta agressao, atual ou
iminente). Nao é possivel, pois, aplicar a parte final do paragrafo tinico acrescido
sem 0s limites tracados no inicio do dispositivo, condicionando a incidéncia da
norma a prévia e integral observancia dos requisitos do caput do art. 25.

De outra parte, a previsdo de notificacdo do agente publico para acompa-
nhar a investigacao com advogado encontra-se dentro do ambito de discricionarie-
dade legislativa e ndo é em si mesma inconstitucional, porque juridicamente nao
acarreta paralisia ou Obice direto ou intransponivel as investiga¢des, nem violacao
ao principio da isonomia, por se tratar de investigacao sobre conduta praticada no
exercicio das funcoes publicas.'?

Contudo, deve o Ministério Publico, no exercicio do controle externo da
atividade policial (CRFB, art. 129, VII), velar para que o acesso imediato dos au-
tos da investigacdao por parte dos agentes publicos envolvidos, por meio de seus
advogados constituidos ou indicados pela corporac¢do, ndao impeca ou obstrua de

QOO OOOOBOOOOOOOOBO

11 No mesmo sentido, v. SOUZA, Renee do O. A Lei 13.964/2019 e as modifica-
¢oes no Codigo Penal. In: Lei Anticrime: comentarios a Lei 13. 964/2019 SOUZA, Renee
do O (org). Belo Horizonte: D’Placido, 2020, p. 12-14. E certo, porém, que tal mensagem
vai na contramao das deterrmna(;oes da Corte IDH na sentenca Favela Nova Brasilia v.
Brasil, de apuracdo de atos de violéncia policial por 6rgao independente, com pleno aces-
so e participacao das vitimas e de fixacdo de metas para reducao da letalidade policial.
Em suma, maior rigor apuratorio e menos leniéncia com excesso no uso da forca por
agentes publicos.

12 Veja que se trata de agente publico investigado por ato decorrente do exercicio
funcional, havendo previsdo legal analoga para defesa de agentes politicos, servidores
de 2° escalao e militares das Forcas Armadas pela AGU diante de inquérito ou processo
decorrente de ato ligado a funcdo publica, cf. art. 22 da Lei 9.028/95.



qualquer forma a efetividade, adequacao e celeridade das investigacdes, nem pos-
sa propiciar qualquer sorte de intimidacao as vitimas dos fatos e seus familiares.

E de se notar, ainda, que o texto dos novos artigos 14-A do CPP e art. 16-A
do CPPM contém imprecisdo técnica ao mencionar a necessidade de citacdo dos
investigados, quando, evidentemente, ndo sendo instaurada relacdo processual na
fase investigativa trata-se de mera intimacdo dos agentes de seguranca publica
acerca da deflagracao das investigacoes. Lado outro, a norma faz referéncia
nao apenas aos inquéritos policiais e inquéritos policiais militares, mas também a
outros procedimentos extrajudiciais, com evidente intuito de abranger os procedi-
mentos investigatorios criminais (PIC), e respectivos procedimentos preparatorios
ou administrativos instaurados por membros do Ministério Publico no ambito
criminal.

Os novos artigos 14-A do CPP e do art. 16-A do CPPM ndo sao claros, ade-
mais, na definicdo do momento e de quais agentes de seguranca publica deveriam
ser intimados. Apesar de os respectivos §§1° determinarem a citacao (rectius,
intimacao) dos investigados acerca da deflagracdo do inquérito policial, policial
militar e demais procedimentos extrajudiciais cujo objeto for a investigacdo do
uso da forca letal por agentes de seguranca publica, o caput dos novos artigos 14-A
e 16-A do CPP e CPPM, em sua parte final, afirma que podera o indiciado constituir
defensor. Nem todo investigado é ou ja foi indiciado e nem todo agente policial
que esteve presente na operacdo participou dos supostos abusos investigados. E
de se observar que nem sempre no inicio das investigacoes se dispde de clareza
acerca dos responsaveis pela pratica de eventuais ilicitos: assim, uma investiga-
cao instaurada para apurar eventual excesso no uso da forca letal em operacdo
policial, inicialmente, vai procurar identificar os policiais diretamente envolvidos,
usualmente agentes de baixa patente ou inspetores. Ao longo das investigacoes,
contudo, podem surgir evidéncias acerca da participacdo, omissio relevante ou
determinacao de ilicitos por pracas de patente superior, ou mesmo por oficiais ou
delegados de policia.

Nao parece, porém, sejam suficientes meras referéncias ou noticias despro-
vidas de lastro minimo para determinar a imediata intimacdo do agente superior
acerca da investigacdo: apenas quando houver lastro probatério minimo a permitir
que tais agentes passem formalmente a condicdo de investigados é que se deve
proceder a sua intimacdo, aditando-se a portaria inicial da investigacdo, sempre
que preciso.

E de se recordar, ainda, que a investigacdo ndo é regida pelo principio do
contraditério, nem constitui um fim em si mesmo, podendo o membro do Minis-
tério Publico a qualquer momento formar sua opinio acerca da existéncia de justa
causa da pratica de infracdo penal e deduzir a respectiva imputacido em juizo,
ainda que a autoridade policial ndo tenha promovido indiciamentos ou relatado o
feito. Assim, eventual ndo-intimacdo de agente policial acerca de inquérito poli-
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cial, porquanto nao constava como investigado, nao obsta a validade de dentincia
oferecida contra si, na medida em que o inquérito policial ou procedimento in-
vestigatério criminal ndo sdo imprescindiveis para o exercicio da acdo penal, nem
delimitam a opinio ministerial, exigindo-se tdo-s6 a presenca de justa causa para o
oferecimento da dentncia (que pode advir até mesmo de documentos ou pecas de
informacao recebidas pelo Parquet que tornem despicienda a investigacao).

Por outro lado, a intimac¢do acerca da deflagracdao ou aditamento da investi-
gacdo do agente de seguranca publica envolvido em uso letal da forca para consti-
tuir advogado ou ter um indicado por sua corporacdo nao lhe da acesso a evidén-
cias relativas a diligéncias ainda em curso, conforme reiterada jurisprudéncia do
Supremo Tribunal Federal acerca da interpretacdo de sua Siumula Vinculante n° 14:

STF - Stmula Vinculante n°® 14 - E direito do de-
fensor, no interesse do representado, ter acesso
amplo aos elementos de prova que, jd documen-
tados em procedimento investigatorio realizado
por 6rgao com competéncia de policia judiciaria,
digam respeito ao exercicio do direito de defesa.
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“(...) verifico que, in casu, a irresignacao do recla-
mante ndo merece acolhida. Isso porque o enten-
dimento adotado no ato reclamado ndo constitui
ato que ofendam a tese firmada no enunciado 14
da Sumula Vinculante do Supremo Tribunal Fede-
ral (...). Deveras, o direito de acesso aos dados de
investigacdo nao é absoluto, porquanto o legisla-
dor ordinario trouxe temperamentos a essa prer-
rogativa, consoante se infere da exegese do artigo
7°,8810e11,dalei 8.906/1994 - Estatuto da Ad-
vocacia e a Ordem dos Advogados do Brasil - OAB,
com a redacdo conferida pela Lei 13.245/2016,
(...). Nesse contexto, cabe referir que o espectro de
incidéncia do Enunciado 14 da Stimula vinculan-
te do Supremo Tribunal Federal ndo abrange di-
ligéncias ainda em andamento e elementos ainda
nao documentados, mormente se considerados
os dispositivos legais supramencionados, além
de se fazer necessaria a apresentacdo de procu-
racdo nas hipoteses de autos sujeitos a sigilo. (...)
verifico que sequer se negou a defesa o direito de
acesso a autos de investigacdo, razao pela qual
nao merece prosperar o presente intento recla-




matorio.” [Rcl 30.957, rel. min. Luiz Fux, dec. mo-
nocratica, j. 10-8-2018, DJE 164 de 14-8-2018.]

(...) o paradigma tido como violado confere ao
defensor do investigado amplo acesso aos ele-
mentos ja documentados nos autos, mas é en-
fatico ao ressalvar as diligéncias ainda em an-
damento. Com efeito, a presente Reclamacao
é improcedente, pois ndo se ajusta ao contexto
do parametro de controle acima transcrito. Ve-
rifico, a luz do ato impugnado, que o pleito foi
indeferido porque havia diligéncias em anda-
mento e o eventual acesso a essas informacodes
poderia causar prejuizo as investigacoes. (...)
Dessa forma, a pendéncia na conclusao de dili-
géncias investigatorias ja deferidas pela autori-
dade reclamada é argumento legitimo para o in-
deferimento do acesso irrestrito pleiteado pelo
reclamante. (...) Portanto, as diligéncias ainda em
andamento ndo estdo contempladas pelo teor
da Sumula Vinculante 14 (Rcl 28.661/SC, Rel.
Min. Alexandre de Moraes, DJe de 19/10/2017).
[Rcl 29.958, rel. min. Alexandre de Moraes, dec.
monocratica, j. 9-8-2018, DJE 164 de 14-8-2018.]

Autos de inquérito policial que estavam circuns-
tancialmente indisponiveis em razdo da pen-
déncia de realizacao de diligéncia sigilosa. Além
disso, os autos encontravam-se fisicamente em
poder da autoridade policial, providéncia que,
temporariamente, impedia o imediato acesso da
defesa. Raz0es atinentes a gestdo processual que
evidenciam auséncia de demonstracdo inequivo-
ca de atos violadores da Sumula Vinculante 14.
[Rel 25.012 AgR, rel. min. Edson Fachin,
22 T, j. 14-3-2017, DJE de 27-3-2017.]

Segundo se extrai da leitura da Simula Vinculan-
te 14, o defensor pode ter acesso as diligéncias
ja documentadas no inquérito policial. No en-
tanto, a diligéncia a qual o reclamante pleiteia
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acesso ainda estd em andamento e, em virtu-
de disto, a sumula vinculante nao é aplicavel
ao presente caso. Rcl 10.110, rel. min. Ricardo
Lewandowski. 6. Assim, independentemente
da existéncia ou nao da contradicdo suscita-
da pela defesa, o acesso as diligéncias que ain-
da se encontram em andamento ndo é con-
templado pelo teor da Sumula Vinculante 14.
[Rcl 22.062 AgR, voto do rel. min. Roberto Bar-
roso, 12 T, j. 15-3-2016, DJE 103 de 20-5-2016.]

Agravo regimental em reclamacdo. 2. Sumula
Vinculante 14. Violacao nao configurada. 3. Os
autos nao se encontram em Juizo. Remessa regu-
lar ao Ministério Publico. 4. Inquérito originado
das investigacoes referentes a operacdo “Dedo
de Deus”. Existéncia de diversas providéncias
requeridas pelo Parquet que ainda nao foram
implementadas ou que ndo foram respondidas
pelos 6rgdos e que perderdo eficacia se tornadas
de conhecimento publico. 5. Auséncia de argu-
mentos capazes de infirmar a decisao agravada.
6. Agravo regimental a que se nega provimento.
[Rcl 16.436 AgR, rel. min. Gilmar Mendes, P, j. 28-
5-2014, DJE 167 de 29-8-2014.]

Por fim, é de se notar que as normas foram inseridas no ambito da legisla-
cao processual penal, comum e militar, relativas aos procedimentos de apuracao
da responsabilidade criminal por possiveis excessos ou abusos no uso da forca
letal por agentes estatais. Por via de consequéncia, ndo incidem nos procedi-
mentos civeis instaurados, no ambito do Ministério Publico, de pessoa juridica
de direito publico, ou da Defensoria Pablica para a formacdo de opinio acerca da
tutela de direitos difusos, coletivos e individuais homogéneos relativos ao uso da
forca letal pelo Estado, nem em procedimentos civeis relativos a investigacdo de
atos de improbidade administrativa, sem prejuizo de que possam ou devam 0s
eventuais investigados, sempre que possivel e conveniente, ser notificados acerca
destes feitos.

Assim, conclui-se que tanto o paragrafo Unico acrescido ao art. 25 do CP
como as normas processuais inseridas no CPP e CPPM pela Lei 13.964/19 sdo com-
pativeis com a Constituicao e a CADH, encontrando-se dentro do ambito de dis-
cricionariedade do Legislador para sopesar entre garantias e direitos processuais



de investigados e vitimas e o dever de eficiéncia das investigacdes sobre o uso de
forca letal por agentes publicos. Contudo, ndo podem ser interpretados ou aplica-
dos de molde a se tornarem Obice ao dever de adequacao, eficiéncia e celeridade
destas investigacoes, diante da superioridade normativa dos mandados implici-
tos de criminalizacao de violacoes de direitos humanos, provenientes dos deveres
constitucionais de protecao dos direitos fundamentais e dos compromissos assu-
midos pelo pais em decorréncia de tratados e convencoes de direitos humanos,
notadamente a partir da CADH e da jurisprudéncia da Corte IDH, condicionando a
interpretacdo e incidéncia das normas trazidas pela Lei 13.964/2019.

5. Uso letal da forca e tribunal do juri

Questao especialmente complexa diz respeito a fiscalizacdo do cumprimento
destes consectarios dos mandados implicitos de criminalizacdo quando os fatos cons-
tituirem ou forem conexos a crime doloso contra a vida, atraindo a competéncia do
Tribunal do Juri para o julgamento, na medida em que suas decisdes nao sao funda-
mentadas.

Aqui faz-se necessario, ao menos, tratando-se de matéria de direito na qual
os jurados sadoleigos, que o juiz-presidente, ao explicar os quesitos, esclareca acer-
ca dos contornos juridicos das causas justificantes e obste a veiculacdo de teses
manifestamente contrarias a Constituicdo e as normas internacionais de direitos
humanos.

Assim, ao explicar os quesitos e sanar as duvidas dos jurados (arts. 484 e
485 do CPP), deve o magistrado esclarecer, por exemplo, que as hipOteses de legiti-
ma defesa decorrentes do uso da forca letal por agentes do Estado ndo prescindem
da observancia dos requisitos gerais do art. 25, caput, do CP, ndo se tratando, pois,
de norma especial que possa afastar ou atenuar aqueles requisitos legais, até mes-
mo pela leitura do referido dispositivo legal.

De forma semelhante, cabe ao juiz-presidente dirigir os debates, intervindo
em caso de abuso (CPP, art. 497, III), para obstar a veiculacdo de teses manifestamen-
te inconstitucionais ou contrarias as convencoes de direitos humanos, (como, p.ex.,
seria a defesa da licitude da tortura e homicidio de pessoas suspeitas de crimes, ou
para fins de investigacdo criminal, ou de integrantes de determinada raga, etnia,
ou gruporeligioso, ou ainda de execucoes de cidadaos desarmados em fuga, de
forma isolada e desconectada de qualquer possibilidade de agressdo injusta
atual ou iminente).

Com efeito, a normativa superior constitucional e convencional de di-
reitos humanos deve servir de vetor de interpretacdo da legislacao infracons-
titucional, e inclusive das inovacdes trazidas pela Lei 13.964/19, devendo tais
limites serem esclarecidos aos jurados leigos pelo juiz-presidente, por ocasido
dos esclarecimentos dos quesitos, duvidas dos jurados e da direcdao dos deba-
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tes (arts. 484, 485 e 497, I1I, do CPP).
6. Conclusoes

Conclui-se que as alteracOes trazidas pela lei 13.964/2019 no ambito
da legitima defesa e dos direitos pré-processuais de agentes de seguranca
publica investigados pelo uso da forca letal durante o exercicio de suas fun-
¢Oes, ndo sdo colidentes ou incompativeis com a normativa constitucional ou
convencional de direitos humanos. Entretanto, sua interpretacao e incidéncia
se fazem condicionadas por mandados implicitos de criminalizacido de viola-
coes de direitos humanos - e notadamente de abusos no uso da forca letal por
agentes do Estado - decorrentes da Constituicdo e do Direito Internacional
dos Direitos Humanos (em especial a Convencdao Americana de Direitos Hu-
manos), conforme consolidada jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal
e da Corte Interamericana de Direitos Humanos (e analoga jurisprudéncia da
Corte Europeia).

Assim, os requisitos da legitima defesa do agente de seguranca publica
nao destoam daqueles exigidos dos demais cidadaos, trazidos pelo caput do
art. 25 do Codigo Penal, e a intimacao dos agentes para constituir advogado
e a indicacdo de advogado pela instituicdo de origem nao podem servir para
obstruir o dever de eficiente e adequada investigacdo, persecucdo e processa-
mento penal de possiveis violacdes de direitos humanos. Os servidores de
seguranca investigados devem ser intimados, na forma dos paragrafos 1°, 2°
e 6° dos novos artigos 14-A do CPP e 16-A do CPPM, a medida em que houver
elementos suficientes de sua participacdo e passem formalmente a constar
como investigados, podendo, com as limitacOes trazidas pela Simula Vincu-
lante n° 14 do STF quanto a diligéncias em curso, ter acesso ao resultado das
diligéncias ja concluidas constantes dos autos. Contudo, sendo a propria in-
vestigacao prescindivel, instrumental e inquisitorial, ndo ha qualquer 6bice ou
irregularidade em eventual formacao de opinio ministerial que impute condu-
tas a servidores que nao tenham sido intimados ou investigados, nem que se
dispense a realizacdo de procedimento investigativo, desde que existente justa
causa para a deflagracdo da persecucao penal (que pode ser extraida até mes-
mo de documentos ou pecas de informacdo remetidas ao Parquet). Nao ha,
pois, que se falar em irregularidade ou nulidade na falta de intimacdo prévia
de algum denunciado no ambito da investigacao (ja que esta em si é dispensa-
vel), ndo se podendo interpretar as alteracoes trazidas pela Lei 13.964/19 de
ordem a que tragam obstaculos ou impecam o cumprimento do dever consti-
tucional e convencional de célere, adequada e eficiente investigacao, persecu-
cdo e processamento de violacdes de direitos humanos decorrentes de abusos
no uso da forca letal por agentes publicos.



Por fim, tais limites e recortes constitucionais e convencionais ao uso
da forca por agentes publicos, sendo vedada qualquer interpretacao que torne
licita ou legitime execucdes sumarias ou arbitrarias, devem ser informados
pelo juiz-presidente aos jurados quando do esclarecimento dos quesitos no
Tribunal do Juri, devendo, outrossim, guiar a direcao dos debates pelo juiz-
-presidente, coibindo a veiculacdo de teses manifestamente inconstitucionais
ou contrarias ao dever de protecdo dos direitos humanos.
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RESUMO

A presente pesquisa tem por objetivo analisar a figura do whistleblower, in-
troduzida plo Pacote Anticrime (Lei 13.964/2019). A metodologia utilizada
foi a qualitativa, com exame da legislacdo, doutrina e jurisprudéncia. Busca-se
compreender o novo instituto e a sua importancia no combate a criminalidade
organizada e a corrupcao sistémica.

PALAVRAS CHAVE: Whistleblower, Pacote Anticrime, Combate a crimina-
lidade organizada e a corrupcao sistémica.
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1. Introducao

A presente pesquisa tem por objetivo analisar o Pacote Anticrime
(Lei 13.964/2019)%, que introduziu no Brasil, mediante alteracdes na Lei
13.608/2018, o instituto do whistleblower, também conhecido como informan-
te do bem.

A metodologia utilizada nessa pesquisa foi a qualitativa. Realizou-se
uma revisado bibliografica sobre o tema, com enfoque na legislacio, doutrina e
jurisprudéncia brasileira e estrangeira.

Pretende-se enfatizar a necessidade de introducéo do instituto a partir
da perspectiva da politica criminal. Analisou-se o conceito e a importancia do
tema, com destaque para as experiéncias norte-americana e do Projeto de Lei
Modelo da Organizacao dos Estados Americanos (OEA).

Em seguida, foram abordadas as propostas contidas no Pacote Anticri-
me e realizadas criticas voltadas a aprimorar a recepcao do novo instituto no
direito brasileiro.

Ao final, procurou-se contextualizar a importancia do whistleblower
com a necessidade de alteracdo da cultura e o consequente investimento em
educacao para o exercicio da cidadania como meio de prevenir a corrupcao
sistémica e conter a criminalidade organizada.

2. Politica criminal voltada ao incentivo do whistle-
blowing no Brasil

A politica, compreendida como arte de governar, tem por finalidade
praticar atos que satisfacam os interesses publicos e sociais.

Desde a época Aristoteles, na polis, o governo deve pautar suas condu-
tas buscando a solucdo dos problemas sociais. Questdes permanentes, como
a seguranca, saude e educacao, devem constar em qualquer plano de governo.

Na definicdo de Zaffaroni,

[...] por politica criminal, puede entenderse la po-
OOOOOOOOOOOIOOOOOOOOOOD

3 O presente texto é uma versdo atualizada e revisada do artigo Whistleblowing
no pacote anticrime, publicado na Revista dos Tribunais, vol. 1006, ago/2019, p. 201-
229.

4 [...] whistleblowing é o termo, de origem norte-americana, com que, ha longo
tempo, é cunhada a actividade daquele que sinaliza um comportamento ilegal ou irregu-
lar ocorrido no quadro de uma organizacéo, publica ou privada, com a qual tem ou teve
algum vinculo [...] BRANDAO, Nuno. O Whistleblowing no Ordenamento Juridico Portu-
gués. Revista do Ministério Publico, Lisboa, ano 41, n. 161, p. 99-113, jan./mar. 2020, p.
99).



litica respecto del fenémeno criminal, lo que no
seria mas que un capitulo de la politica general.
En este sentido politica criminal seria el arte o
la ciencia del gobierno respecto del fen6meno
criminal, y no podria oponerse nunca al derecho
penal, puesto que el derecho penal no podria
ser mas que un aspecto de su materializacion
o instrumentacion legal [...]. Podemos afirmar
que la politica criminal es la ciencia o el arte de
seleccionar los bienes que deben tutelarse juri-
dico-penalmente y los senderos para efectivizar
dicha tutela, lo que ineludiblemente implica el
sometimiento a critica de los valores y senderos
ya elegidos®.

Nas ultimas décadas, com o avanco tecnologico, a globalizacdo, a maior
complexidade das relacdes econémicas, o pluralismo politico e a diversidade
cultural, estruturas tradicionais de combate a criminalidade tornaram-se ul-
trapassadas.

O fortalecimento das organizacdes criminosas, a lesdo a bens juridicos
supraindividuais, a lavagem de dinheiro e a transnacionalizacdo dos delitos,
entre outros aspectos, desafiam a criacdo de novas politicas criminais.

As medidas legislativas de politica criminal devem procurar solucionar
ou minimizar o problema pelo qual ela foi pensada, bem como trazer benefi-
cios com sua implantacdo, e ndo gerar mais problemas, que causem retroces-
S0s°.

OO OO OO

5 ZAFFARONI, Eugenio Raul. Manual de Derecho Penal. Parte General. Buenos Ai-
res; Ediar, 1985. p. 86. “(...) por politica criminal, pode-se entender a politica em relacao
ao fendmeno criminal, o que ndo seria mais do que um capitulo da politica geral. Neste
sentido, a politica criminal seria a arte ou ciéncia do governo com relacdao ao fenémeno
criminal, e nunca poderia se opor ao direito penal, uma vez que o direito penal nio po-
deria ser mais do que um aspecto de sua materializacdao ou instrumentacao legal [...].
Podemos afirmar que a politica criminal é a ciéncia ou a arte de selecionar os bens que
devem ser protegidos juridicamente-criminalmente e os caminhos para efetivar essa
tutela, o que inevitavelmente implica a submissdo a critica dos valores e caminhos ja
escolhidos” (Traducao livre).

6 Em sentido de inovacdo de técnicas de investigacdo, saliente-se o artigo 3° da
Lei 12.850 de 2013, que prevé: I - colaboracao premiada; II - captacdao ambiental de sinais
eletromagnéticos, opticos ou acusticos; III - acdo controlada; IV - acesso a registros de
ligacoes telefonicas e telematicas, a dados cadastrais constantes de bancos de dados pu-
blicos ou privados e a informacdes eleitorais ou comerciais; V - interceptacao de comu-
nicacoes telefonicas e telematicas, nos termos da legislacdo especifica; VI - afastamento
dos sigilos financeiro, bancario e fiscal, nos termos da legislacao especifica; VII - infiltra-
cdo, por policiais, em atividade de investigacao e, VIII - cooperacao entre instituicoes e
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O artigo 5°, § 3°, do Codigo de Processo Penal (CPP) brasileiro, vigente
deste 03 de outubro de 1941, afirma que qualquer pessoa do povo que tiver
conhecimento da existéncia de infracdo penal que caiba acdo publica podera,
verbalmente ou por escrito, comunica-la a autoridade policial e esta, verificada
a procedéncia das informacdes, mandara instaurar inquérito policial. O artigo
301 do CPP, por sua vez, afirma que qualquer do povo podera e as autoridades
policiais e seus agentes deverdao prender quem quer que seja encontrado em
flagrante delito.

Porém, o whistleblowing, como técnica de politica criminal, pretende
criar incentivos extras para que comportamento ilicitos possam ser revelados
e, com isso, otimizar a eficiéncia das investigacdes. Busca, inclusive pela previ-
sdo de recompensas, a colaboracdo daqueles que conhecam os fatos delitivos
para a melhor solucao de crimes que dependem de informacdes de pessoas
que integram as organizacOes publicas ou privadas’. Afinal, a investigacdo da
corrupcao e da criminalidade econémica se tornou mais complexa, por esta-
rem inseridas na gestao empresarial e/ou administrativa, nem sempre capta-
das pela atuacao burocratica e ineficiente do Estado.

Nesse sentido, o presente artigo pretende analisar a modificacdo da Lei
13.608/2018 com a lei 13.964 de 2019, que introduziu o instituto do whistle-
blower no ordenamento juridico brasileiro.

3. O whistleblowing como técnica especial de investiga-
cao

O whistleblower decorre da juncao de duas palavras: “whistle” que signi-
fica “assobio” ou “apito”; e “blower”, “soprador” ou “ventilador”.

Whistleblower é uma pessoa®, que faca parte ou tenha sido parte dos
quadros de funciondarios proprios ou tercerizados, bem como tenham de al-
guma outra forma colaborado regularmente (v.g., estagiarios, apreendizes ou

orgaos federais, distritais, estaduais e municipais na busca de provas e informacoes de
interesse da investigacdo ou da instrucao criminal.

7 COSTA, Leonardo Dantas. Whistleblowing como instrumento de combate a
corrup¢ao: delineamento do instituto e a pertinéncia de uma legislacdo fomentadora de
denuncia¢des internas na Administracdo Piblica brasileira. Revista brasileira de ciéncias
criminais [RT on line], vol. 150, dez. 2018. p. 189-233.

8 [...] o whistleblower, cuja traducao literal seria o “assoprador de apito”, figura
justamente como aquele que comunica, de forma anénima ou aberta, a 6rgaos de con-
trole, de natureza publica ou privada, existentes no interior da propria organizacdao ou
fora dela, eventuais praticas que estejam em desconformidade com o padrdao normativo
estabelecido para o exercicio de certa atividade [...] MACHADO, Leonardo Marcondes.
O whistleblower (“informante do bem”) na investigacdo criminal Brasileira. Artigo Con-
jur. Disponivel em <https://www.conjur.com.br/2020-jun-09/academia-policia-whistle-
blower-informante-bem-investigacao-criminal-brasileira> Acesso em 10.04.2020.



voluntarios) com as atividades de uma empresa ou do setor publico, e que
venha a relatar voluntariamente informacdes, até entdo desconhecidas, que
possam relevar a ocorréncia de ilicitudes ou de condutas antiéticas, a fim de
que as autoridades responsaveis possam apura-las®.

Na International principles for whistleblowing legislation da Transparén-
cia Internacional, define-se whistleblowing como “the disclosure of informa-
tion related to corrupt, illegal, fraudulent or hazardous activities being com-
mited ir or by public or private sector organisations - which are of concern to
or threaten the public interest - to individuals or entities believed to be able
to effect action”'?.

Peter Jubb, por sua vez, conceitua whistleblower da seguinte forma:

Whistleblowing is a deliberate non-obligatory act
of disclosure, which gets onto public record and
is made by a person who has or had privileged
access to data or information of an organization,
about nontrivial illegality or other wrongdoing
whether actual, suspected or anticipated which
implicates and is under the control of that orga-
nization, to an external entity having potential to
rectify the wrongdoing!'".

O instituto do whistleblowing esta previsto em diversas Convencoes In-

QOO OOOOBOOOOOOOOBO

9 GODOY, Andre Ricardo. Whistleblowing no direito penal brasileiro: Analise
dos projetos de lei em tramitacdo no Congresso Nacional. Revista de Ciéncias Criminais
[RT on line], vol. 134, ago.2017, p. 269-289; KICHILESKI, Gustavo Carvalho. O informante
confidencial como desafio da persecucdo penal e a transformacao cultural. Anais do VII
Simpobsio Internacional de Analise Critica do Direito. Violéncia e Crimonologia. Jacarezi-
nho, PR. UENP, 2017. p. 272.

10 TRANSPARENCY INTERNATIONAL. International principles for whistleblower
legislation, 2013. 16p. Disponivel em: [www.transparency.org/whatwedo/publication/
international_principles_for_whistleblower_legislation]. Acesso em: 25.04.2019. p. 4. “A
divulgacdo de informacoes relacionadas a atividades corruptas, ilegais, fraudulentas ou
perigosas que estdo sendo cometidas por organizacdes do setor publico ou privado - que
sdo motivo de preocupacao ou ameacam o interesse publico - a individuos ou entidades
que se acredita serem capazes de efetuar acdes” (Traducao livre).

11 BANISAR, David “Whistleblowing: International Standards And Develop-
ments”. Disponivel em <http://ssrn.com/abstract=1753180>. Acesso em 15.01.2019. “O
whistleblowing é um ato de revelacao deliberadamente ndo obrigatorio, que é registrado
publicamente e é feito por uma pessoa que tem ou teve acesso privilegiado a dados
ou informacoes de uma organizac¢do, sobre ilegalidade nao trivial ou outro delito real,
suspeito ou antecipado que implique e esta sob o controle dessa organizacao, para uma
entidade externa com potencial para corrigir a irregularidade” (Traducao livre).
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ternacionais contra a Corrupcao, com destaque para a Convencao contra a
Corrupcao da Organizacado das Nacoes Unidas (ONU) (arts. 1°, 8°, § 4°, 13, 32,
33, 36, 39 e 60), a Convencao Interamericana Contra a Corrupcao dos Estados
Americanos (OEA) (arts. 2°, 3°,8§§ 1°,8°,11 e 14, §§ 1° e 2°), bem como na Con-
vencao sobre o Combate da Corrupcado de Funcionarios Publicos Estrangeiros
em Transacoes Comerciais Internacionais (arts. 1°, §§ 1° e 2°, 2° e 3°, § 2°), no
ambito da Organizacdo para a Cooperacao Econdomica e o Desenvolvimento
(OCDE).

O artigo 33 da Convencdo contra a Corrupcao da ONU (também conhe-
cida como Convencdo de Mérida) afirma: “Cada Estado Parte considevard a
possibilidade de incorporar em seu ordenamento juridico interno medidas apro-
priadas para proporcionar protecdo contra todo trato injusto ds pessoas que
denunciem ante as autoridades competentes, de boa-fé e com motivos razod-
veis, quaisquer feitos relacionados com os delitos qualificados de acordo com a
presente Convencdo™?.

Ja a Convencao Interamericana Contra Atos de Corrupcao (denominada
de Convencao de Caracas), no artigo III, dispoe que os Estados Partes devem
considerar a aplicabilidade de medidas, em seus proprios sistemas institucio-
nais destinadas a criar, manter e fortalecer: “(...) 8. Sistemas para proteger fun-
ciondrios publicos e cidaddos particulares que denunciarem de boa-fé atos de
corrupc¢do, inclusive a protecdo de sua identidade, sem prejuizo da Constituicdo
do Estado e dos principios fundamentais de seu ordenamento juridico interno”.

Percebe-se que a Convencao da ONU usa a expressao “instituir medi-
das apropriadas de protecdo”, enquanto a Convencao Interamericana se refere
a “sistemas para proteger’. Consequentemente, os paises signatarios dessas
Convencoes devem instituir “sistemas e medidas” apropriadas para protecao
especifica dos denunciantes.

Contudo, a origem do instituto do whistleblowing remonta a década de
sessenta do século XX, nos Estados Unidos, onde ao longo dos anos surgiram
diversos atos normativos para recepcionar informacées e denincias, como o
Foreign Corrupt Practices Act (1977), o Civil Reform Act (1978), o Sarbenes-O-
xley Act (2002) e o Dood-Frank Act (2010).

Ainda nos Estados Unidos, para regular o whistleblowing na Adminis-
tracao Publica, foi editado em 1978 o Civil Reform Act. Posteriormente, o
Whistleblowing Protection Act de 19893 ampliou as medidas de protecao dos

OO OO OO

12 BRASIL, Planalto. Decreto n°® 5. 687 de 2006 - Promulga a Convencao das Na-
coes Unidas contra a Corrupcao, adotada pela Assembléia-Geral das Nacdes Unidas
em 31 de outubro de 2003 e assinada pelo Brasil em 9 de dezembro de 2003. Aces-
so em 29.03.2019. Disponivel em < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2004-
2006/2006/Decreto/D5687.htm >.

13 UNITED STATES, OAS, Rule 101.11. Procedures for Whistleblowers and Pro-



whistleblowers. Foi criado o Office of Special Counsel'*, 6rgao responsavel por
recepcionar as denuncias, assegurar protecao aos informantes e familiares,
bem como evitar retaliacdes contra a sua atuacdo. Também o Federal Bureau
of Investigation (FBI), unidade de policia do Departamento de Justica dos Es-
tados Unidos, que funciona como um 6rgao de inteligéncia, com atribuicao
para investigar diversos crimes federais'’, instituiu o programa de protecao
aos whistleblowers e vem utilizando essa técnica para a investigacao de ca-
sos de terrorismo, corrupcao e grandes sonegacoes fiscais'®. Além disso, nos
EUA, nao é incomum ter escritéorios de advocacia especializados em auxiliar
os informantes quanto ao fornecimento de dados e informacdes, bem como
conseguir maior protecdo perante o FBI em face dos investigados, de modo a
evitar possiveis represalias.

Na Europa, destaca-se a Convencao Penal sobre a Corrupcao, do Conse-
lho da Europa, assinada em Estrasburgo em 27 de janeiro de 1999, e em vigor

tections Against Retaliation. Disponivel em <http://www.oas.org/legal/english/gensec/
EXOR1403_APPENDIX_A.doc.> Acesso em 28.02.2019.

14 “The Office of Special Counsel has the authority to investigate and prosecute
violations of the rules protecting federal workers against retaliation for whistleblowing
(under the Whistleblower Protection Act). It also plays a key oversight role in reviewing
government investigations of potential misconduct. Based on a complaint by a whis-
tleblower. Office may require an agency to investigate the alleged wrongdoing, even if
it is reluctant to do so. Whistleblowers are invited by the Office of Special Counsel to
comment on the quality of the agency investigation and the corrective actions prescri-
bed—based on the view that whistleblowers themselves are most often experts in their
own right on the subject matter of their concerns. The Office also maintains a dialogue
with the investigating agency to make sure that the actions taken are reasonable and
that they address the concerns raised by the whistleblowers” (UNITED, STATES, Nacoes
Unidas, The United Nations Convention against Corruption Resource Guide on Good
Practices in the Protection of Reporting Persons, p. 71/72, disponivel em: <https://www.
unodc.org/ documents/corruption/Publications/2015/15- 04741 _Person_Guide_eBook.
pdf>. Acesso em 28.02.2019). “O Gabinete do Conselho Especial tem autoridade para in-
vestigar e processar violacdes das regras que protegem os trabalhadores federais contra
retaliacdo por dentncias (nos termos da Lei de Protecdo aos Denunciantes). Ele também
desempenha um papel importante de supervisio na revisao de investigacdes do governo
sobre possiveis desvios de conduta. Baseado em uma dentuncia por um denunciante.
O escritorio pode exigir que uma agéncia investigue o suposto delito, mesmo que es-
teja relutante em fazé-lo. Os denunciantes sdo convidados pelo Gabinete do Conselho
Especial para comentar sobre a qualidade da investigacdo da agéncia e sobre as acoes
corretivas prescritas - com base na opinido de que os denunciantes sdo, na maioria das
vezes, especialistas em seus proprios direitos sobre o assunto de suas preocupacées. O
Escritorio também mantém um didlogo com a agéncia investigadora para garantir que
as acOes tomadas sejam razoaveis e que atendam as preocupacoes levantadas pelos
denunciantes” (Traducao livre).

15 JUSTICE, Departament of. US. FBI. Disponivel em < https://www.fbi.gov/news/
stories> Acesso em 29.03.2019.
16 LLP, KOHN, KOHN & COLAPINTO. Our Attorneys Won the Landmark Case Esta-

blishing Whistleblower Protection for FBI Agents. Disponivel em < https://www.kkc.com/
whistleblower-protection/establishing-rights-for-fbi-agents > Acesso em 29.03.2019.
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desde 01 de julho de 2002, cujo artigo 22 dispde sobre a protecdo aos colabo-
radores da justica e testemunha nos seguintes termos: “Cada Parte adotard as
medidas que se revelem necessdrias para assegurar uma protecdo efetiva e ade-
quada: a) As pessoas que fornecam informacées relativas ds infracdes penais
previstas nos artigos 2.° a 14.° [corrupcao ativa de agentes publicos nacionais,
corrupcao passiva de agentes publicos nacionais, corrup¢ao de membros das
assembleias publicas nacionais, corrupcao de agentes publicos estrangeiros,
corrupcao de membros de assembleias publicas estrangeiras, corrupc¢ao ativa
no setor privado, corrup¢ao passiva no setor privado, corrupcao de membros
de assembleias parlamentares internacionais, corrupcdo de juizes e funcio-
narios de tribunais internacionais, trafico de influéncias, branqueamento dos
produtos resultantes de infracées de corrupcao e infracées contabilisticas] ou
que, de outro modo, colaborem com as autoridades responsdveis pela investi-
gacdo ou pela instauracdo do procedimento criminal; b) As testemunhas que
deponham relativamente a tais infracoes™".

Também é importante mencionar a Convencao Civil sobre Corrupcao,
do Conselho da Europa, assinada em 04 de novembro de 1999, que dispde, no
artigo 9°, sobre a protecdao a empregados: “Each Party shall provide in its in-
ternal law for appropriate protection against any unjustified sanction for em-
ployees who have reasonable grounds to suspect corruption and who report in
good faith their suspicion to responsible persons or authorities”!8,

A Organizacao dos Estados Americanos (OEA) possui um projeto de
lei especifico sobre os whistleblowers, conhecido como “Projeto de Lei modelo
para facilitar e incentivar a denuncia de atos de corrupgdo e proteger os seus
denunciantes e testemunhas”?. Tal projeto é considerado um modelo do pa-
drdo internacional para a adocdo do instituto. Possui 56 artigos, com a regu-
lamentacdo de temas como a revelacdo de identidade, as medidas de sigilo,
as garantias de protecdo aos informantes, a forma de recompensa e até como
deve se dar a cooperacao juridica internacional.

No Brasil, o tema foi discutido na Estratégia Nacional de Combate a

OO OO OO

17 PORTUGAL, Ministério Publico. http://www.ministeriopublico.pt/instrumento/
convencao-penal-sobre-corrupcao-do-conselho-da-europa-19. Acesso em 24/-4/2019.
18 CONSELHO DA EUROPA. https://www.coe.int/en/web/conventions/full-list/-/

conventions/rms/090000168007f3f6. Acesso em 24.04.2019. “Cada Parte devera pre-
ver, em sua legislacao interna, protecao adequada contra qualquer sanc¢do injustificada
para funcionarios que tenham motivos razoaveis para suspeitar de corrupcao e que de-
nunciarem de boa fé suas suspeitas a pessoas ou autoridades responsaveis” (Traducao
livre).

19 OEA. Del proyecto de ley modelo para facilitar e incentivar la denuncia de actos
de corrupcion y proteger a sus denunciantes y testigos. Disponivel em: http://www.oas.
org/juridico/PDFs/ley_modelo_proteccion.pdf> Acesso em 29.03.2019.



Corrupcao e Lavagem de Dinheiro (ENCCLA)*® e na doutrina?. Também foi
inserido na plataforma de propostas legislativas “Novas Medidas Contra a Cor-
rupc¢ao”, organizada pela Transparéncia Internacional/Brasil e pela Fundacao
Getulio Vargas??, bem como foi objeto de diversos projetos de lei, tanto na
Camara dos Deputados (n® 1.701/2011, 3.506/2012, 6.132/2013, 3.527/2015
e 3.165/2015) quanto no Senado Federal (n® 664,/2011).

A Lein® 13.608/2018 prevé, dentre outras inovacoes: a) a possibilidade
de Estados estabelecerem servico de recepcao de denuncias por telefone, pre-
ferencialmente gratuito, que também podera ser mantido por entidade priva-
da sem fins lucrativos, por meio de convénio (art. 2°); b) resguarda o sigilo dos
dados do informante (art. 3°); ¢) permite que a Unido, os Estados, o Distrito
Federal e os Municipios estabelecam formas de recompensa pelo oferecimento
de informacoes Uiteis para a prevencao, a repressao ou apuracao de crimes ou
ilicitos administrativos (art. 4°).

Nesse contexto, o instituto do whistleblowing esta colocado no Pacote
Anticrime, que serd analisado no proximo topico.

4. Analise critica do whistleblowing no Pacote Anticrime

O Pacote Anticrime teve por objetivo apresentar um conjunto de al-
teracoes legislativas para aprimorar o funcionamento do sistema de justica
criminal brasileira. Dentre as mudancas na legislacdo brasileira, incluem-se:
introduzir a figura do juiz de garantias, aumentar a efetividade do Tribunal do
Juri; endurecer o cumprimento das penas; incluir no rol dos crimes hediondos

QOO OOOOBOOOOOOOOBO

20 Disponivel em: http://enccla.camara.leg.br/acoes/acoes-de-2016. Acesso em
23.04.2019.
21 A titulo exemplificativo, verificar: DALLAGNOL, Deltan Martinazzo. Informante

confidenciais e anonimos: perspectivas para atuacao mais eficiente do Estado a partir de
uma andlise comparativa do tratamento juridico nos EUA e no Brasil. In: Ministério Pu-
blico e principio da protecao eficiente. Org. Eduardo Cambi e Fabio Guaragni. Sao Paulo:
Almedina, 2016. p.39-61; GUALTIERI, Lucas de Morais. O informante confidencial como
instrumento de combate a corrupcao. In: Temas atuais do Ministério Publico Federal.
Org. Edilson Vitorelli. Salvador: JusPodivim, 2017. p.375-393; ROSA, Alexandre Morais
da. Guia do processo penal conforme a teoria dos jogos. 42 ed. Florianopolis: Emporio
do Direito, 2017, p. 430; GOMES, Luiz Flavio. O jogo sujo da corrup¢ao. Bauru: Astral cul-
tura, 2017. p. 279; CASTILHO, Diego Gomes. Whistleblowing: Principais caracteristicas
e vantagens, o que o Brasil esta efetivamente perdendo. In: Corrupcao como fendémeno
supra legal. Org. Luiz Henrique Barbugiani. Curitiba: Jurua, 2017. p. 73-97. FERREIRA,
Luciano Alberto et al. Whistleblowing no Brasil: Uma analise das solu¢des de lege feren-
da para internalizacdo da delacdo externa no ordenamento juridico brasileiro. Revista de
Ciéncias Criminais, vol. 147, set./2018; GODOY, Andre Ricardo. Op. cit..

22 FUNDACAO GETULIO VARGAS. http://bibliotecadigital.fgv.br/dspace/bitstre-
am/handle/10438/23949/NovasMedidascontraCorrupcao_Cartilha.pdf?sequence=6&i-
sAllowed=y. Acesso em 31.05.2019.
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o delito de organizacdo criminosa, quando direcionado a pratica de crime he-
diondo ou equiparado; elevar penas em crimes relativos a armas de fogo; apri-
morar o perdimento do produto de crime; permitir o uso do bem apreendido
pelos orgaos de seguranca publica; evitar a prescricao; introduzir solucoes ne-
gociadas no Codigo de Processo Penal e na Lei de Improbidade Administrativa;
melhorar a investigacao criminal (como o funcionamento do banco nacional de
perfil genético, a atualizacdo da lei de interceptacao telefénica, a introducao
do agente encoberto nas leis de drogas, de lavagem de dinheiro e de armas e a
criacdo de banco nacional multibiométrico e de impressoes digitais).

Nesse contexto, o Pacote Anticrime também propoe a introducao do
“informante do bem”?3, também denominado de whistleblower, por intermédio
de alteracdes na Lei 13.608/2018%, nos seguintes termos:

Art. 4°-A. A Unido, os Estados, o Distrito Federal
e 0s Municipios e suas autarquias e fundacdes,
empresas publicas e sociedades de economia
mista manterdo unidade de ouvidoria ou correi-
cdo, para assegurar a qualquer pessoa o direito
de relatar informacoes sobre crimes contra a ad-
ministracdo publica, ilicitos administrativos ou
quaisquer acdes ou omissoes lesivas ao interesse
publico (Incluido pela Lei n°® 13.964, de 2019).

Paragrafo tinico. Considerado razoavel o relato pela unidade de ouvido-
ria ou correicdo e procedido o encaminhamento para apuracao, ao informante
serdo asseguradas protecao integral contra retaliac0es e isencdo de respon-
sabilizacdo civil ou penal em relacdao ao relato, exceto se o informante tiver
apresentado, de modo consciente, informacdes ou provas falsas (Incluido pela

OO OO OO

23 [...] Whistleblower, informante, reportante, “dedo duro”,(1) todas essas expres-
soes correspondem a denominacdes atribuiveis ao individuo de boa-fé que informa a
ocorréncia de um ilicito, notadamente de carater penal. Vale destacar, desde logo, que
esse personagem é distinto do protagonista da dela¢ao premiada, pois o delator via de
regra possui envolvimento com o fato delitivo, ocupando ao menos o papel de suspeito
ou de acusado no ambito da persecucao penal. Essa comunicacao realizada pelo infor-
mante podera ser direcionada a um canal de dentncias instalado na estrutura organiza-
cional de uma empresa, ou a uma ouvidoria implementada na administracao publica. A
legislacdo brasileira, sobretudo a Lei 13.608 de 2018 e as alteracdes que lhe foram pro-
postas pelo denominado “pacote anticrime”, dispde a respeito dessa segunda hipotese,
visando a prevencdo da ocorréncia de ilicitos que permeiam ou perpassam, em alguma
medida, o ambiente estatal.(IBCCRIM.Pacote anticrime e Whistleblower: um ponto den-
tro da curva. Artigo. 30 de novembro 2019. Disponivel em <https://www.ibccrim.org.br/
noticias/exibir/74> Acesso em 20.03.2020).

24 Cf. SOUZA, Renne Do 6 . Lei Anticrime: Comentarios a lei n°® 13.964/2019.
Editora D’ Placido. Sao Paulo, 2020, p.325.



Lei n° 13.964, de 2019).

De inicio, é importante salientar que os whistleblowers sdo colaborado-
res juridicamente desinteressados®, isto é, diferentemente dos colaboradores
premiados (Lei 12.850/2013, arts. 4° a 6°), os informantes ndo sdo coautores
ou participes da organizacao criminosa, ndao relatando infracdes penais em
troca de beneficios processuais (como o perdao judicial, a reducao da pena e a
admissao de progressao de regime ainda que ausentes os requisitos objetivos).

Podem ser whistleblowers servidores publicos ou empregados privados
que se disponham a denunciar atos ilicitos praticados por seus superiores
hierarquicos ou por seus colegas de trabalho. Contudo, a Lei 13.964/2019 res-
tringe o alcance do instituto a Administracao Publica.

As informacoOes podem ser reveladas na propria estrutura da entidade
na qual o crime foi praticado (por intermédio de canais de compliance, con-
troladorias, corregedorias, ouvidorias etc.) ou serem levadas diretamente aos
orgaos publicos responsaveis pela investigacao (autoridade policial, Ministério
Publico, Receita Federal etc)?S.

Tais informacdes também podem ser levadas aos meios de comunica-
cdo, que sdo instituicdes que podem publicizar os fatos e desencadear inves-
tigacoes?’. Nesse sentido, é importante destacar o papel do jornalismo inves-
tigativo. No caso Watergate, por exemplo, os reporteres Bob Woodward e Carl
Bemstein, do jornal The Washisgton Post, mediante informacdes recebidas de
uma pessoa conhecida apenas por Garganta Profunda (Deep Throt), consegui-
ram, em 18 de junho de 1972, ap0s meses de investigacOes, estabelecer a liga-
coes entre a Casa Branca e cinco pessoas que foram detidas quando tentavam
fotografar documentos e instalar aparelhos de escuta no escritorio do Partido
Democrata. Essa reportagem, confirmada pela apreensao de fitas gravadas e
pela investigacao oficial, culminou na rentiincia do entao Presidente da Repu-
blica e candidato a reeleicdo, Richard Nixon, em 9 de agosto de 1972.

Com a finalidade de protecdo da identidade do informante, somente
em 31 de maio de 2005, os jornalistas Bob Woodward e Carl Bemstein reve-
laram quem era o Deep Throt, isto é, que as informacdes foram fornecidas
por Willian Mark Flet (1913-2008), entdo vice-presidente do Federal Bureu of
Investigation (FBI).

Os informantes tém assegurado protecdo integral contra retaliacdes,

OO OO OO

25 ARRAS, Vladimir. Whistleblowers, informantes e delatores anénimos. In: A ju-
risprudéncia no Supremo Tribunal Federal: temas relevantes. Coord. Viviana Damiani
Zanellato. Porto Alegre: Verbo Juridico, 2013. p. 363-364.

26 COSTA, Leonardo Dantas. Op. cit.
27 Idem.
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conforme sera analisado mais abaixo, e ficam isentos de responsabilizacdo
civil ou penal em relacdao ao relato, salvo se tiverem apresentado, de modo
consciente, informacdes ou provas falsas. Com efeito, protege-se apenas o
whistleblower de boa-fé, isto é, aquele que relata informacdes sobre crimes
acreditando estar narrando fatos verdadeiros. Por isso, ele ndo pode ser res-
ponsabilizado se, mesmo por culpa, no curso das investigacoes, as informa-
¢0es nao se mostrem corretas.

Comprovada a falsidade dolosa da imputacao feita pelo informante, a
sua identidade deve ser revelada para possibilitar a respectiva responsabiliza-
cdo pelos crimes de denunciacdo caluniosa (CP, art. 339) ou de falso testemu-
nho (CP, art. 342), sem prejuizo das sancoes civis?®.

4.1 Interesse publico para a revelacao da identidade do
informante vs. protecao da identidade

O pressuposto para a concretizacdo do direito de relatar informacoes
sobre crimes é justamente a protecao da identidade do informante.

Por meio dessa tutela, é que se resguarda a integridade fisica e psiquica,
respeita a dignidade e garante a seguranca do whistleblower e de seus familia-
res, prevenindo possiveis retaliacdes.

O Pacote Anticrime protege a identidade do informante da seguinte for-
ma:

Art. 4°-B. O informante tera direito a preservacao
de sua identidade, a qual apenas sera revelada
em caso de relevante interesse publico ou inte-
resse concreto para a apuracao dos fatos (Inclui-
do pela Lei n°® 13.964, de 2019).

Paragrafo unico. A revelacdo da identidade so-
mente sera efetivada mediante comunicacao pré-
via ao informante e com sua concordancia formal
(Incluido pela Lei n° 13.964, de 2019).

Como regra geral, a identidade do informante deve ser preservada. Ex-
cepcionalmente, ela pode ser revelada, nas seguintes hipoteses: a) relevante

OGO

28 CAMBI, Eduardo; DOTTI, Rogéria; PINHEIRO, Paulo Eduardo d " Arce; MARTINS,
Sandro Gilbert; KOKILOSKI, Sandro Marcelo. Curso de Processo Civil completo. 22 ed. Sao
Paulo: RT, 2019. p. 626.



interesse publico; b) ou interesse concreto para apuracao dos fatos.

No mesmo sentido, é o artigo 58 do Projeto de Lei 4850/2016, resul-
tante de iniciativa popular (Dez medidas contra a corrupcao), in verbis: “Art.
58. Nas esferas administrativa, civel e criminal, podera o Ministério Publico
resguardar o sigilo da fonte de informacao que deu causa a investigacao rela-
cionada a pratica de ato de corrupcao, quando se tratar de medida essencial
a obtencdo dos dados ou a incolumidade do noticiante ou por outra razao
de relevante interesse publico, devidamente esclarecidas no procedimento in-
vestigatorio respectivo. Paragrafo tnico. O Ministério Puablico podera arrolar
agente publico, inclusive policial, para prestar depoimento sobre o carater e
a confiabilidade do informante confidencial, os quais deverdao resguardar a
identidade deste ultimo, sob pena de responsabilidade”.

A figura do informante ndo se confunde com a da testemunha. Esta pre-
cisa ser identificada. O artigo 450 do C6digo de Processo Civil, por exemplo,
exige que a parte, ao arrolar a testemunha, apresente, sempre que possivel, o
nome, a profissao, o estado civil, a idade, o nimero de inscricdao no Cadastro
de Pessoas Fisicas (CPF), no numero de registro de identidade (RG) e o ende-
reco completo da residéncia e do local de trabalho. Pretende-se, dessa forma,
melhor identificar as testemunhas, o que contribui para evitar homonimos e
permite que a parte contraria tenha mais elementos para contraditar a teste-
munha e, caso ela ndo seja encontrada, é mais facil a sua localizacdo pelos sis-
temas de busca (v.g., SERPRO - Servico Federal de Processamento de Dados)?.

A atuacdo do whistleblower pode se circunscrever aos atos de investiga-
¢do, nao precisando o seu depoimento ser, necessariamente, realizado em jui-
z0. A partir das informacdes trazidas por ele, cabera aos autoridades publicas
responsaveis pela apuracao dos crimes buscar outras fontes e meios de prova
para comprovar a materialidade do delito e os indicios de autoria.

Como a identidade do informante nao é conhecida, as informacdes por
ele prestadas podem constituir prova documental, mas, para nao ferir as ga-
rantias constitucionais do contraditorio e da ampla defesa, ninguém podera
se condenado apenas com base no depoimento (extrajudicial) prestado pelo
informante.

Caso se pretenda ampliar o valor dos elementos probatoérios trazidos
pelo informante, sera necessario avaliar se é o caso de revelar a sua identidade,
a fim de que ele seja ouvido em juizo. Nessa hipétese, é imprescindivel o con-
sentimento expresso do informante. Sem isso, nem a parte nem o Estado-juiz
podem coagi-lo a prestar informacdes.

No entanto, na situacdao do whistleblower ser arrolado como testemunha
ou vir a ser um informante do juizo, é dever do Estado assegurar todas as me-

OGO

29 Idem, p. 608-609.
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didas de protecdo para evitar possiveis retaliacoes.

Importante, ainda, destacar que o whistleblower esta em posicao dife-
rente do informante andénimo. Aquele se identifica, mas nao tem a sua identi-
dade revelada®’, enquanto que este ndo se sabe quem é, podendo se esconder
atras do anonimato, o que da margem a toda sorte de relatos, inclusive os de
ma-fé. E, por isso, que se faz necessario ter maiores precaucdes com o infor-
mante an6nimo; afinal, o artigo 5°, inciso IV, da Constituicdo da Republica
afirma ser livre a manifestacdo do pensamento, sendo vedado o anonimato.

O Supremo Tribunal Federal admite a deflagracdo da persecucao penal
pela chamada denuncia anonima, desde que ela seja seguida de diligéncias
realizadas para averiguar os fatos nela noticiados antes da instauracdo do
inquérito policial®'.

Ademais, nos EUA, a Suprema Corte distingue as informacdes trazidas
pelos whistleblowers dos informantes anénimos. Nos casos McCray v. Illinots*
e Adams v. Williams®?, considerou-se que os relatos e os elementos de provas
trazidos pelos whistlblowers correspondem a corroboracao da causa prova-
vel’*, ou seja, a formacao de indicios suficientes da existéncia de crime, o que
equivale, no Brasil, ao fumus comissi delict. Com efeito, pressupondo que o
whistleblower esta de boa-fé, deve-se presumir a veracidade de seu relato, em
detrimento de uma mera dentincia anénima?>.

Por sua vez, o projeto de lei modelo da OEA, em seu artigo 11, dispde
sobre a protecao da identidade do informante:

Articulo 11. Reserva de identidad del denun-
ciante. Las denuncias presentadas con reserva

OO OO OO

30 Nesse sentido, os whistleblowers devem ter tratamento semelhante ao concedi-
do as vitimas e testemunhas ameacadas, incluidas no Programa Federal instituido pela
Lei 9.807/1999, cujo artigo 7° prevé, dentre outras medidas, “o sigilo em relacdo aos
atos praticados em virtude da protecao concedida” (inc. VIII).

31 BRASIL, SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, ARE 1120771 AgR-segundo, Relator(a):
Min. ROBERTO BARROSO, Primeira Turma, julgado em 05/10/2018, PROCESSO ELETRO-
NICO DJe-235 DIVULG 05-11-2018 PUBLIC 06-11-2018.

32 UNITED, STATES, Supreme Court. McCray v. Illinots, 386 U.S. 300 (1967). Dis-
ponivel em <https://www.supremecourt.gov/>. Acesso em 05/02/2019.

33 UNITED, STATES, Supreme Court Adams v. Williams, 407 U.S. 143 (1972). Dis-
ponivel em <https://www.supremecourt.gov/>. Acesso em 05/02/2019.

34 CAMBI, Eduardo; GUARAGNI, Fabio André. Ministério Publico e principio da
protecdo eficiente. Sao Paulo, Almedina, 2016; MENDONCA, Andrey Borges de. Do pro-
cesso e julgamento. In: Lavagem de dinheiro: prevencdo e controle penal. Org. Carla
Verissimo de Carli. Porto Alegre: Verbo Juridico, 2011. p. 501-503.

35 VAUGHN, Robert G., State Whistleblower Statutes and the future of whistle-
blower protection, 51 Administrative Law Review, 1999. p. 603.



de identidad seran registradas con un codigo
numérico especial que identifique al denuncian-
te. Se mantendra un registro cronologico de las
personas que intervengan en el tramite de las
denuncias presentadas con reserva de identi-
dad, quedando impedidas de divulgar cualquier
informacién relacionada con la identidad de los
denunciantes. El incumplimiento de esta disposi-
cion dara lugar a responsabilidad administrativa,
civil y/o penal que corresponda, de conformidad
con lo previsto en el capitulo VII de esta ley?.
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Na sequéncia, o referido projeto da OEA, no artigo 22, apresenta medi-
das protetivas adicionais aos informantes. Assim, a tutela da identidade do in-
formante se desdobra na protecao do seu nome, domicilio, lugar de trabalho,
profissao ou qualquer outro meio que coloque em risco sua vida:

Articulo 22. Medidas adicionales de proteccion.
Previa solicitud, las autoridades competentes
podran otorgar excepcionalmente las siguientes
medidas adicionales de proteccion a los testigos
de actos de corrupcion siempre que se considere
que esta en peligro o vulnerabilidad, real o poten-
cial, la integridad fisica del testigo, de su grupo
familiar, la de sus bienes, y/0 existe una varia-
cion injustificada de sus condicionales laborales.

1.Medidas adicionales de proteccion personal:

a) La reserva de su identidad en las diligencias
que intervenga imposibilitando que en las actas
se haga mencion expresa a su nombre, domicilio,

QOO OOOOBOOOOOOOOBO

36 OEA. Del proyecto de ley modelo para facilitar e incentivar la denuncia de
actos de corrupcion y proteger a sus denunciantes y testigos. Disponivel em : <http://
www.oas.org/juridico/PDFs/ley_modelo_proteccion.pdf> Acesso em 29.04.2017. “Arti-
go 11. Reserva da identidade do reclamante. Reclamacoes apresentadas com uma reser-
va de identidade serdo registradas com um c6digo numérico especial que identifica o
reclamante. Um registro cronologico das pessoas envolvidas no processamento de recla-
macodes arquivadas com reserva de identidade sera mantido, sendo impedido de divul-
gar qualquer informacao relacionada a identidade dos reclamantes. O ndo cumprimento
desta disposicao resultara em responsabilidade administrativa, civil e / ou criminal que
corresponda, de acordo com as disposicoes do Capitulo VII desta lei” (Traducao livre).
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lugar de trabajo, profesion o cualquier otro dato
que ponga en evidencia al testigo?’.

Portanto, ndo basta assegurar a identidade do informante; para o suces-
so dos programas de whistleblowing, é indispensavel a previsao de medidas
adicionais de protecao.

4.2 (In)suficiéncia da Lei de Protecao as Testemunhas
para tutelar os whistleblowers

O programa de protecao as testemunhas é regulamentado pela Lei
9.807/99 e, pelo artigo 4°-C da Lei 13.608/2018, introduzido pelo Pacote An-
ticrime, as medidas protetivas sdo estendidas aos whistleblowers.

Além disso, a proposta legislativa prevé protecdes adicionais e diferen-
ciadas em relacao as testemunhas, nos seguintes termos:

Art. 4°-C. Além das medidas de protecao previs-
tas na Lei n°® 9.807, de 13 de julho de 19993, sera

OO OO OO

37 OEA. Del proyecto de ley modelo para facilitar e incentivar la denuncia de actos
de corrupcion y proteger a sus denunciantes y testigos. Disponivel em: < http://www.
oas.org/juridico/PDFs/ley_modelo_proteccion.pdf> Acesso em 29.04.2017. “Artigo 22.
Medidas adicionais de protecdo. Mediante solicitacdo, as autoridades competentes po-
dem excepcionalmente conceder as seguintes medidas adicionais de protecdo a teste-
munhas de atos de corrupcdo sempre que a integridade fisica da testemunha, de seu
grupo familiar ou de seu grupo familiar seja considerada em perigo ou vulnerabilidade,
real ou potencial, seus ativos e / ou ha uma variacdo injustificada de suas condicdes de
trabalho. 1. Medidas adicionais de protecdo pessoal: a) A reserva da sua identidade no
processo que intervém, impossibilitando a ata de mencionar expressamente o seu nome,
endereco, local de trabalho, profissao ou qualquer outra informacdo que exponha a tes-
temunha” (Traducao livre).

38 Depreende-se do art. 7° da Lei 9.807/1999, que o Programa Federal de As-
sisténcia a Vitimas e a Testemunhas Ameacadas compreende, dentre outras medidas,
aplicadas isolada ou cumulativamente em beneficio da pessoa protegida, segundo a gra-
vidade e as circunstancias de cada caso: I - seguranca na residéncia, incluindo o controle
de telecomunicacoes; II - escolta e seguranca nos deslocamentos da residéncia, inclusive
para fins de trabalho ou para a prestacdo de depoimentos; III - transferéncia de residén-
cia ou acomodacao provisoria em local compativel com a protecao; IV - preservacao da
identidade, imagem e dados pessoais; V - ajuda financeira mensal para prover as des-
pesas necessarias a subsisténcia individual ou familiar, no caso de a pessoa protegida
estar impossibilitada de desenvolver trabalho regular ou de inexisténcia de qualquer
fonte de renda; VI - suspensdo temporaria das atividades funcionais, sem prejuizo dos
respectivos vencimentos ou vantagens, quando servidor publico ou militar; VII - apoio e
assisténcia social, médica e psicolégica; VIII - sigilo em relacdo aos atos praticados em
virtude da protecao concedida; IX - apoio do 6rgao executor do programa para o cumpri-
mento de obriga¢des civis e administrativas que exijam o comparecimento pessoal.



assegurada ao informante protecdo contra a¢oes
ou omissdes praticadas em retaliacdo ao exer-
cicio do direito de relatar, tais como demissao
arbitraria, alteracdo injustificada de funcées ou
atribuicoes, imposicao de sancoes, de prejuizos
remuneratérios ou materiais de qualquer espé-
cie, retirada de beneficios, diretos ou indiretos,
ou negativa de fornecimento de referéncias pro-
fissionais positivas. (Incluido pela Lei n° 13.964,

de 2019).

§ 1° A pratica de acdes ou omissoes de retaliacao
ao informante configurara falta disciplinar grave
e sujeitara o agente a demissdao a bem do servico
publico. (Incluido pela Lei n°® 13.964, de 2019).
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§ 2° O informante sera ressarcido em dobro por
eventuais danos materiais causados por acdes ou
omissoes praticadas em retaliacdo, sem prejuizo
de danos morais (Incluido pela ILei n® 13.964, de
2019).

§ 3° Quando as informacdes disponibilizadas
resultarem em recuperacao de produto de crime
contra a administracao publica, podera ser fixada
recompensa em favor do informante em até 5%
(cinco por cento) do valor recuperado (Incluido
pela Lei n° 13.964, de 2019).

A interpretacdo do § 1° do artigo 4°-C demonstra que sua aplicacao é
devida no ambito da Administracdo Publica, quando o autor das retaliacdes
ao informante é o agente publico. O Projeto Anticrime, contudo, se vale da
expressdao “a bem do servico publico”. Porém, a demissdao a bem do servico
publico, presente no antigo Estatuto do Servidor Publico Federal (Lei 1.711/52)
e na Lei 8.027/90, foi revogada pela Lei 8.112/90.

O projeto modelo da OEA, por sua vez, no artigo 2°, alinea “f”, define as
medidas de protecao, in verbis:

Art. 2°(...). f) “Medidas de protecciéon”.- Conjunto
de providencias dispuestas por la autoridad
otorgante orientadas a proteger el ejercicio
de los derechos personales y laborales de los



denunciantes y testigos de actos de corrupcion,
asi como el procesamiento en sede administrativa
o judicial de los actos de corrupcion. Su aplicacién
dependerad de la informacién suministrada, las
circunstancias y condiciones de vulnerabilidad
evaluadas por la autoridad otorgante y, cuando
corresponda, se extenderan al grupo familiar?°.

Ademais, o projeto da OEA possui um capitulo especifico sobre as medi-
das de protecdo. O artigo 18, por exemplo, prevé medidas protetivas especiais
no ambiente de trabalho, incluindo assisténcia médica, policial e mudanca de
residéncia:
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Articulo 18. Medidas adicionales de proteccion.
Previa solicitud, las autoridades competentes
podran otorgar excepcionalmente las siguientes
medidas adicionales de protecciéon a los denun-
ciantes de actos de corrupcion siempre que se
considere que esta en peligro o vulnerabilidad,
real o potencial, la integridad fisica y/o psico-
légica del denunciante, de su grupo familiar, la
preservacion de sus bienes, y/o que existe una
variacién injustificada de sus condicionales labo-
rales de la que puede inferirse una retaliacion en
su contra.

1.Medidas adicionales de proteccion personal:

a) Proteccion policial. b) Cambio de residencia u
ocultacion del paradero (esta medida podra tener

OGO

39 OEA. Del proyecto de ley modelo para facilitar e incentivar la denuncia de
actos de corrupcion y proteger a sus denunciantes y testigos. Disponivel em : < http://
www.oas.org/juridico/PDFs/ley_modelo_proteccion.pdf> Acesso em 29.02.2019. “Art. 2
f) “Medidas de protecdo - Um conjunto de medidas ordenadas pelo poder concedente
que visam proteger o exercicio dos direitos pessoais e trabalhistas dos denunciantes e
testemunhas de atos de corrupcao, bem como a acusacao em instancias administrativas
ou judiciais de atos de corrupcao. Sua aplicacdo dependera das informacdes fornecidas,
das circunstancias e condicoes de vulnerabilidade avaliadas pelo poder concedente e,
quando for o caso, serdo estendidas ao grupo familiar” (Traducao livre).



una aplicacion extraterritorial de manera excep-
cional). c)Asistencia médica y/o psicologica de
ser el caso.

2.Medidas adicionales de proteccion laboral:

a)Traslado de dependencia administrativa dentro
de la entidad sin desmejorar sus condiciones la-
borales. b) Traslado de lugar de trabajo sin des-
mejorar sus condiciones laborales. c)Licencia con
goce de sueldo.

El otorgamiento de las medidas adicionales de
proteccion se hara mediante resolucion motivada
de la autoridad otorgante.

Las medidas adicionales de proteccion a que se
refiere este articulo se extenderan mientras dure
el peligro que las motiva, incluso con posterio-
ridad a la culminacion de los procesos de inves-
tigacion y sancion del acto de corrupcion a que
hubiera lugar, independientemente del resultado
de los mismos*.

Por ultimo, o Projeto de Lei 3.165/2015 apresentava um rol mais abran-

QOO OOOOBOOOOOOOOBO

40 OEA. Del proyecto de ley modelo para facilitar e incentivar la denuncia de
actos de corrupcion y proteger a sus denunciantes y testigos. Disponivel em : <http://
www.oas.org/juridico/PDFs/ley_modelo_proteccion.pdf> Acesso em 29.02.2019. “Arti-
go 18. Medidas adicionais de protecao. A pedido, as autoridades competentes podem
prever excepcionalmente as seguintes medidas adicionais para proteger os denuncian-
tes de atos de corrupcao quando julgar que é ameacada ou vulneravel, real ou potencial
a integridade fisica e / ou psicolégica do queixoso, o seu grupo familiar, a preservacao
de seus bens, e / ou que ha uma variacao injustificada de seus condicionais de trabalho
a partir dos quais uma retaliacao contra eles pode ser inferida. 1. Medidas adicionais de
protecao pessoal: a) Protecao policial. b) Mudanca de residéncia ou ocultacao do para-
deiro (esta medida pode ter uma aplicacdo extraterritorial de maneira excepcional). c)
Assisténcia médica e / ou psicologica, se aplicavel. 2. Medidas adicionais de protecao
trabalhista: a) Transferéncia de dependéncia administrativa dentro da entidade sem pre-
judicar suas condicdes de trabalho; b) Transferéncia de local de trabalho sem deteriorar
suas condicOes de trabalho; c¢) Licenca com pagamento. A concessdao de medidas de
protecdo adicionais sera feita por resolucdo fundamentada do poder concedente. (...)
medidas adicionais de protecao referidos no presente artigo devem estender a dura¢ao
do perigo que motiva, mesmo apos a conclusao do processo de investigacdao e punicao
de atos de corrupcdo que poderia ter lugar, independentemente do resultado destes”
(Traducao livre).
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gente que o Pacote Anticrime de medidas protetivas. Estabelecia, por exemplo,
que o servidor publico que revelasse informacao de interesse publico teria di-
reito a ndo ser removido ou redistribuido de oficio, por até dois anos, podendo
esse prazo ser prorrogado pelo juiz competente, a requerimento do Ministério
Publico. Também assegurava o direito a manutencao de lotacdo, com ou sem
modificacdo de sede ou quadro, quando indispensavel a manutencao de sua
integridade fisica ou psicologica, e ao exercicio de suas funcdes. Ainda, trazia
o direito de nao ser aplicada qualquer penalidade que caracterizasse discri-
minacao, retaliacdo, represalia ou punicao pelo fato ou sob o fundamento de
revelacdo de informacao de interesse publico. Também, o servidor publico ndo
poderia ser prejudicado em avaliacao de desempenho, se estivesse em estagio
probatorio; em procedimento de avaliacao periddica de desempenho (CR, art.
41, inc. III), se fosse servidor publico estavel; ou em avaliacdo especial de de-
sempenho para aquisicdo da estabilidade, se fosse servidor nao estavel.

Portanto, a construcao de um programa de atuacao efetivo de whistle-
blowing exige a previsao de um conjunto de medidas especiais voltadas a
protecdo do direito de relatar informacdes sobre crimes contra a Adminis-
tracao Publica. Nesse sentido, a experiéncia norte-americana (Whistleblowers
Protection Action*'), o projeto modelo da OEA, mas também o Projeto de Lei
3.165/2015 prevéem um sistema de protecdo mais abrangente e favoravel a
pratica segura do whistleblowing que o Pacote Anticrime. Ademais, para que
todas as medidas necessarias para a protecdo sejam efetivadas, é importante
estabelecer um fundo especial para cobrir as despesas de um Programa de
Incentivo a Revelacdo de Informacoes+*2.

4.3 Recompensa ao whistleblower
A narrativa de informacdes, especialmente as que sdo intrinsecas as

QOO OOOOBOOOOOOOOBO

41 UNITED STATES, OAS, Rule 101.11. Procedures for Whistleblowers and Pro-
tections Against Retaliation. Disponivel em http://www.oas.org/legal/english/gensec/
EXOR1403_APPENDIX_A.doc. Acesso em 28.02.2019.

42 Nesse sentido, o art. 5° do Projeto de Lei 1.701/2011, em tramitacdo na Camara
dos Deputados, estabelece: “A Uniao criara um Fundo de Recepcao e Administracao de
bens e valores recuperados em processos judiciais relativos aos crimes de que trata o
artigo 1° desta lei [crime de ordem econdmica contra a Administracao e o Patrimonio
publicos], com sentenca condenatoria transitada em julgado. Tais bens e valores de-
positados em Juizo serdo transferidos para o referido Fundo, o qual providenciara seu
gerenciamento e devolucao aos 6rgaos publicos do qual foram desviados, e deduzira do
montante apreendido a porcentagem de 10% devida ao informante, estabelecida no ar-
tigo 3° desta lei”. Verificar, ainda: FERREIRA, Luciano Alberto; SILVA, Marcos Pereira da;
SANTOS, Verculina Firmino dos. Whistleblowing no Brasil: uma analise das solucdes de
lege ferenda para internalizacao da delacdo externa no ordenamento juridico brasileiro.
Revista brasileira de ciéncias criminais, vol. 147, set./2018, p. 433-458.



organizacdes que possam auxiliar na investigacao de crimes, é uma forma de
exercicio da cidadania e um modo de contribuir para o bem comum. Por isso,
o exercicio do direito de relatar ndo precisa nem deve ser sempre precedido
de premiacao.

Porém, a recompensa ao whistleblower é uma forma de incentivo finan-
ceiro para a obtencao de informacdes indispensaveis para se conseguir, efeti-
vamente, prevenir, reprimir ou apurar crimes contra a Administra¢dao Publica.

Desde meados do Século XII, por meio da lei promulgada pelo Rei Wih-
tred Of Kent, havia uma previsdo sobre uma recompensa entregue aquele que
comunicasse a violacao da lei de guardar o sabado ao Rei*:

Se um homem livre trabalhar durante o perio-
do proibido [i.e., o Shabat], devera ser punido,
e aquele que comunicou o fato devera receber a
metade da multa aplicada, além dos lucros ad-
vindos do trabalho praticado durante o periodo
proibido.**

No Brasil, o artigo 4° da Lei n° 13.608/2018 permite que a Unido, 0os
Estados, o Distrito Federal e os Municipios estabelecam formas de recompen-
sa pelo oferecimento de informacdes uteis para a prevencao, a repressao ou
apuracao de crimes ou ilicitos administrativos. O paragrafo tinico deste artigo
4° possibilita que, entre as recompensas a serem estabelecidas, admite-se o
pagamento de valores em espécie.

Ja o artigo 4°-C, §3°, da Lei 13.608/2018 (introduzida pelo Projeto An-
ticrime) afirma:

§ 3° Quando as informacdes disponibilizadas
resultarem em recuperacao de produto de crime
contra a administracdo publica, podera ser fixada
recompensa em favor do informante em até 5%
(cinco por cento) do valor recuperado (Incluido
pela Lei n° 13.964, de 2019).

De imediato, duas criticas podem ser realizadas: i) as recompensas ge-
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43 GODOY, André Ricardo. Op. cit.

44 DOYLE, Charles. Qui Tam: The False Claims Act and Related Federal Statu-
tes, Congressional Research Service, 6 ago.2009. Disponivel em: [www.fas.org/sgp/crs/
misc/R40785.pdf]. Acesso em: 30.04.2019.
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ram custos para o erario; ii) a expectativa de retribuicdo econdémica pode levar
pessoas a “inventar” denuncias. A primeira critica pode ser rebatida com a
comprovacao entre o nexo de causalidade resultante da atuacao do informante
e a recuperacao do dinheiro publico, decorrente da relevancia da informacao
prestada e da sua confirmacdo pelas autoridades responsaveis pela investi-
gacao, sem 0 que nado haveria o pagamento da retribuicdo. A segunda critica
também pode ser superada com os beneficios que a informacao pode trazer
para a punicao dos crimes contra a Administracdo Publica e para a prevencio
de novos atos lesivos, desde que o informante esteja de boa-fé, ainda que pela
investigacdo os fatos ndo se comprovem.

A previsao de incentivo financeiro é razoavel, quando se consideram os
riscos que o informante corre ao delatar comportamentos ilicitos praticados
pelo seu superior hierarquico ou por colegas de trabalho. Qualquer pessoa,
mesmo sabendo da ocorréncia de determinado crime, poderia se perguntar:
“vou arriscar a minha vida, da minha familia, correr o risco de perder o meu
trabalho e o que eu vou ganhar com isso?”

Como sustenta Ramon Ragués i Valles, apenas argumentos pretensa-
mente “éticos” como a vontade de ndo retribuir delatores (“Roma nao paga
traidores”) ou a concepcao do dever de dentincia como obrigacdao do cidadao,
que deve cumpri-la de forma altruista, poderiam impedir a concessdao de uma
recompensa®. Entretanto, tais argumentos nao se sustentam em um sistema
como o brasileiro que admitem mecanismos como a colaboracao premiada e a
infiltracdo de agentes policiais (Lei 12.850/2013, art. 3°, incs. I e VII).

Ademais, a previsdo de recompensa é uma forma de incentivo estatal
para fomentar a participacdo e o controle social, e, com isso, prevenir graves
danos ao erario. Nesse sentido, a protecao do reportante de suspeita de irre-
gularidades esta inserida na plataforma das “Novas Medidas Contra a Corrup-
cao” da Transparéncia Internacional/FGV*S. No Brasil, para o desenvolvimento
de uma ética publica, por meio de cidadaos ativos e que sejam instrumentos
de transformacao social, a recompensa, ainda que nao seja um elemento indis-
pensavel para conceituar o whistleblower, pode contribuir para que o Estado
desvende esquemas de corrupc¢do, com informacdes de pessoas que, por esta-
rem dentro das organizacdes, podem comunica-las aos agentes responsaveis
pela investigacao de irregularidades e atos ilicitos.

Alias, recompensa tem maior razao de existir quando, da acao do
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45 Héroes o traidores? La protecciéon de los informantes internos (whistleblowers)
como estrategia politico-criminal. Disponivel em https://www.raco.cat/index.php/In-
Dret/article/viewFile/121389/167837 Acesso em 28.04.2019.

46 FUNDACAO GETULIO VARGAS. http://bibliotecadigital.fgv.br/dspace/bitstre-
am/handle/10438/23949/NovasMedidascontraCorrupcao_Cartilha.pdf?sequence=6&i-
sAllowed=y. Acesso em 31.05.2019.



whistleblower, resultar em recuperacao de bens desviados do patrimoénio pu-
blico. Nesses casos, a fixacdo da premiacdo deve ocorrer por decisdo funda-
mentada, baseada em critérios objetivos e ser proporcional ao auxilio forne-
cido pelo whistleblower*’. Logo, nao sera, necessariamente, de 5% (cinco por
cento), podendo ser fixado em montante inferior (por isso, o art. 4°-C, § 3°, da
Lei 13.608/2018 usa a expressdo “em até 5%”), a depender do valor recuperado
e da efetiva contribuicdo do informante para a restituicio do montante desvia-
do aos cofres publicos.

Nos Estados Unidos, desde 1986, com o False Claims Act, voltado aos
empregados que denunciam fraudes realizadas em contratos com a Adminis-
tracdo Publica, concede-se aos informantes um percentual sobre os valores
recuperados pelo Estado*.

Ainda nos EUA, em casos de grandes sonegacoes fiscais, os whistle-
blowers ja receberam o prémio de US § 12,9 milhdes, pois, pela atuacao dos
informantes, a Receita Federal norte-americana conseguiu repatriar US § 54,
131 milhdes em impostos atrasados e sonegados por parte de banco suico:

(...) o Departamento de Justica dos EUA ne-
gou oficialmente o apelo do caso Whistleblower
21276-13W e 21277-13W v. CIR, Processos 17-
1119 e 1120 (DC Cir.), marcando uma grande
vitoria para os denunciantes da Receita Fede-
ral. (...). Os escritorios de advocacia de Zerbe,
Miller, Fingeret, Frank e Jadav, PC (ZMF); Kohn,
Kohn & Colapinto (KKC) e Robert Amsel, Esq. tem
0 prazer de anunciar hoje uma importante vito-
ria para os denunciantes fiscais com o arquiva-
mento de uma clausula conjunta de demissao do
recurso do governo nos casos do Whistleblower
21276-13W e 21277-13W v. CIR, Processos 17-
1119 e 1120 (DC Cir.). O caso foi agendado para
discussao oral em 9 de abril de 2018 no Tribunal
de Apelacoes dos EUA para o Distrito de Colum-
bia Circuit. Ele havia colocado o Departamento de

OO OO OO

47 Nesse sentido, o art. 17 do Projeto de Lei 3.165/2015 prevé a instauracdo de
incidente de compensacao, mediante apresentacdo de peticao fundamentada e devida-
mente instruida pelo whistleblower, no bojo do processo penal ou civil no qual os fatos
oriundos da revelacdo sao apurados.

48 RAGUES I VALLES, Ramon. Whistleblowing: una aproximacion desde del dere-
cho penal. Madri: Marcial Pons, 2013. p. 55.
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Justica dos EUA e a Receita Federal contra dois
denunciantes cujas informacdes levaram a US $
54,131 milhdes em penalidades criminais e con-
fiscos civis concedidos contra um grande banco
suico. O DOJ e a Receita Federal argumentavam
que a lei de dentncia de impostos ndo se aplicava
a processos tributarios criminais que resultavam
no pagamento de multas e confiscos civis. A de-
volucdo dos recursos ao governo mantém a vito-
ria do denunciante na decisao do Tribunal Fiscal
do Denunciante 21276-13W e 21277-13W v. CIR
147, TC 4 (2016), que prevé uma ampla definicao
de “receita arrecadada” - a base para as dentincias
em processos fiscais. Os denunciantes ja haviam
recebido um prémio de US $ 4.474.000 com base
na arrecadacdo do governo do banco suico de US
$ 20 milhdes em restituicao paga diretamente ao
IRS por impostos atrasados. Mas o IRS se recusou
a pagar um prémio sobre os US $ 54,131 milhées
adicionais arrecadados pelo banco*.

A referida decisdo integra a orientacdo do Tribunal Fiscal, no caso
Whistleblower 21276-13W e 21277-13W v. CIR 147, TC 4 (2016), que traz uma
ampla definicdo de “receita arrecadada” como base para o denuncias em pro-
cessos fiscais.

Além disso, o Dodd-Frank Wall Street Reform and Consumer Act, de
2010, prevé o pagamento de recompensas aos whistleblowers entre 10% a 30%
do valor total das sancdes pecuniarias impostas para as empresas (Section
23, “b”), mediante o estabelecimento de critérios, para aumentar ou diminuir
a recompensa, como a importancia da informacao revelada e o grau de auxi-
lio efetivo do whistleblower durante o processo administrativo e/ou judicial.
Ainda, o Dodd-Frank Act criou o Programa de Whistleblower da Securities and
Exchange Commission (SEC), que se tornou um dos mais eficientes canais de
denuncia de irregularidades dos Estados Unidos na verificacao de fraudes cor-
porativas. O relatério anual de 2017 do Whistleblower da SEC confirmou que
“os whistleblowers forneceram um tremendo valor aos seus esforcos de fis-
calizacdo e ajudaram significativamente os investidores”. Também concluiu

OGO

49 UNITED, STATES, The National. Whistleblower Legal Defense & Education Fund.
Disponivel em < https://www.whistleblowersblog.org/2018/03/articles/tax-whistle-
blowers/irs-whistleblowers-to-receive-12-9-million-award/ > Acesso em 14.04.2019.



que as divulgacdes de denuncias da SEC contribuiram diretamente para que
centenas de milhdes de doélares fossem devolvidos para os investidores. Em
2017, SEC pagou US $ 50 milhdes em recompensas a 12 informantes e, desde
que o programa de whistleblower comecou em 2012, esse montante superou
0s US $ 160 milhdes™°.

Porém, em 21 de fevereiro de 2018, a Suprema Corte dos EUA determi-
nou que funcionarios que relatam viola¢cdes da lei de valores mobiliarios aos
seus supervisores ou programas de conformidade corporativa (compliance),
mas ndo a Securities and Exchange Commission (SEC), ndo estao protegidos de
retaliacdo sob a protecao da Dodd-Frank Act'.

Ademais, no Canada, no Ontario Securities Comission, o whistleblower
chegou a receber a recompensa de US$1,5 milhdo, da quantia ilicita recupera-
da pelos 6rgaos de estado®2.

Por sua vez, o projeto modelo da OEA assevera que a quantificacdo do
valor da recompensa deve ser fixado em laudo pericial e determinado por au-
toridade competente, em decisdo fundamentada que considere, objetivamen-
te, a proporcionalidade do auxilio realizado pelo whistleblower na recuperacao
do patrimoénio publico:

Articulo 15. Beneficios por denunciar actos de
corrupcion.

Las autoridades competentes podran otorgar be-
neficios econémicos a los denunciantes de actos
de corrupcion cuando la informacién proporcio-
nada por los mismos haya permitido la imposi-
cién de sanciones pecuniarias de reparacion del
dano a favor del Estado, o bien haya coadyuvado
a la identificacién y localizacién de recursos, de-
rechos o bienes relacionados o susceptibles de
ser vinculados con actos de corrupcion.

QOO OOOOBOOOOOOOOBO

50 UNITED, STATES, The National. Whistleblower Center. Protect the SEC Whis-
tleblower Program - Save the Dodd-Frank Act. Disponivel em < https://www.whistle-
blowers.org/campaigns/save-the-dodd-frank-act/ >. Acesso em 15.04.20109.

51 UNITED, STATES, The National. Whistleblower Center. Protect the SEC Whistle-
blower Program - Save the Dodd-Frank Act. Op. cit.

52 CANADA, Republica. Ontario Securities Comission. Office of the Whistleblower.
Are you a Whistleblower?. Disponivel em https://www.osc.gov.on.ca/en/whistleblower.
htm Acesso em 30.04.2019.
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El monto de los beneficios correspondera hasta
el equivalente del [...] % del valor de lo recupera-
do o resarcido, conforme a la tasacion realizada
por los peritos, y a la decision de las autoridades
competentes que valoraran la relevancia de la in-
formacion proporcionada.

De ser necesario se haran publicaciones expresas
sobre el contenido de este articulo en medios ma-
sivos de comunicacion.

Estos beneficios no se aplicaran si en el transcur-
so de las investigaciones se determina que el de-
nunciante ha tenido algiin grado de participacion
en el acto de corrupcion que lo haya beneficiado
directamente o si este hecho no fue declarado ini-
cialmente.

Los denunciantes de actos de corrupcion que
sean funcionarios publicos seran sujetos de be-
neficios de caracter no econémico3,

Ja, na plataforma das “Novas Medidas contra a Corrupc¢ao” organizada
pela Transparéncia Internacional/FGV, sugere-se que a retribuicdo pecuniaria
seja concedida, preenchidas certas condicdes, como a originalidade do relato
e a cominacao de sancdes em montante superior a 300 salarios minimos, no
valor de 10% a 20% do valor das penalidades impostas e do montante fixado

OGO

53 OEA. Del proyecto de ley modelo para facilitar e incentivar la denuncia de
actos de corrupcion y proteger a sus denunciantes y testigos. Disponivel em: <http://
www.oas.org/juridico/PDFs/ley_modelo_proteccion.pdf> Acesso em 29.02.2019. “Arti-
go 15. Beneficios por denunciar atos de corrupcao. As autoridades competentes podem
conceder beneficios econémicos aos denunciantes de atos de corrupcdo sempre que a
informacao por eles fornecida tenha permitido a aplicacao de sancbes pecuniarias para
reparar os danos a favor do Estado, ou tenha contribuido para a identificacdo e locali-
zacao de recursos, direitos ou bens relacionados ou suscetiveis a estarem vinculados a
atos de corrupcdo. O montante dos beneficios obtidos é o equivalente a [...]% do valor
recuperado, conforme a avaliacdo realizada pelos peritos, e a decisao das autoridades
competentes ao valorizarem a relevancia da informacao proporcionada. Se necessario,
as publica¢des expressas sobre o contetido deste artigo serao feitas em meios de comu-
nicacdo de massa. Esses beneficios nao serdo aplicados na auséncia de investigacoes que
determinem que uma denuncia ou aumento de participacdo nao é um ato de corrupcao
que teria se beneficiado se ndo pudesse ser declarado inicialmente. Os denunciantes de
atos de corrupc¢do que sejam funcionarios publicos serdo sujeitos a beneficios de carater
nao econdmico” (Traducao livre).



para a reparacao dos danos®.

De qualquer modo, para a melhor aplicacdo do artigo 4°-C, § 3°, da Lei
13.608/2018, é preciso ter a cautela de exigir que um perito examine, de modo
objetivo, a participacdo do informante na recuperacao dos recursos desviados
do patrim6nio publico, bem como qual deve ser o valor mais adequado a ser
fixado como recompensa, antes da autoridade competente determinar a sua
aplicacdo. Isso evita que recompensas sejam pagas indevidamente ou em
montantes desproporcionais, o que, além de desvirtuar o sistema de incentivo
financeiro, provocaria lesdo ao patrimonio publico.

Por fim, também é possivel pensar em recompensas nao financeiras,
como o reconhecimento publico, prémios, promocoes no trabalho ou, quando
for o caso, pedido de desculpas em publico®. Contudo, tais medidas implicam
na revelacdo da identidade do whistleblower e, por isso, exigem seu consenti-
mento expresso®.

5. Educacao e Corrupcao

A Transparéncia Internacional, a partir de um estudo comparativo das
principais legislacdes do mundo®?, defende o whistleblowing como um impor-
tante instrumento colaborativo entre a sociedade e os 6rgdos de controle, na
protecao do patriménio publico. Considera que, além da urgéncia dos paises
instituirem programas de whistleblowers, também ha a necessidade de uma
conscientizacao coletiva para a formacao da opinido publica na defesa de que
denunciar crimes lesivos aos cofres publicos é importante para combater a
corrupcao e que o siléncio é um fator de protecio para subsisténcia da impu-
nidade:

[...] Os denunciantes sdo inestimaveis na exposi-
cao de corrupcao, fraude e ma administracido. A

OO OO OO

54 FUNDACAO GETULIO VARGAS. http://bibliotecadigital.fgv.br/dspace/bitstre-
am/handle/10438/23949/NovasMedidascontraCorrupcao_Cartilha.pdf?sequence=6&i-
sAllowed=y. Acesso em 31.05.2019.

55 COSTA, Leonardo Dantas. Op. cit.

56 A proposito, no art. 15 do Projeto de Lei 3.165/2015, em tramitacdo na Camara
dos Deputados, consta: “O juiz competente, de oficio ou a requerimento da autoridade
policial ou administrativa, ou do Ministério Pablico, determinara o registro de elogio nos
assentos individuais do servidor publico que colaborar efetivamente para a apuracao e
repressao de ilicitos por meio da revelacdo de informacdo de interesse publico, ressal-
tando sua colaboracdo para a manutencao da probidade, moralidade e transparéncia na
Administracdo Puablica”.

57 INTERNACIONAL, Transparéncia. Principais Legislacdes Internacionais sobre o
whistleblower. Disponivel em < https://www.transparency.org/whatwedo/publication/
international_principles_for_whistleblower_legislation >. Acesso em 11.04.2019.
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divulgacao antecipada de atos ilicitos ou o risco
de irregularidades podem proteger os direitos
humanos, ajudar a salvar vidas e preservar o es-
tado de direito.

Salvaguardas também protegem e encorajam
pessoas dispostas a correr o risco de falar sobre
corrupcao. Devemos levar os paises a introduzir
uma legislacdo abrangente de denuncias para
proteger aqueles que falam e garantir que suas
reivindicacoes sejam devidamente investigadas.
Empresas, 6rgaos publicos e organizacdes sem
fins lucrativos devem introduzir mecanismos
para relatoérios internos. E as represalias no local
de trabalho contra denunciantes devem ser vis-
tas como outra forma de corrupcao.

A educacdo publica também é essencial para
desestigmatizar a denuncia de irregularidades,
para que os cidadaos compreendam como a di-
vulgacado do erro beneficia o bem publico. Quan-
do testemunhas de corrupcado estdo confiantes
sobre sua capacidade de denuncia-lo, individuos
corruptos ndo podem se esconder atras do muro
de siléncio®8.

Com efeito, a educacdo para o exercicio da cidadania é indispensavel
para transformar a realidade, ampliar o controle social, empoderar os cida-
daos e encoraja-los a exercerem o direito de relatar informacdes sobre crimes
contra a Administracdo Publica, ilicitos administrativos ou quaisquer acdes ou
omissodes lesivas ao interesse publico.

Nao basta ter leis adequadas para prevenir e combater a corrupcao. A
populacdo deve agir na defesa dos direitos fundamentais, na 6tima aplicacdo
dos recursos publicos e na apuracao de atos ilicitos.

Quem enriquece mediante desvio de dinheiro publico prejudica o fi-
nanciamento das politicas publicas indispensaveis a promocdo da seguran-
ca, saude e educacdo publicas. Os whistleblowers sdo pecas fundamentais
para a investigacdo dos fatos que envolvem esquemas de corrupcdo. Logo, o

OGO

58 Idem. Ibidem.



cidadao que conhece atos ilicitos cometidos por seu superior hierarquico ou
por colegas de trabalho nao pode ser impedido ou deixar de ser protegido para
levar, seja pelos canais internos de compliance seja diretamente as autorida-
des publicas ou mesmo aos meios de comunicacado, as informacdes necessa-
rias para a punicao dos atos ilicitos. Assim, o whistleblowing é um mecanismo
de participacdo democratica e de controle social voltado a aprimorar a ética
publica e a incentivar a criacdao de uma cultura de vigilancia reciproca e de
um ambiente favoravel de cooperacdo para a prevencao e repressao de atos
ilicitos.

O envolvimento da sociedade é pressuposto para que o Brasil avance no
combate a corrup¢ao®®. Operacoes como a Lava Jato mostraram que a corrup-
cdo é sistémica, tem enriquecido empresarios e politicos, bem como causado
atrasos ao desenvolvimento do pais. Entretanto, mesmo depois de deflagradas
essas operacoes, muitos criminosos, que estavam sendo investigados, perma-
neceram cometendo crimes. Isso porque a forma de investigacdo precisa ser
aperfeicoada, as penas desses crimes endurecidas e as garantias processuais
mitigadas (v.g., como a possibilidade de execucdo da pena ap6s confirmacao
do acordao penal condenatério na segunda instancia) para nao continuar ge-
rando mais criminalidade e impunidade.

O respeito aos valores éticos e ao bem comum dependem de leis rigidas
que combatam a corrupc¢do, mas também da certeza de que as san¢coes serao
aplicadas, em especial contra aqueles que praticam os denominados “crimes
do colarinho branco”. E importe, com isso, também ressaltar a honestidade
como um valor fundamental e benéfico para o convivio social, sem o qual o
desenvolvimento humano e social ficam comprometidos.

E preciso investir na educacdo para o exercicio da cidadania, para que,
mesmo pequenos atos de corrupcao, sejam prevenidos e repreendidos. Isso
para que, amédio ou longo prazo, uma cultura de defesa do patriménio publico,
dos direitos fundamentais, da democracia e da justica social se consolidem e
possam transformar a sociedade®°,

Alias, como bem ressaltou Rodrigo Chemim, “a sabedoria popular ja
sentenciou: se quisermos um mundo melhor para nosso filhos, precisamos deci-
dir que filhos deixaremos para o nosso mundo”®'.

OO OO OO

59 DALLAGNOL, Deltan. A luta contra a corrupcdo. A Lava Jato e o futuro de um
pais marcado pela impunidade. Rio de Janeiro: Editora Primeira Pessoa, 2017.

60 CAMBI, Eduardo. Neoconstitucionalismo e neoprocessualismo. Direitos funda-
mentais, politicas publicas e protagonismo judiciario. 22 Ed. Sdo Paulo: Almedina, 2018.
p. 700.

61 CHEMIM, Rodrigo. Maos Limpas e Lava Jato. A corrupcdo se olha no espelho.
Porto Alegre: Editora Citadel, 2017. p. 257.
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Sem a efetiva educacdo para o exercicio da cidadania e um projeto de
modificacdo da cultura do “jeitinho brasileiro”, programas como o whistle-
blowing dificilmente terdo sucesso na inibicdo e na responsabilizacdo da cor-
rupc¢ado no Brasil.

6. Conclusao

A presente pesquisa buscou enfatizar a alteracdo na Lei 13.608/2018,
pelo Pacote Anticrime. Seguindo o exemplo de outros paises mais avancados
no combate ao crime organizado e a corrupc¢ao sistémica, a Lei 13.964/2019
contemplou o instituto do whistleblowing no Brasil.

Tal técnica investigativa é apoiada por diversas organizacOes interna-
cionais, como as Nacdes Unidas, a OEA e a Transparéncia Internacional, por
ser uma medida eficiente de reducao dos indices de corrupcao.

Buscou-se contextualizar o instituto do whistleblowing no contexto da
experiéncia estrangeira, da doutrina e da jurisprudéncia, a fim de aprimorar as
ideias trazidas no Projeto Anticrime.

Contudo, a partir da adocdo do instituto no Brasil, o Congresso Nacio-
nal, inclusive mediante a analise de outros projetos de lei sobre o assunto
(como o PLC 3.165/2015), pode aperfeicoar o Pacote Anticrime e aprimorar a
legislacdo brasileira.

A partir de escandalos como o do Mensaldo e da Lava Jato a populacao
saiu as ruas e mais de 1,5 milhdo de assinaturas foram colhidas no projeto de
iniciativa popular (Dez medidas contra a Corrupcao). Uma das medidas pro-
postas era a do Informante Confidencial que, em alguma medida, se assemelha
ao Whistleblower. Apesar do grande apelo popular, o projeto (PLC 4850/2016)
foi desfigurado pela Camara dos Deputados, na votacao realizada na madru-
gada do dia 30 de novembro de 2016. Isto é, apenas quatro das dez propostas
foram aprovadas e, ainda, houve a inclusdo de artigo que prevé a punicao de
juizes e membros do Ministério Publico que cometam abuso de autoridade. No
Senado Federal (PLC 27/2017), o projeto ainda nao foi votado.

No Indice de Percepcdo da Corrupcdo da Transparéncia Internacional,
de 2019, o Brasil ocupa a 1062 colocacdo entre 180 paises avaliados. E a pior
avaliacdo do pais desde 2012, quando os dados comecaram a ser comparados
ano a ano, e representa a 52 queda anual seguida®?.

Apesar de esforcos realizados em Operacdes como a Lava Jato e da
ampla mobilizacdo popular, o Brasil ndo esta enfrentando adequadamente as
causas da corrupcdo sistémica que impedem o desenvolvimento do pais no

QOO OOOOBOOOOOOOOBO

62 TRANSPARENCIA INTERNACIONAL. indice de Percepcdo da Corrucdo 2019.
Disponivel em https://transparenciainternacional.org.br/ipc/. Acesso em 07.07.2020.



Indice de Desenvolvimento Humano (IDH), compilado pela Organizacdo das
Nacodes Unidas. O Brasil se encontra na posicdo de numero 79, entre os 189
paises avaliados.

E, portanto, urgente que o Poder Legislativo discuta e vote as medidas de
aprimoramento do sistema penal e processual brasileiro, que possam melhorar
a prevencao e a repressao dos atos lesivos ao patrimonio publico, a fim de que
mais recursos possam ser investidos na melhoria dos servicos prestados ao
cidadao brasileiro. Em relacao aos whistleblowers, ap6s a aprovacao do Paco-
te Anticrime, é necessario que a Lei 13.608/2018 seja regulamentada, para
que fique mais clara a atuacdo do informante do bem, inclusive, quanto a sua
forma de premiacao.
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RESUMO

Trata-se de artigo sobre a constitucionalidade da obrigatoriedade da exigéncia
de extracdo de perfil genético dos condenados por crimes graves contra a pes-
soa e por crimes hediondos. Baseado no método dedutivo, consubstanciado
no exame de normas juridicas, livros, artigos cientificos e precedentes judici-
ais, a pesquisa pretende examinar as regras contidas na Lei 12.654/12 e apri-
moradas pelo Pacote Anticrime (Lei 13.964/19). O Supremo Tribunal Federal
conferiu a questao Repercussdo Geral no RE 973.837/MG, ainda pendente de
julgamento, sendo oportuno o dialogo com o direito comparado.

PALAVRAS-CHAVE: Banco de perfis genéticos; DNA; Meio de prova; In-
vestigacdo e processo penal.

1. Introducao

A obrigatoriedade de coleta de material genético para composicdo do
banco de perfis genéticos, para condenados por crimes hediondos e cometidos

OO OO OO
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com violéncia contra pessoa, idealizado na Lei 12.654/12 e aprimorado pelo
Pacote Anticrime (Lei 13.964/19), tem aberto divergéncias quanto ao seu alca-
nce e impacto aos individuos e a sociedade.

A discussao sobre o principio da nao autoincriminacao (art. 5°, inc. LXIII,
CF) culmina na ponderacao entre a privacidade do condenado e a necessidade
de interferéncia na esfera intima das pessoas para a prevencao e elucidacio de
delitos futuros ou pendentes de resolucao.

A edicdo do Pacote Anticrime trouxe mudancas significativas para o
aperfeicoamento do ordenamento juridico brasileiro, sobretudo quanto a pos-
sibilidade de exclusdao do material genético do banco de dados - vinte anos
ap6s o cumprimento da pena e mediante requerimento do interessado - e a
caracterizacdo de falta grave quando da negativa do custodiado em fornecer
seu material genético para integrar o banco de dados.

Foi utilizado para a elaboracdo da presente pesquisa o método deduti-
vo, consubstanciado no exame de normas juridicas, livros, artigos cientificos e
precedentes judiciais. Por meio de um procedimento dialético, o artigo busca
analisar a obrigatoriedade de extracao de DNA de condenados por crimes he-
diondos e violentos contra a pessoa, em razao das novidades trazidas e seus
desdobramentos no funcionamento do Banco de Perfis Genéticos, por meio de
um dialogo entre cortes, fazendo a comparacao de julgados estrangeiros com
a jurisprudéncia dos Tribunais Superiores no Brasil.

2. O Pacote Anticrime e os impactos na legislacao brasi-
leira

A Lei 13.964/19 trouxe importantes inovacdes no sistema processual
penal brasileiro, regulamentando a persecucao e a execucdo penal, e modern-
izando as técnicas de obtencao de provas, incluindo meios para a melhor im-
plementacdo de um banco de perfil genético.

A criacdo do banco de perfil de dados genéticos, apto a armazenar o
DNA das pessoas que cometeram crimes dolosos graves, ocorreu com a Lei
12.654/12, que modificou tanto a Lei 12.037/09, que dispde sobre a identifi-
cacao criminal do civilmente identificado (regulamentando o art. 5°, inc. LVIII,
da CF), quanto a Lei de Execucao Penal (Lei 7.210/84).

O Pacote Anticrime fez modificacdes no art. 7°-A e seguintes da Lei
12.037/09 para acrescentar também o Banco Nacional Multibiométrico e de
Impressoes Digitais?.

OGO

3 “Art. 7°-A. A exclusao dos perfis genéticos dos bancos de dados ocorrera:
(Redacao dada pela Lei n° 13.964, de 2019) I - no caso de absolvicdo do acusado; ou II -
no caso de condenacao do acusado, mediante requerimento, apos decorridos 20 (vinte)
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O prazo de exclusao dos perfis genéticos dos bancos de dados, que
anteriormente nao estava disciplinado, é de vinte anos ap6s o cumprimen-
to da pena, mediante requerimento do condenado (art. 7°-A, inc. II, da Lei
12.037/09).

Porém, ao estabelecer um longo prazo a partir do qual se pode fazer o
requerimento para a remocao dos dados genéticos do cadastro, traz question-
amentos quanto a eventual violacao do direito ao esquecimento, uma vez que
o condenado deve arcar com as consequéncias da condenacao mesmo apos o
cumprimento integral da pena.

Por outro lado, a coleta de material bioldégico para a obtencao do perfil
genético do suspeito também pode se dar no inicio das investigacdes policiais,

anos do cumprimento da pena.

Art. 70-B. A identificacdo do perfil genético sera armazenada em banco de dados sigilo-
so, conforme regulamento a ser expedido pelo Poder Executivo.

Art. 7°-C. Fica autorizada a criacdo, no Ministério da Justica e Seguranca Publica, do
Banco Nacional Multibiométrico e de Impressoes Digitais.

§ 1° A formacao, a gestao e o0 acesso ao Banco Nacional Multibiométrico e de Impressdes
Digitais serdo regulamentados em ato do Poder Executivo federal.

§ 2° O Banco Nacional Multibiométrico e de Impressdes Digitais tem como objetivo ar-
mazenar dados de registros biométricos, de impressoes digitais e, quando possivel, de
iris, face e voz, para subsidiar investigacoes criminais federais, estaduais ou distritais.
§ 3° O Banco Nacional Multibiométrico e de Impressdes Digitais sera integrado pelos re-
gistros biométricos, de impressoes digitais, de iris, face e voz colhidos em investigacoes
criminais ou por ocasido da identificacdo criminal.

§ 4° Poderao ser colhidos os registros biométricos, de impressdes digitais, de iris, face
e voz dos presos provisorios ou definitivos quando néo tiverem sido extraidos por oca-
sido da identificacao criminal.

§ 5° Poderao integrar o Banco Nacional Multibiométrico e de Impressdes Digitais, ou
com ele interoperar, os dados de registros constantes em quaisquer bancos de dados
geridos por 6rgaos dos Poderes Executivo, Legislativo e Judiciario das esferas federal,
estadual e distrital, inclusive pelo Tribunal Superior Eleitoral e pelos Institutos de Iden-
tificacdo Civil.

§ 6° No caso de bancos de dados de identificacdo de natureza civil, administrativa ou
eleitoral, a integracao ou o compartilhamento dos registros do Banco Nacional Multibio-
meétrico e de Impressoes Digitais sera limitado as impressdes digitais e as informacoes
necessarias para identificacdo do seu titular.

§ 7° A integracdo ou a interoperacao dos dados de registros multibiométricos constan-
tes de outros bancos de dados com o Banco Nacional Multibiométrico e de Impressoes
Digitais ocorrera por meio de acordo ou convénio com a unidade gestora.

§ 8° Os dados constantes do Banco Nacional Multibiométrico e de Impressodes Digitais
terdo carater sigiloso, e aquele que permitir ou promover sua utilizacao para fins diver-
sos dos previstos nesta Lei ou em decisdo judicial respondera civil, penal e administra-
tivamente.

§ 9° As informacoes obtidas a partir da coincidéncia de registros biométricos relacio-
nados a crimes deverdo ser consignadas em laudo pericial firmado por perito oficial
habilitado.

§ 10. E vedada a comercializacao, total ou parcial, da base de dados do Banco Nacional
Multibiométrico e de Impressoes Digitais.

§ 11. A autoridade policial e o Ministério Publico poderao requerer ao juiz competente,
no caso de inquérito ou acdao penal instaurados, o acesso ao Banco Nacional Multibiomé-
trico e de Impressodes Digitais. BRASIL. Lei n. 12.037, de 1 de outubro de 2009 (modifi-
cada pela Lei n. 13.964/19).



independentemente do delito praticado, quando a identificacdo criminal for
essencial, segundo despacho da autoridade judiciaria competente, que decidi-
ra de oficio ou mediante representacdo da autoridade policial, do Ministério
Publico ou da defesa (arts. 3°, inc. IV, e 5° da Lei 12.037/09).

Ocorre que, apos decisdao penal condenatoria nas hipoteses de crimes
praticados dolosamente com violéncia de natureza grave contra pessoa ou por
qualquer dos crimes previstos no art. 1° da Lei 8.072, de 25 de julho de 1990
(art. 9°-A, da Lei 7.210/84)4, a extracdo do perfil genético é compulsoria, isto é,
um efeito automatico da condenacdo, prescindindo de decisdo judicial especi-
fica e cuja recusa caracteriza falta grave (art. 9°-A, §§ 4° e 8°, da Lei 7.210/84)°.

O dever de extracao do DNA do condenado pelos crimes supracitados,
seja quando do cumprimento da pena, ou no momento do ingresso no estabe-
lecimento prisional, levanta questionamentos por eventual violacdo do direito
a intimidade (art. 5°, inc. X, CF).

Afirma-se, ainda, que tal exigéncia fere a presuncao da inocéncia e da
nao autoincriminacao, quando realizada antes do transito em julgado (art. 5°,
incs. LVII e LXIII). Logo, é necessario estabelecer um dialogo com a jurisprudén-
cia do Supremo Tribunal Federal que, como regra, impede o cumprimento da
pena antes do transito em julgado®, para, entao, exigir o fornecimento do ma-

QOO OOOOBOOOOOOOOBO

4 “Art. 90-A. Os condenados por crime praticado, dolosamente, com violéncia
de natureza grave contra pessoa, ou por qualquer dos crimes previstos no art. 10 da Lei
no 8.072, de 25 de julho de 1990, serdo submetidos, obrigatoriamente, a identificacdo
do perfil genético, mediante extracdo de DNA - acido desoxirribonucleico, por técnica
adequada e indolor”. BRASIL. Lei de Execucao Penal (Lei 7.210/84).

5 “Art. 9-A [...] § 4° O condenado pelos crimes previstos no caput deste artigo
que nao tiver sido submetido a identificacdo do perfil genético por ocasido do ingresso
no estabelecimento prisional devera ser submetido ao procedimento durante o cumpri-
mento da pena. (...) § 8° Constitui falta grave a recusa do condenado em submeter-se ao
procedimento de identificacdo do perfil genético”. BRASIL. Lei de Execuc¢do Penal (Lei
7.210/84).

6 “[...] o processo penal condenatorio ndo constitui nem pode converter-se em
instrumento de arbitrio do Estado. Ao contrario, ele representa poderoso meio de con-
tencdo e de delimitacdao dos poderes de que dispdem os orgaos incumbidos da per-
secucdo penal.Nao exagero ao ressaltar a decisiva importancia do processo penal no
contexto das liberdades publicas, pois - insista-se - o Estado, ao delinearum circulo de
protecao em torno da pessoa do réu, faz do processo penal um instrumento destinado a
inibir a opressao judicial e a neutralizar o abuso de poder perpetrado por agentes e au-
toridades estatais. [...]| Cabe acentuar, por necessario, que a presuncao de inocéncia, que
confere suporte legitimador a um direito fundamental, protegido por clausula pétrea,
titularizado, sem excecao, pela generalidade das pessoas, ndo se reveste de valor abso-
luto, porque encontra limite no transito em julgado da sentenca penal condenatoria,
a partir de cujo transcurso o condenado passa, entdo, em razdo de seu novo “status
poenalis”, a ostentar a condicdo de culpado. [...] 0 Estado nao pode tratar os indiciados
ou os réus como se culpados fossem. A presuncao de inocéncia impoe, desse modo, ao
Poder Publico um dever de tratamento que nao pode ser desrespeitado por seus agentes
e autoridades”. BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acao Declaratoria de Constituciona-
lidade 43/ DF. Plenario. Voto do Ministro Celso de Mello. j. 07.11.2019.
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terial genético.

Tampouco se pode ignorar as consequéncias juridicas para o condenado
que se nega a fornecer seu material genético para integrar o banco de dados.
Afinal, ao lhe imputar falta grave (Art. 9°-A, § 8°, da Lei de Execucdes Penais),
isso gera uma série de efeitos graves no calculo da execucao de sua pena, como
a interrupcao do prazo para progressao de regime de cumprimento de pena
(art. 112, § 6°, da LEP), a suspensao do beneficio de saida temporaria (art. 125
da LEP) e a revogacao de até 0 do tempo remido pelo juiz da execucdo penal
(art. 127 da LEP).

3. O banco de perfis genéticos na jurisprudéncia da su-
prema corte norte-americana

Nos Estados Unidos, o banco de perfis genéticos é amplamente difundi-
do e utilizado como meio de prova no sistema penal. Ha, contudo, uma série
de criticas e opinides sobre seu uso, sobretudo pelo amplo acesso dos dados
pela policia.

No caso Maryland Vs. King’, a Suprema Corte norte-americana declarou
constitucional a retirada de DNA de um detento que cumpria pena por lesdo
corporal, em 2009, por meio de amostra salivar. Esse material genético, quan-
do comparado com outros constantes do Banco de Perfis Genéticos do estado
de Maryland, mostrou-se compativel com a investigacao de um crime de estu-
pro, ocorrido em 2003, e que pendia de resolucdo. Por conta dessa conexao,
Alonzo Jay King Jr. foi indiciado e responsabilizado pelo delito.

Em sua defesa, King argumentou que o procedimento nao encontrava
respaldo na Quarta Emenda a Constituicdo dos Estados Unidos®. Todavia, a
Suprema Corte dos Estados Unidos declarou o procedimento compativel com
a Constituicdo, ao concluir que a busca ou apreensao nao foi arbitraria, em
funcdo dos interesses estatais preponderarem em relacido a comparacao da
amostra do DNA quando do cometimento de crimes envolvendo violéncia e/
ou agressdo. Ademais, tendo em conta os interesses da justica, afirmou que
“identificar um preso como um perpetrador de alguns crimes hediondos, pode

QOO OOOOBOOOOOOOOBO

7 ESTADOS UNIDOS DA AMERICA. Supreme Court of the United States. Maryland
V. King. No 12-207. Argued February 26, 2013. Decided June 3, 2013. Disponivel em:
https://www.supremecourt.gov/opinions/12pdf/12-207_d18e.pdf. Acesso em: 8 jun.
2020.

8 “O direito do povo a inviolabilidade de suas pessoas, casas, papéis e haveres
contra busca e apreensdo arbitrarias ndo podera ser infringido; e nenhum mandado sera
expedido a ndo ser mediante indicios de culpabilidade confirmados por juramento ou
declaracao, e particularmente com a descricao do local da busca e a indicacao das pes-
soas ou coisas a serem apreendidas”.



culminar no efeito salutar de libertar uma pessoa presa injustamente’.

A identificacdo do DNA de pessoas condenadas a crimes hediondos é
uma técnica mais avancada em relacdo aquelas outrora utilizadas pela policia,
como a identificacdo de impressdes digitais. Nos Estados Unidos, é comum
que a policia se sirva de técnicas de identificacao de presos, sendo uma das
etapas administrativas incidentes que constituem a prisao.

Pouco se fala no direito a privacidade do preso quando da retirada das
suas impressoes digitais, ainda quando nao sdo tdo precisas para o cruzamen-
to de dados em relacao a outros delitos. Conforme a decisao no caso Maryland
Vs. King, a coleta de DNA é um meio de identificacdo mais preciso e eficaz que
a impressao digital:

A identificacdo do DNA é um avanco importante
nas técnicas ha muito usadas pela policia para
servir a interesses legitimos da policia. A policia
tem usado rotineiramente avancos cientificos
como procedimentos padrao para identificar deti-
dos. A impressao digital, talvez o analogo histori-
co mais direto da tecnologia do DNA, desde o seu
surgimento foi vista como uma parte natural das
“etapas administrativas necessarias para deter”.
County of Riverside v. McLaughlin, 500 U. S. 44,
58. No entanto, a identificacdo do DNA é muito
superior. A intrusdo adicional na privacidade
do preso além da associada a impressao digital
nao é significativa e a identificacdo do DNA é no-
tavelmente mais precisa. Pode nao ser tdo rapida
quanto as impressoes digitais, mas a analise rap-
ida das impressdes digitais €, por si sb, recente,
e a questao de quanto tempo leva para processar
as informacoes de identificacdo vai para a efica-
cia da pesquisa com o objetivo de identificacdo
rapida, ndo a constitucionalidade da procurar. Os
rapidos avancos técnicos também estao reduzin-
do os tempos de processamento de DNA!°,

QOO OOOOBOOOOOOOOBO

9 “Finally, in the interests of justice, identifying an arrestee as the perpetrator
of some heinous crime may have the salutary effect of freeing a person wrongfully im-
prisoned”. Ibid.

10 “DNA identification is an important advance in the techniques long used by
law enforcement to serve legitimate police concerns. Police routinely have used scientific
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Em Maryland Vs. King, prevaleceu a preponderancia do interesse pu-
blico, o alto grau de efetividade da identificacdo e a elucidacdo de crimes por
meio da coleta de DNA. Constitui parte do processo administrativo da prisao
a identificacdo do detento quando da pratica de crimes hediondos e/ou re-
alizados com violéncia, razdo pela qual a amostra salivar removida nao se
mostra intrusiva, sendo que a privacidade do individuo é diminuida quando
ele é preso:

Em comparacdao com o interesse substancial do
governo e a eficacia tnica da identificacao de
DNA, a intrusdo de um cotonete para obter uma
amostra de DNA é minima. A razoabilidade deve
ser considerada no contexto das expectativas
legitimas de privacidade de um individuo, que
necessariamente diminuem quando ele é levado
sob custodia da policia. Tais buscas diferem, por-
tanto, das chamadas buscas de necessidades es-
peciais de, por exemplo, motoristas cumpridores
da lei nos postos de controle. Ver Indianapolis v.
Edmond, 531 EUA. 32. A investigacdo da razoab-
ilidade considera duas outras circunstancias em
que suspeitas particulares nao sao categorica-
mente necessarias: “expectativas diminuidas de
privacidade [e] uma intrusdao minima”. Illinois v.
McArthur, 531 US 326, 330. Uma cirurgia inva-
siva pode suscitar preocupacoes de privacidade
suficientemente pesadas para que a busca exija
um mandado, apesar das expectativas de pri-
vacidade diminuidas do preso, mas um cotonete
bucal, que envolve uma intrusao breve e minima
com “virtualmente sem risco, trauma ou dor ”,

advancements as standard procedures for identifying arrestees. Fingerprinting, perhaps
the most direct historical analogue to DNA technology, has, from its advent, been viewed
as a natural part of “the administrative steps incident to arrest.” County of Riverside v.
McLaughlin, 500 U. S. 44, 58. However, DNA identification is far superior. The additional
intrusion upon the arrestee’s privacy beyond that associated with fingerprinting is not
significant, and DNA identification is markedly more accurate. It may not be as fast as
fingerprinting, but rapid fingerprint analysis is itself of recent vintage, and the question
of how long it takes to process identifying information goes to the efficacy of the search
for its purpose of prompt identification, not the constitutionality of the search. Rapid
technical advances are also reducing DNA processing times”. Ibid.



Schmerber v. California, 384 US 757, 771, nao au-
menta a indignidade ja associada aos incidentes
normais de prisao'l.

Em Maryland Vs. King, as autoridades policiais ndo tinham conhecimen-
to que Alonzo King Jr. teria cometido outros crimes - violentos ou hediondos.
Dessa forma, nao se podia falar em perseguicdo policial ou em métodos coer-
citivos de extracdo do material genético, uma vez que a identificacdo por DNA
da pessoa detida faz parte do processo administrativo da prisdao. Consequen-
temente, a policia nao tinha a intencao de incrimina-lo, mas apenas de coletar
0 material genético para alimentar o banco de dados do estado de Maryland
e, posteriormente, armazenar e testar a compatibilidade com outros crimes
pendentes de investigacao.

O estado de Maryland define assassinato, estupro, lesdo corporal, se-
questro, incéndio, abuso sexual e outros delitos como crimes de violéncia, o
que enseja a obrigatoriedade de extracdo de DNA de seus supostos autores',

Portanto, a coleta do perfil genético tem a possibilidade de exonerar,
pelo cruzamento com o DNA da vitima e/ou com os outros vestigios do crime,
aquele que foi injustamente preso, e possibilitar a condenacdo de quem real-
mente cometeu o delito.

Ao comparar o caso de Maryland Vs. King com o ordenamento juridico
brasileiro, tem-se que ndo ha uniformidade de entendimento quanto a consti-
tucionalidade da obrigatoriedade da coleta de material genético do condenado
por crimes violentos contra a pessoa ou crimes hediondos. Alias, tal questdo
esta pendente de julgamento pelo Supremo Tribunal Federal, tendo sua re-
percussdo geral sido reconhecida no Recurso Extraordinario 973.837/MG. Em
relacdo aos entendimentos dissonantes e suas justificativas, é imperioso de-

OO OO OO

11 “By comparison to the substantial government interest and the unique effec-
tiveness of DNA identification, the intrusion of a cheek swab to obtain a DNA sample is
minimal. Reasonableness must be considered in the context of an individual’s legitimate
privacy expectations, which necessarily diminish when he is taken into police custody.
Bell, supra, at 557. Such searches thus differ from the so called special needs searches
of, e.g., otherwise law-abiding motorists at checkpoints. See Indianapolis v. Edmond, 531
U. S. 32. The reasonableness inquiry considers two other circumstances in which par-
ticularized suspicion is not categorically required: “diminished expectations of privacy
[and a] minimal intrusion.” Illinois v. McArthur, 531 U. S. 326, 330. An invasive surgery
may raise privacy concerns weighty enough for the search to require a warrant, notwi-
thstanding the arrestee’s diminished privacy expectations, but a buccal swab, which in-
volves a brief and minimal intrusion with “virtually no risk, trauma, or pain,” Schmerber
v. California, 384 U. S. 757, 771, does not increase the indignity already attendant to
normal incidents of arrest. Pp. 23-26". Ibid.

12 ESTADOS UNIDOS DA AMERICA. Supreme Court of the United States. Maryland
V. King. Op.cit.
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stacar que a analise mais aprofundada do tema se dara no terceiro capitulo da
presente pesquisa.

De qualquer modo, deve-se acrescentar que a policia nos Estados Uni-
dos investiga o modus operandi de criminosos perigosos, terroristas e serial
killers a partir de um conjunto de informacdes sobre o histoérico dessas pes-
soas suspeitas.

O historico criminal de um suspeito é uma par-
te critica de sua identidade que os policiais de-
vem saber ao processa-lo para detencdo. E uma
ocorréncia comum que “[pessoas] detidas por
pequenos delitos possam se tornar os crimino-
s0s mais desonestos e perigosos. Horas apos o
atentado em Oklahoma City, Timothy McVeigh
foi parado por um policial estadual que perce-
beu que ele estava dirigindo sem placa. A poli-
cia parou o serial killer Joel Rifkin pela mesma
razao. Um dos terroristas envolvidos nos ataques
de 11 de setembro foi detido e multado por acel-
erar apenas dois dias antes do sequestro do voo
93. A policia ja busca essas informacoes de iden-
tificacdo cruciais'.

Outro exemplo, ocorreu, durante as décadas de 70 e 80 do século XX,
quando o americano Ted Bundy confessou mais de trinta homicidios, todos
cometidos contra mulheres jovens. Sua prisdo se deu em um contexto total-
mente diferente dos crimes por ele cometidos.

Bundy fugia de uma blitz policial e teve seu carro apreendido por portar
varios artefatos que chamaram a atencdo dos policiais, isto é, um par de alge-
mas, uma alavanca de metal, cordas, um pica gelos e uma mascara de esqui.

QOO OOOOBOOOOOOOOBO

13 “A suspect’s criminal history is a critical part of his identity that officers
should know when processing him for detention. It is a common occurrence that “[p]
eople detained for minor offenses can turn out to be the most devious and dangerous
criminals. Hours after the Oklahoma City bombing, Timothy McVeigh was stopped by a
state trooper who noticed he was driving without a license plate. Police stopped serial
killer Joel Rifkin for the same reason. One of the terrorists involved in the September 11
attacks was stopped and ticketed for speeding just two days before hijacking Flight 93.”
Id., at ___ (slip op., at 14) (citations omitted). Police already seek this crucial identifying
information”. ESTADOS UNIDOS DA AMERICA. Supreme Court of the United States.
Maryland V. King. Op.cit.



Ao ser fotografado na delegacia, os policiais per-
ceberam sua semelhanca com o suspeito que
tinha atacado Carol Da Ronch. As algemas encon-
tradas no carro de Bundy eram do mesmo tipo e
marca daquelas encontradas no pulso de Carol e
o carro, igual ao descrito por ela. A alavanca de
metal encontrada no Fusca também era similar
aquela descrita pela moca no boletim de ocorrén-
cia. Todos os dados encaixavam perfeitamente
nos assassinatos de Melissa Smith, Laura Aime e
Debra Kent.!

Na época, o exame de DNA nio estava disponivel, sendo escassos os
recursos utilizados pela investigacdo, que se valiam de testemunhos e retratos
falados para a resolucao de crimes.

Anos apos seu julgamento e condenacao - o que o levou a pena de morte
em 1989 - o nimero de vitimas de Bundy revelou-se muito maior do que aque-
le inicialmente confessado.

Enganou todos a sua volta. No fim, alegava ter
se convertido ao cristianismo e se arrependido
de seus pecados, mas foi executado sem contar a
ninguém a localizacdao dos corpos de algumas de
suas vitimas. Deixou sem solucao varios crimes
que, suspeita-se, sejam de sua autoria, mas fez
questdo de ndo esclarecé-los; nem negou, nem
confessou. Todos tém muita semelhanca com
seu modus operandi e assinatura. Em muitos, ele
estava perto do local dos crimes quando acon-
teceram, sempre em épocas de grande estresse
em sua vida pessoal. Coincidéncia? Ted Bundy
levou esse segredo para o tamulo. Os pais des-
sas vitimas ndo conseguiram jamais acreditar em
sua regeneracao, pois nunca puderam enterrar os
corpos de suas filhas queridas?s.

QOO OOOOBOOOOOOOOBO

14 CASOY, Ilana. Arquivos serial killers: Louco ou cruel. Rio de Janeiro: DarkSide
Books, 2017. p. 105.

15 Idem, p. 97-98.
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Devido a extracdo do DNA de Ted Bundy, em 1978, amostra que per-
maneceu armazenada por mais de trinta anos no Tribunal de origem, os inves-
tigadores de todo o pais puderam comparar seus dados com o DNA coletado
de vitimas de crimes ndo resolvidos desde 20116,

Outra questdo interessante é a utilizacdao do perfil genético para revert-
er casos de inocentes condenados, sendo um dos pontos positivos da tecnolo-
gia a favor da obtencdo da verdade e da promocao da justica.

Infelizmente, casos de inocentes que sdo condenados injustamente a
pena de morte nos Estados Unidos ganham destaque na midia todos os anos'”.
Devido a tecnologia comparada do DNA e do banco de perfil genético, muitos
réus sdo inocentados ainda em sede de julgamento, ndo permitindo que ven-
ham a cumprir pena injustamente.

Desde sua popularizacdo como meio de prova, em 1989, as amostras de
DNA sdo cada vez mais utilizadas pelos tribunais norte-americanos. A orga-
nizacdo National Registry of Exonerations, da Faculdade de Direito da Univer-
sidade de Michigan (EUA), divulga, anualmente, relatorios sobre a libertacao
de presos inocentes nos Estados Unidos. Apenas em 2013, foram libertados
87 presos inocentes, que passaram quase 20 anos na prisao. Dentre as causas
envolvidas para a condenacdo indevida, destacam-se a falsificacdo de provas,
testemunhos inveridicos e ma conduta policial'é.

Por exemplo, em 2018, um caso julgado pelo Tribunal da Califérnia ab-
solveu um homem que estava cumprindo pena ha mais de 20 anos injusta-
mente. Horace Roberts havia sido condenado pelo crime de homicidio contra
sua namorada, em 1998. Com a ajuda do California Innocence Project, Roberts
foi incluido na lista das 362 pessoas inocentadas com base nas evidéncias
produzidas por DNA. E interessante observar que, desse total de pessoas ab-

OO OO OO

16 GOODE, Erica. DNA profile of Ted Bundy gives hope to old cases. The New
York Times. 9 ago. 2011. Acesso em: 8 jun. 2020. Disponivel em: https://www.nytimes.
com/2011/08/10/us/10bundy.html.

17 A titulo de ilustracdo, no filme Just Mercy: A Story of Justice and Redemp-
tion, traduzido no Brasil para “A Luta por Justica” (2019), narra-se a histéria de Walter
McMillian, conhecido como Johnny D., que foi preso e condenado a pena de morte pelo
homicidio de uma mulher de 18 anos no estado do Alabama em 1987. Somente em 1993,
apos seis anos preso, o Alabama Court of Criminal Appeals reverteu a condenacao. Es-
tudo realizado por Samuel R. Grossa, Barbara O’Brienb, Chen Huc e Edward H. Kennedy
estima que uma a cada 25 pessoas foram condenadas injustamente a pena de morte nos
Estados Unidos, entre 1973 e 2004 (Rate of false conviction of criminal defendants who
are sentenced to death. Acesso em: 11 jul. 2020. Disponivel em: https://www.pnas.org/
content/pnas/111/20/7230.full.pdf).

18 MELO, Joao Ozoério de. Estudo mostra porque inocentes sao condenados a
prisdo. Revista Consultor Juridico, 16 fev. 2014. Acesso em: 11 jun. 2020. Disponivel
em: https://www.conjur.com.br/2014-fev-16/estudo-mostra-porque-tantos-inocentes-
-sao-condenados-prisao-eua



solvidas, os afro-americanos compdem 0 dos exonerados de suas penas, total-
izando 222 dos 362 inocentados.

No caso de Horace Roberts, o DNA debaixo das unhas da vitima foi cole-
tado e o resultado nao mostrou compatibilidade com o individuo considerado
culpado pelo homicidio. Todavia, aquela amostra de DNA revelou-se inconclu-
siva, porque nio possuia material suficiente para ser submetido ao banco de
perfil genético norte-americano (CODIS - Combined DNA Index System), nao
podendo ser cruzado com outros dados genéticos coletados no mencionado
banco.

Depois de algumas tentativas, outras provas foram submetidas a analise,
como o sutid, meias, jeans e sapatos da vitima, o que garantiu uma quantidade
maior de material genético e permitiu a identificacdo do real criminoso, culmi-
nando na sua prisao e, consequente, libertacido de Horace Roberts'®.

Questao ainda mais intrigante e que ultrapassa os meios de provas le-
gais, bem como desafia a protecao contida na garantia do devido processo le-
gal, ocorreu em meados de 2019 e chamou a atencdo pela forma como o perfil
genético foi utilizado para resolver o caso.

O DNA nao foi retirado de um suspeito, diretamente ligado ao crime,
mas adveio de um site de genealogia genética que busca familiares por meio
da insercao de dados genéticos, voluntariamente, de seus usuarios. Esses sites
prometem realizar testes de DNA online, a partir da amostra de saliva coletada
pelo proprio usuario, que busca resgatar sua arvore genealogica.

Porém, esse site, que compila testes caseiros, foi utilizado como meio de
prova habil a desvendar um crime cometido em 1987, e que pendia de solucao
até 2019. A amostra de DNA recolhida na cena do crime cometido - um brutal
assassinato de um casal de jovens canadenses no estado de Washington (EUA)
- ndo obteve resultados conclusivos no banco de perfis genéticos do FBL

Com a popularizacao dos sites que testam DNA com fins genealogicos,
um genealogista realizou a pesquisa com o perfil genético do suspeito - cole-
tado na cena do crime -, tendo obtido éxito e encontrado dois primos dele. O
mapeamento genético pesquisou por genes similares aquele inserido na base
de dados online. Desse modo, a policia chegou ao suspeito do crime, tendo
posteriormente repetido o teste e analisado o perfil genético, o que resultou
na sua condenacdo por um delito cometido em 198720,

QOO OOOOBOOOOOOOOBO

19 GARCIA, Sandra E. DNA Evidence exonerates a man of murder after 20 years
in prison. The New York Times. 16 out. 2018. Acesso em: 11 jun. 2020. Disponivel em:
https://www.nytimes.com/2018/10/16/us/20-years-exonerated-dna-prison.html

20 LOPES, Débora. Teste de DNA caseiro condena assassino apds 30 anos. Ago-
ra, qual o limite? 29 jul. 2019. Acesso em: 12 jun 2020. Disponivel em: https://www.
uol.com.br/tilt/noticias/redacao/2019/07/29/teste-de-dna-caseiro-condena-assassino-
-apos-30-anos-e-agora-ha-limite.htm
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No entanto, esse caso poe em cheque as provas coletadas e analisadas
no ambito processual. Isso porque, ao se permitir que um banco de dados
online e caseiro seja utilizado como meio apto a direcionar uma investigacao
criminal, ndo ha que se falar unicamente em violacdo da intimidade do sus-
peito, mas também questionar eventual infringéncia a garantia do devido pro-
cesso legal, por inserir novos modos de prova que sao de credibilidade du-
vidosa, além da extracdo de dados sem mandado judicial. Ha o risco - real e
iminente - de confeccao e falsificacdo dessas provas, sobretudo pela facilidade
em “sintetizar sequéncias customizadas de DNA”?!, dando origem a um DNA
sintético, diferente daquele coletado originalmente.

Entretanto, o fato de o site permitir acesso a qualquer pessoa nao im-
porta em objecao quanto a legitimidade para a extracdao de dados da sua base
de pesquisa. E evidente que o intuito do usuario do sistema online é buscar
ancestrais para formar sua arvore geneal6gica, nao almejando que esse servico
sirva para a apuracdo de crimes nao resolvidos. Quando os dados genéticos
sdo inseridos neste servico online, ndao é apenas o usuario individual que se
expode, mas toda sua familia, a qual possui uma sequéncia de DNA parecida e
compativel entre si.

Em razao das criticas recebidas e do alcance do caso, o site em questao
(GEDmatch) decidiu alterar suas condicoes de uso, para que seus usuarios au-
torizem, ou nao, que a policia possa ter acesso aos dados fornecidos por eles.
Embora apenas 75.000 pessoas tenham concordado com 0s novos termos de
uso, em 2019, as autoridades americanas ja dispunham de mais de um milhao
de perfis genéticos - soma que cobre um numero consideravel da populacao
norte-americana??.

Quando essa situacao é trazida para andlise do direito brasileiro, a in-
vestigacdo de crimes esbarra nas regras previstas na Lei Geral de Protecdo de
Dados - LGPD (Lei 13.709/2018). Isso porque a protecao dos dados sensiveis
engloba os dados genéticos ou biométricos de pessoa fisica®.

A questdo repousa no armazenamento e utilizacao dos dados genéticos

QOO OOOOBOOOOOOOOBO

21 LOPES, Débora. Teste de DNA caseiro condena assassino ap6s 30 anos. Agora,
qual o limite? Op.cit. Citacdo de Shridhar Jayanthi, especialista em biologia sintética e
colunista do UOL.

22 AGENCE FRANCE-PRESSE. Primeiro julgamento nos EUA de acusado encon-
trado pelo DNA de familiares. 17 jun. 2019. Acesso em: 12 jun 2020. Disponivel em:
https://www.correiodopovo.com.br/not%C3%ADcias/mundo/primeiro-julgamento-nos-
-eua-de-acusado-encontrado-pelo-dna-de-familiares-1.346014

23 “Art. 5° Para os fins desta Lei, considera-se: [...] Il - dado pessoal sensivel: dado
pessoal sobre origem racial ou étnica, convic¢do religiosa, opinido politica, filiacdo a
sindicato ou a organizacdo de carater religioso, filosofico ou politico, dado referente a
saude ou a vida sexual, dado genético ou biométrico, quando vinculado a uma pessoa
natural”. BRASIL. Lei 13.709/18 - Lei Geral de Protecao de Dados Pessoais.



sem o consentimento do usuario, o que contraria a LGPD. Ao se olhar para
0 caso da utilizacdao do site de genealogia genética nos Estados Unidos, nao
houve mandado judicial para o uso e comparacado do perfil genético. No Brasil,
a LGPD prevé a possibilidade de tratamento dos dados pessoais quando oriun-
dos de obrigacado legal®*, ndo sendo possivel a sua utilizacdo ao livre arbitrio
da autoridade policial ou judicial.

A luz da jurisprudéncia norte-americana, o caso Association for Molec-
ular Pathology et al V. Myriad Genetics, Inc, et al., julgado em junho de 2013,
pela Suprema Corte dos Estados Unidos trouxe a tona a possibilidade de pat-
enteamento de DNA sintético.

Nesse julgamento, conclui-se que o DNA, encontrado nas células hu-
manas, é produto da natureza, nao podendo ser objeto de patente somente
porque foi isolado em laboratoério. Por outro lado, o DNA sintético, por nao
revelar caracteristicas naturais, pode ser patenteado.

Um segmento de DNA que ocorre naturalmente
é um produto da natureza e nao é elegivel para
patente apenas porque foi isolado, mas o DNA ¢é
elegivel para patente porque nao ocorre natural-
mente.?

Portanto, esse caso permitiu alcancar o entendimento de que o DNA
nao é uma propriedade e, por isso, ndo pode ser patenteada. O mapeamento
genético contém dados valiosos que revelam doencas pré-existentes e infor-
macoOes genealbgicas sobre o individuo e sua familia. Logo, quando o usuario
insere seu DNA para testagem nos sites privados norte-americanos nao apenas
submete sua informacdo genética, como também amplia a possibilidade de
alcance para sua familia, que possui identificacdo genética similar a sua?®.

Nesse sentido, o caso do serial killer Joseph DeAngelo, conhecido como

QOO OOOOBOOOOOOOOBO

24 “Art. 7° O tratamento de dados pessoais somente podera ser realizado nas se-
guintes hipoteses: I - mediante o fornecimento de consentimento pelo titular; II - para o
cumprimento de obrigacao legal ou regulatoria pelo controlador” BRASIL. Lei 13.709/18.
Op.cit.

25 “A naturally occurring DNA segment is a product of nature and not patent eli-
gible merely because it has been isolated, but DNA is patent eligible because it is not na-
turally occurring”. ESTADOS UNIDOS DA AMERICA. Supreme Court of The United States.
ASSOCIATION FOR MOLECULAR PATHOLOGY ET AL.v. MYRIAD GENETICS, INC., ET AL.
CERTIORARI TO THE UNITED STATES COURT OF APPEALS FOR THE FEDERAL CIRCUIT.
No. 12-398. Argued April 15, 2013—Decided June 13, 2013. Acesso em: 15 jun. 2020.
Disponivel em: https://www.supremecourt.gov/opinions/12pdf/12-398_1b7d.pdf

26 SCUTTI, Susan. What the Golden State Killer case means for your genetic pri-
vacy. CNN. 1 mai. 2018. Acesso em: 15 jun. 2020. Disponivel em: https://edition.cnn.
com/2018/04/27 /health/golden-state-killer-genetic-privacy/index.html
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The Golden State Killer, s6 conseguiu um desfecho pelo cruzamento de dados
genéticos em sites privados de buscas genealdgicas.

Responsavel por, ao menos, 13 assassinatos, 50 estupros e mais de 100
assaltos na Califérnia, entre 1974 e 1986, DeAngelo foi descoberto em razao
da comparacdao do DNA retirado da cena do crime e importado para o site
de pesquisa genealdgica. Quase 1 milhdo de perfis genéticos se mostraram
compativeis com o DNA coletado, o que foi motivo de filtragem pelos investi-
gadores, levando em consideracao o local dos crimes, a idade aproximada do
suspeito e a relacdo de parentesco entre as amostras?’.

Diante disso, o alcance das provas coletadas pela policia deve ser de-
terminado pela lei. Cabe ao Congresso dos Estados Unidos legislar sobre a
possibilidade, ou nao, da utilizacdo das bases de dados constantes em sites
privados de genealogia para encontrar suspeitos de crimes. E necessario, pois,
que se encontre um equilibrio entre o interesse publico na solucdo de crimes
e aintimidade daqueles que fornecem material genético para fins particulares,
nao se mostrando plausivel a utilizacdo dessas informacdes para perseguir
crimes ndao cometidos com violéncia?.

4. O uso do banco de perfis genéticos no Brasil

No Brasil, o Superior Tribunal de Justica vem admitindo o uso da prova
de DNA em diferentes casos: reconhecimento de paternidade, geracao do di-
reito de heranca e também a identificacdo de suspeitos de crimes.

Antes da entrada em vigor da Lei 13.964/19 (Pacote Anticrime), o STJ ja
analisou a possibilidade de extracdo do DNA para a resolucio de crimes com-
etidos com violéncia - como homicidios sem a localizacdo do corpo?.

De inicio, é importante ressaltar a discussdo envolvendo os crimes que
ensejam a obrigatoriedade de coleta do DNA. Durante a elaboracao da Lei
12.654/12, a Comissao de Constituicdo, Justica e Cidadania do Senado Federal
emitiu parecer sugerindo a inclusdo do termo “violéncia de natureza grave”
na redacdo do art. 9-A da LEP. Desse modo, restaria clara a exclusao da obri-
gacao da coleta de material genético daqueles condenados por crime de lesdao

OO OO OO

27 KAISER, Jocelyn. We will find you: DNA search used to nab Golden State Killer
can home in on about 60% of white Americans. Science Magazine. 11. out. 2018. Acesso
em: 15 jun. 2020. Disponivel em: https://www.sciencemag.org/news/2018/10/we-will-
-find-you-dna-search-used-nab-golden-state-killer-can-home-about-60-white.

28 Ibid.

29 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Decisdes do STJ legitimam exame de
DNA como ferramenta em busca da Justica. 2010. Acesso em: 15 jun. 2020. Disponivel
em: https://stj.jusbrasil.com.br/noticias/2201208/decisoes-do-stj-legitimam-exame-de-
-dna-como-ferramenta-em-busca-da-justica



corporal leve.

Afinal, pela redacdo atual do art. 9°-A da LEP, a coleta abarca todos os
crimes hediondos, incluindo o crime de falsificacdo de cosméticos, por exem-
plo, por estar inserido no rol do art. 1°, inc. VII-B, da Lei 8.072/90, cuja gravida-
de é questionavel quando comparada com a tutela dos demais bens juridicos
desse art. 1° da Lei 8.072/90.

Por outro lado, crimes equiparados a hediondos, como o trafico de en-
torpecentes, tortura e terrorismo, ndo estiao previstos no rol enumerado pelo
art. 1° da Lei 8.072/90, o que nao os insere como delitos aptos a coleta de DNA
de seus agentes infratores.

Ainda, apesar de ndo haver regra expressa, ¢ possivel a identificacao
compulsoéria do agente quando da condenacdo por crimes de tortura e terror-
ismo, por resultarem de emprego de violéncia contra a pessoa (art. 9°-A, pri-
meira parte, da LEP). Tal raciocinio, contudo, nao se aplica ao crime de trafico
de entorpecentes, sob o qual resta prejudicada a obrigacdo de coleta de DNA
do agente, por nao se enquadrar nem na moldura dos delitos que envolvem
violéncia contra a pessoa, nem, tampouco, por incidirem em crime hediondo
previsto no art. 1° da Lei 8.072/903°,

Para efeitos de comparacdo, o art. 3.1., a) da Lei Organica 10/2007 es-
panhola, admite a coleta do perfil genético, nos crimes graves contra as pes-
soas e nos casos de crime organizado: “Quando se trata de delitos graves e, em
todo caso, os que afetam a vida, a liberdade, a intimidade ou liberdade sexual,
a integridade das pessoas, o patriménio sempre que praticados com violéncia,
a agressao ou intimidacdo de pessoas, assim como nos casos de crime organi-
zado, devendo entender-se incluido, em todo caso, no termo crime organizado
o reconhecido no artigo 282, § 4°, da Lei de Processo Criminal em relacao aos
delitos enumerados”3!.

Para regulamentar o Banco Nacional de Perfis Genéticos e da Rede In-
tegrada de Bancos de Perfis Genéticos, o Poder Executivo Federal editou o
Decreto n° 7.950/13. Vale salientar que o Banco Nacional de Perfis Genéticos
tem o objetivo de “armazenar os dados de perfis genéticos coletados no bojo
de investigacdes de processos criminais”, assim como “poderao ser utilizados
para a identificacdo de pessoas desaparecidas”. Estabeleceu-se uma Rede Inte-
grada para compartilhar e comparar perfis genéticos presentes nos bancos de

QOO OOOOBOOOOOOOOBO

30 AUGUSTI, Mariana. Identificacdo criminal por perfil genético (Lein. 12.654/12):
analise sob a 6tica do principio da proporcionalidade e sua relevancia para a atuacdo do
Ministério Publico. Revista Juridica ESMP-SP, v. 7, 2015, p. 109-127.

31 HAMMERSCHIMIDT, Denise; GIACOIA, Gilberto. Banco de perfis genéticos dos
criminosos: tratamento normativo na lei espanhola e na lei brasileira. Acesso em 11
de julho de 2020. Disponivel em: http://www.publicadireito.com.br/artigos/?cod=8cea-
559c47e4fbdb. p. 10.
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dados da Uniao, Estados e Distrito Federal.

Por exemplo, o caso do homicidio e estupro de Rachel Genofre, de 9
anos, em 2008, no estado do Parana, apenas foi resolvido com o cruzamento
de dados do Banco de Perfil Genético brasileiro.

A crianca desapareceu no retorno da escola, sendo seu corpo encon-
trado, apo6s dois dias, em uma mala na rodoferroviaria de Curitiba. Depois de
mais de 116 testes de DNA, realizados em suspeitos que eram compativeis
com o retrato falado na época - muitos dos quais chegaram a ser presos e, pos-
teriormente, liberados pela incompatibilidade do material genético - a identifi-
cacdo do autor do crime s6 ocorreu em razao da integracao da base de dados
entre Paranda, Sao Paulo e Brasilia.

O material genético coletado no corpo da vitima foi inserido na base in-
tegrada de dados genéticos. Isso permitiu concluir que o DNA encontrado era
compativel com uma pessoa que ja se encontrava presa desde 2016, por ter
cometido estelionato, estupro, roubo e falsificacdo de documento3?.

A redacao do art. 9°-A da Lei de Execucao Penal, introduzida pela Lei
12.654/2012, foi objeto de apreciacdo no Habeas Corpus no Superior Tribunal
de Justica. O paciente havia sido condenado pela pratica do crime previsto no
art. 121, § 2, incisos I e IV, do Cédigo Penal. Em razdo do homicidio qualificado
constar no elenco de crimes hediondos (art. 1° da Lei 8.072/90)33, o Ministério
Publico solicitou ao Juiz da Execucado que o condenado fosse encaminhado ao
Instituto Médico Legal para coleta de DNA, conforme disposto no art. 9°-A da
LEP, para fazer constar o seu dado no Banco de Dados de Identificacdo por
Perfil Genético. Todavia, o Juiz indeferiu o pedido’®. Apbs sucessivos recursos,
a defesa se insurgiu quanto ao dispositivo presente na LEP, alegando que tal
regra viola os principios da presuncao da inocéncia e da ndo autoincriminacao.

No entanto, o STJ reconheceu a constitucionalidade do art. 9°-A da Lei
de Execucdo Penal, uma vez que o agente ja teve sua culpabilidade admitida
em decisdo transitada em julgado:

QOO OOOOBOOOOOOOOBO

32 CORREIO DO POVO. Caso Rachel Genofre: identificado assassino apos 11
anos de investigacdo no Parana. 19 jun. 2020. Acesso em: 19 jun. 2020. Disponivel em:
https://www.correiodopovo.com.br/not%C3%ADcias/pol%C3%ADcia/caso-rachel-geno-
fre-identificado-assassino-ap6s-11-anos-de-investigacdo-no-parana-1.366982

33 “Art. 1o Sao considerados hediondos os seguintes crimes, todos tipificados no
Decreto-Lei no 2.848, de 7 de dezembro de 1940 - Cédigo Penal, consumados ou tenta-
dos: I-homicidio (art. 121), quando praticado em atividade tipica de grupo de extermi-
nio, ainda que cometido por um s6 agente, e homicidio qualificado (art. 121, § 2°, incisos
I, IL, 1L, IV, V, VI, VII e VIII) [...]. BRASIL. Lei de Crimes Hediondos (n. 8.072/90). Acesso
em: 16 jun. 2020. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/18072.htm

34 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Habeas Corpus n 407.627/MG. Rel. Min.
Felix Fischer. 25 abr. 2018. Acesso em: 16 jun. 2020. Disponivel em: https://ww2.stj.jus.
br/processo/dj/documento/mediado/?tipo_documento=documento&componente=-
MON&sequencial=82774760&num_registro=201701676886&data=20180427&tipo=0



(...) o material bioldgico que se busca colher nao
tem por finalidade a producado de prova, mas a
composicao de banco de dados, nos termos do
que determina a Lei que rege a matéria. No caso
posto, portanto, ndo ha como se conceber a tese
de que a coleta de material genético para a real-
izacdo do exame de DNA seria capaz de configu-
rar ilegalidade ou violacdo a garantia constitucio-
nal da nao autoincriminacao?®.

Nao se pode olvidar que o Supremo Tribunal ainda ndo analisou a con-
stitucionalidade dessa questdao, embora tenha conferido repercussao geral a
obrigatoriedade da extracao do DNA do condenado por crimes cometidos com
violéncia contra pessoa e aqueles dispostos como hediondos, em junho de
2016. Na oportunidade, o Relator Ministro Gilmar Mendes, na fundamentacao
da decisao, mencionou decisdes do Tribunal Europeu de Direitos Humanos so-
bre a coleta de DNA para fins de composicdo em um Banco de Perfis Genéticos:

O Tribunal Europeu dos Direitos Humanos ja
se debrucou sobre a questdo em algumas opor-
tunidades. Em Van der Velden contra Holan-
da, 29514/05, decisdo de 7.12.2006, o Tribunal
considerou que o método de colheita do mate-
rial - esfregacdo de cotonete na parte interna da
bochecha - é invasivo a privacidade. Também
avaliou como uma intromissao relevante na pri-
vacidade a manutencdo do material celular e do
perfil de DNA. Quanto a esse aspecto, remar-
cou-se nao se tratar de métodos neutros de iden-
tificacdo, na medida em que podem revelar car-
acteristicas pessoais do individuo. No entanto, a
Corte avaliou que a adocdo da medida em relacao
a condenados era uma intromissao proporcional,
tendo em vista o objetivo de prevenir e investigar
crimes. No caso S. e MARPER contra Reino Unido

QOO OOOOBOOOOOOOOBO

35 “Desse modo,”. BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Habeas Corpus n
407.627/MG. Rel. Min. Felix Fischer. Op.cit.
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(decisao de 4.12.2008), o Tribunal afirmou que a
manutencao, por prazo indeterminado, dos per-
fis genéticos de pessoas ndo condenadas, viola o
direito a privacidade, previsto no art. 8° da Con-
vencdo Europeia de Direitos Humanos. Por outro
lado, no caso Peruzzo e Martens contra Alemanha
(30562/04 e 30566/04, decisao de 4 de dezem-
bro de 2008), considerou-se manifestamente
infundada a alegacdo de que a manutencdo, em
bancos de dados estatais, de perfis genéticos de
condenados por crimes graves violaria o direito a
privacidade. De tudo se extrai o reconhecimento
de que as informacdes genéticas encontram pro-
tecdo juridica na inviolabilidade da vida privada
- privacidade genética’s.

Atente-se que o caso OF S. and Marper Vs. The United Kingdom, envol-
vendo a obrigacdo de coleta de material genético de suspeitos, foi julgado pela
Corte Europeia de Direitos Humanos em 2008 e culminou na condenacdo do
Reino Unido. Isso porque, ao permitir a colheita e manutencao de impressoes
digitais e material genético de pessoas suspeitas, e ndo condenadas, tornaria
desproporcional os interesses entre publico e privado. Portanto, a Corte recon-
heceu que o Reino Unido ultrapassou os limites aceitaveis de apreciacao, car-
acterizando uma interferéncia desproporcional na vida privada do individuo,
0 que ndo se compatibiliza com a nocdo de Estado Democratico de Direito?”.

Entretanto, decisdes monocraticas mais recentes do STF restringem o al-
cance do principio da nemo tenetur se detegere (art. 5, LXIII, da CF; direito fun-
damental a ndo autoincriminacao) a vedacao da imposicao de condutas ativas
do investigado/réu que contribuam para os anseios processuais da acusacao.
Isso ndo exclui a legitimidade de meios persecutorios ndo invasivos (como a
coleta de material genético e a submissao ao reconhecimento pessoal e a in-
specoes, buscas e registros pessoais, entre outras condutas que impliquem um

QOO OOOOBOOOOOOOOBO

36 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Repercussao Geral no Recurso Extraordi-
nario 973.837/MG. Plenario. 23 jun. 2016. Rel. Min. Gilmar Mendes. Acesso em: 16 jun.
2020. Disponivel em: http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&-
docID=11828210.

37 MAHMOUD, Mohamed Ale Hasan. MOURA, Maria Thereza Rocha de Assis.
A Lei 12.654/12 e os Direitos Humanos. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. Vol.
98/12, set./out. 2012, p. 339-358.
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nao fazer ou um mero suportar do sujeito passivo)3®.

Nesse sentido, também ¢ a orientacao da Suprema Corte norte-americana,
em precedentes como Schmerber v. California (1966), em que se distinguiu, para
fins de protecdo do principio do nemo tenetur se detegere, a participacao ativa
do acusado da situacdo em que ele é apenas uma fonte passiva de elementos de
prova contra si mesmo?.

Seguindo essa linha de raciocinio, é possivel o recolhimento de material
genético no lugar do crime (v.g., mostras de sangue, cabelos, pélos, saliva etc),
no corpo ou nas vestes da vitima ou em outros objetos, por meio de busca e/ou
apreensao domiciliar ou pessoal (v.g., escova de dentes, roupas de cama, restos
organicos etc), bem como aquele que foi descartado (v.g., bituca de cigarro, go-
mas de mascar, garrafa suja de saliva etc.).

A obtencdo do perfil genético pode se dar por técnicas ndo invasivas,
como o chamado “suabe” bucal, que consiste em passar uma espécie de co-
tonete estéril no céu da boca do investigado/condenado. Nao se trata, pois, de
um método invasivo, mas de uma coleta superficial cuja intervencado corporal é
minima (bem diferente, p. ex., da retirada de sangue), e que nao exige um com-
portamento ativo do acusado®’.

Essa foi a orientacdo da Suprema Corte norte-americana em Maryland
v. King (2013), onde se concluiu que o “suabe” bucal é minimamente inva-
sivo, ndo podendo a privacidade do acusado se sobrepor ao interesse publico
na elucidacdo do crime?'. Tal precedente foi, posteriormente, mencionado em
Birchfield v. North Dakota (2016), para ressaltar a constitucionalidade do uso
do bafémetro (teste do etildmetro), cuja invasao a privacidade também foi con-
siderada insignificante*.

OGO

38 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus 134027 / MG. Rel. Min. Ed-
son Fachin. j. 13.04.2016. Pub. DJe-072 DIVULG 15/04/2016; BRASIL. Supremo Tribunal
Federal. Habeas Corpus 155364 / MG. Rel. Min. Alexandre de Moraes. j. 05.02.2019. Pub.
DJe-026 DIVULG 08/02/2019 PUBLIC 11/02/2019.

39 ANSELMO, Marcio Adriano; JAQUES, Guilherme Silveira. Banco de perfil gené-
tico deve se tornar realidade no pais. Revista Consultor Juridico, 2 de junho de 2012.
https://www.conjur.com.br/2012-jun-02/bancos-perfis-geneticos-geral-polemica-juridi-
ca-brasil. Acesso em 30.06.2020.

40 COSTA NETO, Joao; TRINDADE, Bruno Rodrigues. A genética forense a servico
do iluminismo. Revista Pericia Federal, vol. 40, dez./2017, p. 18.

41 “By comparison to the substantial government interest and the unique effecti-
veness of DNA identification, the intrusion of a cheek swab to obtain a DNA sample is
minimal. Reasonableness must be considered in the context of an individual’s legitimate
privacy expectations, which necessarily diminish when he is taken into police custody”
(ESTADOS UNIDOS DA AMERICA. Supreme Court of The United States. MARYLAND v.
KING. Disponivel em: https://www.supremecourt.gov/opinions/12pdf/12-207_d18e.
pdf. Acesso em: 30 jun. 2020.

42 “(...) participation in a breath test is not an experience that is likely to cause



Com efeito, a questao quanto a obrigatoriedade da coleta do material
genético ndo encontra solucao pacifica na jurisprudéncia comparada, uma vez
que ha decisdes no sentido de que a retirada compulsoéria do DNA ¢é inconce-
bivel, violando o direito a intimidade/privacidade do condenado, mas também
existem julgados que, fundados na proporcionalidade da intromissao e da ex-
tracao, bem como baseados em técnicas nao invasivas, admitem a coleta do
DNA para elucidar outros delitos e prevenir futuros crimes.

Como salientado, ainda ndo ha uma orientacao clara do Supremo Tribu-
nal Federal sobre o assunto.

Além disso, na legislacdo brasileira, como também fora mencionado,
a extracao de material genético pode ocorrer em dois momentos: para a in-
vestigacdo e identificacdo criminal, e durante a execucdo penal - apdés a con-
denacdo com transito em julgado - pelo cometimento de crimes violentos ou
hediondos* 4.

Na primeira hipotese, a coleta de DNA para a investigacdo s6 deve ser
realizada quando essencial a apuracdo dos fatos pela Policia, precedida de
despacho da autoridade judiciaria competente, a requerimento ou apos ouvido
0 Ministério Publico, conforme disposicao contida no art. 3°, inciso IV, da Lei
12.037/09%. A identificacdo criminal se constitui na extracdo datiloscopica e

any great enhancement in the embarrassment that is inherent in any arrest. See Skin-
ner, supra, at 625 (breath test involves “a minimum of . . . embarrassment”). The act of
blowing into a straw is not inherently embarrassing, nor are evidentiary breath tests
administered in a manner that causes embarrassment. Again, such tests are normally
administered in private at a police station, in a patrol car, or in a mobile testing facility,
out of public view. See supra, at 5. Moreover, once placed under arrest, the individual’s
expectation of privacy is necessarily diminished. Maryland v. King (...)” (ESTADOS UNI-
DOS DA AMERICA. Supreme Court of The United States. BIRCHFIELD v. NORTH DAKO-
TA. Disponivel em: https://www.supremecourt.gov/opinions/15pdf/14-1468_8n59.pdf.
Acesso em: 30 jun. 2020).

43 “Cada uma dessas hipoteses tem um regime diferente. Na identificacdo crimi-
nal, a investigacao deve ser determinada pelo juiz, que avaliara se a medida é “essencial
as investigacoes” (art. 3°, IV, combinado com art. 5°, paragrafo inico). Os dados poderao
ser eliminados “no término do prazo estabelecido em lei para a prescricio do delito”. Os
dados dos condenados, por outro lado, serdao coletados como consequéncia da condena-
¢do. Nao ha previsdo de eliminacao de perfis. Em ambos 0s casos, os perfis genéticos sao
armazenados em banco de dados. Os dados podem ser usados para instruir investiga-
¢Oes criminais (art. 9-A, §20, da Lei 7.210/84) e para a identificacdo de pessoas desapa-
recidas (art. 8° do Decreto 7.950/13)”. BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Repercussao
Geral no Recurso Extraordinario 973.837/MG. Plenario. 23 jun. 2016. Rel. Min. Gilmar
Mendes. Op.cit.

44 “Com o advento da Lei n. 12.654, de 28 de maio de 2012, admite-se a coleta
de perfil genético como forma de identificacdo criminal, seja durante as investigacoes,
para apurar a autoria do delito, seja quando o réu ja tiver sido condenado pela pratica de
determinados crimes, quais sejam, os dolosos, com violéncia de natureza grave contra
pessoa ou hediondos”. BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Habeas Corpus n 407.627/
MG. Rel. Min. Felix Fischer. Op.cit.

45 “Art. 3° Embora apresentado documento de identificacdo, podera ocorrer
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fotografica do acusado, podendo “incluir a coleta de material biol6gico para a
obtencao do perfil genético”#. O material colhido é armazenado em banco de
dados de perfis genéticos, mas nao pode revelar tracos somaticos ou compor-
tamentais das pessoas (ou seja, devem ser conservadas apenas informacoes
sobre a identidade genética da pessoa, presentes nas moléculas de DNA), ex-
ceto determinacdo genética de género. Tais elementos de prova dependem de
andlise por perito oficial e tém carater sigiloso, podendo aquele que permitir
ou promover a utilizacdo desses dados para fins diversos da lei ser respons-
abilizado civil, penal e administrativamente (art. 5°-A, da Lei 12.037/09).

Em relacdo a coleta de material genético ap6s o transito em julgado da
sentenca criminal, pode-se criticar a sua extracao compulsoria, por entender que
isso fere o principio do nemo tenetur se detegere ou da nio autoincriminacdo
(art. 5, LXIII, da CF), que garante o direito ao preso de permanecer calado e asse-
gura a assisténcia de um advogado. Tal posicao reforca a protecao do direito a
privacidade do condenado, e se fundamenta também em tratados assinados pelo
Brasil, como o Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos da ONU (art. 14,
3, ¥, a Convencdo Americana de Direitos Humanos (arts. 8, 2, g*¢, e 11, 2%9) e

identificacdo criminal quando: [...] IV - a identificacdo criminal for essencial as investi-
gacoes policiais, segundo despacho da autoridade judiciaria competente, que decidira
de oficio ou mediante representacdo da autoridade policial, do Ministério Publico ou da
defesa;”. BRASIL. Lein. 12.037/09. Acesso em: 17 jun. 2020. Disponivel em: http://www.
planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2007-2010/2009/1ei/112037.htm

46 “Art. 5° A identificacdo criminal incluird o processo datiloscopico e o foto-
grafico, que serdo juntados aos autos da comunicacdo da prisao em flagrante, ou do
inquérito policial ou outra forma de investigacao. Paragrafo tinico. Na hipotese do inciso
IV do art. 30, a identificacdo criminal podera incluir a coleta de material biol6gico para a
obtencado do perfil genético”. BRASIL. Lei n. 12.037/09. Acesso em: 17 jun. 2020. Dispo-
nivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2007-2010/2009/1ei/112037.htm

47 “3. Toda pessoa acusada de um delito terd direito, em plena igualmente, a,
pelo menos, as seguintes garantias: [...] g) De ndo ser obrigada a depor contra si mesma,
nem a confessar-se culpada”. BRASIL. Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos
da ONU - Decreto 592/92. Acesso em: 17 jun. 2020. Disponivel em: http://www.planalto.
gov.br/ccivil_03/decreto/1990-1994/d0592.htm

48 Artigo 8. Garantias judiciais [...] 2. Toda pessoa acusada de delito tem direito
a que se presuma sua inocéncia enquanto ndo se comprove legalmente sua culpa. Du-
rante o processo, toda pessoa tem direito, em plena igualdade, as seguintes garantias
minimas: [...] g.direito de ndo ser obrigado a depor contra si mesma, nem a declarar-se
culpada;”. OEA. Convencdo Americana de Direitos Humanos. 1969. Acesso em: 17 jun.
2020. Disponivel em: https://www.cidh.oas.org/basicos/portugues/c.convencao_ameri-
cana.htm

49 “Ninguém pode ser objeto de ingeréncias arbitrarias ou abusivas em sua vida
privada, em sua familia, em seu domicilio ou em sua correspondéncia, nem de ofensas
ilegais a sua honra ou reputacao”. OEA. Convencdao Americana de Direitos Humanos.
1969. Acesso em: 17 jun. 2020. Disponivel em: https://www.cidh.oas.org/basicos/por-
tugues/c.convencao_americana.htm



a Declaracao Universal dos Direitos Humanos (art. 12)*°. Além disso, a compul-
soriedade da extracdo do DNA durante a execucdo da pena seria “uma espécie
de pena privativa de direitos de carater perpétuo que ndo respeita o principio da
individualizacao da pena’>'.

Porém, o entendimento firmado pelo STJ, no Habeas Corpus n 407.627/
MG, demonstra-se acertado, porque fundado seja na gravidade do crime cometi-
do seja no transito em julgado da sentenca penal condenatoria. Tais argumentos
se fortalecem na medida em que ao acusado foi permitido o exercicio de ampla
defesa e do contraditorio durante o processo criminal. Afinal, se, ap6s o devido
processo legal, o réu ndo logrou éxito em provar sua inocéncia, ndo ha que se falar
em violacdo ao principio da autoincriminacdo nem ao da presuncao de inocéncia,
justamente pela condenacao estar fundada nas provas constantes dos autos, sub-
metidas a valoracdo, analise e revisao das esferas judiciais.

Consequentemente, ao fazer a ponderacao entre a retirada do DNA para
composicao do banco de perfis genéticos e a intimidade (genética) do conde-
nado??, percebe-se que aquela prepondera sobre esta, pois a prevencao de fu-
turos crimes e a resolucao dos delitos que ainda ndo haviam sido solucionados
sdo superiores ao interesse do individuo condenado.

Ademais, a eficacia dos bancos de perfis genéticos depende, para a iden-
tificacdo de autores de delitos, da quantidade de dados armazenada. Apesar
disso, a extracao do DNA ndo é geral e irrestrita, sendo utilizada apenas para
os crimes cometidos com violéncia a pessoa e/ou os caracterizados como he-
diondos. Tais dados podem ser confrontados, a qualquer tempo, com os perfis
genéticos obtidos de amostras biologicas coletadas em locais de crimes, de
vitimas ou de cadaveres de identidade desconhecida, mesmo que se tratem
de delitos distintos ou cometidos em qualquer Estado da federacao, o que au-
menta a chance de identificacdo do agressor e a possibilidade de estabelecer

QOO OOOOBOOOOOOOOBO

50 “Ninguém sera sujeito a interferéncia em sua vida privada, em sua familia,
em seu lar ou em sua correspondéncia, nem a ataque a sua honra e reputacdo. Todo ser
humano tem direito a protecao da lei contra tais interferéncias ou ataques”.

51 TAVARES, Natalia Lucero Frias. GARRIDO, Rodrigo Grazinoli. SANTORO, An-
tonio Eduardo Ramires. O banco de perfis genéticos e a estigmatizacdo perpétua: uma
analise do art. 9 da Lei 7.210/84 a luz da criminologia critica. Revista Juridica. v. 4. n. 45.
Curitiba, 2016, p. 207-226.

52 O direito a intimidade genética é um corolario da protecao juridica da digni-
dade humana (art. 1°, inc. III, CF), por ser uma das manifestacdes essenciais da persona-
lidade, e engloba o dever de respeito e de protecao a constituicao genética - inica e nao
repetivel - de cada ser humano. Pelo art. 1°, da Declaracao Universal sobre o Genoma
Humano e os Direitos Humanos, “o genoma humano, expresso como a base da unidade
fundamental da espécie humana, é classificado como patriménio da humanidade”. Cfr.
SOUZA, Rosane Feitosa de; SOUZA, Hudson Fernandes. Da (in)constitucionalidade do
banco de dados com perfil genético de condenados no processo penal. Revista Brasileira
de Ciéncias Criminais, vol. 165, mar. 2020, p. 159-185.
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relacoes entre acoes criminosas praticadas pela mesma pessoa®?. Ainda, a cole-
ta e identificacao do perfil genético garante o principio da efetividade proces-
sual, pois “contribui para o alcance da seguranca e a reducdo da criminalidade,
e ainda concretiza a ideia de busca pela verdade real’”>*.

O Senador Ciro Nogueira, autor do projeto que deu origem a Lei
12.654/2012, justificou que “evidéncias biologicas (manchas de sangue,
sémen, cabelos etc.) sdo frequentemente encontradas em cenas de crimes,
principalmente aqueles cometidos com violéncia. O DNA pode ser extraido
dessas evidéncias e estudado por técnicas moleculares no laboratério, per-
mitindo a identificacdo do individuo de quem tais evidéncias se originaram.
Obviamente que o DNA nao pode, por si s, provar a culpabilidade criminal
de uma pessoa ou inocenta-la, mas pode estabelecer uma conexao irrefutavel
entre a pessoa e a cena do crime. Atualmente os resultados da determinacao
de identificacdo genética pelo DNA ja sdo rotineiramente aceitos em processos
judiciais em todo o mundo”.

O conflito entre principios constitucionais, envolvendo individuo e Es-
tado, deve encontrar resposta nas técnicas de ponderacao, com auxilio da pro-
porcionalidade e da razoabilidade, e se submeterem a rigorosa motivacao judi-
cial, como bem disciplinou os arts. 8° e 489, § 2°, do CPC>>, standards insitos a
hermenéutica juridica e extensiveis a jurisdicdo criminal. Isso porque sempre
que houver colisdo entre principios ocupantes de um mesmo patamar juridico,
deve-se ponderar interesses, ndo se podendo optar pela exclusao completa de
um principio em detrimento de outro®S.

Nesse sentido, os direitos fundamentais podem ter sua aplicacao reduz-
ida para que outros preponderem, a depender das circunstancias do julgamen-
to do caso concreto em analise judicial®’.

OGO

53 ARAUJO, Deborah Alcantara de; SOUZA, Carlos Anténio de; CAMPELLO, Regi-
naldo Inojosa Carneiro; CARVALHO, Marcus Vitor Diniz de; SORIANO, Evelyne Pessoa;
BUSHATSKY, Magaly. A genética forense como ferramenta de auxilio as ciéncias foren-
ses: experiéncia de um Estado brasileiro. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, vol.
164, fev./2020, p. 415-444.

54 AUGUSTI, Mariana. Op.cit.

55 "Art. 8° Ao aplicar o ordenamento juridico, o juiz atendera aos fins sociais e as
exigéncias do bem comum, resguardando e promovendo a dignidade da pessoa humana
e observando a proporcionalidade, a razoabilidade, a legalidade, a publicidade e a efici-
éncia”; “Art. 489. (...). § 2° No caso de colisdo entre normas, o juiz deve justificar o objeto
e os critérios gerais da ponderacdo efetuada, enunciando as razdes que autorizam a
interferéncia na norma afastada e as premissas faticas que fundamentam a conclusao”.

56 CAMBI, Eduardo. Neoconstitucionalismo e neoprocessualismo. Direitos funda-
mentais, politicas publicas e protagonismo judiciario. 32 ed. Belo Horizonte: D “Placido,
2020. p. 585-599.

57 AUGUSTI, Mariana. Op.cit.



A coleta de DNA pode ser compreendida como uma restricao a intimi-
dade/privacidade, mas ndo fere as dimensdes essenciais desses direitos, sen-
do a medida justificada por meio de critérios de proporcionalidade, voltada
para um fim legitimo fim constitucional®®, inerente ao direito fundamental
social a seguranca publica (art. 6°/CF), que contempla a realizacdo de investi-
gacoes eficientes para a prevencao e a reparacdo da criminalidade.

Contudo, sobre a proporcionalidade, Maria Thereza Rocha de Assis
Moura e Mohamad Ale Hasan Mahmoud, asseveram que “[...] o Estado nao rep-
resenta um fim em si mesmo, havendo barreiras éticas no cumprimento de sua
missdo de pacificacdo social”’*. Por isso, o Estado ndo pode exercer livremente
a escolha entre quais direitos e principios deve seguir, a luz da discricionarie-
dade. Isso porque o Estado atua em observancia aos interesses publicos e nao
pode pautar-se na satisfacdo de interesses individuais de uma minoria®.

A preocupacao com a discricionariedade judicial ndo se impde con-
tra a restricao de direitos fundamentais do acusado/condenado, quando, na
analise do caso concreto, o juiz pondera os interesses contrapostos e justifica
a prevaléncia de determinados direitos (sociais) em detrimento de outros (de
natureza individual), cumprindo o dever constitucional de motivacao (art. 93,
inc. IX, CF).

Ademais, quando se fala em coleta de DNA na cena do crime ou em
vestigios no corpo da vitima, é inevitavel pensar em métodos que melhor
acondicionem esse material e evitem sua contaminacao ou deterioracao®'. Por
isso, o Pacote Anticrime (Lei 13.964/19) introduziu o art. 9°-A, § 3°, a Lei de
ExecucoOes Penais, para afirmar que deve “ser viabilizado ao titular de dados
genéticos o acesso aos seus dados constantes nos bancos de perfis genéticos,
bem como a todos os documentos da cadeia de custodia que gerou esse dado,
de maneira que possa ser contraditado pela defesa”®2. O Pacote Anticrime tam-

QOO OOOOBOOOOOOOOBO

58 BONINA, Luis. Colheita Coactiva de vestigios biol6gicos de um arguido para
determinacdo do seu perfil genético. Constitucionalidade. Acoérdaos no 155/2007 e
228/2007 do Tribunal Constitucional. Revista do Ministério Publico de Lisboa, v. 28, n.
110, jun. 2007, p. 161-206.

59 MAHMOUD, Mohamad Ale Hasan; MOURA, Maria Thereza Rocha de Assis. A
Lei 12.654/2012 e os direitos humanos. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. Sao
Paulo, v. 20, no 98, set./out. 2012, p. 350.

60 AUGUSTI, Mariana. Op.cit.

61 MURPHY, Erin E. Inside the cell: the dark side of forensic DNA. Bold Type
Books: Nova Iorque, 2015; IBCCRIM. Os impactos do pacote anticrime no Banco Nacional
de Perfis Genéticos. 01 mai 2020. Acesso em: 11 jun. 2020. Disponivel em: http://ibc-
crim.org.br/noticias/exibir/296

62 “O instituto da quebra da cadeia de custodia, o diz respeito a idoneidade do
caminho que deve ser percorrido pela prova até sua analise pelo magistrado, sendo
certo que qualquer interferéncia durante o tramite processual pode resultar na sua im-
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bém regulamentou a cadeia de custodia nos arts. 158-A até 158-F do Codigo
de Processo Penal.

Os envolvidos na investigacdo e as partes no processo penal, como
corolario da garantia constitucional da ampla defesa (art. 5°, inc. LV, CF), po-
dem questionar a imparcialidade e a infalibilidade dos exames genéticos. As
eventuais falhas humanas capazes de invalidar o resultado da pericia, a pro-
ducao de um resultado por meio de diferentes causas ou a obtencao de pos-
siveis falsos resultados positivos, além dos erros e interpretacdes incorretas
no ambito da atividade pericial devem ser questionadas pela defesa®?. Ha, pois,
a possibilidade de alteracdao do resultado do DNA por uma pluralidade de
variaveis, incluindo a verificacdo da acdo humana do perito e o armazenamen-
to do material genético.

Além disso, nao se pode usar tais informacoes para formar estere6tipos
de delinquéncia, como forma de discriminacdo, a partir do armazenamento
de dados que revelem tracos somaticos ou comportamentais dos individuos.

A protecao de dados, sob a égide da bioética, é protegida por tratados
internacionais, como a Declaracdo Universal sobre o Genoma Humano e os
Direitos Humanos (1997), a Declaracao Internacional sobre os Dados genéticos
Humanos (2003) e a Declaracdo Universal sobre bioética e Direitos Humanos
(2005). Esses diplomas “fixam que as caracteristicas genéticas nao podem ser
empregadas como fator de discriminacdo e estigmatizacdo, sob pena de vio-
larem direitos humanos, liberdades fundamentais e a dignidade humana’6.

Para isso, o art. 5° da Lei 12.037/09 (modificado pela Lei 12.654/12),
prevé o carater sigiloso dos dados constantes nos bancos de dados de perfis
genéticos, sendo que os tracos somaticos e comportamentais das pessoas nao
poderdo ser objeto de analise e publicacao®.

prestabilidade. Tem como objetivo garantir a todos os acusados o devido processo legal
e 0s recursos a ele inerentes, como a ampla defesa, o contraditério e principalmente
o direito a prova licita” (STJ, HC 462.087/SP, Rel. Ministro RIBEIRO DANTAS, QUINTA
TURMA, julgado em 17/10/2019, DJe 29/10/2019).

63 MURPHY, Erin E. Op. cit.

64 AUGUSTI, Mariana. Identificacao criminal por perfil genético (Lein. 12.654/12):
analise sob a o6tica do principio da proporcionalidade e sua relevancia para a atuacao do
Ministério Pablico. Revista Juridica ESMP-SP, v. 7, 2015, p. 109-127.

65 “Art. 50-A. Os dados relacionados a coleta do perfil genético deverao ser
armazenados em banco de dados de perfis genéticos, gerenciado por unidade oficial
de pericia criminal. § 10 As informacdes genéticas contidas nos bancos de dados de
perfis genéticos ndo poderdo revelar tracos somaticos ou comportamentais das pessoas,
exceto determinacao genética de género, consoante as normas constitucionais e inter-
nacionais sobre direitos humanos, genoma humano e dados genéticos. § 20 Os dados
constantes dos bancos de dados de perfis genéticos terdo carater sigiloso, respondendo
civil, penal e administrativamente aquele que permitir ou promover sua utilizacao para
fins diversos dos previstos nesta Lei ou em decisdo judicial”. BRASIL. Lei n. 12.037/09.



Com relacdo ao risco de estigmatizacdo de uma parcela da populacao,
o banco de perfis genéticos ndo pode servir para a disseminacdo de estereoti-
pos no sistema penal/carcerario brasileiro. E certo que, ao firmar os critérios
da biopolitica, Michel Foucault estabelece a selecdo de um grupo de inimigos
que devem ser vigiados com mais veeméncia que outros®®. Todavia, mostra-se
erroneo afirmar que o banco de perfis genéticos perpetua o estigma dos custo-
diados, ou que rotula seus familiares, colocando-os sob constante vigilancia e
suspeita. Isso porque, conforme o art. 9°-A da Lei de Execuc¢des Penais, a coleta
de DNA se restringe aqueles condenados por crimes dolosos, cometidos com
violéncia contra a pessoa, e os tidos como hediondos.

Além disso, a autoridade competente ndao pode incriminar condenados
ou egressos do sistema prisional a seu arbitrio, limitando-se a inserir os perfis
genéticos no banco de dados para consulta e cruzamento de materiais oriun-
dos de crimes futuros ou aqueles pendentes de resolucdo. Portanto, nao se tra-
ta de um mecanismo voltado a perseguicdo ou discriminac¢do de uma parcela
da populacao, ja vulnerabilizada, mas uma medida que busca tornar efetivo as
investigacdes criminais como meio inerente a protecdo do direito fundamen-
tal a seguranca publica (art. 6°/CF), que inclui o poder de impor penas e fazer
justica as vitimas dos delitos e seus familiares.

Logo, o risco da utilizacao dos perfis genéticos para ampliar precon-
ceitos e estigmatizar grupos sociais vulneraveis, embora existente, caracteriza
desvio de finalidade, suscetivel de responsabilizacdo administrativa, civil e
penal (inclusive por crime de abuso de autoridade; v.g., arts. 13, inc. III, e 25
da Lei 13.869/19).

Outra critica a extracdo do DNA do condenado repousa na possivel vio-
lacdo do impedimento do carater perpétuo das penas (art. 5, XLVII, alinea “b”,
CF/88)%. Até a edicao da Lei 13.869/19 (Pacote Anticrime), ndo havia previsao
de retirada dos materiais genéticos do banco de perfis, o que poderia sinal-
izar uma sancao perpétua. Porém, como ja salientado, pelo art. 7°-A da Lei de
ExecucoOes Penais, a exclusdao dos perfis genéticos dos bancos de dados pode
ocorrer, seja pela absolvicao do acusado (em eventual revisdao criminal), seja
mediante o seu requerimento, ap6s decorridos 20 (vinte) anos do cumprimen-
to da pena.

Op.cit.

66 FOUCAULT, Michel. A Sociedade Punitiva. Traducao Ivone Benedetti. Sdo Paulo:
Martins Fontes, 2015. p. 57.

67 TAVARES, Natalia Lucero Frias. GARRIDO, Rodrigo Grazinoli. SANTORO, An-

tonio Eduardo Ramires. O banco de perfis genéticos e a estigmatizacdo perpétua: uma
analise do art. 9 da Lei 7.210/84 a luz da criminologia critica. Revista Juridica. v. 4. n. 45.
Curitiba, 2016, p. 207-226.

-
>
0
O
_|
m
>
z
=
o
=
<
m
<
O
(@
<
m



w
=
=
O
>
Ll
=
o
O
=
Z
<
L
'—
O
)
<

Apesar desse tempo ser longo, ndo se pode a priori afirmar que ha evi-
dente violacdo do direito ao esquecimento, questdo que suscita intenso debate
judicial, ainda nao solucionado pelo Supremo Tribunal Federal. Por exemplo, o
STF reconheceu repercussao geral no RE 593.818-SC, a fim de decidir se existe
ou ndo um prazo limite para sopesar se uma condenacao anterior pode ser
utilizada como maus antecedentes na dosimetria da pena®.

A guisa de comparacdo, na Espanha, o art. 23.3 da Lei Organica n°
10/2007 prevé dois critérios de cancelamento do registro: “o tempo assinalado
na lei para a prescricao do delito e o tempo fixado na lei para o cancelamento
de antecedentes criminais, se se houver proferido sentenca condenatoria
definitiva, ou absolutéria por ocorréncia de causas eximentes por falta de
imputabilidade ou culpabilidade, salvo decisao judicial em contrario”®.

Os dissensos envolvendo o funcionamento do banco de perfis genéticos
e a obrigatoriedade de coleta do DNA do condenado, por crimes violentos con-
tra a pessoa e hediondos, ndo devem ignorar a eficacia na resolucao de casos
penais a partir do cruzamento de perfis genéticos. A prova cientifica do DNA
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68 Conforme os fundamentos do REsp 1.160.440-MG (Rel. Min. Rogerio Schietti
Cruz, julgado em 17/3/2016, DJe 31/3/2016), no HC 256.210-SP (DJe 13/12/2013), a
62 Turma do STJ concluiu “que o lapso temporal entre a ultima condenacao e a pratica
da infracdo apurada naquele writ (quase 14 anos) justificava a ndo influéncia das con-
denacOes anteriores (que se originaram de condutas perpetradas nas décadas de 70, 80
e 90) para fins de exasperacdo da pena-base, a titulo de maus antecedentes. Ademais,
o STF (HC 126.315-SP, Segunda Turma, DJe 7/12/2015) aqueceu a discussao a respeito
da estipulacdo de um prazo limite para se considerar uma condenacdo como maus an-
tecedentes. Na ocasido, destacou-se a impossibilidade de que se atribua a condenacao
o status de perpetuidade, sob o fundamento de que “a possibilidade de sopesarem-se
negativamente antecedentes criminais, sem qualquer limitacdo temporal ad aeternum,
em verdade, é pena de carater perpétuo mal revestida de legalidade ". Alias, foi também
por esses fundamentos que o legislador de 1977, mediante a alteracao na Parte Geral do
CP ocasionada pela Lei n. 6.146, instituiu a temporalidade para a reincidéncia e positi-
vou o “periodo depurador” no art. 46, paragrafo inico, entdo vigente, denominado no
item 13 da respectiva Exposicdo de Motivos como “prescricdo da reincidéncia’, e cuja
previsdao normativa foi mantida no art. 64, I, do atual Cédigo. Além do mais, deve-se
considerar a adverténcia doutrinaria segundo o qual “a proibicdo de penas perpétuas
é um corolario da orientacdo humanitaria ordenada pela Constituicdo, como principio
orientador da legislacdo penal . Sendo assim, ndo se pode tornar perpétua a valoracao
negativa dos antecedentes, nem perenizar o estigma de criminoso para fins de aplicacdao
da pena, sob pena de violacdo da regra geral que permeia o sistema. Afinal, a transito-
riedade é consectario natural da ordem das coisas. Se o transcurso do tempo impede
que condenacdes anteriores configurem reincidéncia, esse mesmo fundamento - o lapso
temporal - deve ser sopesado na analise das condenacdes geradoras, em tese, de maus
antecedentes. De mais a mais, embora o STF ainda ndo tenha decidido o mérito do
RE 593.818-SC - que, em repercussao geral ja reconhecida (DJe 3/4/2009), decidira se
existe ou ndo um prazo limite para se sopesar uma condenac¢do anterior como maus
antecedentes -, no caso aqui analisado, firme na ideia que subjaz a temporalidade dos
antecedentes criminais, devem ser relativizados os dois registros penais tao antigos do
acusado, de modo a nao lhes imprimir excessivo relevo a ponto de impedir a incidéncia
da minorante descrita no § 4° do art. 33 da Lei de Drogas”.

69 HAMMERSCHIMIDT, Denise; GIACOIA, Gilberto. Op. cit. p. 12.



aprimora as investigacdes criminais, servindo para a acusacdo e condenacao
de criminosos, mas também como relevante meio de prova e argumento da
defesa para inocentar pessoas acusadas injustamente?.

Nesse sentido, é a Recomendacado n° R (92)1 do Conselho da Europa, de
10 de fevereiro de 1992, sobre o uso do DNA no sistema da justica criminal,
ao asseverar: “O uso da analise de DNA durante a investigacao de um crime
pode demonstrar que um suspeito esta envolvido no delito; por outro lado, e
certamente mais importante, pode eliminar pessoas das investigacdes”7!.

O Decreto 7.950/13, que regulamentou o Banco Nacional de Perfis
Genéticos e a Rede Integrada de Bancos de Perfis Genéticos, prevé, no art. 8°,
que os dados também podem ser utilizados para a identificacdo de pessoas
desaparecidas. Porém, a comparacao de amostras e perfis doados, voluntar-
iamente por parentes consanguineos de pessoas desaparecidas, devem ser
usadas, exclusivamente, para a identificacdo da pessoa desaparecida, sendo
vedado seu uso para outras finalidades (art. 8°, par. in., do Decreto 7.950/13).

Dessa forma, ndo se busca criar uma base de dados que tenha o intuito
de perseguir, discriminar ou segregar individuos ou grupos estigmatizados da
sociedade, porque tal utilizacdo dos perfis genéticos afronta a ética, a Con-
stituicdo, Tratados Internacionais de Direitos Humanos e configura desvio de
finalidade e abuso de autoridade.

O equilibrio entre a proibicdo do excesso e da proibicdo de protecao
insuficiente permite extrair a maxima efetividade da extracdo do DNA dos
condenados para a protecao do direito fundamental social a seguranca publi-
ca (art. 6°/CF). A imparcialidade e o sigilo devem assegurar o funcionamento
adequado dos bancos de perfis genéticos, a possibilitar a concretizacdo de um
processo penal justo, eficaz e mais seguro (isto é, com a incidéncia de menos
erros).

Considerada a constitucionalidade da obrigatoriedade da extracdo do
DNA, enquanto consequéncia automatica da pena para os crimes dolosos,

OO OO OO

70 Guilherme Nucci afirma que “inexiste qualquer sentido para se evitar a iden-
tificacdo criminal, que deveria ser praxe, desde que nao se transforme em palco de
humilhacdo publica, pois, quanto mais precisa a identificacdo, menor o indice de erro
do judiciario, por isso, a coleta de material genético aperfeicoa o sistema” (Leis Penais e
Processuais Penais Comentadas. Vol. 2. 6° Ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2012. p.
415-416).

71 No original: “The use of DNA analysis during the investigation of an offence
may provide proof that a suspected person was involved in the crime; conversely, and
certainly just as important, it may positively eliminate an individual from an inquiry”
(COUNCIL OF EUROPE. Committee of Ministers. EXPLANATORY MEMORANDUM to Re-
commendation No. R (92) 1 of the Committee of Ministers to member states. The use
of analysis of deoxyribonucleic acid (DNA) within the framework of the criminal justice
system. Acesso em: 30 jun 2020. Disponivel em: https://rm.coe.int/090000168062df77).
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cometidos com violéncia contra a pessoa e os hediondos, alcanca-se a con-
clusdo da pertinéncia da regra inserida pela Lei 13.869/19 no art. 9°-A, § 8°, da
Lei de Execucdes Penais, que afirma ser falta grave a recusa do condenado em
submeter-se ao procedimento de identificacdo do perfil genético. Conforme
inovacao trazida pelo Pacote Anticrime, o “cometimento de falta grave durante
a execucdo da pena privativa de liberdade interrompe o prazo para a obtencao
da progressao no regime de cumprimento da pena, caso em que o reinicio da
contagem do requisito objetivo tera como base a pena remanescente” (art.
112, § 6°, LEP). No caso de mulher gestante ou que for mae ou responsavel por
criancas ou pessoas com deficiéncia, a falta grave (art. 112, § 4°, LEP), implica
na revogacao do beneficio do art. 112, § 3°, LEP. Para todos os condenados,
a pratica de falta grave sujeita a regressdo da execucdo da pena privativa de
liberdade (art. 118/LEP). A falta grave, ainda, retira dos condenados que cum-
prem pena em regime semi-aberto o beneficio da saida temporaria (art. 125/
LEP). Também implica a revogacao de até 0 do tempo remido (art. 127) e da
monitoracao eletrénica (art. 146-D, inc. II, LEP), além de poder resultar na con-
versao da pena restritiva de direitos em privativa de liberdade (art. 181, § 1°,
LEP).

5. Conclusao

Ha varios beneficios com a edicao da Lei 13.869/19 (Pacote Anticrime),
sobretudo pela introducdo de regras que procuram aperfeicoar a utilizacao
do banco de perfis genéticos no Brasil, com o intuito de resolver crimes pen-
dentes de solucdo e prevenir novos delitos.

Sob a perspectiva da sociedade, o interesse coletivo prepondera sobre o
do individuo condenado que ndo almeja a coleta de seu material genético para
integrar a base de dados.

A andlise e o cruzamento de perfis genéticos conferem um alto grau de
cientificidade, confiabilidade e consisténcia para fundar acusacoes e funda-
mentar decisdes judiciais. Alias, um estudo da Academia Nacional de Ciéncias
dos Estados Unidos, em 2009, identificou um problema de confianca com out-
ras provas utilizadas nas investigacdées, como impressoes digitais, marcas de
sapato e retratos falados. Quando da comparacdo dessas provas, é possivel
extrair que as impressoes digitais podem ficar borradas, as balas de revolver
amassadas e as cenas de crime nem sempre ficam preservadas?z.

QOO OOOOBOOOOOOOOBO

72 MELO, Joao Ozorio de. Exames de DNA revelam condenacoes erradas baseadas
em provas forenses. Revista Consultor Juridico. 13 jun. 2014. Acesso em: 24 jun. 2020.
Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2014-jun-13/exames-dna-revelam-condena-
coes-erradas-baseadas-provas-forenses



A harmonizacdo de principios que tutelam a esfera individual, como
o direito a intimidade/privacidade e o direito ao esquecimento, com aqueles
principios que buscam proteger a ordem social, como o direito a seguranca
publica, fortalecem a compreensao do devido e justo processo legal.

Ao se fazer uma analise ponderada, ndo se pode ignorar que um dos ob-
jetivos da Republica Federativa do Brasil, enumerado no art. 3, inciso I, CF/88,
é a construcao de uma sociedade livre, justa e solidaria. Nao é justo nem ra-
zoavel que crimes graves e que tenham resultados e impactos tdao nefastos
para sociedade ndo possam encontrar solucdo definitiva, podendo culminar
em impunidade, prescricao, negacdao da adequada reparacao do delito para
vitimas e seus familiares ou, o que é bem pior, até mesmo na condenacao de
pessoas inocentes.

E certo, todavia, que a auséncia de uma jurisprudéncia consolidada
em relacdo a compulsoriedade da extracdo e analise do material genético do
apenado traz insegurancas e duvidas quanto ao uso dessa tecnologia para a
resolucao dos crimes.

Cabe, pois, ao Supremo Tribunal Federal, inclusive por meio do dialo-
go com outras Cortes de Justica, resolver a questao na Repercussao Geral no
Recurso Extraordinario 973.837/MG, sem desprezar os aperfeicoamentos no
banco de perfis genéticos trazidos pelo Pacote Anticrime.
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A FALTA GRAVE COMO CONDICAO NEGATIVA
DO LIVRAMENTO CONDICIONAL: O IMPACTO
DAS MUDANCAS TRAZIDAS PELA LEI 13.964/19 A
REDACAO DO ART. 83, CP E O TRATAMENTO DA
MATERIA NO PLANO DA SUCESSAO INTERTEMPORAL
DE LEIS PENAIS

Fabio André Guaragni!
Leticia Amatuzzi Rebello?
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RESUMO

O artigo analisa o impacto da pratica de falta grave para a obtencao do livra-
mento condicional, comparando o tratamento do tema antes e apos as altera-
¢Oes promovidas pela Lei 13.964/2019. Indica que, antes da reforma, a pratica
de falta grave, independentemente da data de sua ocorréncia, impedia a con-
cessdo do beneficio, ao compor o quadro revelador da auséncia de bom com-
portamento carcerario. Apos o Pacote, as faltas graves praticadas ha mais de
um ano continuam a cumprir o papel que anteriormente desempenhavam. Ja
aquelas praticadas nos ultimos doze meses passaram a constituir automatica
condicdo negativa da concessdo do favor rei, independentemente da valoracao
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reito pela FAE Centro Universitario. Assessora de Procuradoria no Ministério Publico do
Estado do Parana.



do comportamento executério do agente. Quanto a estas faltas graves, o Paco-
te Anticrime evidencia fendmeno de novatio legis in pejus, ndo impedindo o
livramento acaso o crime seja anterior ao inicio de sua vigéncia.

PALAVRAS-CHAVE: Lei 13.964/19; Livramento Condicional; Falta Grave;
Limitacao Temporal; novatio legis in pejus.

1. Introducao

No Brasil, o estudo de categorias dogmaticas a partir de precedentes
judiciais ndo é uma tradicdo. Trata-se de postura tipica da matriz anglo-saxa
(common law) de solucdo de processos: a partir de sistemas de precedentes
ou cases, consolida-se, por inducdo (método que vai dos episédios concretos
e particulares para a formulacdo de regras gerais), uma sequéncia de posturas
que - gradualmente repetidas -, solidificam respostas as situacdes que exigem
prestacdo jurisdicional. Tudo se associa a0 empirismo que marcou a passa-
gem em direcdo a Modernidade na ilha, bem representada no pensamento de
Hume.?

A tradicao ibérica, de perfil europeu continental (civil law) da qual somos
herdeiros?, rege-se metodologicamente por tradicdo distinta: operando com
um método dedutivo, firma um sistema geral de analise de casos concretos. O
sistema analitico tem a pretensao de apreendé-los na integralidade. As solu-
coes sistematicas passam pela diccdo de formulacoes gerais em que se subsu-
mem o0s casos particulares, enquanto método para a prestacao jurisdicional.
Se o método indutivo tem traco empirista, o dedutivo certamente possui raiz
racionalista. A distin¢do é viva na passagem de Severino: “O racionalismo
sublinhou o carater ocultante das sensacdes; o empirismo destacou o carater
revelador das sensacoes”.

Pois bem: no século XIX, o positivismo juridico, fundado no império da
lei, enquanto heranca da concepcao de Estado de Direito bem presente no

OO OO OO

3 HUME, David. Investigacao sobre o entendimento humano. Sao Paulo: Editora
Hedra, 2009, p. 57, indicando as ideias humanas como frutos de percepcoes derivadas
de cada contato que travamos com a realidade a nossa volta.

4 BATISTA, Nilo. Matrizes Ibéricas do Sistema Penal Brasileiro - L. 2a. ed. Rio de
Janeiro: Revan, 2002, passim, figura como referéncia obrigatoria.

5 SEVERINO, Emanuele. Istituzioni di Filosofia. Brescia: Morcelliana, 2010, p. 27.

6 Sobre a aposta na lei como espécie de redencdo, ver DARNTON, Robert. El
beso de Lamourette Reflexiones sobre historia cultural. Buenos Aires: Fondo de Cultura
Economica, 2010, pp. 23-37, ao apontar a confianca na lei como instrumento para até
mesmo definir pronomes de tratamento, a exemplo aquela editada pelo Departamento
de Tarn em 14.11.1793, que vedou a um cidadao chamar outro de “v6s” e ser correspon-
dido com um “tu” (op. cit., p. 27) Tratava-se da percepcao da lei como veiculo de produ-
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ideario da Revolucao Francesa de fins do século XVIII, talvez tenha sido o apo-
geu do modelo dedutivo, sob a 6tica do silogismo - a lei como premissa maior,
a conduta como premissa menor e a adequacao desta aquela.”

No ambito juridico-penal, sobretudo pela influéncia germanica, a pres-
tacdo jurisdicional permanece amoldada, em grandes linhas, ao modelo de-
dutivo. O conceito analitico de crime opera como sistema ordenado, etapa a
etapa, em quatro escaldes destinados a, cumulativamente, indicar a ocorréncia
de crime. Checa-se a ocorréncia de uma conduta humana, ap6s sua adequacao
a um tipo, sucedida da verificacdo da respectiva ilicitude para, havendo injus-
to, apreciar-se a reprovabilidade acaso merecida pelo agente.

Nesta perspectiva, o sistema analitico de crime oferece as possibilida-
des comunicativas acerca de ter, ou nao, ocorrido um delito. Nesta perspectiva,
cumpre o papel tipico dos sistemas na Modernidade: serve como instrumento
para o exercicio de um poder®. No caso, o poder de definir quando ha crime,
com suas graves consequéncias para o ambito das liberdades individuais.

Tudo se coloca como introducdo para justificar a escolha metodologi-
ca que preside o texto em mesa. Aqui, abrimo-nos a experiéncia de proceder
estudo de casos - dois precedentes, mais detidamente -, de modo a partir do
olhar jurisprudencial sobre o tema de pesquisa. Sabe-se que o estudo de casos
pode ser arriscado por nao se repetir, como paradigmatico, em outros episo-
dios. Porém, ergue-se em detalhe e mintcia com coloridos que os sistemas
generalizantes nao possuem. Revelam angulos importantes para uma correta
apreciacdao do tema acerca do qual se presta a jurisdicao nos tribunais, ou so-
bre o qual se laboram pesquisas na comunidade cientifica. E homenageia, em
lembranca, as lacidas observacoes de Gimbernat:

“Uma ciéncia que toma posicdo em relacdo ao
material jurisprudencial, que aceita, rechaca e

cdo de uma igualdade - todos sao iguais perante a lei - capaz de produzir um estado de
plenitude e felicidade social.

7 MOCCIA, Sergio. El derecho penal entre ser y valor. Montevideo, Buenos Aires:
BdF, 2003, p. 37, aponta que, ainda no século XIX, esforcos de Ihering dirigiram-se a
dotar o direito de fins concretos, numa postura antiformalista, uma vez percebido o des-
compasso com a realidade produzido pelo método positivista juridico puro, tendente a
um “formalismo abstrato, no qual os conceitos juridicos sdo construidos subsumindo,
fazendo abstracOes generalizantes e analises e sinteses logico-formais, com exclusdo do
tratamento juridico de todo elemento historico-valorador, isto é, de qualquer elemento
que trate de vincular o direito com a vida social concreta.” Estas sementes iheringuianas
teriam aflorado no movimento neokantiano da primeira metade do século XX, ao incli-
nar o direito penal para o universo dos valores.

8 BAECKER, Dirk. “Por qué una teoria de sistemas?”. In: Teoria de Sistemas y
Derecho Penal. Fundamentos y posibilidad de aplicacion. Lima: Ara, 2007, pp. 33-35.



discute o que os tribunais dizem, provoca os tri-
bunais a que facam o mesmo com ela - a aceitem,
rechacem e discutam; em outras palavras, ¢ uma
ciéncia que esta provocando o dialogo - e é disso
que se trata.”

Atualmente ocorre uma mescla das tradicdes metodologicas mundo
afora. Representa-a, por exemplo, a adocdo de leis no panorama juridico in-
glés - a mais moderna lei anticorrupcao é a celebrada Bribery Act de 2010. De
outro lado, ocorre uma valorizacdao da atividade jurisdicional nos paises de
tradicdo europeia continental a inglesa. No Brasil, basta verificar fen6menos
como o debatido ativismo judicial, a emergéncia das simulas vinculantes, as
modificacoes processuais destinadas ao controle da constitucionalidade e in-
fraconstitucionalidade pelos recursos raros (ver art. 1.030 e ss., CPC), e a va-
lorizacao, na academia, da ideia de norma como produto da exegese operada
pelos juizes.

Vale lembrar - também como certa mostra de mescla -, o modelo meto-
dologico de Roxin para o direito penal: sem abandonar a nocao de sistema de
andlise de delito, sugere a abordagem dos problemas dogmaticos a partir da
catalogacdo de grupos de casos, em aproximacao aos meandros que habitam
na particularidade dos episodios da vida'.

De modo consequente, as linhas seguintes prestam-se a analisar o modo
como a pratica de falta grave pelo executado interfere na concessao do livra-
mento condicional, a partir da solucdo de um caso concreto. Trata-se da deci-
sao proferida pelo Superior Tribunal de Justica no Habeas Corpus n°. 564.292/
SP, que analisou os requisitos subjetivos do livramento condicional a luz das
alteracoes promovidas pela Lei 13.964/2019. Inspira-nos, ainda, a necessidade
de contrapor referido julgado a decisdo de outro caso concreto, olhando-a com
lentes criticas: o julgado lancado pelo TJPR no Agravo em Execucdo Penal n°
0015612-53.2010.8.16.0083

Para tanto, o presente trabalho sera dividido da seguinte forma: a) ex-
posicao dos requisitos subjetivos do livramento condicional, antes e depois da
reforma operada pela Lei 13.964/2019; b) analise do precedente do STJ, exa-
rado apos a entrada em vigor do Pacote Anticrime, a fim de concluir qual é o
papel desempenhado por faltas graves praticadas no curso da execucao, como

QOO OOOOBOOOOOOOOBO

9 GIMBERNAT ORDEIG, Enrique. Conceito e método da ciéncia do direito penal.
Sdo Paulo: RT, 2002, p. 110.
10 ROXIN, Claus. Derecho Penal. Madrid: Civitas, 1997, pp. 228-231, com a critica

ao excessivo carater abstrato do método sistematico e a respectiva proposta para corri-
gi-lo.
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fatores impeditivos - ou nao - da concessao do favor rei; c) verificacdo de se a
lei nova se mostra mais favoravel ao réu ou se, ao contrario, trata-se de novatio
legis in pejus, a partir das conclusdes pretéritas, extraidas do precedente.

Eis o roteiro.

2. Falta grave como Obice a concessao do livramento
condicional e pacote anticrime: o antes e o0 depois

Antes da mudanca operada pela Lei 13.964/2019 - Pacote Anticrime,
o artigo 83 do Codigo Penal exigia a observancia dos seguintes requisitos de
ordem subjetiva para que o agente tivesse direito ao livramento condicional,
a saber: a) comportamento satisfatorio durante a execucao da pena; b) bom
desempenho no trabalho que lhe foi atribuido; c) aptiddo para prover a
propria subsisténcia mediante trabalho honesto.

A vista destas exigéncias, o Superior Tribunal de Justica pacificou o en-
tendimento de que, para apreciacdao do primeiro requisito subjetivo, tangente
ao bom comportamento carcerario, poderia se invocar o historico de faltas
graves cometidas no curso da execucdo. Note-se que a Corte considerava nao
preenchida a condicdo acaso o sentenciado praticasse falta grave, independen-
temente da ocorréncia ser proxima ou remota em relacao a data de aperfei-
coamento da fracdo minima de execucao necessaria a obtencao do beneficio,
variavel em 1/3, ¥% ou 2/3, segundo os perfis de sentenciados previstos no art.
83, incisos I, I e V, CP.

Portanto, a pratica de falta disciplinar no curso da execucdo servia como
indicativo da auséncia de bom comportamento por parte do agente, de modo a
impedir a aquisicdo do beneficio do livramento condicional.

A partir da reforma promovida pela Lei 13.964/19, o livramento condi-
cional sofreu alteracdes no tocante aos requisitos de ordem subjetiva. A nova
redacdo do artigo 83 passou a condicionar a concessdo do beneficio ao nao
cometimento de falta grave nos 12 (doze) meses anteriores ao pleito.

A questdo é saber se, com a nova lei, faltas anteriores aos 12 (doze) me-
ses permanecem como fatores capazes de impedir o livramento. O precedente
do C. STJ eleito para pautar as conclusdes indica o caminho a ser seguido.

2.1. Requisitos subjetivos do livramento condicional an-
tes e apos a reforma

Como se sabe, o livramento condicional é um instituto de politica crimi-
nal por meio do qual se permite que o sentenciado antecipe sua reinsercao no



convivio social''. Ndo é regime executorio de privacdo de liberdade, mas seu
sucedaneo natural, num sistema caracterizado pela ideia de progressividade
no retorno a plenitude do status libertatis. Tanto é sucedaneo natural que o pe-
riodo de prova do livramento corresponde ao tanto da pena restante, a partir
da concessdao. Combina requisitos objetivos e subjetivos que evidenciam me-
recimento, derivado do tempo de execucdo e modo de portar-se no horizonte
dela - uma analise voltada ao que se passou durante o resgate da pena -, com
a prognose de que a antecipacdo da liberdade sera bem aproveitada pelo agen-
te - andlise projetada ao que vira. Orienta-se pelo fim de prevencdo especial
positiva que as penas idealmente pretendem realizar, inclusive porque a “ex-
pectativa de uma saida antecipada do carcere pode influir positivamente sobre
a disponibilidade do autor a uma atitude colaboradora durante sua estada no
carcere”!?. Qutrossim, realiza o dever-ser normativo da individualizacdo da
pena, estribado na regra do art. 5°, XLVI, CR. Assim, o condenado a uma pena
privativa de liberdade pode sair do estabelecimento antes do término da pena
fixada na sentenca, mediante o preenchimento de determinados requisitos e
aceitacdo de certas condicoes.

Para a concessao do beneficio, sdo exigidos os ja aludidos requisitos
objetivos de fracoes de cumprimento de pena, além de requisitos subjetivos,
conforme descrito no artigo 83 do Codigo Penal.

Antes da mudanca operada pela Lei 13.964/2019, o artigo 83 do Codigo
Penal tinha a seguinte redacao:

“Art. 83- O juiz podera conceder livramento con-
dicional ao condenado a pena privativa de liber-
dade igual ou superior a 2 (dois) anos, desde que:
(Redacao dada pela Lei n° 7.209, de 11.7.1984)

I- cumprida mais de um terco da pena se o con-
denado nao for reincidente em crime doloso e ti-
ver bons antecedentes; (Redacdo dada pela Lei n°
7.209, de 11.7.1984)

OO OO OO

11 Antecipacdo da liberdade, frisa DOTTI, René Ariel. Curso de Direito Penal. 6a.
ed. Sao Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2018, p. 842. O autor nao considera o livramento
um favor rei ou direito subjetivo do réu, mas uma resposta penal. De nossa parte, con-
sideramo-lo integrado a execucdo como favor legal, a medida que desinstitucionaliza a
execucdo em periodo no qual ndo necessariamente haveria este impacto em favor do
sentenciado.

12 JESCHECK, Hans-Heinrich e WEIGEND, Thomas. Tratado de Derecho Penal. Par-
te General. 5a. ed. Granada: Comares, 2002, p. 915.
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II- cumprida mais da metade se o condenado for
reincidente em crime doloso; (Redacao dada pela
Lei n° 7.209, de 11.7.1984)

III- comprovado comportamento satisfatério
durante a execucdo da pena, bom desempenho
no trabalho que lhe foi atribuido e aptidao para
prover a propria subsisténcia mediante traba-
lho honesto; (Redacdo dada pela Lei n° 7.209, de
11.7.1984)

IV - tenha reparado, salvo efetiva impossibilidade
de fazé-lo, o dano causado pela infracdo; (Reda-
¢do dada pela Lei n° 7.209, de 11.7.1984)
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V - cumpridos mais de dois tercos da pena, nos
casos de condenacdo por crime hediondo, prati-
ca de tortura, trafico ilicito de entorpecentes e
drogas afins, trafico de pessoas e terrorismo, se
o apenado nao for reincidente especifico em cri-
mes dessa natureza. (Incluido pela Lei n°® 13.344,
de 2016) (Vigéncia)

Paragrafo Unico - Para o condenado por crime
doloso, cometido com violéncia ou grave ameaca
a pessoa, a concessdo do livramento ficara
também subordinada a constatacao de condicoes
pessoais que facam presumir que o liberado nao
voltara a delinqiir. (Redacdo dada pela Lei n°
7.209, de 11.7.1984)”

Portanto, os requisitos subjetivos do artigo 83, na redacdo antiga, es-
tatuiam uma apreciacao rigorosa da atitude do sentenciado no curso da exe-
cucao, balizada mediante dois indicadores: a) comportamento satisfatério; b)
desempenho laboral adequado. Evidente que representavam tentativas de tra-
car parametros objetivos para uma apreciacdo judicial carregada de discricio-
nariedade. Auxiliavam a mitigar, porém nao afastavam o carater subjetivo que
ha em como e quando se tacha como satisfatério o comportamento executorio,
ou como bom o desempenho no trabalho. A determinacao de certeza, reclama-



da pelo principio da reserva legal como vertente!?, fragiliza-se.

De outro lado, é visivel a redundancia do segundo parametro em relacao
ao primeiro: o bom desempenho no trabalho é um fasciculo do comporta-
mento executorio satisfatério. Nao o esgota, mas certamente o compoe. Vé-se,
outrossim, a aposta na laborterapia como técnica integrada a execucao penal,
no afa de obter-se prevencao especial positiva, perseguindo o ideal bastante
criticado'® - e tdo mal sucedido, ante as decantadas taxas de reincidéncia por
parte de egressos - de ressocializacao.

O terceiro critério, atinente a aptidao para prover a propria subsistén-
cia mediante trabalho honesto, apresentava-se como auténtica apreciacao
de personalidade, do perfil pessoal do sentenciado, evidenciando a heranca
de direito penal de autor que reside no momento da execucdo penal. De
todo modo, a individualizacdo da pena, exigida pela Carta Constitucional,
reclama apreciacdes que tenham o perfil do agente como objeto, quando da
realizacdo dos prognosticos de suficiéncia de que dependem favores legais
como o livramento condicional. Nesta linha, alias, a concessao do livramen-
to para condenados por crimes dolosos com modais de violéncia ou grave
ameaca, exige afericdo de condicdes pessoais que endossem prognose de
auséncia de recidiva (art. 83, paragrafo unico). Novamente, o carater discri-
cionario e a falta de balizas tornam temeraria a analise, faltando a lei maior
taxatividade para orientar reportada afericao.

Antes do Pacote anticrime, o ST] pacificara a ideia de que o requisito
subjetivo do bom comportamento carcerario nao estaria preenchido acaso o

QOO OOOOBOOOOOOOOBO

13 JAEN VALLEJO, Manuel. Principios Constitucionales y Derecho Penal Moderno.
Buenos Aires: Ad Hoc, 1999, pp. 35-38; TOLEDO, Francisco de Assis. Principios Basicos
de Direito Penal. 4a. ed. Sao Paulo: Saraiva, 1991, p. 29.

14 O modelo de prevencao especial, positiva (ressocializacao por emenda ou inti-
midacao) ou negativa (neutralizacao), deita raiz no pensamento perigosista da segunda
metade do século XIX, que partia de uma concepc¢do de ser humano cujas acdes eram
regidas por leis deterministas. Representativo, VON LISZT, Franz. Tratado de Direito Pe-
nal Allemdo. Tomo I. Rio de Janeiro: Briguiet, 1899, p. 100. Nesta perspectiva, o crime era
sintomatico de personalidades desviantes e a meta estatal girava em torno da necessaria
defesa social diante de agentes assim identificados. A ressocializacdo, em tal panorama,
dava-se a partir de um certo poder estatal de definir modos ideais de ser, com sanc¢oes
de perfil medicamentoso, em clara inclinacao a um modelo de direito penal de autor. A
sintese das criticas é irretocavel no classico “Sentido e limites da pena estatal”, ROXIN,
Claus. Problemas fundamentais de direito penal. Coimbra: Vega, 1986, pp. 20-22. Ver
também ZAFFARONI, Eugenio Raul. “Culpabilidad o equivalente funcional de la peligro-
sidad?”. In: Direito Criminal. Coord. José Henrique Pierangelli. Vol. 4. Belo Horizonte:
Del Rey, 2002, pp. 18-19. As possibilidades de prevencao especial exigem concordancia
do agente, numa visdo atualizada, cf. RODRIGUES, Anabela Miranda. Novo olhar sobre a
questao penitenciaria. Sao Paulo: RT, 2001, p 169. De todo modo, o ideal ressocializador
parece ter sido deixado de lado a partir da hegemonia de teorias da pena de perfil pre-
ventivo geral integrador, como diagnostica FEIJOO SANCHEZ, Bernardo. A legitimidade
da pena estatal. Florianopolis: Conceito Editorial, 2015, pp. 63-66. As razoes de debilita-
¢do das teorias de prevencao especial sdo sintetizadas por ele as f. 49-58.

-
>
0
O
_|
m
>
z
=
o
=
<
m
<
O
(@
<
m



sentenciado praticasse faltas graves, no curso da execucao, independentemen-
te das respectivas datas de ocorréncia - se proximas ou antigas. Somente a
titulo de exemplo, vale citar os seguintes precedentes:

EXECUCAO PENAL. AGRAVO REGIMENTAL NO
AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL. FALTA GRAVE.
PROGRESSAO DE REGIME. CUMPRIMENTO DO
REQUISITO SUBJETIVO. LIMITACAO TEMPORAL.
INADMISSIBILIDADE. ANALISE DO REQUISITO
SUBJETIVO POR ESTA CORTE SUPERIOR. IMPRO-
PRIEDADE DA VIA ELEITA. TRANSFERENCIA DO
CONDENADO PARA PRISAO ALBERGUE DOMICI-
LIAR. SUPRESSAO DE INSTANCIA. MATERIA NAO
ENFRENTADA PELO TRIBUNAL A QUO. AGRAVO
DESPROVIDO. 1. Segundo reiterada jurisprudén-
cia do Superior Tribunal de Justica, a conduta do
reeducando, no curso do cumprimento da pena,
deve ser avaliada de forma global e continua,
sendo inadmissivel qualquer limitacdo temporal
para a consideracdo das faltas por ele cometidas
na analise do preenchimento do requisito subje-
tivo para a obtencdo de progressao de regime 2.
A pratica de falta disciplinar de natureza grave
(pratica de novo crime durante livramento con-
dicional anteriormente concedido e tendo fica-
do evadido por mais de 3 anos), demonstra uma
conduta carceraria conturbada e é causa suficien-
te para o indeferimento do beneficio legal. 3. (...)
5. Agravo regimental desprovimento. (AgRg no
HC 529.214/R], Rel. Ministro RIBEIRO DANTAS,
QUINTA TURMA, julgado em 03/12/2019, DJe
16/12/2019)
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AGRAVO REGIMENTAL NO HABEAS CORPUS.
EXECUCAO PENAL. LIVRAMENTO CONDICIONAL.
REQUISITO SUBJETIVO. NAO PREENCHIDO. HIS-
TORICO PRISIONAL. PRATICA DE FALTA GRA-
VE RECENTE. BENEFICIO INDEFERIDO. DECISAO
MANTIDA. INSURGENCIA DESPROVIDA. 1. Nos
termos da jurisprudéncia sedimentada nesta
Corte Superior, a pratica recente de falta grave



pelo apenado no curso da execucdo penal (em
9/1/2018) - posse de aparelho celular - constitui
motivo idoneo para indeferir o livramento condi-
cional, por auséncia do preenchimento do requi-
sito subjetivo previsto no art. 83, III, do Codigo
Penal. Precedentes. 2. Embora a pratica de falta
disciplinar grave nao interrompa a contagem do
prazo para fins de livramento condicional (Samu-
la n. 441), impede a concessdo da benesse por
evidenciar a auséncia do requisito subjetivo re-
lativo ao comportamento satisfatorio durante o
resgate da pena, nos termos do que exige o art.
83, IMI, do Cbdigo Penal. 3. O citado dispositivo le-
gal ndo determina um periodo especifico de afe-
ricdo do requisito subjetivo, de modo que o bom
comportamento carcerario deve ser analisado em
todo o tempo de execucao da pena. 4. (...) 5. Agra-
vo regimental desprovido. (AgRg no HC 529.885/
MS, Rel. Ministro JORGE MUSSI, QUINTA TURMA,
julgado em 15/10/2019, DJe 23/10/2019)

AGRAVO REGIMENTAL NO HABEAS CORPUS.
EXECUCAO PENAL. LIVRAMENTO CONDICIO-
NAL. FALTAS GRAVES. AUSENCIA DE REQUISITO
SUBJETIVO. LIMITACAO DO PERIODO DE AFERI-
CAO. INEXISTENCIA. CONSTRANGIMENTO ILE-
GAL NAO EVIDENCIADO. AGRAVO REGIMENTAL
DESPROVIDO. 1. A teor do disposto no art. 83
do Codigo Penal, o livramento condicional sera
deferido aos condenados com pena privativa de
liberdade superior a 2 anos, desde que atendidos
determinados requisitos objetivos e subjetivos,
constituindo estes na comprovacdo de compor-
tamento satisfatorio durante a execucao da pena,
a saber, observancia das obrigacoes que lhe fo-
ram impostas, bom desempenho no trabalho que
lhe fora atribuido e aptiddo para prover a pro-
pria subsisténcia mediante trabalho honesto. 2.
Segundo entendimento fixado por esta Corte,
nao se aplica limite temporal para a analise do
preenchimento do requisito subjetivo, devendo
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ser considerado todo o periodo de execucao da
pena, a fim de se averiguar o mérito do apenado.
Precedentes. 3. Desse modo, no caso concreto, o
cometimento de 12 (doze) faltas graves durante
a execucao penal é causa suficiente para o inde-
ferimento do beneficio legal, consoante exposto
no art. 83, II, do Codigo Penal. 4. (...) 5. Agravo
regimental a que se nega provimento. (AgRg no
HC 533.069/SP, Rel. Ministro RIBEIRO DANTAS,
QUINTA TURMA, julgado em 22/10/2019, DJe
30/10/2019)

AGRAVO REGIMENTAL NO HABEAS CORPUS.
EXECUCAO PENAL. LIVRAMENTO CONDICIO-
NAL. HISTORICO CARCERARIO. FALTA GRAVE.
FUNDAMENTACAO CONCRETA. AUSENCIA DO
REQUISITO SUBJETIVO. AFASTAMENTO DOS
FUNDAMENTOS DAS INSTANCIAS ORDINARIAS.
INVIABILIDADE NA VIA DO HABEAS CORPUS.
AUSENCIA DE FLAGRANTE ILEGALIDADE. AGRA-
VO REGIMENTAL DESPROVIDO. 1. Esta Corte pa-
cificou o entendimento segundo o qual, apesar
de a falta grave ndo interromper o prazo para
a obtencdo de livramento condicional, Sumu-
la n. 441 do Superior Tribunal de Justica - ST],
as faltas disciplinares praticadas no decorrer
da execucdo penal justificam o indeferimento
do beneficio, pelo inadimplemento do requisito
subjetivo. 2. Cumpre ressaltar, que nao se aplica
limite temporal a analise do requisito subjetivo,
devendo ser analisado todo o periodo de execu-
cdo da pena, a fim de se averiguar o mérito do
apenado, mormente como no caso dos autos, em
que o sentenciado praticou novo delito em data
nao muito remota. 3. (...) Agravo regimental des-
provido. (AgRg no HC 458.687/MG, Rel. Ministro
JOEL ILAN PACIORNIK, QUINTA TURMA, julgado
em 23/10/2018, DJe 08/11/2018)

EXECUCAO PENAL. AGRAVO REGIMENTAL NO
RECURSO ESPECIAL. LIVRAMENTO CONDICIO-
NAL. PRATICA DE FALTA DISCIPLINAR DE NATU-



REZA GRAVE. AVALIACAO DO REQUISITO SUBJE-
TIVO. LIMITACAO TEMPORAL. IMPOSSIBILIDADE.
I - Esta Corte Superior de Justica sedimentou en-
tendimento no sentido de que “a aplicacao de um
critério temporal na analise do requisito subje-
tivo para o livramento condicional ndo pode ser
limitado a um brevissimo periodo de tempo, qual
seja, os ultimos 6 (seis) meses de cumprimento
de pena, devendo-se proceder ao exame do mé-
rito durante todo o curso da execucdo penal”
(AgRg no AREsp n. 733.396/DF, Quinta Turma,
Rel. Min. Jorge Mussi, DJe de 9/3/2016). II - Con-
quanto nao interrompa a contagem do prazo para
fins de livramento condicional (Simula 441/STJ),
a pratica de falta grave impede a concessdo do
referido beneficio, por evidenciar a auséncia do
requisito subjetivo exigido durante o resgate da
pena, nos termos do art. 83, III, do Co6digo Penal,
e que deve ser aferido durante todo o periodo de
cumprimento da punicdo. Precedentes. III - (...)
(AgRg no REsp n. 1.444.666/MT, Sexta Turma
Rel2. Min?. Maria Thereza de Assis Moura, DJe de
4/8/2014). Agravo regimental desprovido. (AgRg
no REsp 1720745/MS, Rel. Ministro FELIX FIS-
CHER, QUINTA TURMA, julgado em 19/06/2018,
DJe 28/06/2018)

HABEAS CORPUS SUBSTITUTIVO DE RECURSO
PROPRIO. NAO CABIMENTO. EXECUCAO PENAL.
LIVRAMENTO CONDICIONAL INDEFERIDO. RE-
QUISITO SUBJETIVO NAO IMPLEMENTADO. FAL-
TA DISCIPLINAR GRAVE. EMPREENDEU FUGA DO
SISTEMA PRISIONAL. DECISAO DEVIDAMENTE
FUNDAMENTADA. LIMITACAO DO PERIODO DE
AFERICAO DO REQUISITO SUBJETIVO. IMPOSSI-
BILIDADE. INEXISTENCIA DE FLAGRANTE ILEGA-
LIDADE. WRIT NAO CONHECIDO. 1. Diante da hi-
potese de habeas corpus substitutivo de recurso
proprio, a impetracdo ndo deve ser conhecida,
segundo orientacao jurisprudencial do Supremo
Tribunal Federal - STF e do proprio Superior Tri-
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bunal de Justica - STJ. Contudo, considerando as
alegacOes expostas na inicial, razoavel a analise
do feito para verificar a existéncia de eventual
constrangimento ilegal. 2. Esta Corte superior
pacificou o entendimento segundo o qual, apesar
de a falta grave ndo interromper o prazo para a
obtencdo de livramento condicional - Simula n.
441/ST] -, as faltas disciplinares praticadas no
decorrer da execucdo penal justificam o indefe-
rimento do beneficio, pelo inadimplemento do
requisito subjetivo. 3. Nao se aplica limite tempo-
ral a analise do requisito subjetivo, devendo ser
analisado todo o periodo de execucdo da pena, a
fim de se averiguar o mérito do apenado. Prece-
dentes. Na hipotese, o pedido de livramento con-
dicional foi indeferido ao paciente pelo Tribunal
a quo com fundamento no histérico do apenado,
que cometeu falta grave no curso da execucao
- empreendeu fuga do sistema prisional quan-
do beneficiado com saidas temporarias. Habeas
corpus nao conhecido. (HC 431.217/RS, Rel. Mi-
nistro JOEL ILAN PACIORNIK, QUINTA TURMA,
julgado em 10/04/2018, DJe 24/04/2018)

AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO EM RECUR-
SO ESPECIAL. PENAL. LIVRAMENTO CONDICIO-
NAL. FALTA GRAVE. PERIODO. CUMPRIMENTO
DA PENA. TOTALIDADE. LIMITE TEMPORAL.
INEXISTENCIA. REQUISITO SUBJETIVO. NAO
PREENCHIMENTO. REEXAME. IMPOSSIBILIDADE.
SUMULA 7/STJ. INCIDENCIA. 1. A falta discipli-
nar de natureza grave, apesar de ndo interrom-
per o prazo para a obtencao do livramento con-
dicional, pode ser utilizada para justificar o ndao
preenchimento do requisito subjetivo. Preceden-
tes. 2. Para a concessao do livramento condicio-
nal, deve ser analisado o comportamento global
do reeducando durante todo periodo de execu-
¢do da reprimenda, de acordo com o art. 83, III,
do Codigo Penal. Precedentes. 3. (...). 5. Agravo
regimental a que se nega provimento. (AgRg no



AREsp 661.937/SC, Rel. Ministro ANTONIO SAL-
DANHA PALHEIRO, SEXTA TURMA, julgado em
06/12/2016, DJe 15/12/2016)

AGRAVO REGIMENTAL EM RECURSO ESPECIAL.
EXECUCAO PENAL. LIVRAMENTO CONDICIO-
NAL. ART. 83, III, DO CP. REQUISITO SUBJETI-
VO. LIMITACAO DO PERIODO DE AFERICAO.
DESCABIMENTO. ANALISE DE DIREITO LOCAL.
PRESCINDIBILIDADE. SUMULA 280/STF. NAO IN-
CIDENCIA. DUPLA PUNICAO PELO MESMO FATO.
NAO OCORRENCIA. MATERIA CONSTITUCIO-
NAL. ANALISE. VIA INADEQUADA. 1. 0 objeto do
recurso especial cingiu-se a possibilidade de limi-
tacao temporal para a averiguacdo dos requisitos
subjetivos inerentes a concessao do livramento
condicional, sendo despicienda a andlise de di-
reito local para a solucdo da demanda. Nao inci-
déncia da Sumula 280/STF. 2. O fato de a Corte
de origem ter colocado limite temporal quando
da analise do requisito do comportamento sa-
tisfatorio durante a execucao da pena, por si so,
é suficiente para caracterizar a violacdo do art.
83, III, do Cédigo Penal. 3. Na progressao de regi-
me, a interrupcao do prazo é sancao obrigatoria
aquele que comete falta grave. Esta, entretanto,
nao impede peremptoriamente a concessao do li-
vramento condicional. Pode o magistrado, dentro
de seu livre convencimento motivado, entender
ter havido comportamento satisfatério durante
a execucdo da pena e conceder o beneficio, ape-
sar da falta grave. E, nessa analise para fins de
livramento condicional, ndo é aferida apenas a
existéncia de falta grave, como ocorre no caso da
progressao, mas é levado em consideracao todo
o contexto da execucdo da pena. Inexiste, assim,
dupla punicao pela mesma falta grave. 4. No caso
concreto, o Juizo da execucdo entendeu que o
comportamento carcerario ndo recomendava a
concessao da liberdade condicional ndao apenas
em razdo da pratica de falta grave, mas também
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por causa de outras circunstancias que, embora
a ela relacionadas, com ela ndao se confundem,
tais como o fato de ter sido cometida no ano
anterior ao pedido de livramento condicional e
quando estava o reeducando usufruindo do be-
neficio de saida temporaria. 5. E inviavel a analise
de matéria constitucional, ainda que para fins de
prequestionamento. 6. Agravo regimental impro-
vido. (AgInt no REsp 1580988/RS, Rel. Ministro
SEBASTIAO REIS JUNIOR, SEXTA TURMA, julgado
em 05/05/2016, DJe 19/05/2016)

Assim, de acordo com o entendimento sedimentado do Superior Tri-
bunal de Justica, a pratica de falta disciplinar durante a execucao, indepen-
dentemente da data em que cometida, impedia o livramento condicional,
desde que revelasse situacdo executoéria incompativel com a ideia de com-
portamento satisfatorio. Portanto, de um lado, ndo havia limite temporal
para a afericao da falta disciplinar. De outro, contudo, as faltas disciplinares
nao necessariamente maculariam o prontuario do apenado, a ponto de impe-
dir o beneficio, mas apenas se indicassem auséncia de comportamento satis-
fatorio. Neste sentido, uma falta antiga e isolada eventualmente nao impediria
o favor.

A partir da reforma promovida pela Lei 13.964/19, o livramento condi-
cional sofreu acréscimos no tocante aos requisitos de ordem subjetiva. A nova
redacdo do artigo 83 manteve 0s requisitos antigos - logo, as consideracoes
e criticas acima elencadas continuam higidas. Sem embargo, somou-se uma
nova condicdo negativa para o livramento condicional, na dic¢do do inciso
I1I, alinea b: o cometimento de falta grave nos 12 (doze) meses anteriores ao
preenchimento da fracdo minima de execucdo penal exigida para o favor rei.
Ficou assim a regra juridica:

“Art. 83 - O juiz podera conceder livramento con-
dicional ao condenado a pena privativa de liber-
dade igual ou superior a 2 (dois) anos, desde que:
(Redacao dada pela Lei n° 7.209, de 11.7.1984)

I - cumprida mais de um terco da pena se o con-
denado nao for reincidente em crime doloso e ti-
ver bons antecedentes; (Redacdo dada pela Lei n°
7.209, de 11.7.1984)



II - cumprida mais da metade se o condenado for
reincidente em crime doloso; (Redacao dada pela
Lei n° 7.209, de 11.7.1984)

I - comprovado: (Redacdo dada pela Lei n°
13.964, de 2019)

a) bom comportamento durante a execucdo da
pena; (Incluido pela Lei n° 13.964, de 2019)

b) ndo cometimento de falta grave nos ultimos
12 (doze) meses; (Incluido pela Lei n® 13.964, de
2019)
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c) bom desempenho no trabalho que lhe foi atri-
buido; e (Incluido pela Lei n°® 13.964, de 2019)

d) aptidao para prover a propria subsisténcia
mediante trabalho honesto; (Incluido pela Lei n°
13.964, de 2019)

IV - tenha reparado, salvo efetiva impossibilidade
de fazé-lo, o dano causado pela infracdo; (Reda-
¢do dada pela Lei n° 7.209, de 11.7.1984)

V - cumpridos mais de dois tercos da pena, nos
casos de condenacdo por crime hediondo, prati-
ca de tortura, trafico ilicito de entorpecentes e
drogas afins, trafico de pessoas e terrorismo, se
o apenado nao for reincidente especifico em cri-
mes dessa natureza. (Incluido pela Lei n°® 13.344,
de 2016) (Vigéncia)

Paragrafo tnico - Para o condenado por crime do-
loso, cometido com violéncia ou grave ameaca a
pessoa, a concessao do livramento ficara também
subordinada a constatacao de condicoes pessoais
que facam presumir que o liberado nao voltara a
delinqiiir. (Redacdao dada pela Lei n® 7.209, de
11.7.1984)”

Assim, pela atual redacdo do artigo 83, inciso III, do Cédigo Penal, para
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o condenado obter o beneficio do livramento condicional, é necessario com-
provar comportamento satisfatorio durante a execucao da pena, o ndo come-
timento de falta grave nos ultimos 12 meses, bom desempenho no trabalho
que lhe foi atribuido e aptidao para promover a prépria subsisténcia mediante
trabalho honesto.

A partir disso, é possivel que surja a seguinte duvida: com o advento
da Lei 13.964/2019, as unicas faltas graves capazes de obstar a concessao do
livramento condicional passaram a ser aquelas ocorridas dentro do lapso de
1 ano antes do implemento da respectiva fracdo autorizataria? No presente
trabalho, demonstrar-se-a, a partir de posicionamento do STJ, que nao.

2.2. Posicionamento do superior tribunal de justica
apos o advento da lei 13.964/2019 - Habeas corpus n°.
564.292/Sp

Em 16 de junho de 2020, a Quinta Turma do Superior Tribunal de Jus-
tica apreciou o Habeas Corpus n°. 564.292/SP (2020/0051148-3), da relatoria
do Ministro Joel Ilan Paciornik. Ap6s, em 23 de junho, publicou-se no Diario da
Justica o acordao assim ementado:

“HABEAS CORPUS SUBSTITUTIVO DE RECURSO
PROPRIO. NAO CABIMENTO. EXECUCAO PENAL.
LIVRAMENTO CONDICIONAL INDEFERIDO. RE-
QUISITO SUBJETIVO NAO IMPLEMENTADO. FAL-
TAS DISCIPLINARES MEDIAS E GRAVES. DECISAO
DEVIDAMENTE FUNDAMENTADA. LIMITACAO
DO PERIODO DE AFERICAO DO REQUISITO SUB-
JETIVO. IMPOSSIBILIDADE. INEXISTENCIA DE
FLAGRANTE ILEGALIDADE. WRIT NAO CONHE-
CIDO. (...) 2. As faltas graves praticadas pelo
apenado durante todo o cumprimento da pena,
embora nao interrompam a contagem do prazo
para o livramento condicional, justificam o inde-
ferimento do beneficio por auséncia do requisito
subjetivo. 3. Nao se aplica limite temporal a ana-
lise do requisito subjetivo, devendo ser analisado
todo o periodo de execucdo da pena, a fim de se
averiguar o mérito do apenado. Precedentes. (...)
5. Habeas corpus nao conhecido.”



Trata-se de Habeas Corpus substitutivo de recurso proprio, impetrado
pela Defensoria Publica do Estado de Sao Paulo contra acérdao do Tribunal de
Justica do Estado de Sao Paulo proferido no Agravo em Execucdo n. 7003861-
20.2019.8.26.0482.

Importa fazer uma sintese do processo. De inicio, o Juizo das Execucdes
indeferiu o pedido de livramento condicional formulado em favor do paciente,
em razao da pratica de diversas faltas disciplinares de natureza média e grave
pelo sentenciado no curso da execucao da pena. Sendo assim, diante da ausén-
cia de comportamento satisfatorio durante todo o periodo de cumprimento da
pena, o d. Magistrado sustentou que ndao houve o preenchimento, pelo apena-
do, do requisito subjetivo para a concessao do livramento condicional.

Interposto agravo em execucdo pela Defesa, o Tribunal de Justica do
Estado de Sao Paulo negou provimento ao recurso, mantendo o entendimento
de primeiro grau.

Dai é que resultou a impetracdo do HC. No mandamus, a Defesa alegou
que o apenado preencheu os requisitos objetivos e subjetivos para a conces-
sdo do livramento condicional, motivo pelo qual o deferimento do beneficio
seria impositivo.

Eis o caso concreto, ulterior a edicdo do Pacote Anticrime.

O Superior Tribunal de Justica entendeu pelo ndao conhecimento do
habeas corpus, por ser inadequado o manejo do writ em substituicdo a recurso
proprio (no caso, seria cabivel recurso especial contra o acordao do TJSP). No
entanto, analisou as alegacdes expostas na inicial para verificar se era o caso
de flagrante constrangimento ilegal apto a justificar a concessao da ordem de
oficio.

Sustentou, inicialmente, que a pratica de falta disciplinar por parte do
paciente no curso da execucao da pena impede a concessado do livramento con-
dicional, por auséncia de preenchimento do requisito do bom comportamento
carcerario.

Em seguida, afirmou que, de acordo com o entendimento pacifico da
Instancia Superior, “ndo se aplica limite temporal a andlise do requisito sub-
jetivo, devendo ser analisado todo o periodo de execucdo da pena, a fim de se
averiguar o mérito do apenado.”.

Por conta disso, concluiu que as decisdes de primeiro e segundo grau
estariam de acordo com o posicionamento pacifico do Superior Tribunal de
Justica, no sentido de que a pratica de falta disciplinar no curso da execucao
da pena, independentemente do periodo em que praticada, impede a conces-
sdo do beneficio, quando revelar auséncia de bom comportamento.

Concluiu, por fim, que inexistiu constrangimento ilegal no indeferimen-
to do livramento condicional.

Vale lembrar que o precedente sob analise é posterior a entrada em vi-
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gor do Pacote Anticrime, que modificou o artigo 83 do Codigo Penal. A partir
dele, é possivel perceber que a Instancia Superior manteve o entendimento an-
terior a reforma, de que as faltas graves, ainda que antigas, servem para barrar
o livramento condicional, quando indicarem auséncia de bom comportamento
durante a execucdo da pena.

O Codigo Penal, no artigo 83, ao exigir a comprovacao de bom com-
portamento durante a execu¢ao da pena, visa garantir que o acusado possui
reais condicoes de voltar a conviver em sociedade. Sendo assim, o “bom com-
portamento” abrange as mais diversas condutas que o apenado pode realizar
durante a execucdo da pena, dentro e fora do carcere. Alberga, portanto, o
comportamento do apenado no trabalho externo, na frequéncia a cursos de
instrucdo e profissionalizantes, durante os periodos de permissdes de saidas
e saidas temporarias, no transcurso do regime aberto etc.

Nessa linha, a pratica de faltas disciplinares, conquanto ndo esgote a
analise, serve para revelar com grande razdo a existéncia de conduta incom-
pativel com a nocdo de bom comportamento, constituindo indicio de que o
sentenciado ndo possui reais condicoes de ser contemplado com beneficio que
abrevia a integra da pena transitada em julgado e a ele imposta.

Assim, a Lei 13.964/19, ao reformar o artigo 83 do Cddigo Penal para
incluir a necessidade de o apenado nao ter cometido falta grave nos 12 meses
anteriores ao alcance da fracdo executoria que autoriza a benesse, nao pro-
vocou mudanca no sentido de que o comportamento insatisfatorio possa se
revelar por faltas mais antigas. Apenas tracou um parametro a mais para glo-
bal verificacdo do merecimento do beneficio. Tornou claro que, independente-
mente das conclusdes do magistrado sobre o comportamento ter ou nao sido
satisfatorio até entdo, na forma do art. 83, III, a, CP, a pratica de falta grave
nos imediatamente anteriores 12 meses constitui impeditivo legal a barrar o
beneficio, ex vi art. 83, III, b.

De tudo se recolhe que a logica para as faltas graves praticadas ha mais
de um ano, continuou a mesma que existia antes do Pacote Anticrime: é possi-
vel que elas afastem o beneficio quando indicarem auséncia de bom compor-
tamento durante a execucao da pena. A elas podem se somar, naturalmente,
as faltas leves e médias. O papel das faltas graves, com independéncia da data
em que praticadas, como critério para valorar o comportamento executorio, na
via do art. 83, III, a, CP, continua firme. Para o efeito de constituirem elementos
destinados a aquilatar mau comportamento executorio, ndo ha limitacao tem-
poral para a afericao de tais faltas.

Por outro lado, a partir da redacao atual, a falta grave praticada dentro
do periodo de um ano, ainda que isolada, implica, automaticamente, na im-
possibilidade de concessdao do livramento condicional, mesmo que ndo haja
elementos para aquilatar - no mais - mau comportamento do agente. Ou seja,



mesmo que, no caso concreto, a falta grave nao traduza obrigatoriamente au-
séncia de comportamento satisfatério, o agente nao tera o beneficio reconhe-
cido em seu favor.

Veja-se, portanto, que a nova lei ndo limitou a analise da falta grave
para fins de concessao do livramento condicional ao prazo de 1 ano, enquanto
critério para verificar bom ou mau comportamento carcerario (alinea a, art.
83, III, CP). A Lei 13.964/2019, na verdade, incluiu uma condicdo a mais para a
concessdo do beneficio - ndo cometimento de falta grave nos ultimos 12 me-
ses -, ndo deixando de exigir a necessidade de bom comportamento durante a
execucao da pena.

Desse modo, as faltas graves praticadas ha mais de um ano continuarao
servindo para impedir o livramento condicional, desde que indiquem auséncia
de comportamento satisfatorio do agente, assim como ja ocorria na redacao
anterior. Contudo, com a redacdo atual, as faltas graves praticadas nos ultimos
doze meses automaticamente impedirdo a concessao do beneficio.

2.3. A atual redacao do artigo 83, iii, cp, como novatio
legis in pejus

Como visto, a Lei 13.964/2019 criou uma condicdo a mais para o agente
ter direito ao beneficio do livramento condicional, passando a exigir que o
apenado nao tenha cometido falta grave nos ultimos 12 meses. Nao impediu,
contudo, a analise das faltas graves com mais de um ano na perspectiva de
revelar comportamento incompativel com aquele que permitiria o livramento.

De fato: com o advento da Lei 13.964/19, a falta grave, quando pratica-
da nos ultimos 12 meses, passou a constituir 6bice automatico ao reconheci-
mento do livramento condicional, tendo em vista a regra do art. 83, III, “b”, do
CP. No entanto, nos termos do art. 83, III, “a”, do CP, quando praticada ha mais
de um ano, ela também pode impedir a concessdo do beneficio, quando revelar
auséncia de comportamento satisfatorio durante a execucdo da pena - assim
como ja ocorria com a redacdo anterior.

Desse modo, é certo que a lei nova ndo se mostra mais favoravel ao réu.
Pelo contrario: trata-se de verdadeira novatio legis in pejus.

Nesse ponto, importa registrar alguns entendimentos equivocados so-
bre o tema pontualmente manifestados na jurisprudéncia. E o caso do prece-
dente exarado pelo Tribunal de Justica do Estado do Parana, no julgamento
do Agravo em Execucao Penal n° 0015612-53.2010.8.16.0083, 3. Camara Cri-
minal, Relator Desembargador Gamaliel Seme Scaff. Usa-se o precedente para
contrapod-lo a orientacdo do STJ e para abertura de didlogo, nos termos regis-
trados a partir da antecitada passagem de Gimbernat.

No julgado, a Corte Estadual paranaense concedeu o beneficio do li-
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vramento condicional ao agravante, mesmo diante do reconhecimento de que
ele cometera, durante a execucdo da pena, falta disciplinar de natureza grave.
Constou o seguinte da ementa:

“AGRAVO NA EXECUCAO - DECISAO QUE IN-
DEFERE O LIVRAMENTO CONDICIONAL EM
RAZAO DA FALTA GRAVE HOMOLOGADA - IN-
SURGENCIA DA DEFESA - INCIDENCIA DA LEI
13.964/2019 QUE SE MOSTRA FAVORAVEL AO
APENADO - ART. 83, III, ‘B, CP - FALTA GRAVE
HOMOLOGADA HA QUASE DOIS ANOS - PREEN-
CHIMENTO DO REQUISITO SUBJETIVO - CON-
CESSAO DO BENEFICIO - DECISAO REFORMADA.
AGRAVO NA EXECUCAO PROVIDO.”

Sustentaram os d. Desembargadores que, com o advento da Lei
13.964/2019, que reformou o artigo 83 do Codigo Penal, a andlise da falta
grave para fins de concessao do livramento condicional, passou a ser limitada
ao prazo de 1 ano. Compreenderam como novatio legis in mellius a redacao do
art. 83, III, “b”, a partir da reforma promovida, ao elencar como requisito sub-
jetivo a concessao do beneficio, 0 “ndo cometimento de falta grave nos ultimos
12 (doze) meses”.

Segundo o acérdao, faltas graves s6 poderdo barrar o livramento se co-
metidas dentro do ultimo ano anterior ao preenchimento da fracdo temporal
de execucdo penal necessaria ao favor rei. Se a redacdo antiga ndo impunha
qualquer limite temporal ao requisito subjetivo, a atual redacao do art. 83 teria
sido mais benéfica ao agente, devendo, portanto, ser aplicada de maneira re-
troativa. Com isso, como o cometimento da falta grave, no caso, ultrapassara o
periodo de 1 ano, a Corte Estadual entendeu que ndo haveria 6bice a concessao
do livramento condicional em favor do apenado.

Ora, as exigéncias contidas no regime decaido para a concessao do li-
vramento foram, na verdade, ampliadas, de modo que a nova lei é mais gravo-
sa. Constitui lex gravior, novatio legis in pejus, ndo retroativa. A lei continua
exigindo bom comportamento carcerario durante toda a execucao. Para além,
exige que ndo haja falta grave no ultimo ano anterior ao preenchimento da
fracdo executoria reclamada como requisito objetivo para o favor legal.

Nesta perspectiva, o CP atual - em nenhum momento - sugere a ideia de
que o bom comportamento carcerario deva ser aquilatado analisando-se tudo
que cerca a execucado penal do sentenciado, exceto as faltas graves com mais
de um ano. Fosse correto o olhar lancado no citado julgado da Corte parana-



ense, as faltas graves - que constituem os incidentes mais reveladores de mau
comportamento - teriam sua analise limitada temporalmente. A verificacao
do mau comportamento reger-se-ia por fatores menos relevantes no curso da
execucao - estes, sem limite temporal...

Nesta senda, teriamos que admitir a incoerente conclusao de que even-
tos menos relevantes, com mais de um ano, seriam os parametros capazes de
barrar a concessao do beneficio, por revelarem mau comportamento carcera-
rio. Ja faltas graves com mais de um ano, com grande ressonancia na analise
do comportamento do sentenciado e seu mérito, seriam desprezadas. Faltas
leves ou médias, ou o atestado de mau comportamento sequer caracterizador
de falta, balizados temporalmente em periodo superior a um ano, barrariam
o beneficio. Faltas graves superiores a um ano ndo. Uma auténtica inversao de
valores na atribuicdo de peso aos eventos da execucao penal.

E ndo se fale que, se estdo barradas faltas graves com mais de um ano
para aquilatar o comportamento insatisfatorio, também o estdo as leves e mé-
dias. Afinal, se tudo o que ocorreu de faltas em periodo superior a um ano nao
puder ser convocado pelo juiz como critério para pesar o comportamento (in)
satisfatorio, com que balizas a analise em questao sera realizada?

A prevalecer esta tese, estaria esvaziado o requisito do comportamento
satisfatorio durante a execucdo, cuja analise resumir-se-ia a0 ndo cometimen-
to de falta grave no ultimo ano. Nada, alias, justificaria a propria preservacao
da alinea a do inciso III, art. 83, na nova redacao. Seria letra morta, quase como
equivoco do legislador que, em vez de trocar a redacao da atual alinea a pela
redacao da alinea b, somou-as...

Ora, ndo é correto este olhar.

Repita-se: o Codigo Penal continua exigindo o bom comportamento du-
rante a execucdo da pena, de modo que o cometimento de faltas disciplinares,
independentemente do periodo em que praticadas, podem barrar o beneficio.
Compodem, junto de outros fatores, o mosaico pelo qual se forma a imagem do
comportamento insatisfatoério.

Para além disso, passou-se a exigir a auséncia de falta grave nos 12
meses anteriores ao preenchimento da fracdo de autorizacdo do favor legal.
Antes da alteracdo, aquele que cometia falta grave apenas deixava de ter o be-
neficio se ela pudesse servir para constituir o panorama da auséncia de bom
comportamento. Convém frisar que a falta ndo levava automaticamente a esta
conclusao'>. Com a redac¢do atual, essa regra continua. E agora, nos casos em
que a falta grave foi praticada nos 12 meses anteriores ao pleito, o beneficio
sera automaticamente barrado, pouco importando se o comportamento foi, no

QOO OOOOBOOOOOOOOBO

15 BUSATO, Paulo César. Direito Penal. Parte Geral. 2a. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2015,
p. 962.
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mais, satisfatorio.

Vale anotar que, a partir da falta grave, mesmo cumprida a fracdo para
obtencao do favor rei, 0 sentenciado tera que aguardar ao menos um ano para
afastar a condicao negativa do art. 83, III, b, como uma espécie de “novo perio-
do de prova”!6, adstrito a condicdo - até por forca da continuidade da validade
da Stmula 441, STJ, ap6s a Lei 13.964/19. Porém, a superacao do “periodo
de prova” em questdo ndo implicara na garantia de que obtera o beneficio,
podendo a proépria falta grave, como ja exposto, motivar avaliacdo de que o
comportamento executério mostrou-se insatisfatorio.

A mudanca no art. 83, CP patrocinada pelo Pacote Anticrime, portanto,
constituiu lex gravior.

3. Conclusoes

a) O Pacote Anticrime criou uma condicao negativa para a concessao de
livramento condicional: a pratica de falta grave nos ultimos 12 meses anterio-
res ao implemento da fracdo de execucdo penal que autoriza o beneficio.

b) Em paralelo, manteve a exigéncia de o sentenciado possuir comporta-
mento satisfatorio durante a execucdo penal para obter o favor rei.

¢) O acréscimo de condicdo, mantidas aquelas que existiam anterior-
mente a mudanca do regime juridico, evidencia que o novo art. 83, CP, apre-
senta-se como novatio legis in pejus. Portanto, nao retroage.

d) Sentenciados por crimes cometidos antes do inicio da vigéncia da Lei
13.964/19 poderao obter o livramento condicional ainda que pratiquem falta
grave nos ultimos 12 meses anteriores ao implemento da fracao de pena au-
torizataria. Basta o juiz concluir que, nada obstante a falta, o comportamento
executorio ndo foi maculado, a partir da convocacdo de outros aspectos con-
cretos que assim indiquem.

e) Sem embargo, a pratica de falta grave durante a execucdo, pouco
importando se dentro ou fora do citado lapso de 12 meses, geralmente con-
vocada como baliza para evidenciar comportamento insatisfatorio e barrar o
beneficio, continua a cumprir este papel.

f) Atualmente, se o agente cometer falta grave no citado lapso de 12 me-
ses, perde automaticamente a possibilidade de obter livramento condicional,
tudo na letra do art. 83, III, b, CP. Acaso a falta seja anterior, ela podera indicar
a necessidade de barrar o beneficio pelo comportamento insatisfatorio, na via
do art. 83, III, a, CP.

g) Se o legislador tivesse a intencao de impedir que faltas graves com

QOO OOOOBOOOOOOOOBO

16 Neste sentido, SOUZA, Renee do O e LINS, Caroline de Assis e Silva Holmes. Lei
Anticrime - Comentarios a Lei 13.964/2019. Sao Paulo: D "Placido, 2020, p. 19.



mais de 12 meses fossem invocadas como constitutivas de comportamento
insatisfatorio durante a execucdo, forcaria o juizo a aquilatar a condicdo do
art. 83, III, a, CP, com critérios de menor relevo, numa estranha valorizacao:
a) das faltas leves e médias em detrimento das graves; b) de episodios sequer
constitutivos de faltas.

h) Se o impedimento do uso de faltas leves e médias com mais de 12 me-
ses fosse imposto como conclusdo a fortiori, derivada da limitacdo temporal
a faltas graves com menos de 12 meses como critério de afericdo do carater
satisfatorio do comportamento, o requisito do art. 83, III, a, CP, ficaria manco
em suas balizas de avaliacdo e esvaziado quanto a sua incidéncia.

i) O comportamento insatisfatoério do sentenciado, art. 83, III, a, CP, nao
equivale a pratica de falta grave dentro de 12 meses, art. 83, III, b, CP. Do con-
trario, a manutencao da alinea a do inciso III, art. 83, CP, na nova redacao, seria
ociosa. A interpretacao da nova regra como lex mitior leva a esta inadequada
equivaléncia.
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RESUMO

O presente trabalho pretende analisar o limite processual para o oferecimento
do acordo de ndo persecucdo penal, introduzido no artigo 28-A, do Codigo
de Processo Penal, através da Lei n°® 13.964/2019, nas acdes penais em anda-
mento antes da vigéncia da alteracao legislativa. Para tanto, apresentar-se-ao
notas introdutorias acerca da justica penal negocial no Brasil; tratar-se-a dos
principais desdobramentos do acordo de nao persecucao penal, bem como de
aspectos de direito intertemporal, a fim de abordar os momentos processuais
em que o acordo pode ser proposto. Acrescente-se que o presente trabalho
serd desenvolvido a partir do método procedimental hipotético-dedutivo para
verificar se a hipotese proposta podera ser confirmada, e a técnica de pesquisa
sera a documental, através de fontes primarias, como leis e decisdes judiciais,
e fontes secundarias com pesquisa doutrinaria.

PALAVRAS-CHAVE: justica penal negocial; pacote anticrime; acordo de
nao persecucao penal; retroatividade; limites para o oferecimento.

QOO OOOOBOOOOOOOOBO

1 Promotora de Justica. Mestranda em Direito pela Pontificia Universidade Cat6-
lica do Parana (2020 - 2022). Pés-graduada em Direito Penal Econdmico pela Pontificia
Universidade Catolica do Parana (2007).

2 Mestranda em Direito pela Pontificia Universidade Catélica do Parana (2020 -
2022). Pos-Graduanda em Direito Penal e Processo Penal Econdmico pela Pontificia Uni-
versidade Catélica do Parana (2019-2020). Associada ao Instituto Brasileiro de Ciéncias
Criminais.
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1. Introducao

O presente trabalho propde a abordagem do tema da justica penal ne-
gocial, especificamente tratar-se-a acerca da necessidade de se estabelecer li-
mites sobre 0os momentos processuais em que o acordo de ndo persecucao
penal pode ser proposto nos casos ja em andamento antes da entrada em vi-
gor do artigo 28-A do Codigo de Processo Penal, introduzido através da Lei n°
13.964/2019, popularmente conhecida como “Pacote Anticrime”.

Nessa perspectiva, faz-se necessario, a fim de contextualizacdo do tema
proposto, tratar de pontos fundamentais acerca da justica penal negocial no
direito brasileiro, uma vez que o cenario criminal também tem sido pautado
por uma ideia de negociacdo e consenso, que ganhou ainda mais relevancia
com o acordo de nao persecucao penal, cujos principais desdobramentos se-
rdao abordados, tendo em vista a importancia do referido instituto que pode
ser aplicado para um numero significativo de tipos penais. Apos, abordar-se-a
licoes introdutoérias sobre o direito intertemporal, que servird de base para
analise dos momentos processuais em que o acordo de ndao persecucao penal
pode ser aplicado em relacdo aos casos que ja tramitavam antes da vigéncia da
Lei 13.964/2019.

Isto posto, acrescenta-se que o trabalho sera desenvolvido através do
meétodo hipotético-dedutivo, para verificar se a hipotese de aplicacdo do acor-
do de ndo persecucao penal as acdes penais em andamento anterior a entrada
em vigor da Lei n° 13.964/2019 e antes do transito em julgado se confirma,
para tanto utilizar-se-a a técnica de pesquisa de documentacao indireta com
pesquisa documental de fontes primarias como leis e decisdes judiciais, e fon-
tes secundarias através de doutrina.

2. Breves apontamentos sobre a justica penal negocial

A eficiéncia com a respectiva necessidade de resultados uteis e produ-
tivos, tem servido de base para pautar diversos ramos do Direito e orientar a
atuacdo do Poder Judiciario, que, diante da escassez de recursos, ainda nao é
capaz de apresentar solucdes tempestivas e satisfatorias para todas as situ-
acoes que lhe sdo apresentadas. Nesse campo, uma das principais ferramentas
para atingir a eficiéncia no cenario juridico é a negociacao, ja que o consenso,
a composicdo entre as partes, evita a multiplicacdo de conflitos e demandas
judiciais.

Com isso, 0s instrumentos negociais tém contribuido para uma mu-
danca de paradigma no mundo juridico, pois permitem, concomitantemente,
que sejam atingidas as expectativas e objetivos do Estado, da vitima e dos su-
jeitos processuais, seja pela diminuicao de custos decorrentes das tramitacdes



processuais, seja por uma solucdo mais célere e com resultados positivos para
as partes envolvidas. Contudo, embora a justica negocial, em regra, possa traz-
er mais beneficios do que custos, é sabido que nao seria possivel eliminar o
modelo conflitivo, pois de acordo com Flavio da Silva Andrade, o modelo con-
sensual ndo deve afastar o modelo conflitivo, devem coexistir e se completar,
propiciando resultados favoraveis a todos os interessados?.

Nesta linha, a area criminal também passou a adotar mecanismos+de
consenso. A justica penal negocial, de acordo com Vinicius Vasconcellos , é
o modelo pautado pela aceitacdo (consenso) de ambas as partes - acusacao e
defesa - a um acordo de colaboracdo processual com o afastamento do réu de
sua posicao de resisténcia, encerrando ou abreviando alguma fase do processo
com o objetivo de facilitar a imposicdo de uma sancao com algum percentual
de reducao, caracterizando um beneficio para o imputado.

Nota-se que a justica penal negocial tem sido muito utilizada em paises
do common law, produzindo resultados uteis e evitando a sobrecarga do Judi-
ciario, a titulo de exemplo, a composicdao tem contribuido para solucdes satis-
fatérias no que diz respeito a necessidade de uma resposta judicial célere para
a vitima e para a propria sociedade, de modo que os institutos de negociacao
podem ser uteis para determinados tipos de infracdes e, principalmente, para
evitar o colapso do sistema de Justica, com sérias dificuldades de conciliar as
formalidades procedimentais e o tempo necessario para dar respostas tempes-
tivas que possam aplacar satisfatoriamente o clamor decorrente dos crimes.

De acordo com Brend Schiitnemann®, embora critico da justi¢ca penal ne-
gocial, ndo ha como ignorar que o plea bargaining expandiu-se para quase
a totalidade dos ordenamentos juridicos ocidentais, seja na Europa, seja na
Ameérica Latina, principalmente em razdo da necessidade de abreviamento das
respostas necessarias a escalada da criminalidade moderna. Dessa forma, ver-
ifica-se que paises como a Italia, Alemanha, Chile e Argentina tém reafirmado
a tendéncia de adocdo de modelos de negociacao.

OO OO OO

3 ANDRADE, Flavio da Silva. Justica Penal Consensual, controvérsias e desafios.
Salvador, JusPodivm, 2019, p. 285;
4 VASCONCELLOS, Vinicius G. Barganha e justica criminal negocial: analise das

tendéncias de expansdo dos espacos de consenso no processo penal brasileiro. Sao Pau-
lo: IBCCrim, 2015, p. 55;

5 SOUZA, Renee O de, CUNHA, Rogério Sanches. A legalidade do acordo de néo
persecucdo penal: uma opcao legitima de politica criminal. Disponivel em: <https://s3.
meusitejuridico.com.br/2018/10/f257da7d-legalidade-do-acordo-de-nao-persecucao.
pdf>. Acesso em: 17 jun. 2020;

6 SCHUI_\_IEMANN, Bernd. Um olhar critico ao modelo processual penal norte-ame-
ricano. In: SCHUNEMANN, Bernd; GRECO, Luis (coord.). Estudos de direito penal, direito
processual penal e filosofia do direito. Sdo Paulo: Marcial Pons, 2013, p. 240;
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Nesse contexto, o direito brasileiro também tem caminhado para um
novo paradigma de negociacdo no ambito criminal, é possivel mencionar al-
guns institutos que demonstram a presenca da composicdo e oportunidade
no processo penal, como por exemplo, a composicdo civil, a transacdao penal
e a suspensao condicional do processo, previstos na Lei n® 9.099/95, bem
como da colaboracdao premiada, que embora ja prevista na Lei n° 8.072/90
(crimes hediondos), Lei n° 7.492/86 (crimes contra o sistema financeiro), Lei
n° 9.613/98 (lavagem de dinheiro), Lei n® 9.807/99 (protecao as vitimas e te-
stemunhas), Lei n® 11.343/2006 (entorpecentes), apenas teve procedimento
regulado com a Lei 12.850/2013 (organizac¢des criminosas), e, do mais recente
instituto, o acordo de nao persecucao penal, inserido no artigo 28-A, do Codi-
go de Processo Penal, pela Lei n® 13.964/19.

Nota-se, portanto, que o caminho para a negociacdo no ambito criminal
ja esta sendo trilhado e tem se mostrado benéfico sob o ponto de vista util-
itario, quando comparado com a lentiddao da justica criminal brasileira, além
de atribuir maior importancia ao papel da vitima e contribuir para a recuper-
acao do produto do crime, e com isso verifica-se que a ideia de eficiéncia fica
mais proxima de ser concretizada quando se aplicam os institutos de consen-
SO no processo penal.

3. Principais aspectos do acordo de nao persecucao penal

Partindo do contexto introdutério acerca da justica penal negocial, faz-
se necessario abordar os principais aspectos do acordo de nio persecucao
penal, relevante alteracdo no processo penal brasileiro, para, posteriormente,
abordar a possibilidade de aplicacdo do referido instrumento de politica crim-
inal as acdes penais ajuizadas antes da vigéncia da alteracdo legislativa, e, em
caso positivo, o limite processual para tanto.

O acordo de ndo persecucao penal, instrumento que amplia o espectro
de possibilidade de negociacdo no ambito criminal, possibilita a celebracao
de acordo entre o Ministério Publico e o autor da conduta delitiva. Trata-se de
uma parente novidade legislativa, mas suas origens no direito interno remon-
tam 2017, com a Resolucao n. 181 do Conselho Nacional do Ministério Publico,
a qual disciplinava sobre a instauracdo e a tramitacdo do procedimento inves-
tigatorio criminal a cargo do Ministério Publico, e que, em seu art. 18, intro-
duziu o “acordo de nao persecucdo penal”, pelo qual, como o préprio nome
sugere, preenchidos determinados requisitos, o Ministério Publico poderia
propor o acordo que, se aceito e cumpridas as condicdes propostas, evitaria o
oferecimento da dentncia.

Contudo, naquela ocasido, a aceitabilidade do instrumento nao foi ho-
mogénea, havendo questionamentos acerca de sua constitucionalidade uma



vez que previsto por Resolucdo do Conselho Nacional do Ministério Publico
e ndo atraveés de lei, sendo objeto das acdes diretas de inconstitucionalidade
n° 5790 e 57937. No entanto, a Lei n° 13.964/2019, o chamado “Pacote An-
ticrime”, que, de acordo com Rafael Soares e Outros®, “instituiu profundas
alteracdes que envolvem o sistema de justica criminal, tendo em vista que in-
troduziu reformulagdes no Codigo Penal, Codigo de Processo Penal, Lei de Ex-
ecucao Penal, Lei de Crimes Hediondos [...]”, superou qualquer eventual vicio
de legitimidade e introduziu o acordo de nao persecucdo penal no Codigo de
Processo Penal, que agora é uma realidade efetivamente posta a servico do
ordenamento juridico brasileiro.

Leonardo Schmitt de Bem?®, define o acordo de nio persecucdo penal
como sendo “uma solucdo alternativa com o fim de proporcionar celeridade na
resolucdo de casos menos graves, a margem de uma sentenca condenatoéria”.
Ademais, enquanto negocio juridico bilateral, apresenta como pilar o consen-
SO entre as partes, pois se estabelece mediante vantagens reciprocas que con-
correm para uma aceitabilidade no cumprimento da medida mais efetiva, sen-
timento que eleva o senso de autorresponsabilidade e comprometimento com
o acordo, atributos que reforcam a confianca no seu cumprimento integral'°.

Nessa conjuntura, nos termos do artigo 28-A no Coédigo de Processo Pe-
nal, para o oferecimento da proposta do acordo de nao persecucao penal, faz-
se necessario que nao seja caso de arquivamento; que as infracées penais nao
tenham sido praticadas com violéncia ou grave ameaca e a pena minima seja
inferior a 4 (quatro) anos'!, e que seja necessario e suficiente para reprovacao
e prevencao do crime. Para além desses critérios, tem-se ainda, os denomina-
dos requisitos negativos, ou seja: ndo ser admitida transacdo penal; ndo ter
sido o sujeito beneficiado nos ultimos cinco anos com acordo de nao perse-

QOO OOOOBOOOOOOOOBO

7 Por ndo ser objeto deste artigo, as discussdes doutrinarias acerca da consti-
tucionalidade ou nao da Resolucdo ndo serao aqui abordadas, mesmo porque, com a
edicao da Lei n°® 13964/19, restaram superadas;

8 SOARES, Rafael Junior; BORRI, Luiz Antonio; BATTINI, Lucas Andrey. Breves
consideracoes sobre o acordo de ndo persecucao penal. Revista do Instituto de Ciéncias
Criminais, vol. 5, dez-maio 2020, p. 214;

9 BEM, Leonardo Schmitt; MARTINELLI, Jodo Paulo. Acordo de ndo persecucao
penal. 1 ed. Belo Horizonte, Sao Paulo: D’Placido, 2020, p. 171;
10 SOUZA, Renee O de, CUNHA, Rogério Sanches. A legalidade do acordo de néo

persecucdo penal: uma opcao legitima de politica criminal. Disponivel em: <https://s3.
meusitejuridico.com.br/2018/10/f257da7d-legalidade-do-acordo-de-nao-persecucao.
pdf>. Acesso em: 17 jun. 2020, p. 8;

11 No tocante a pena minima cominada, devem ser consideradas as causas de
aumento e de diminuicao aplicaveis ao caso concreto. Em se tratando de concurso de
crimes, as penas devem ser somadas.
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cucao penal, transacdo penal ou suspensao condicional do processo; e, ndo se
tratar de crime envolvendo o ambito da violéncia doméstica, ou nao tiver sido
praticado crime contra a mulher por razdes da condicdo de sexo feminino.
Faz-se necessario ainda que o indiciado nao seja reincidente, nem tenha prat-
icado atos criminosos de maneira habitual, reiterada ou profissionalmente, e
ainda, que tenha confessado formal e circunstancialmente a conduta delitiva.

Apresentados os requisitos para a propositura do acordo de nao perse-
cucao penal, oportuno mencionar as condicdes para a celebracdo, mas apenas
com o intuito de delinear o instituto, pois, por questoes didaticas ndao serao
objeto do presente trabalho, e tampouco a analise se devem ser cumpridas
cumulativa ou alternativamente, vez que neste ponto também subsistem di-
vergéncias doutrinarias. O artigo 28-A do Codigo de Processo Penal estabelece
como condicdes do acordo de ndo persecucao penal, a serem cumpridas pelo
acusado: a reparacdo do dano, a renuncia a bens e direitos, a prestacao de
servico a comunidade, o pagamento de prestacdo pecuniaria ou outra condicao
proporcional e compativel. Ao Ministério Publico, por sua vez, cabe o compro-
misso de ndo oferecer dentincia em face do investigado, relativamente aos fa-
tos em que o acordo foi celebrado. Em caso de recusa fundamentada por parte
do Ministério Publico, reconhecendo a legislacdo em comento que o ofereci-
mento do acordo é um poder-dever do Ministério Publico, previu que o investi-
gado podera requerer a remessa dos autos ao 6rgao superior de revisao'?, nos
termos do §14 do artigo 28-A, do Codigo de Processo Penal,

Celebrado o acordo, cabera ao juiz homologa-lo por ocasidao da audién-
cia designada para verificar a voluntariedade do investigado por ocasidao de
sua celebracdo. Trata-se de verificacdo estritamente formal por parte do mag-
istrado, a quem nao cabe interferir na celebracdo da avenca!’. Caso o mag-
istrado considere as condicOes inadequadas ou abusivas, devera remeter os
autos ao Ministério Publico para perante o investigado e seu defensor renovar

OO OO OO

12 No ambito da justica estadual perante o Procurador Geral de Justica, e no am-
bito federal, a Camara de Coordenacao e Revisao;

13 Com base em interpretacdo analodgica da jurisprudéncia do Supremo Tribunal
Federal: A jurisprudéncia desta Suprema Corte é pacifica no sentido de que nao cabe
ao Poder Judiciario conceder os beneficios da Lei 9.099/95 a revelia do titular da acao
penal. A esse respeito, a Simula 696 deste Supremo Tribunal Federal: “reunidos os pres-
supostos legais permissivos da suspensao condicional do processo, mas se recusando
o Promotor de Justi¢a a prop6-la, o Juiz, dissentindo, remetera a questao ao Procura-
dor-Geral, aplicando-se por analogia o art. 28 do Codigo de Processo Penal”. Como a
manifestacdo nos presentes autos provém do proprio Procurador Geral da Republica,
ainda que esta Colenda Turma dela dissentisse, a negativa deveria prevalecer, porquanto
a Constituicao Federal conferiu a titularidade da acdo penal ao Ministério Publico, a qual
intimamente ligada a possibilidade de propor a suspensdo condicional do processo e a
transacao. Inquérito 3.438, Rel. Ministra Rosa Weber, 12 T., j. 11.11.2014;



a proposta.

Por fim, diante de eventual ndo cumprimento do acordo por parte do
investigado, o Ministério Publico oferecera dentuncia. O mesmo, quando, pos-
teriormente, descobrir que houve falsidade na confissdo ou quanto a extensao
do delito praticado, hipoteses em que o acordo também sera rescindido, re-
tomando-se a persecucdo penal. Noutro vértice, cumprido integralmente os
termos do acordo homologado judicialmente, ha que ser reconhecida pelo
magistrado a extin¢ao da punibilidade. Neste ponto, oportuno consignar que
em virtude das condicdes ndo constituirem pena, nao havera mencao do acor-
do nos antecedentes criminais do investigado, exceto para os fins previstos
no inciso III, do §2° do artigo 28-A, do Codigo de Processo Penal'4, isto é, para
verificar, no caso de nova pratica delitiva, se ja foi beneficiado com o acordo
de ndo persecucao penal nos ultimos cinco anos.

Dessa forma, o acordo de nado persecucdo penal passou a prever no or-
denamento juridico brasileiro uma nova hipotese de extincao de punibilidade,
0 que, sem duvida, configura um dos aspectos mais importantes do instituto,
interferindo diretamente no direito material do investigado, consoante sera
demonstrado a seguir, o que, por si s6, fundamenta a discussao acerca da pos-
sibilidade de sua aplicacdao nas acoes penais em tramite quando da vigéncia da
alteracao legislativa.

4, Direito Intertemporal e ANPP

Tecidas as consideracoes iniciais sobre a justica penal negocial e o0 acor-
do de ndo persecucdo penal, faz-se necessario verificar até qual momento pro-
cessual o ANPP pode ser aplicado em relacdo aos processos que ja tramitavam
antes da entrada em vigor da Lei n° 13.964/2019, que ocorreu em 24 de ja-
neiro de 2020, e introduziu o ANPP no Cédigo de Processo Penal. Tal estudo
justifica-se pelo fato de que, conforme analisado no item 3, o artigo 28-A pre-
vé que o ANPP podera ser celebrado, preenchido os requisitos legais, antes
do oferecimento da dentncia. Todavia, a discussdo que se propoOe, consiste
na possibilidade da aplicacdo retroativa do referido instituto, ou seja, para
acoes penais em andamento quando da vigéncia da alteracao legislativa, ainda
que a denuncia tenha sido recebida, ou mesmo em sede recursal. Para tanto,
imprescindivel, de antemao, pontuar alguns aspectos relacionados ao direito
intertemporal.

OGO

14 [...] § 2° O disposto no caput deste artigo nao se aplica nas seguintes hipote-
ses: (Incluido pela Lei n® 13.964, de 2019). [...] IIT - ter sido o agente beneficiado nos 5
(cinco) anos anteriores ao cometimento da infracdo, em acordo de ndo persecucao penal,
transacao penal ou suspensao condicional do processo; e (Incluido pela Lei n°® 13.964,
de 2019)[...];
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Na esfera do Direito Penal, o artigo 5°, inciso XL, da Constituicao Fed-
eral, prevé que a lei penal nao retroagira, salvo para beneficiar o réu. Desse
modo, quando houver conflito de leis penais no tempo, deve-se aplicar a lex
mitior, isto é, a lei mais benigna, que de acordo com Eugénio Raul Zaffaroni,
nao é so6 a que descriminaliza ou a que estabelece uma pena menor, pode
tratar-se de uma nova causa de justificacdo, de exclusao de culpabilidade, de
uma causa impeditiva de operatividade da pena, etc'>. Assim, ha previsdo con-
stitucional expressa de que quando a lei de natureza penal puder beneficiar o
réu devera ser aplicada retroativamente.

Por outro lado, na esfera processual penal, vige o principio da aplica-
bilidade imediata, nos termos do artigo 2° do Cédigo de Processo Penal, o
qual prevé que a lei processual penal aplicar-se-a desde logo, sem prejuizo da
validade dos atos realizados sob a vigéncia da lei anterior. De acordo com Re-
nato Brasileiro, o fundamento da aplicacdo imediata da lei processual é que se
presume seja ela mais perfeita do que a anterior, por atentar mais aos interess-
es da Justica, salvaguardar melhor o direito das partes, garantir defesa mais
ampla ao acusado, etc'®. Desse modo, nao ha que se falar em retroatividade da
lei processual penal, pois aplica-se o principio tempus regit actum, e com isso
0s atos processuais praticados durante a vigéncia da lei anterior sdo consid-
erados validos, e as novas normas processuais aplicar-se-do imediatamente,
passando a regular os demais atos processuais ainda pendentes de realizacao.

Isto posto, poder-se-ia considerar, em uma primeira leitura, que a Lei
n° 13.964,/2019, especificamente em relacdo as disposicoes acerca do acordo
de nao persecucado penal possuiria natureza processual e, consequentemente,
ndo poderia retroagir, logo, nao se aplicaria as acdes penais em andamento,
e mais, que a mencionada lei ndo estabelece um limite temporal para a cele-
bracdo do acordo. Contudo, a partir de um exame mais detalhado do referido
instituto verifica-se a presenca, também, de caracteristicas penais, isto é, pos-
sui atributos de norma de natureza penal, pois constitui nova hipotese que
podera ensejar no reconhecimento de extincao de punibilidade, que, como é
sabido, tem conteudo de direito material. Segundo Renato Brasileiro, prova
disso é o teor do artigo 28-A, §2°, do Codigo de Processo Penal, pelo qual, a
celebracdo e o cumprimento do acordo nao constardo de certidao de anteced-
entes criminais, exceto para o fim de impedir a celebracdo de um novo acordo
dentro do prazo de 05 anos'’.

OO SOOI
15 ZAFFARONI, Eugenio Raul. Manual de direito penal brasileiro: parte geral. 4 ed.

rev. - Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2002, Pag. 228.

16 LIMA, Renato Brasileiro. Codigo de Processo Penal Comentado. 2 ed. Rev. e
atual. Salvador: Juspodivm, 2017, p. 27.

17 LIMA, Renato Brasileiro. Manual de processo penal. 8 ed. Rev., ampl., e atual.



Assim, pode-se afirmar, portanto, que o acordo de ndo persecucao pe-
nal configura norma processual penal mista, isto é, de contetdo processual e
material, e por ser mais benéfica ao acusado, em relacdo as disposicdes mate-
riais, deve retroagir. Fixada tal premissa, faz-se necessario verificar até qual
momento processual a retroatividade é adequada em relacdo aos casos que
tiveram inicio antes da entrada em vigéncia da referida lei.

5. Limite de aplicacao do acordo de nao persecucao penal

Considerando que o acordo de ndo persecucao penal tem, evidentemen-
te, natureza pré-processual, pois como o proprio nome sugere, o objetivo é
evitar a persecucdo criminal, mas que, por outro lado, pode resultar em be-
neficios para o investigado, ja que presente a possibilidade de extincao de
punibilidade e da inexisténcia de antecedentes criminais, surge a necessidade
de verificar se podera ser proposto apo6s o oferecimento da denuncia, durante
a tramitacdo recursal e apés o transito em julgado da sentenca penal condena-
toria, em relacao as acOes penais em tramite antes da entrada em vigor da Lei
n° 13.964/19. Reconhecida a semelhanca entre a transacao
penal, a suspensdo condicional do processo e o acordo de ndo persecucao
penal, institutos de justica penal negocial aptos a ensejar o abreviamento do
processo e/ou o afastamento de uma responsabilizacdo criminal, é oportuno
abordar determinadas decisdes proferidas pelo Supremo Tribunal Federal e
pelo Superior Tribunal de Justica que demonstram as balizas adotadas para
a aplicacao dos institutos negociais da Lei n® 9.099/95 em relacdo as acoes
penais em andamento quando da entrada em vigor da referida lei, ja que o
entendimento das Cortes Superiores pode servir como parametro interpreta-
tivo para resolver aspectos polémicos do acordo de ndo persecucao penal.

Em relacdo a possibilidade de oferecimento dos institutos de justica
penal negocial ap6s o recebimento da dentncia é valido destacar, inicialmente,
que o Supremo Tribunal Federal no julgamento da Acao Direta de Inconstitu-
cionalidade n° 1719, atribuiu ao artigo 90 da Lei 9.099/95 - que dispde que as
normas da referida lei ndo podem ser aplicadas aos processos penais em que
a fase de instrucdo ja tenha sido iniciado - interpretacao conforme a Constitui-
cao, e baseada na natureza mista da Lei 9.099/95, reconheceu a possibilidade
de retroatividade das disposicoes de direito material que podem beneficiar
o réu. Dessa forma, seguindo este entendimento, o ANPP, por ter natureza
mista, com normas de carater de direito material benéficas ao réu, podera
ser proposto mesmo naquelas acdes penais ajuizadas antes da entrada em

Salvador: Juspodivm, 2020, p. 275;
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vigor da Lei n°13.964/2019, ainda que ocorrido o recebimento da denuncia.
Também nesta vertente é a explicacdo extraida da Orientacdo Conjunta n°
03/2018 das 22, 42 e 52 Camaras de Revisdo Criminal da Procuradoria Geral da
Republica , revisada e ampliada apés a Lei n° 13.964/2019, a qual admite o
oferecimento de acordos de ndo persecucao penal no curso da acdo penal, po-
dendo ser dispensada, nessa hipotese, a instauracdo de PA, caso a negociacao
seja realizada nos proprios autos do processo.

Contudo, em sentido diverso é o entendimento do Conselho Nacional de
Procuradores-Gerais dos Ministérios Publicos dos Estados e da Unido (CNPG),
para o qual, nos termos do Enunciado n. 20, somente cabera o ANPP para
fatos ocorridos antes da vigéncia da Lei n°® 13.964/2019 nos casos em que
ainda ndo tenha sido recebida a dentincia”!. Nesta perspectiva, as disposicoes
legais acerca do acordo de ndo persecucdo penal ndo poderiam retroagir para
as acOes penais em curso.

Admitido o acordo de ndo persecucao penal ap6s o recebimento da denun-
cia, para as acoes penais ajuizadas em data anterior a vigéncia do “Pacote
Anticrime”, resta delimitar até qual momento processual seria possivel a sua
aplicacdo, isto é, até a sentenca? até o transito em jugado? Ou mesmo apos o
transito em julgado? Neste ponto, pode-se afirmar que o consenso esta muito
longe de ser alcancado.
Bruno Calabrich, defende que o acordo de nao persecucdo penal somente po-
deria ser proposto até a sentenca. Fundamenta que “a sentenca, mesmo que
provisoéria (quando submetida a recurso), constitui um titulo, condenatério
ou absolutorio. Esse titulo s6 podera ser desconstituido por uma decisdo que
declare sua inviabilidade ou o reforme. Nao é o caso do ANPP. Assim, proferida
a sentenca descabe discussao sobre o acordo de nao (continuidade) da perse-
cucao penal”?.

Rodrigo Leite Ferreira Cabral, corrobora, sustentando que “uma vez
ja tendo sido proferida sentenca (condenatoéria), o acusado ndo poderia mais

OO OO OO

18 MINISTERIO PUBLICO FEDERAL, Procuradoria Geral da Republica 22, 42 e 52 Ca-
maras de Coordenacao e Revisdo. Orientacao Conjunta n°® 03/2018, revisada e ampliada
a partir da edi¢do da Lei 13.964/2019. Disponivel em: <http://www.mpf.mp.br/atuacao-
-tematica/ccr2/orientacoes/documentos/orientacao-anpp-versao-10-03-2020-amplia-
da-e-revisada>. Acesso em: 06 ago. 2020.

19 CONSELHO NACIONAL DE PROCURADORES-GERAIS DOS MINISTERIOS PUBLI-
COS DOS ESTADOS E DA UNIAO, Grupo Nacional De Coordenadores De Centro De Apoio
Criminal - Gncerim. Enunciados Interpretativos da Lei 13.964/2019. Disponivel em: <
http://www.mpgo.mp.br/portal/arquivos/2020/01/24/15_20_31_823_Enunciados_pa-
cote_anticrime_GNCCRIM_CNPG.pdf>. Acesso em: 10 ago. 2020.

20 CALABRICH, Bruno. Acordos de Nao Persecucao Penal: oportunidade, retroa-
tividade e preclusdo. In Inovacoes da Lei n. 13964/19, coletanea de artigos, volume 7,
Brasilia, 2020, p.358.



colaborar com o Ministério Publico com sua confissdo, que é, como ja visto,
um importante trunfo politico-criminal para a celebracao do acordo”. E mais,
justifica ainda seu posicionamento no julgado habeas corpus n°® 74463 do Su-
premo Tribunal Federal?!.

No mesmo sentido, tem-se a recente decisdo proferida pela 52 Turma do
Superior Tribunal de Justica nos Embargos de Declaracao no Agravo Regimen-
tal no Agravo em Recurso Especial n° 1.635.787-SP, de relatoria do Ministro
Reynaldo Soares da Fonseca, cujo posicionamento foi pela incompatibilidade
com o proposito do acordo de ndo persecucdo penal quando recebida a deniin-
cia e ja encerrada a instrucao ordinaria, com a condenacao do acusado.

Com todo respeito, é necessario estabelecer os contrapontos. O pro-
posito do instituto sob anélise se coaduna, acertadamente, com a sua apli-
cacdo retroativa para as acOes penais em curso antes da vigéncia da Lei n°
13.964/2019. Entende-se que a persecucao criminal, envolvendo o trabalho de
investigacdo e os futuros atos processuais dela decorrentes, demanda altos
custos para a Administracdo da Justica, e como sabido os recursos publicos
sdo escassos, sendo necessario buscar uma otimizacdo a fim de que possam
ser utilizados de maneira eficiente e empregados na investigacdo e combate de
crimes altamente lesivos. Ademais, a perspectiva de uma justi-
ca restaurativa e consensual pode também ser aplicada ao cenario juridico-cri-
minal, tendo em vista os beneficios para a vitima, para o Estado e também para
o réu, evitando o encarceramento com as suas agruras e permitindo o ressarci-
mento a vitima. Assim, a ndo aplicacao retroativa do acordo de ndo persecucao
penal aos casos ja em andamento quando da entrada em vigéncia da Lei n°
13.964/2019, e em fase recursal ainda em tramite, impediria a aplicacdo dos
efeitos utilitarios e restaurativos do referido instituto, que sao mais benéficos
para todos os envolvidos. Nota-se que a neces-

OGO

21 “HABEAS CORPUS - SUSPENSAO CONDICIONAL DO PROCESSO PENAL (“SUR-
SIS” PROCESSUAL) - LEI N. 9099/95 (ART. 89) - CONDENACAO PENAL JA DECRETADA
- IMPOSSIBILIDADE DE APLICACAO RETROATIVA DA LEX MITIOR - LIMITES DA RETRO-
ATIVIDADE - PEDIDO INDEFERIDO - A suspensao condicional do processo - que cons-
tituti medida despenalizadora - acha-se consubstanciada em norma de carater hibrido.
A regra inscrita no artigo 89 da Lei 9099/95 qualifica-se em seus aspectos essenciais,
como preceitos de carater processual, revestindo-se, no entanto quanto as suas conse-
quéncias juridicas no plano material, da natureza de uma tipica norma de direito penal,
subsumivel a nocao da lex mitior. - A possibilidade de valida aplicacao da norma inscrita
no art. 89 da Lei n. 9099/5 - que dispoOe sobre a suspensao condicional do processo pe-
nal (“sursis” processual) - supde, mesmo tratando-se de fatos delituosos cometidos em
momento anterior ao da vigéncia desse diploma legislativo, a existéncia de condenac¢ao
penal, ainda que recorrivel. Condenado o réu, ainda que em momento anterior ao da
vigéncia da Lei dos Juizados Especiais Criminais, torna-se inviavel a incidéncia do artigo
89 da Lei n. 9099/95, eis que, com o ato de condenacao penal, ficou comprometido o
fim precipuo para o qual instituto do “suris” processual ja foi concebido, vale dizer, o
de evitar a imposicao da pena privativa de liberdade. Precedente.
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sidade de retroatividade do instituto ndo esta pautada, exclusivamente, na dis-
posicdo constitucional e legal de que a lei penal deve retroagir para beneficiar
o réu (Art. 5°, XL, CF/88; art. 2°, paragrafo unico, CP) - como ja reconhecido
pelo Corte Especial, “alei 9.099/95, naquilo que beneficiar, em sede penal, o
réu, deve ser aplicada ainda que o processo esteja em fasezrecursal” (STJ, Resp
1231699, Relator Félix Fischer, 52 Turma, DJe: 08/09/97) , cujos fundamen-
tos também podem ser aplicados ao ANPP -, mas também nos proprios fins do
acordo de ndo persecucdo penal. E sabido, e ndo ha davidas, de que o acordo
de ndo persecucdo tem como ponto central evitar a propositura de futuras
acoes penais em relacdo aos casos em que firmar o negocio juridico processual
possa ter resultados mais positivos. Contudo, obstar o seu oferecimento nos
casos em que os requisitos estdo preenchidos, mas cuja dentincia ja foi recebi-
da e a instrucao encerrada, significara a manutencao de gastos e a necessidade
de injecao dos recursos publicos escassos para situacdes que poderiam ser
resolvidos de uma forma menos custosa ao Poder Judiciario, ao Ministério Pu-
blico, a vitima e ao préprio réu.

Nesta tematica, € valido acrescentar que no julgamento do Agravo Regimento
nos Embargos de Declaracao no Recurso Especial n° 1.858.428-SP, julgado no
dia 30 de junho de 2020, de Relatoria do Ministro Rogério Schietti Cruz, a 62
Turma do Superior Tribunal de Justica, entendeu que “apesar da supervenién-
cia de norma em tese mais benéfica ao agente (art. 28-A do CPP), a eventual
aplicacdo do acordo de ndo persecucdo penal pressupde o reconhecimento da
atenuante da confissdo, o que ndo ocorreu nos autos”. Tal entendimento se
compatibiliza com o posicionamento defendido neste trabalho de que é pos-

OO OO OO

22 PENAL. RECURSO ESPECIAL. LEI 9099/95. ARTIGO 90. RETROATIVIDADE. POS-
SIBILIDADE. 1. A retroacao da lei penal mais benéfica é impositiva, conforme determina
o0 Art. 5°, XL, da Constitui¢do Federal. O Art. 90, da Lei 9099/95 nao tem incidéncia, por-
tanto, sobre as normas penais inscritas na referida lei. 2. Transacao penal nao implica
em reconhecimento de culpa. A extincao da punibilidade, como preconizado no Art. 89
e seus paragrafos, ndo deixa macula de antecedentes. 3. Recurso conhecido e improvido.
(RESP - RECURSO ESPECIAL - 112995 1996.00.71011-2, EDSON VIDIGAL, STJ - QUINTA
TURMA, DJ DATA:17/12/1999 PG:00391 ..DTPB:.)

23 PROCESSUAL PENAL. RECURSO ESPECIAL. ART. 10, § 1°, III, DA LEI N° 9.437/97.
AMPLIACAO DO ROL DOS DELITOS DE MENOR POTENCIAL OFENSIVO. ART. 61 DA LEI
N°9.099/95 DERROGADO PELO PARAGRAFO UNICO DO ART. 2° DA LEIN° 10.259/2001.
TRANSACAO PENAL. RETROATIVIDADE DA LEI MAIS BENIGNA. I - A Lei n° 10.259/01,
em seu art. 2°, paragrafo unico, alterando a concepcao de infracdo de menor potencial
ofensivo, alcanca o disposto no art. 61 da Lei n® 9.099/95. Assim, considerando que o
delito pelo qual foi o paciente denunciado é apenado com detencao de 01 (um) a 02
(dois) anos, e multa, esta ele inserido no rol dos crimes de menor potencial ofensivo,
razao pela qual deve ser analisada pelo Ministério Publico a possibilidade de ofereci-
mento ao acusado de proposta de transacao penal. (Precedentes). I - Conforme entendi-
mento desta Corte, é possivel a retroacdo da lei mais benigna, ainda que o processo se
encontre em fase recursal. (Precedentes). Recurso provido. (RESP - RECURSO ESPECIAL
- 636701 2004.00.34885-7, FELIX FISCHER, STJ - QUINTA TURMA, DJ DATA:13/12/2004
PG:00430)



sivel, se preenchidos os requisitos, a aplicacao do ANPP ainda que em fase re-
cursal. Noutro vértice, embora se entenda pela viabilidade
de aplicacdo do ANPP em sede recursal, esta decisdo ndao pode ser de oficio,
pois em se tratando de instituto de natureza consensual, é necessario atribuir
maior protagonismos aos sujeitos processuais. Assim, devera haver manifes-
tacdo do Ministério Publico em relacdo a possibilidade de oferecimento do
acordo ou requerimento da defesa para que tal analise ocorra, até porque a
decisdo de oficio pelo Relator fere os principios basilares das solucdes nego-
ciais, onde cabe as partes envolvidas (Ministério Publico, denunciado/defesa)
essa decisao - sendo reservado ao Poder Judiciario apenas a analise formal do
acordo, mas ndo o induzimento quanto a celebracdo deste - e ainda, pode até
mesmo prejudicar a estratégia defensiva, que podera entender, por diversas
razoes, pelo julgamento do recurso e nao pela realizacao do acordo, ocasidao
em que a decisdo do Tribunal de Justica causaria tumulto e prejudicaria a ce-
leridade processual. Ha quem sustente ainda, a possibilidade de
oferecimento do ANPP mesmo naqueles casos em que o transito em julgado da
decisdo condenatoria se faz presente. Dentre eles, Paulo Queiroz, ao afirmar
que nao ha ébice na aplicacdo do acordo de ndo persecucao aos processos com
sentenca transitado em julgado, ouvindo-se o MP e suspendendo-se a execucao
penal quando da celebracdo do acordo?®, fundamenta para tanto, no artigo 2°,
do Codigo Penal, que disciplina que, “lei posterior, que de qualquer modo favo-
recer o agente, aplica-se aos fatos anteriores, ainda que decididos por sentenca
condenatoria transitada em julgado”. Leonardo Schmitt de Bem e Jodo Paulo
Martinelli, advogam no mesmo sentido, sendo que, satisfeitos os requisitos
legais, a execucdo ficaria suspensa e a respectiva pena seria substituida pelas
condicoes do acordo?.

Contudo, em relacdo aos casos com transito em julgado da sentenca
penal condenatoria, admitir o oferecimento do ANPP é caminhar na contra-
mao da propria finalidade utilitarista da justica penal negocial, pois houve
a movimentacao de toda maquina Judiciaria, periodos de investigacao, pro-
ducdo probatoéria, toda a tramitacao para se chegar ao transito em julgado,
com isso os altos custos para tanto seriam descartados, traduzindo um ce-
nario de desperdicios de recursos materiais e humanos?%; poderia gerar um

QOO OOOOBOOOOOOOOBO

24 QUEIROZ, Paulo. A aplicacdo da nova lei no tempo. In Inovacdes da Lei n.
13964/19, coletanea de artigos, volume 7, Brasilia, 2020, p.25.
25 BEM, Leonardo Schmitt; MARTINELLI, Jodo Paulo. O limite temporal da retroa-

tividade do acordo de nao persecucao penal. In Acordo de nado persecucao penal. 1 ed.
Belo Horizonte, Sao Paulo: D’Placido, 2020, p. 125.

26 Aqui uma observacao, nao se nega que ao permitir o ANPP em sede recursal
também houve desperdicio de recurso material e humano. Todavia, estes sdo alargados
a cada fase processual. Ademais, os fatores sopesados quando da analise daquele mo-
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sentimento de impunidade para a vitima ao se deparar com uma espécie de
“reversao” do resultado obtido ao final dos andamentos processuais, e, de
certa forma, tornaria “indécuo” o trabalho desenvolvido pelos 6rgaos persecu-
torios e judiciarios.

Ademais, os propositos do acordo de nao persecucao penal nao se
harmonizam com a sua propositura apos o transito em julgado da sentenca
penal condenatoria, assim como em relacao aos institutos negociais da Lei n°
9.099/95, pois conforme julgamento do habeas corpus n° 59.267-RS, de Rela-
toria do Ministro Félix Fischer, julgado no dia 03 de abril de 2007, e em outros
julgados?’, “ndo obstante o entendimento de que a Lei 10.259/01, tal como a
Lei 9.099/95, tem aplicacao retroativa, alcancando os fatos ocorridos antes de
sua vigéncia em virtude do principio da retroatividade da lei mais benéfica,
previsto no artigo 5°, XL da atual Carta Magna, certo é que a mesma nao pode
ser aplicada em processos ja findos, cuja sentenca condenatoria tenha transi-
tado em julgado”. Isso porque
de acordo com Ada Pellegrini Grinover, Antonio Magalhaes Gomes Filho, Anto-
nio Scarance Fernandes e Luiz Flavio Gomes??, “[...] ha um limite natural para
essa retroatividade: os casos ja julgados definitivamente (é dizer, com transito
em julgado) ndo serdo, obviamente, ressuscitados. Estamos diante de institu-
tos processuais ou pré-processuais que exigem, claramente, processo penal de
conhecimento em curso ou na iminéncia de ser iniciado. Se ja findo, nada mais
pode ser feito.” Nesse senti-
do, cumpre destacar a decisdo da 22 Camara de Coordenacao e Revisdao Crimi-
nal do Ministério Publico Federal®®, que através do comunicado n° 27 de 2020,

mento processual prevalecem aos custos dispendidos, o que nao ocorre apés o transito
em julgado.

27 “RECURSO ORDINARIO. CRIME MILITAR. CONDENACAO. TRANSITO EM JUL-
GADO. SUSPENSAO CONDICIONAL DO PROCESSO. WRIT NAO CONHECIDO. IMPROVI-
MENTO. 1. “...” 3. Nao ha falar em suspensdo condicional do processo ap6s o transito em

julgado do decisum condenatorio. 4. Recurso improvido.” (RHC 8.711/SP, 62 Turma, Rel.
Min. Hamilton Carvalhido, DJU de 01/10/2001). (Grifamos).

“PENAL. PROCESSUAL PENAL. SUSPENSAO CONDICIONAL DO PROCESSO. LEI
N°©9.099/95, ART. 89. NAO INCIDENCIA SOBRE OS PROCESSOS COM SENTENCA TRANSI-
TADA EM JULGADO. - O art. 89, da Lei n°® 9.099, de 1995, que criou o moderno instituto
da suspensao condicional do processo, norma benigna, deve ter aplicacao retroativa so-
bre os processos em curso que tem por objeto fatos anteriores a edicdo do mencionado
diploma legal, ndo incidindo, todavia, sobre os processos com sentenca condenatoéria
com transito em julgado. - Recurso especial conhecido.” (REsp 195.727/PR, 62 Turma,
Rel. Min. Vicente Leal, DJU de 23/08/1999). (Grifamos).

28 GRINOVER, Ada Pellegrini; GOMES, Antonio Magalhdes Filho; FERNANDES, An-
tonio Scarance; GOMES, Luiz Flavio. in Juizados Especiais Criminais, 4 a edicao, Ed. Re-
vista dos Tribunais, pg. 48/49.

29 MINISTERIO PUBLICO FEDERAL, 22 Camara Criminal. Enunciado n° 98. Apro-
vado na 1822 Sessao Virtual de Coordenacao, alterado na 1842 Sessao Virtual de Coor-



aprovou o Enunciado n° 98 que dispode que é cabivel o oferecimento do acordo
de ndo persecucao penal no curso da acdo penal, isto é, antes do transito em
julgado, desde que preenchidos os requisitos legais, devendo integrante do
MPF assegurar seja oferecida ao acusado a oportunidade de confessar formal
e circunstancialmente a pratica da infracdo penal, nos termos do artigo 28-A,
da Lei 13.964/2019, quando se tratar de processos que estavam em Curso
quando da introducao da Lei 13.964,/2019 (grifo nosso).

Deste modo, conclui-se pela possibilidade de aplicacdo do acordo de
nao persecucao penal aos casos ja em andamento quando da entrada em vigor
da Lei n° 13.964/2019, excluindo-se, consequentemente, aqueles cujo transito
em julgado da decisdo condenatéria ja se perfectibilizou, pois, este momento
processual ndo se coaduna com as finalidades do acordo ora sob analise.

6. Conclusao

O consenso e a perspectiva de uma justica restaurativa tém baseado a
mudanca de paradigma de diversos ramos do Direito, introduzindo, através
da negociacao, uma concepcao de celeridade e eficiéncia, e tal visdo também
tem produzido reflexos no ambito criminal. No Brasil identifica-se importan-
tes institutos da justica penal negocial, como a transacao penal, a suspensao
condicional do processo e a colaboracao premiada.

A Lei n°® 13.964/2019, popularmente conhecida como “Pacote Anticri-
me”, acompanhando essas diretrizes, ampliou a possibilidade de composicdo
no ordenamento penal brasileiro ao prever o acordo de nao persecucdo penal.

Considerando que a referida Lei ndo dispde acerca da possibilidade de
aplicacdo do ANPP aos casos ja em tramite antes da sua entrada em vigor,
cabera a doutrina e jurisprudéncia a determinacao dos parametros temporais
com a indicacdao dos momentos processuais em que o acordo podera ser cele-
brado em relacdo as acoes penais que ja estavam em andamento.

Nesse sentido, a partir dos pontos analisados neste trabalho, entende-se
pela possibilidade do oferecimento do ANPP ap6s o recebimento da dentincia
e, ainda, durante a fase recursal, considerando os beneficios da justica restau-
rativa e a eficiéncia da propositura que devem ser observados também em re-
lacdo aos casos que ja tramitavam antes da vigéncia da Lei n® 13.964/2019. Por
outro lado, ha que se destacar que diferente dos momentos processuais ora
indicados, a propositura do acordo de ndao persecucao penal apds o transito
em julgado estaria na contramao dos pilares estruturais do referido instituto.

denacao. Disponivel em: <http://www.mpf.mp.br/atuacao-tematica/ccr2/enunciados>.
Acesso em: 06 ago. 2020.
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RESUMO

O presente estudo tem o objetivo de analisar qual é o papel do juiz quando
do juizo de homologacdo do acordo de ndo persecucdao penal. Tem ainda o
proposito (indireto?) de indicar algumas diretrizes para a atuacdo do mem-
bro do Ministério Publico. Tentaremos apresentar respostas a trés perguntas:
pode o juiz inserir condi¢do no acordo firmado pelas partes? Até que ponto o
juiz pode sindicar a insuficiéncia ou abusividade do acordo? Em que medida
0 juiz pode verificar se realmente estavam presentes todos os requisitos exi-
gidos pela lei para a celebracdo de acordo de nao persecucao penal? Ao final,
concluimos que o juiz nao pode inserir condicdao nao pactuada pelas partes e
que o juiz deve ser bastante discreto, quando da analise da insuficiéncia ou
abusividade do acordo. Contudo, possui uma posicao bastante forte, quando
se cuida de analisar a efetiva presenca dos requisitos autorizadores do acordo
de nado persecucao.

QOO OOOOBOOOOOOOOBO

1 Professor de Direito Processual Penal no Centro Regional Universitario de Es-
pirito Santo do Pinhal/SP. Promotor de Justica no Estado de Sdo Paulo. Graduado em
Direito pela PUC-Campinas. Especialista em Direito Processual Civil pela PUC/SP. Mestre
em Ciéncias Juridico-Criminais pela Universidade de Coimbra.

2 Professor Visitante na Universidade da Califérnia-Berkeley. Professor na Esco-
la Superior do Ministério Publico do Estado de Sao Paulo. Promotor de Justica no Estado
de Sao Paulo. Graduado em Direito pela Universidade Federal de Minas Gerais (UFMG) /
Universidade de Wisconsin (EUA). Mestre e Doutor em Direito pela Universidade Federal
de Minas Gerais (UFMG).
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PALAVRAS-CHAVE: acordo de nido persecucdo penal; papel do juiz; di-
retrizes para a atuacdo do Ministério Publico; consenso no processo penal;
diretrizes para a proposta de acordo.

1. Introducao

A Lei n°® 13.964/19, também conhecida como Lei Anticrime, introdu-
ziu no CPP o art. 28-A. Conferiu, assim, tratamento legal ao instituto do acordo
de ndo persecucdo penal, antes previsto na Resoluc¢dao n® 181/17, do CNMP, de
constitucionalidade duvidosa.

Neste breve texto, procuraremos analisar, sem qualquer pretensio de
exaustao, qual é o papel do juiz - e, por via de consequéncia, quais os limites a
atuacio do membro do Ministério Publico -, quando do juizo de homologacao
do acordo de nado persecucao penal.

Talvez seja conveniente esclarecer, de pronto, que ndo pretendemos
abordar a polémica relativa a natureza do acordo - se constitui direito subje-
tivo do investigado ou prerrogativa do Ministério Publico -, que ja tem batido
as portas dos tribunais®. O problema que nos interessa esta situado num mo-
mento posterior. Ele se apresenta apos a elaboracdo de proposta de acordo
pelo Ministério Publico e sua aceitacdao pelo investigado. Pretendemos, acima
de tudo, sugerir critérios para que, apresentado o acordo ao juiz, ele delibere
pela homologacao ou pela recusa de homologacdo. Pareceu-nos, contudo, que
nossa exposicdo ganharia em clareza se dividissemos nossa tarefa em trés
questoes:

1) Pode o juiz inserir condicdo no acordo firmado entre Ministério
Publico e investigado, tal como aparentemente autoriza o art. 89, § 2°, da Lei
n° 9.099/95, mas em matéria de suspensdo condicional do processo?

2) Até que ponto o juiz pode sindicar a insuficiéncia ou abusividade
do acordo, com arrimo no art. 28-A, § 5°, do CPP?

3) Em que medida o juiz pode verificar se, de fato, estavam presentes
todos os pressupostos e requisitos exigidos pela lei para a celebracao de acor-
do de nao persecucao penal (infracdo penal praticada sem violéncia ou grave
ameaca, pena minima inferior a quatro anos etc.)?

Cremos que, respondidas tais questdes, ficardo mais claros os crité-
rios e os fundamentos do controle judicial do acordo firmado entre Ministério
Publico, de um lado, e investigado e seu defensor, de outro. Como se tentasse-

QOO OOOOBOOOOOOOOBO

3 Ver, por exemplo, TJSP, 32 CC, rel. Des. Rangel, HC n° 2064200-
84.2020.8.26.0000, j. em 05.05.2020. Nesse julgado, o tribunal paulista entendeu que
o Poder Judiciario ndo pode obrigar o Ministério Pablico a oferecer o acordo de nao
persecucao penal, por nao se tratar de direito publico subjetivo do investigado.



mos tocar dois instrumentos ao mesmo tempo, procuraremos esbocar diretri-
zes para a atuacdo do membro do Ministério Publico, quando da celebracao do
acordo com o investigado, assistido por seu defensor.

Passemos a concretizacao do nosso plano de estudos.

2. Limites legais a celebracao do acordo de nao persecu-
cao penal

O “Pacote Anticrime” estabeleceu, no “caput” do art. 28-A, pressu-
postos para a celebracdao do acordo de nao persecucao penal. Além disso, ha
ainda limites de trés ordens distintas a celebracdo do acordo: circunstanciais,
materiais e formais* No que tange aos limites circunstanciais e materiais, de-
preende-se que ndo se admitira a proposta nos seguintes casos:

I - for cabivel a transacdo penal de competéncia dos Juizados, nos
termos da lei;

II - se o investigado for reincidente ou se houver elementos probato-
rios que indiquem conduta criminal habitual, reiterada ou profissional, exceto
se insignificantes as infracdes penais pretéritas.

IIT - ter sido o agente beneficiado nos 5 (cinco) anos anteriores ao co-
metimento da infracdo, em acordo de nao persecucdo penal, transacao penal
ou suspensao condicional do processo; e

IV - nos crimes praticados no ambito de violéncia doméstica ou fami-
liar, ou praticados contra a mulher por razdes da condicdo de sexo feminino
(ex. feminicidio), em favor do agressor.

Atente-se para o fato de que a Lei n" 13.964/19 ndo afastou a possi-
bilidade de incidéncia do acordo de ndo persecucdo penal nas hipoteses em
que o delito for hediondo ou equiparado, de modo que, a partir da entrada
em vigor do novo diploma, inexistira, a principio, 6bice legal a celebracao de
acordo nesse sentido. Contudo, entendemos que o acordo de ndo persecucao
penal é incompativel com os crimes hediondos ou equiparados, uma vez que
sua elaboracdo nao atende ao requisito previsto no “caput” do art. 28-A, do
CPP, que o restringe a situacdes em que se mostre necessario e suficiente para
a reprovacao e prevencao do crime®.

De outro modo, no que tange aos requisitos formais do acordo de nao
persecucdo penal, vale ressaltar que sera formalizado por escrito e firmado
pelo membro do Ministério Publico, pelo investigado e por seu defensor. E

OO OO OO

4 Por fugir ao escopo do presente trabalho, deixamos de explicar, detidamente,
as razoes subjacentes a distincdo entre pressupostos do acordo de nao persecucao pe-
nal e limites - materiais, circunstanciais e formais.

5 Nesse sentido, o Enunciado 22-PGJ-CGMP do MP/SP.
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recomendavel que o acordo seja formalizado nos autos com a qualificacdo
completa do investigado e estipule de modo claro as suas condicdes, eventuais
valores a serem restituidos e as datas para cumprimento. Por fim, o Ministério
Publico somente devera celebrar acordo de nao persecucao penal se o investi-
gado estiver acompanhado de defensor®.

Feita essa breve referéncia tedrica aos pressupostos e limites previs-
tos legalmente para a celebracdao do acordo, passemos a abordar o primeiro
dos questionamentos propostos.

3. Do papel do Poder Judiciario e dos limites a atuacao
do Ministério Publico no acordo de nao persecucao penal

Em uma leitura apressada, depreende-se do Codigo de Processo Penal
ser necessaria a homologacdo judicial do acordo de nao persecucdo penal,
devendo o juiz verificar, de forma geral, dois aspectos: 1) a voluntariedade na
celebracdo da avenca; e 2) a legalidade do pactuado. No entanto, como vere-
mos a seguir, isso, em verdade, ndo significa dizer muito.

Parece-nos evidente que espacos dentro do processo penal cedidos ao
consenso sao espacos em que logicamente se concede um protagonismo as
partes na conformacao da resposta penal ao crime’. Como a légica no proces-
so penal brasileiro sempre foi outra, isto é, como viemos de um sistema em
que a resposta ao crime era conformada exclusivamente pelo juiz - ver, v.g., 0
art. 385, do CPP -, a ampliacdao dos espacos de consenso, em nossa avaliacao,
impoe mudanca de mentalidade de todos os atores envolvidos.

Ademais, tanto nos institutos da Lei n® 9.099/95, quanto no instituto
do acordo de ndo persecucao penal, inicialmente, mesmo com a homologacao
dos acordos, nao se tem ainda uma “subtracdo” do conflito da plena aprecia-
cdo judicial. Descumprido o acordo, o juiz fatalmente sera chamado a julgar o
caso. De conseguinte, ele ndo deve se envolver nas negociacoes - e, claro, com
o resultado delas - também para ndo comprometer sua imparcialidade.?

Sobretudo por esses dois motivos, cremos que o papel do juiz deve

OO OO OO

6 Enunciado 25-PGJ-CGMP do MP/SP. A presenca do defensor é fundamental
sobretudo para garantir que houve consentimento informado do investigado. Ou seja, ja
quando da celebracao do acordo, presente o investigado, ele deve ser informado sobre o
fato abrangido pelo acordo, suas repercussoes penais e extrapenais e sobre direitos de
que declina. Nesse sentido, RICARDO DONIZETE GUINALZ, Consenso no processo penal
brasileiro, Sao Paulo, Liber Ars, 2019, p. 151.

7 Cf. CLAUDIA CRUZ SANTOS, O direito processual penal portugués em mudan-
ca: rupturas e continuidades, Coimbra, Editora Almedina, 2020, p. 186.
8 Nesse sentido, JORGE DE FIGUEIREDO DIAS, Acordos sobre a sentenca em

processo penal: o “fim” do estado de direito ou um novo “principio”?, Coimbra, Coimbra
Editora, 2011, p. 83.



ser bastante discreto na construcao da resposta penal ao crime, quando se tra-
tar de justica penal consensual. Ou seja, na definicdo do contetdo do acordo,
seu papel deve ser secundario.

Logo, acertou o legislador ao estabelecer, no inciso V do art. 28-A do
CPP, que uma condicao diversa das constantes dos incisos precedentes pode
fazer parte do acordo, mas por iniciativa do Ministério Puablico (e ndo do juiz).
No ambito do acordo de colaboracao premiada, outro espaco do processo pe-
nal cedido ao consenso, também acertou o legislador ao proibir o juiz de par-
ticipar das respectivas negociacoes (art. 4°, § 6°, da Lei n°® 12.850/13).

E bem verdade que o art. 4°, § 8°, da Lei n°® 12.850/13, autorizava o
juiz a fazer adequacoes no acordo de colaboracao premiada, quando do juizo
de homologacdo. No entanto, corretamente, a Lei Anticrime deu nova redacao
ao dispositivo, que agora dispOe o seguinte: “O juiz podera recusar a homo-
logacdo da proposta que ndo atender aos requisitos legais, devolvendo-a as
partes para as adequacées necessdrias”.

Desse modo, somos da opinido de que o art. 89, § 2° da Lei n°
9.099/95, ndo pode ser invocado no ambito do acordo de ndo persecucao pe-
nal para autorizar o juiz a inserir nele condi¢dao nao pactuada pelas partes
(ou alterar condicdo pactuada). Em vez disso, como o instituto da suspensao
condicional do processo também faz parte da justica penal consensual, ante
os teores dos mais recentes arts. 28-A, inciso V e § 5°, do CPP, e 4°, §§ 6° e 8°,
daLein® 12.850/13, integrantes do mesmo microssistema, o art. 89, § 2°, deve
passar por uma releitura. De fato, com base nele, o juiz pode especificar outras
condicoes (diferentes das do § 1°) a que fica subordinada a suspensdo condi-
cional do processo. No entanto, desde que elas tenham constado da proposta
do Ministério Publico e tenham sido aceitas pelo acusado.

Como consectario l6gico do papel secundario do juiz na construcao
do contetido do acordo, cremos que praticas restaurativas, se o caso, devem
ter lugar por iniciativa ou do Ministério Publico ou do investigado e seu de-
fensor, mas jamais do juiz®. O juiz apenas tera contato com o acordo quando
seus termos ja estiverem definidos, precisamente na audiéncia designada com
0 objetivo de verificar sua voluntariedade e consonancia com a lei (art. 28-A, §
59).

Por outro lado, dizer que o juiz, na construcao da resposta penal, deve
ter um papel discreto é diferente de dizer que o juiz nao tera papel algum. Em
situacoes extremas, de absoluta insuficiéncia da resposta penal pactuada, ou

QOO OOOOBOOOOOOOOBO

9 Discordamos, portanto, de GUILHERME AUGUSTO SOUZA GODOY, AMANDA
CASTRO MACHADO e FABIO MACHADO DE ALMEIDA DELMANTO, A justica restaurativa
e o0 acordo de nao persecucao penal, Boletim IBCCRIM, Sao Paulo, v. 28, n. 330, mai-2020,
p. 4-7. Os autores afirmam que também o juiz poderia ter essa iniciativa.
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de rigorismo excessivo, o juiz pode se recusar a homologar o acordo, com base
no art. 28-A, §§ 5° e 7°, do CPP. No primeiro caso, de absoluta insuficiéncia,
0 juiz atua como fiscal da indisponibilidade do direito de punir estatal'’, res-
guardando a vedacdo a protecdo penal insuficiente. No segundo, de severidade
excessiva, como autoridade responsavel por zelar pelos direitos fundamentais
do investigado'!.

Com efeito, em termos praticos, com o acordo de nido persecucao pe-
nal, a depender das injunc¢des pactuadas, pode o Ministério Publico estar em
vias de dispor do direito de punir do Estado. Suponha-se um caso de recepta-
cao qualificada de cabos de telefone, avaliados em R$ 40.000,00. Um acordo
feito pelo Promotor de Justica que estabeleca apenas o pagamento de presta-
cao pecuniaria, no valor de meio salario minimo, a nosso ver, implicaria dis-
por de algo indisponivel. Logo, nesse caso, o juiz estaria legitimado a recusar
homologacao, em virtude da protecdo penal insuficiente: o Ministério Publico
demonstrou omissao na efetiva aplicacdo das sancdes penais, declinando do
seu dever de proteger os bens juridicos mais relevantes para sociedade, que
o Direito Penal tutela. O Poder Judiciario deve sempre levar em conta que
a Constituicao confere ao legislador amplas margens de acdo para eleger os
bens juridicos penais que pretende tutelar. Porém, uma vez que verificada,
com base no principio da proporcionalidade como proibicao de protecao defi-
ciente (Untermassverbot), a auséncia de tutela do bem juridico, deve o magis-
trado exercer o controle sobre a atividade punitiva.'?

Na mesma linha, em sendo o acordo muito duro para o investigado,
deve o0 juiz proceder da mesma forma. A proposito, ressalvados os casos em
que forem adotadas praticas restaurativas responsaveis, cremos que a propos-
ta de acordo do Ministério Publico deve considerar o vetor estabelecido pelo
inciso III do art. 28-A, do CPP - ainda que nao envolva prestacdo de servicos a
comunidade. Dito de modo quica mais claro, o membro do Ministério Publico,
ao elaborar sua proposta, deve ter em vista o teor da provavel sentenca con-
denatoria. Sua proposta, em seguida, deve refletir o contetdo desse provavel
comando condenatério, com uma reducao de um terco a dois ter¢cos' - exceto

OO OO OO

10 Sobre esse ponto, lembrando argumento contrario a admissibilidade do con-
senso no processo penal, ver TERESA ARMENTA DEU, Sistemas procesales penales: La
justicia penal en Europa y América, jun camino de ida y vuelta?, Marcial Pons, Madrid,
2012, p. 135.

11 Na 6tica de CLAUDIA CRUZ SANTOS, ob. cit., p. 184-186, essa é a principal
razao do controle judicial de acordos no processo penal.

12 Nesse sentido: STF - HC 104.410, Rel. Min. Gilmar Mendes, 22 Turma, DJe de
27/03/2012.

13 Esse parametro condiz com as praticas relativas ao plea bargain adotadas na



quanto a reparacdao dos danos causados pelo crime e a ablacao das vantagens,
que devem ser integrais'4.

Como se vé&, ndo acreditamos que o ordenamento patrio conferiu ao
promotor de Justica a mesma discricionariedade dada ao promotor norte-a-
mericano, quando da negociacdo de acordos no ambito penal'. A titulo de
exemplo, no Brasil, a imputacdo jamais estara sobre a mesa de negociacao
(charge bargaining). Aqui, em vez disso, parece-nos que o legislador criou
algo assemelhado aquilo que a doutrina estadunidense chama de structured
bagain's.

Alias, numa analise mais consequencialista, sem prejuizo das conside-
racoes feitas acima, caso a proposta do Ministério Publico se afaste muito do
padrdo aqui defendido, ou ela ndo sera vantajosa para o investigado que cogi-
tava confessar (se for excessivamente dura), ou ela podera tornar-se punicao
obliqua, por “teimosia processual”!’, ao investigado que recusar a proposta
para provar sua inocéncia (se for excessivamente branda).

Em nossa avaliacdo, quando claramente faltar justa causa, ou o fato
por atipico, qualquer acordo que se faca, independentemente dos seus termos,
sera duro demais para o investigado. Novamente, o juiz deve intervir em situa-
cOes extremas, pois um aprofundamento da valoracao fatica teria o condao de
comprometer sua imparcialidade's. Naqueles limites, no entanto, sua atuacao
nos parece legitimada pela necessidade de tutela dos direitos fundamentais do
investigado. Convém ter em mente que a literatura juridica norte-americana,
nao raro, critica a pratica do plea bargain, nos Estados Unidos, também pelo

Inglaterra, alias. A proposito, JOHN R. SPENCER, O sistema inglés, in Processos penais
da Europa, Rio de Janeiro, Lumen Juris, 2005, p. 274-275, afirma: “a assuncao de culpa
poupa um grande tempo a Corte e esta, por sua vez, encoraja os réus a se declararem
culpados, oferecendo-lhes em contrapartida uma “sentenca mitigada” em cerca de 30%
daquilo que seria normal da pena”.

14 Sobre a importancia de fazer valer o brocardo segundo o qual o “crime nao
compensa”, ver GABRIEL MARSON JUNQUEIRA, A recuperacao de ativos, o regime do
reconhecimento mutuo e os pedidos de cooperacao judiciaria relacionados a confisco
non-conviction based em Portugal, Revista Brasileira de Direito Processual Penal, Porto
Alegre, vol. 6, n. 2, p. 765-798, mai./ago. 2020.

15 Sobre as razdes subjacentes a ampla discricionariedade conferida ao promo-
tor estadunidense, ver KATE STITH, The Arc of the Pendulum: Judges, Prosecutors, and
the Exercise of Discretion, The Yale Law Journal, n°® 117, 2008, p. 1422 e ss.

16 Sobre o structured bargain, numa perspectiva histoérica, ver JAY WISHINGRAD,
The Plea Bargain in Historical Perspective, Buffalo Law Review, vol. 23, n. 2, 1-1-1974, p.
504-505.

17 Cf. BERND SCHUNEMANN, Estudos de direito penal, direito processual penal e
filosofia do direito, Marcial Pons, Sao Paulo, 2013, p. 237.

18 Entendendo que o juiz ndo deve fazer qualquer valoracao fatica, por esse mo-
tivo, em Espanha, tem-se TERESA ARMENTA DEU, ob. cit., p. 190.
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fato de muitos acordos serem feitos quando ndao ha base minima para levar o
caso a julgamento'°.

Poder-se-ia dizer que a recusa de homologacao pelo juiz, nesses casos
de falta de justa causa e de atipicidade, equivaleria a um arquivamento da
investigacao de oficio. Logo, o controle judicial sobre esses aspectos seria ile-
gitimo. Nao podemos concordar. Parece-nos que a recusa de homologacao, em
tais hipoteses, mais se assemelha a rejeicdo da denuncia (art. 395 do CPP). O
recurso, inclusive, é o mesmo, conforme art. 581, I e XXV, do CPP. Ademais, o
§ 8° do art. 28-A do CPP, implicitamente, admitiu algum controle judicial sobre
a justa causa para o acordo de ndo persecucdo penal. Com efeito, preceitua ele
que, recusada a homologacao, o juiz devolvera os autos ao Ministério Publico,
inclusive “para a andlise da necessidade de complementacdo das investiga-
coes”.

Diversamente, no caso de recusa de acordo por parte do Ministério
Publico, o investigado podera requerer até mesmo a remessa dos autos ao pro-
curador-geral de Justica.?® A medida deve ser inclusive compatibilizada com a
execucdo do acordo. Isso porque, homologado judicialmente o acordo de nao
persecucdo penal, o juiz devolvera os autos ao Ministério Publico para que
inicie sua execucdo perante o juizo de execucdo penal.

Por fim, diferentemente do que sustentamos até aqui, cremos que a
posicao do juiz ja é bastante forte no que toca a verificacao da efetiva presen-
ca dos pressupostos e requisitos autorizadores do acordo de ndo persecucao
penal. A nosso ver, a palavra final quanto a feitura da proposta de acordo é do
Ministério Pablico, conforme art. 28-A, § 14, do CPP. A jurisprudéncia, alias,
ja havia se sedimentado nesse sentido (Simula 696, do STF). Mas ndo temos
a intencdo de analisar detidamente esse ponto, como esclarecido no inicio. O
que estamos a dizer, agora, é que, concluidas as negociacdes entre as partes,
sera o acordo apresentado ao juiz, ocasido em que ele podera examinar, com
profundidade, sua legalidade (art. 28-A, §§ 4° e 7°, do CPP).

O que legitimaria um tal exame pelo juiz? Cremos que a regra, no
nosso sistema processual penal, permanece sendo a obrigatoriedade (ou lega-
lidade) da acdo penal (arts. 24 e 42 do CPP). E importante lembrar que a obri-
gatoriedade da acdo penal constitui importante conquista histérica advinda da
Revolucao Francesa. No Antigo Regime, ndo se falava em obrigatoriedade, ou
legalidade. Em razao disso, as arbitrariedades, as perseguicoes e favorecimen-
tos ndo foram raros. A partir da Revoluc¢do Francesa, surge a conviccao de que
a lei expressa a vontade geral e que a submissao a ela de todas as instituicoes

QOO OOOOBOOOOOOOOBO

19 Ver, a propo6sito, OREN BAR-GILL e OMRI BEN-SHALAR, The prisoners (plea
bargain) dilemma, Journal of Legal Analysis, Summer, 2009, Volume 1, Number 2, p. 738.

20 Enunciado 17-PGJ-CGMP do MP/SP.



estatais era necessario mecanismo para evitar novas arbitrariedades?'. Enten-
der a origem histérica do principio da obrigatoriedade parece-nos importante
para entender que ele esta intimamente ligado ao principio da isonomia??, cuja
estatura constitucional é inegavel. Nao se trata, portanto, de mero fetiche, ou
apego exagerado a ideias ultrapassadas.

De fato, a criacdo de espacos de consenso no processo penal implica
producao de limitacdes?® a regra da obrigatoriedade - ou da indisponibilidade,
no caso da suspensao condicional do processo. Todavia, caso falhe qualquer
dos pressupostos ou requisitos exigidos pela lei para a adocdo da solucao con-
sensual, voltam a prevalecer naturalmente os postulados da obrigatoriedade
e da indisponibilidade. E o juiz continua sendo fiscal do respeito a esses prin-
cipios, por forca do impulso oficial e dos arts. 28 e 385 do CPP. Dai, a nosso
ver, sua legitimidade para sindicar, com profundidade, a efetiva presenca dos
pressupostos e requisitos legais autorizadores do acordo de nao persecucao
penal, por exemplo.

Isso significa que o juiz pode analisar: se o investigado confessou
formal e circunstanciadamente; se a infracdo penal foi ou nao praticada com
violéncia ou grave ameaca; se a classificacao legal dada ao fato pelo Ministério
Publico esta correta e, portanto, se realmente o crime possui pena minima
inferior a quatro anos etc. Discordando da apreciacao feita inicialmente pelo
Ministério Publico, que concluira pela presenca dos requisitos autorizadores
do acordo, o juiz pode recusar sua homologacao, com base no art. 28-A, §§ 4°
e 7°, do CPP. Nesse caso, cabera ao promotor de Justica denunciar (art. 28-A,
§ 89, in fine, do CPP) ou interpor recurso em sentido estrito (art. 581, XXV, do
CPP).

Entendimento em sentido contrario gera o risco de interferéncia exter-
na nas condicoes acordadas pelas partes, reduzindo de forma significativa o
interesse no acordo e violando o sistema acusatorio. A acordo de nao persecu-
cdo penal deve ser instrumento voltado exclusivamente ao consenso, impondo
ao Poder Judiciario atuacdo focada na verificacdo da regularidade - atendimen-
to aos requisitos formais do diploma legal -, jurisdicionalidade - observan-
cia do ordenamento juridico de forma geral, afastando clausulas nitidamente

OO OO OO

21 Cf. TERESA ARMENTA DEU, ob. cit., p. 132.

22 Nesse sentido, v.g., TERESA ARMENTA DEU, ob. cit., p. 140, e CLAUDIA CRUZ
SANTOS, ob. cit., p. 179 e ss.,

23 Se a criacao de espacos de consenso implica ou ndo adocao excepcional do

principio da oportunidade, ou “oportunidade regrada”, essa é questao que foge ao esco-
po do presente trabalho. Para uma analise detida desse ponto, ver PEDRO CAEIRO, Lega-
lidade e oportunidade: a perseguicao penal entre o mito da justica absoluta e o fetiche
da gestdo eficiente do sistema, Revista do Ministério Publico de Lisboa, Lisboa, v. 21, n.
84, p. 31-47, out./dez. 2000.
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ilegais - e voluntariedade do acordo - proposito livre do agente em aderir ao
instituto, tendo em vista ser o Ministério Puablico o titular privativo da acao
penal publica (art. 129, inciso I, da CR/88). Dito de outro modo, o controle do
acordo de ndo persecucao penal se reveste de caracteristicas similares as do
ato administrativo discricionario, sobre o qual ndo cabe ao Poder Judiciario
se imiscuir no juizo de conveniéncia e oportunidade, restringindo-se a tutela
jurisdicional a conformidade com o ordenamento juridico de forma geral.

Por fim, importa assinalar que nossa posicdo em muito se aproxima
do assentado pelo STF na Peticao n° 7074/DF?, que versa sobre a colaboracao
premiada. O Supremo entendeu que o Poder Judiciario deve se limitar a afe-
rir os requisitos legais de existéncia e validade. Com efeito, as tratativas e a
celebracdo da avenca sao mantidas exclusivamente entre Ministério Publico e
o pretenso colaborador, permanecendo completamente distante o Poder Judi-
ciario, que é chamado, ao final dos atos negociais, apenas e tdo somente para
aferir a regularidade, jurisdicionalidade e voluntariedade do avencado.

4. Conclusao

O presente estudo, assim, procura analisar, sem qualquer pretensao
de exaustao, qual é o papel do juiz - e, por via de consequéncia, quais os limi-
tes a atuacdo do membro do Ministério Publico -, quando do juizo de homolo-
gacao do acordo de nao persecucao penal.

Para fins didaticos, nossa exposicao foi divida em trés questionamen-
tos:

1) Pode o juiz inserir condi¢cdo no acordo firmado entre Ministério
Publico e investigado, tal como aparentemente autoriza o art. 89, § 2°, da Lei
n° 9.099/95, mas em matéria de suspensdo condicional do processo?

2) Até que ponto o juiz pode sindicar a insuficiéncia ou abusividade
do acordo, com arrimo no art. 28-A, § 5°, do CPP?

3) Em que medida o juiz pode verificar se, de fato, estavam presentes
todos os requisitos e pressupostos exigidos pela lei para a celebracao de acor-
do de nao persecucao penal (infracdao penal praticada sem violéncia ou grave
ameaca, pena minima inferior a quatro anos etc.)?

Apo6s minuciosa analise, num esforco de sintese, é possivel dizer que
o papel do juiz deve ser bastante discreto no que concerne a definicao do con-
teudo do acordo de nao persecucao penal. Consequentemente, ele nao pode
incluir condicdo nio pactuada pelas partes, assim como ndo pode modificar
uma ja estabelecida. Na mesma linha, o juiz deve se autolimitar quando da

QOO OOOOBOOOOOOOOBO

24 STF. Plenario. Pet 7074/DF, Rel. Min. Edson Fachin, julgado em 21, 22, 28 e
29/6/2017.



apreciacdo da insuficiéncia ou abusividade do acordo. Apenas deve recusar
homologacao se o promotor de Justica estiver em vias de praticamente renun-
ciar ao direito de punir do Estado, ou se o acordo for excessivamente severo
para o investigado. Por fim, no que toca ao cabimento ou legalidade do acordo
de nao persecucao penal, isto ¢, quando da verificacdo dos pressupostos e
requisitos autorizadores da benesse legal, ap6s o Ministério Publico ter con-
cluido pela presenca de todos eles, o juiz deixa de ser coadjuvante, podendo
fazer analise aprofundada.
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RESUMO

O artigo tem por objetivo analisar o momento, a oportunidade e a retroativida-
de do acordo de ndo persecucao penal, que emergem como questdes centrais
nos debates iniciais afetos ao novo instituto. Para tanto, como compreensao
pressuposta, avaliam-se, a partir da nova dinamica legalmente estabelecida, a
concentracao e a exclusividade da sindicabilidade da recusa do acordo de nao
persecucao penal no ambito do Ministério Publico (artigo 28-A, §14, do Codigo
de Processo Penal).

PALAVRAS-CHAVE: acordo de nio persecucdo penal; recusa; controle;
Ministério Publico; exclusividade.

1. Introducao

As novidades na disciplina do acordo de ndo persecucao penal (ANPP)
introduzidas pela Lei n°® 13.964/19 - ndo obstante a Resolucao n® 181/2017
(alterada pela Resolucao n°® 183,/2018), do Conselho Nacional do Ministério Pu-
blico - trouxeram intimeras dificuldades para o Ministério Publico, sobretudo
de cunho institucional e operacional.

Nesse contexto, a oportunidade, a retroatividade e a preclusao do acor-
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1 Mestre em Direito e Politicas Publicas na Universidade Federal de Goias. Pos-
-graduado no curso “Ordem Juridica e Ministério Publico” pela Fundacao Escola Superior
do Ministério Publico do Distrito Federal e Territorios. Bacharel em Direito pelo Centro
Universitario em Brasilia. Promotor de Justica em Goias.
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do de ndo persecucdo penal parecem ter emergido como questdes centrais e
prevalecentes nos debates iniciais sobre o instituto®. Decerto, poderia o ANPP
alcancar os fatos consumados anteriormente a Lei n® 13.964/2019? Poderia o
ANPP ser celebrado apenas até a denuncia, até a sentenca, até o transito em
julgado, ou em qualquer momento? E em casos de desclassificacdo, como se
procederia?

Para tanto, com o viés de melhor compreender essas celeumas inicial-
mente instaladas, faz-se impositivo analisar, como questdo pressuposta, os
papeis funcionais e processualmente estabelecidos pela nova sistematica legal
imposta. Em particular, analisa-se com especial destaque a concentracdao da
sindicabilidade da recusa do ANPP no ambito do Ministério Publico.

2. A sindicabilidade da recusa do acordo de nao persecu-
cao penal

Como titular da acdo penal, o Ministério Publico auferiu maior relevo
funcional a partir da nova conformacao estabelecida pela Lei n°® 13.964,/2019.
De fato, ndo apenas foi estabelecida a concentracdo da sindicabilidade de ar-
quivamento de procedimentos investigatorios (artigo 28, do Co6digo de Proces-
so Penal) no ambito do Ministério Publico, bem como tal rotina foi estendida a
hipo6tese de recusa do ANPP (§14).

Em outras palavras, eventual irresignacado a recusa no oferecimento de
proposta de acordo de nao persecucao penal é de exclusivo controle do Minis-
tério Publico, por intermédio da instancia de revisao ministerial (§14).

Isso significa que a disciplina legal ndo tolera o controle judicial das
decisdes ministeriais de ndo cabimento do acordo de ndo persecucio penal. E
dizer, se o Ministério Publico entender incabivel o acordo em todas as instan-
cias (6rgdo de execucdo e revisio) e assim recusa-lo, ndo ha que se falar em
ANPP. Com efeito, a Lei n°® 13.964/19 atribui ao Poder Judiciario tdo apenas o
controle de homologacao do ajuste celebrado nas dependéncias do Ministério
Publico (§5°), ndo havendo qualquer previsao acerca de intervencao judicial
em casos de arquivamento do expediente investigatorio ou recusa na propo-
sicdo de ANPP.

A partir da dinamica estabelecida, observa-se que o juiz passa a de-
sempenhar funcdo menos interferente e mais equidistante, seja em relacao
a formulacao da hipétese acusatoria e recusa do ANPP, seja no tocante a ho-

QOO OOOOBOOOOOOOOBO

2 CALABRICH, Bruno. Acordos de nao persecucao penal: oportunidade, retro-
atividade e preclusdo. Disponivel em: http://www.mpf.mp.br/atuacao-tematica/ccr2/
publicacoes/coletaneas-de-artigos/2ccr_coletanea_artigos_vol7_final.pdf. Acesso em 1°
ago 2020, p.348-364.



mologacdo do ajuste. Decerto, mesmo no estrito ambito da sindicabilidade
judicial (juizo de homologacdo), a eventual deliberacdao de reformulacdo do
ajuste deve comportar aquiescéncia do investigado e de seu defensor (§5°).
Do mesmo modo, em relacdo ao controle ministerial da recusa, em que a equi-
distancia é mais evidente, a iniciativa é apenas do investigado e nao do Poder
Judiciario (§14).

Assim sendo, afigura-se equivoco o comportamento do 6rgao judicial
que, ndo obstante a recusa expressa e circunstanciada do ANPP registrada
pelo 6rgdo ministerial, tem deixado de acolhé-la, enjeitando o recebimento
da denuincia sob a alegacao de suposta falta de interesse de agir e prejuizo ao
investigado?.

Do mesmo modo, observa-se conduta equivocada na criacdo, em pri-
meira instancia ou até mesmo em grau recursal, de nova etapa procedimental
extralegal e oficiosa de determinacdo, ou baixa em diligéncia ao primeiro grau,
para exame de cabimento e eventual ajuste entre o Ministério Publico e o con-
denado, mediante suspensdo do processo - ainda que em instancia recursal - e
do curso do prazo prescricional.

Tais providéncias judiciais sugerem sindicabilidade que inegavelmente
encerra transposicao das balizas legais e indevido avanco sobre o papel fun-
cional e processual destinado ao Ministério Publico. Essa compreensao ja foi
reconhecida em julgados recentes do Tribunal de Justica do Estado de Goias®
e do Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo®. Nesse ultimo caso, merece
referéncia e destaque o voto relator proferido, verbis:

Com efeito, cabe observar que com o Estatuto
Anticrime o nosso ordenamento processual pe-
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3 SAO PAULO. 162 Camara de Direito Criminal do Tribunal de Justica do Estado
de Sao Paulo. Rese n°® 1507691-40.2020.8.26.0050. Relator: Newton Neves. Diario Eletro-
nico.

4 Aqui, invoca-se o novel artigo 116, IV, Codigo Penal, que nao traduz efetiva-
mente a hipotese cogitada (“enquanto ndo cumprido ou nao rescindido o acordo de nao
persecucao penal”). Demais disso, cogita-se ainda, em grau recursal, sobre a existén-
cia de uma hipotese de “suspensdo condicional do processo extraordinaria”, o que nao
comporta qualquer amparo legal (BRASIL. 82 Turma do Tribunal Regional Federal da
42 Regido. Correicao Parcial n® 5009312-62.2020.4.04.0000. Relator: Jodo Pedro Gebran
Neto. Diario Eletrénico; BRASIL. 82 Turma do Tribunal Regional Federal da 42 Regiao.
Questdao de Ordem na Apelacdo Criminal n° 5005673-56.2018.4.04.7000. Relator: Jodo
Pedro Gebran Neto. Diario Eletronico).

5 GOIAS. 12 Camara Criminal do Tribunal de Justica do Estado de Goias. Habeas
Corpus n°® 5214703-40.2020.8.09.0000. Relator: Nicomedes Domingos Borges. Diario de
Justica Eletrénico.

6 SAO PAULO. 32 Camara de Direito Criminal. Habeas Corpus n° 2064200-
84.2020.8.26.0000. Relator: Xisto Rangel. Diario Eletrénico.
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nal deu uma inquestionavel guinada no sentido
do sistema acusatoério puro, colocando o juiz em
posicdo menos interferente no que toca a formu-
lacao da acusacdo. Ou seja, o juiz até pode apli-
car o art. 28 do CPP por forca do disposto no pa-
ragrafo 14 do novo art. 28-A, mas nao pode, em
sendo mantida a recusa do MP, ir além disso, até
porque, se bem observada a nova redacao do art.
28 (também por forca da Lei 13.964/19 Estatuto
Anticrime), o 6rgao do MP nem mais submete ao
juiz a apreciacao da sua “ordem de arquivamen-
t0”. (Des. Rel. Xisto Rangel, julgado em 5 de maio
de 2020).

Outro nao foi o entendimento lancado no Enunciado n° 32, da I Jornada
de Direito Penal e Processual Penal, do Conselho da Justica Federal, vincula-
do ao Superior Tribunal de Justica: “a proposta de acordo de ndo persecucao
penal representa um poder-dever do Ministério Publico, com exclusividade,
desde que cumpridos os requisitos do artigo 28-A do CPP, cuja recusa deve ser
fundamentada, para propiciar o controle previsto no §14 do mesmo artigo””.

Portanto, a partir da conformacao legal conferida a hip6tese de recusa
do acordo de nao persecucdo penal (§14), torna-se impositivo reconhecer que
compreende atribuicdo exclusiva do Ministério Publico. A recusa, vale dizer,
pode estar amparada na auséncia de condicdes autorizadoras ou presenca de
circunstancias impeditivas do acordo de nao persecucdao penal. Em havendo
oferecimento de denuncia, competird ao Ministério Publico expressar as ra-
z0es do ndo oferecimento do ANPP, o que podera ser, apds provocacao exclu-
siva do investigado, passivel de controle submetido a instancia de revisao do
Ministério Publico (§14).

Assim, o sopesamento e a avaliacao das circunstancias autorizadoras e
impeditivas, no que refere a auséncia daquelas e presenca dessas, competem
exclusivamente ao Ministério Publico, que devera, atento a natureza juridica
de poder-dever do instituto, justificar e motivar a decisdao de oferecimento ou
nao de proposta de ANPP.

Nesse sentido, o oferecimento, ou ndo, do ANPP traduz verdadeiro es-
paco de decisdao ministerial, que se volta ndo apenas a ponderacao das cir-
cunstancias autorizadoras e impeditivas, bem assim do fato objetivo em si
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7 BRASIL. Conselho da Justi¢ca Federal. Enunciado n. 32. Disponivel em: < ht-
tps://www.dizerodireito.com.br/2020/08/enunciados-da-i-jornada-de-direito_14.
html>. Acesso em: 17 ago. 2020.



retratado no expediente investigatorio. Com efeito, avaliar “ndo ser o caso de
arquivamento”, ponderar “a suficiéncia e necessidade para reprovar e prevenir
o0 crime” e observar “conduta criminal, habitual e reiterada” compreendem
exercicios que exigem incursao em analise - conquanto preliminar - detida e
circunstanciada do fato objetivo a luz da legislacdo em vigéncia.

A decisdo de denunciar, assim, nao exigira apenas a narrativa do fato
objetivo e a indicacdao do seu amoldamento tipico, com declina¢do de provas a
serem produzidas, mas também, de forma fundamentada, o apontamento das
razoes concretas que informam a recusa do ANPP, cuja atribuicao é exclusiva
do Ministério Publico.

Eventual inconformidade referente a extensao da recusa ministerial ndao
podera ser objeto de rejeicdo da dentincia (ou mesmo de suspensao do feito),
mas apenas, por provocacao do denunciado, podera ensejar a remessa da ir-
resignacao para o 0rgao de revisao do Ministério Publico (§14). Insiste-se: sem
intervencao favoravel do Ministério Publico (compreendidas as instancias de
revisao), ndo ha que se cogitar acordo de ndo persecucao penal.

O legislador conferiu tratamento inédito, distinto e especial ao controle
da recusa do acordo de nao persecucado penal, referindo-se expressamente a
rotina disposta no artigo 28, do Codigo de Processo Penal (§14); afastando,
assim, o regramento imposto pelo artigo 395 da legislacdao processual penal.

Assim sendo, o espaco decisorio referente ao controle da recusa esta
estabelecido, de forma exclusiva, no Ministério Publico, de maneira que o seu
deslocamento para o locus judicial encerra desvirtuamento da dindmica es-
tabelecida em lei. Nesse sentido, impor oficiosamente a suspensao de acodes
penais ou até mesmo suscitar, também oficiosamente, o debate de aplicabili-
dade do ANPP compreendem providéncias que sao estranhas a dinamica legal,
especialmente a forma de sindicabilidade judicial prevista (§5°).

3. Momento e oportunidade

Por estar exclusivamente compreendido nas dependéncias do Ministé-
rio Publico, o espaco decisorio referente a recusa do ANPP também é envolvido
e permeado por questdes ndo claramente tratadas na novel legislacao, como o
momento e a oportunidade. Essa complexa tematica, que tem ocupado posicao
destacada nas discussdes iniciais do novo instituto, merece profunda reflexao
e ndo comporta decisdo precipitada.

De fato, hA um momento 6timo e oportuno para o oferecimento do
ANPP, a saber, a ocasido do término das investigacdes. Uma vez consolidada
a opinio delicti ministerial e observada a presenca de indicios de autoria e
materialidade, o 6rgao ministerial de execucdo devera, em havendo circuns-
tancias autorizadoras e auséncia de condicdes impeditivas, formular proposta
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de ANPP.

Nada obstante, é possivel admitir que a proposta de ANPP seja formu-
lada em outras ocasides, seja pela omissao no exercicio do poder-dever pelo
Ministério Publico, seja pela avaliacdo equivocada das condicdes autorizado-
ras e impeditivas. Registre-se que tal equivoco nao decorre, a rigor, de ma
avaliacdo do 6rgao ministerial, mas podera decorrer, por exemplo, de eventual
desclassificacdo verificada ap6s regular instrucdo probatoéria e reconhecida
pelo Ministério Publico (artigo 383, do Codigo de Processo Penal).

No caso de desclassificacdo, a compreensdo do espaco decisério exclu-
sivo do Ministério Publico tem inegavel relevo. De fato, por vezes sera comum
que o magistrado sentenciante promova a desclassificacao da hipotese acusa-
toria formulada pelo 6rgao ministerial, de modo a tornar cabivel, em tese e sob
aspecto objetivo, a aplicacao do instituto.

Nada obstante, por compreender espaco decisoério exclusivo do Ministé-
rio Publico, também afeto a analise do fato objetivo em si, tem-se que a nova
conformacao legal desautoriza o juizo a exercer controle voltado a compelir
o 6rgdo de acusacdo a formular proposta de ANPP. E dizer, tendo o Ministério
Publico, em fase de alegacdes finais, insistido em pretensdo condenatoria, ca-
bera ao juizo sentenciante, se entender cabivel nova definicdo juridica do fato
imputado, atuar nos limites estabelecidos pelos artigos 383 e 384, do Codigo
de Processo Penal.

Nesse ponto, porém, vale registrar a possibilidade de que, ao término da
regular instrucao probatéria, o Ministério Publico reveja a subsuncao tipica de-
clinada na denuncia e, a partir da desclassificacao, ofereca proposta de ANPP.
O que nao se coaduna com a nova dindmica, no entanto, é que o Ministério
Publico seja provocado a todo momento para dizer sobre a possibilidade de
formulacdo de proposta de ANPP, o que encerra evidente tumulto processual.
A proposito, como pontua Bruno Calabrich, o processo “é uma marcha para a
frente” e “a demanda tem que se estabilizar”s.

4. Retroatividade e preclusao

No que se refere a cogitacdo de retroatividade - que ressai evidente
diante do carater inegavelmente material da norma benéfica® -, faz-se forcoso
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8 CALABRICH, Bruno. Acordos de nao persecucao penal: oportunidade, retro-
atividade e preclusdo. Disponivel em: http://www.mpf.mp.br/atuacao-tematica/ccr2/
publicacoes/coletaneas-de-artigos/2ccr_coletanea_artigos_vol7_final.pdf. Acesso em 1°
ago 2020, p.348-364.

9 QUEIROZ, Paulo. A aplicacdao da nova lei no tempo. Disponivel em: http://
www.mpf.mp.br/atuacao-tematica/ccr2/publicacoes/coletaneas-de-artigos/2ccr_coleta-
nea_artigos_vol7_final.pdf. Acesso em 1° ago 2020, p.12-30.



um aprofundamento ainda maior, na medida em que a mera invocacdo preci-
pitada e isolada do principio favor rei autorizaria enunciar o alcance pelo novo
beneficio de condenacdes ja transitadas em julgado, como adverte Douglas
Fischer: “nao ha meia retroatividade penal mais benéfica” 1°.

O momento e a oportunidade do acordo de nao persecucao penal com-
preendem questdes afetas ao espaco decisorio atribuido, na nova sistematica,
principalmente ao Ministério Pablico. E dizer, a recusa no oferecer o ANPP
sob o argumento do momento e da oportunidade apenas comporta controle
revisional ministerial.

Desta feita, tem-se que uma primeira restricao (dizer quando nao cabe
0 ANPP) esta reservada ao Ministério Publico, cabendo tdo apenas ao Poder
Judiciario eventualmente incrementar essa restricao com o viés de controle de
legalidade no ambito do juizo de homologacao (§5°).

Nesse sentido, o0 Conselho Nacional de Procuradores-Gerais dos Ministé-
rios Publicos dos Estados e da Unido (CNPG) e o Grupo Nacional de Coordena-
dores de Centro de Apoio Criminal (GNCCRIM) firmaram o enunciado de que
“cabe acordo de nao persecucdo penal para fatos ocorridos antes da vigéncia
da Lei n°® 13.964/2019, desde que nao recebida a dentincia”'’, o que também
acabou sendo adotado pelo Ministério Publico do Estado do Rio Grande do
Sul’2,

De outro lado, o Enunciado n° 98, da 22 Camara de Coordenacao e Re-
visdo do Ministério Puablico Federal's, firmou a compreensao de ser “cabivel o
oferecimento de acordo de ndo persecucao penal no curso da acdo penal, isto
é, antes do transito em julgado”. O mesmo entendimento ¢é veiculado por José
Jairo Gomes e Danielle Torres Teixeira'.

Em outro sentido, ha ainda membros do Ministério Publico Brasileiro
que entendem ser cabivel o acordo de nao persecucdo penal até a ocasido da
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10 FISCHER, Douglas. Nao cabe acordo de nao persecucao penal em acoes penais
em curso. Disponivel em: https://www.jota.info/opiniao-e-analise/artigos/nao-cabe-a-
cordo-de-nao-persecucao-em-acoes-penais-11062020. Acesso em 10 ago 2020.

11 A proposito, tal compreensdo foi invocada pelo Ministro Felix Fischer, que
indeferiu peticdo defensiva no Agravo em Recurso Especial n® 1668089/SP, DJe de
29/6/2020.

12 Provimento n° 1/2020 - PGJ/RS.

13 BRASIL. Ministério Publico Federal. Enunciados da 22 Camara de Coordenacao
e Revisdo. Brasilia, 2020. Disponivel em: http://www.mpf.mp.br/atuacao-tematica/ccr2/
enunciados. Acesso em: 2 jul. 2020.

14 GOMES, José Jairo; TEIXEIRA, Danielle Torres. Acordo de nao persecucao penal
e sua aplicacao a processos em curso. Disponivel em: https://www.migalhas.com.br/de-
peso/325403/acordo-de-nao-persecucao-penal-e-sua-aplicacao-a-processos-em--curso.
Acesso em: 3 ago 2020.
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sentenca (v.g., Vladimir Aras'®>, Rodrigo Leite Ferreira Cabral'¢ e Bruno Calabri-
ch'?).

A partir da sistematica funcional estabelecida e da natureza do acordo
de ndo persecucdo penal, tem-se que essa ultima posicao se afigura mais acer-
tada, encerrando a sentenca hipotese de preclusao do ANPP.

Com efeito, ndo sendo direito subjetivo do acusado, o ANPP é apto a
comportar preclusdo, sendo que estender o seu alcance para além do transito
em julgado ou mesmo para a fase recursal desnaturaria a sua propria razao de
ser. O ANPP compreende, rigorosamente, poder-dever do Ministério Publico, a
quem compete exclusivamente aferir a aptidao e suficiéncia para reprovacao
e prevencao do crime.

Assim sendo, em seu espaco decisorio, o Ministério Publico, atento a
avaliacdo da aptidao e suficiéncia para reprovacao e prevencao do delito, de-
vera realizar juizo de restricao - definindo quando nao cabe o ANPP - a partir
da funcédo politico-criminal do instituto'®.

Nessa altura e compreendido esse espaco decisorio exclusivamente mi-
nisterial, torna-se inegavel reconhecer que, apos a sentenca penal condenato6-
ria, ainda que nao transitada em julgado, o acordo de ndao persecucao penal
tem, nesse momento, sua funcao politico-criminal absolutamente esvaziada.
De fato, o novel instituto encerra evidente medida de economia processual,
restando prejudicada essa condicdo com o término da instrucao e o julgamen-
to exaustivo da hipotese, que ocasiona o esgotamento da jurisdicao ordinaria.

No mais, como destaca Rodrigo Leite Ferreira Cabral'®, a confissdo tam-
bém resta prejudicada, porquanto eventual colaboracdo do acusado nessa fase
se tornaria irrelevante e sem proposito. Ignorar tal aspecto traduz completo
desvirtuamento do instituto, bem como razoavel sacrificio do interesse minis-
terial em sua celebracao.

Diante das proximidades existentes e da idéntica natureza observada,
torna-se ilustrativo recorrer a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal
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15 ARAS, Vladimir. O acordo de nao persecucao penal apos a Lei 13.964/2019. In:
JUNQUEIRA, Gustavo et al. (org.). Lei Anticrime Comentada. Sdo Paulo: JH Mizuno, 2020.

16 CABRAL, Rodrigo Ferreira Leite. Manual do acordo de ndo persecucdo penal.
Salvador: Juspodivm, 2020, p.210-216.

17 CALABRICH, Bruno. Acordos de nao persecucao penal: oportunidade, retro-
atividade e preclusdo. Disponivel em: http://www.mpf.mp.br/atuacao-tematica/ccr2/
publicacoes/coletaneas-de-artigos/2ccr_coletanea_artigos_vol7_final.pdf. Acesso em 1°
ago 2020, p.348-364.

18 CABRAL, Rodrigo Ferreira Leite. Manual do acordo de ndo persecucdo penal.
Salvador: Juspodivm, 2020, p.215.
19 CABRAL, Rodrigo Ferreira Leite. Manual do acordo de ndo persecucao penal.

Salvador: Juspodivm, 2020, p.213.



que, na oportunidade do advento da Lei n° 9.099/95, julgou ser impossivel
a retroacdo da disciplina referente a suspensao condicional do processo as
hipoteses ja alcancadas por sentenca penal condenatoria?®.

Demais disso, com o alcance da sentenca penal condenatoria, é dificul-
toso avaliar a aptidao e suficiéncia do ANPP, em fase recursal, para reprovacao
e prevencao do crime. Isso porque, com a prolacdo da sentenca condenatoria,
tem-se que objetivo referido ja se encontra exaurido. Decerto, o artigo 59, do
Codigo Penal, impde ao juiz a fixacdo da pena “conforme seja necessario e
suficiente para a reprovacao e prevencao do crime”.

Assim sendo, é de se concluir que, uma vez delineado esse espaco de-
cisorio exclusivamente ministerial, a sentenca penal condenatoria, até mesmo
em razao da funcao politico-criminal do ANPP e do exaurimento de condicao
autorizadora legalmente estabelecida, compreende hipotese de preclusdo in-
superavel, o que torna o instituto inadmissivel em fase recursal ou mesmo
apos o transito em julgado, ainda que sob o argumento da retroatividade da
lei penal mais benéfica.

De outra parte, mas ainda no contexto da retroatividade, vale ainda pon-
derar sobre a nova causa suspensiva da prescricao (artigo 116, IV, do Codigo
Penal), que contempla, no ambito da disciplina do acordo de ndo persecucio
penal, extensdao mais gravosa ao acusado. Com efeito, uma vez celebrado o
acordo e homologado judicialmente, o curso da prescricao da pretensao puni-
tiva ndo corre enquanto niao cumprido ou rescindido o ANPP.

Nesses termos, uma vez admitida a retroatividade a casos anteriores ao
advento da Lei Anticrime, mas apenas até a sentenca condenatoria (hipotese
de preclusao), poderia ser cogitado, em casos tais, o afastamento dessa causa
suspensiva da prescricdo sob o fundamento da irretroatividade da lei penal
mais gravosa (lex gravior).

No entanto, essa solucdo encerra combinacdo de leis e desnatura o ca-
rater unitario da disciplina legal afeta ao novo instituto do acordo de nao per-
secucao penal. Com efeito, a lei estabelece como condicdo autorizadora a apti-
dao do ajuste para prevenir e reprimir o delito, de maneira que a suspensao do
curso prescricional se revela como consectario natural dessa exigéncia legal.

Sob outro aspecto, a extensdao mais gravosa da lei também nao pode
ser invocada para amparar o argumento da irretroatividade do acordo de nao
persecucdo penal, tal qual ocorreu com a superveniéncia da Lei n°® 9.271, de
17 de abril de 1996, cuja norma teve a sua irretroatividade reconhecida pelo
Supremo Tribunal Federal. A prop6sito, como ressalta Paulo Queiroz, em caso
de normas de contetido misto, a escolha da norma aplicavel devera ser infor-

QOO OOOOBOOOOOOOOBO

20 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus n° 74.463. Relator: Celso de
Mello, julgado em 10/12/1996.
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mada pelo confronto do contetido politico-criminal prevalecente na reforma
legislativa com os interesses concretos do acusado?..

Nessa ordem de ideias, mesmo que sopesada a suspensdao do curso
prescricional, tem-se que se sobrelevam os efeitos de extincao da punibilidade
(§813) e de manutencao da primariedade técnica (§12), de maneira que compor-
ta norma que, a obviedade, se afigura no todo mais benéfica aos interesses do
acusado. Sem prejuizo, cumpre acrescentar que o acusado, em havendo inicia-
tiva do Ministério Publico, podera tdo apenas nio aceitar a proposta.

No ponto, deve-se ressaltar - uma vez mais - que essa retroatividade
resta limitada as hipoteses ndao alcancadas por sentenca condenatoria, que
compreende evento preclusivo em razao da funcao politico-criminal do acordo
de ndo persecucao penal.

5. Conclusoes

Com a nova sistematica legal, faz-se impositivo que o Ministério Publico
assuma o espaco decisorio delimitado, bem como crie estruturas voltadas a
operacionalizar o novo modelo consensual e acusatorio estabelecido. De fato,
a nova conformacao legal cria espacos exclusivos e proprios de decisdo do Mi-
nistério Publico (artigos 28 e 28-A, §14, ambos do Coédigo de Processo Penal).

Nesse cenario, 0 momento, a oportunidade e a retroatividade do acordo
de nao persecucao penal compreendem questdoes que devem ser definidas -
a0 menos em uma primeira restricao (definir quando nao cabe o ANPP) - pelo
Ministério Publico. Com efeito, em nio havendo iniciativa e consentimento do
orgdo ministerial (aqui compreendida a instancia revisional), ndo ha que se
falar em ANPP.

Considerando, assim, essa extensao do espaco decisorio conferida ao
Ministério Publico e que acomoda circunstancias proprias de controle exclu-
sivamente interno, torna-se forcoso que o Ministério Publico se volte a funcao
politico-criminal do acordo de nado persecucao penal, com o proposito de con-
ferir seguranca juridica e emprestar a nova sistematica razoabilidade e justa
expectativa.
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RESUMO

A Lei Anticrime (Lei n® 13.964/19) inseriu no Cédigo Penal o art. 91-A, que
trata do chamado “confisco alargado”. O presente trabalho, dentro de suas
limitacdes, aponta que a referida modificacado legislativa, para além de insti-
tuir mais um mecanismo de combate a criminalidade organizada a disposicao
do Ministério Publico, implica em uma necessaria ampliacdo do objeto das
investigacdes criminais, a demandar uma maior articulacdo entre os agentes
envolvidos na persecucado penal, notadamente entre Ministério Publico e Poli-
cia Civil, a fim de que a investigacdo preliminar passe também a contemplar
informacodes acerca da situacdo patrimonial dos investigados.

PALAVRAS-CHAVE: Confisco alargado; investigacdo preliminar; lei anti-
crime; persecucdo penal.
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1. Introducao

A Lei Anticrime (Lei n° 13.964/19) introduziu na legislacdao brasileira
um conjunto de alteracdes com o pretenso objetivo de elevar a eficacia no
combate ao crime organizado. Dentre as referidas modificacdes esta a inser-
cdo do art. 91-A no Codigo Penal, dispositivo que trata do chamado “confisco
alargado” e permite que, na hipotese de condenacao por infracdo penal com
pena maxima superior a 06 (seis) anos, seja decretada a perda, como produto
ou proveito do crime, de todos os bens do sentenciado que ultrapassem aquilo
que seria compativel com seu “rendimento licito”.

O confisco alargado é medida indicada por diversas Convencdes Inter-
nacionais (Viena, Palermo e Mérida) e possui flagrante viés politico-criminal,
na medida em que visa, por meio do atingimento dos recursos oriundos da
pratica delitiva, cuamprir com o adagio “o crime ndo compensa’. Giovanni Fal-
cone, juiz italiano mundialmente conhecido por suas a¢des antimafia, assassi-
nado em 1992 pela Cosa Nostra, antes da Operacdo Maos Limpas, ja apontava
anecessidade de implementacdo de medidas que fossem além da prisdo como
forma de combater o crime organizado, pontuando que “os mafiosos temem
mais o confisco de bens do que serem presos”.

Desde sua introducao no ordenamento juridico brasileiro até o presente
momento, o art. 91-A tem sido objeto de diversos estudos, notadamente no
que diz respeito ao standart probatorio aplicavel a decisdo judicial de confisco.
Fabio André Guaragni, Mateus Eduardo Siqueira Nunes Bertoncini e Gustavo
Henrique Rocha De Macedo#, em proficuo estudo acerca do tema, apos discor-
rerem acerca dos principais standarts probatorios (“prova acima de duavida
razoavel”, “probabilidade prevalente” e “prova clara e convincente”), apontam
que o “standart probatorio” aplicavel a decisao acerca do confisco alargado é
o da “probabilidade prevalente”>, embora o “standart” aplicavel a decisdao de

QOO OOOOBOOOOOOOOBO

3 RIOS, Rodrigo Sanchez; PUJOL, Luiz Gustavo. Confisco alargado: reflexdes acer-
ca de suas possibilidades no ordenamento juridico brasileiro. Revista Brasileira de Cién-
cias Criminais | vol. 118/2016 | p. 123 - 158 | Jan - Fev / 2016 DTR\2016\671

4 GUARAGNI, Fabio André; BERTONCINI, Mateus Eduardo Siqueira Nunes; MACE-
DO, Gustavo Henrique Rocha De. Modelos De Constata¢cdo De Provas Em Lides De Impro-
bidade Administrativa E Confisco Alargado No Processo Penal. Relacdes Internacionais
no Mundo, v. 3, n. 27, 2019

5 O que é probabilidade prevalente?

“No processo civil, outras possibilidades tém sido aventadas. O modelo da pro-
babilidade prevalente ou mais provavel que sim do que nao tem sido bastante aclamado,
e significa que “se as provas dos autos permitem concluir que a versao da parte autora é
mais provavel que a versdo contraria, o juiz esta autorizado a definir o juizo de fato nes-



condenacdo/absolvicdao seja o da “prova acima de duvida razoavel”. A sen-
tenca, para os autores, “pode ser dividida em capitulos identificaveis: um é a
condenacdo pela prdtica do crime, com respectiva dosimetria da pena; outro
trata da perda do patrimoénio ilicito”. A cada capitulo aplica-se um “standart
probatoério” diverso.

O presente trabalho, partindo do pressuposto de que a decisdo judicial
acerca do confisco depende de prévio requerimento formulado pelo Ministério
Publico (amparado em elementos minimos de informacao), tem por objeto de
estudo os reflexos da introducao do art. 91-A no Cbédigo Penal no momen-
to inicial da persecucdo penal, a saber, a investigacao preliminar. Aponta-se,
em sintese, que a modificacdo legislativa promovida no Codigo Penal, para
além de introduzir no ordenamento juridico brasileiro mais um mecanismo de
combate a criminalidade a disposicdo do Ministério Publico, implica em uma
necessaria ampliacdo do objeto das investigacdes criminais, a demandar uma
maior articulacdo entre os agentes envolvidos na persecucao penal, notada-
mente entre Ministério Publico e Policia Judiciaria, a fim de que a investigacao
preliminar passe também a contemplar informacdes acerca da situacdo patri-
monial dos investigados.

2. Persecucao penal

Persecucao penal é o conjunto de atividades desempenhadas pelo Esta-
do a fim de tornar possivel a atividade repressiva em sede penal. £ o caminho
percorrido para que seja viavel a aplicacdao de pena ou medida de seguranca
aquele que praticou uma infracao penal.

A persecucdo penal tem como objetivos descobrir a verdade e aplicar
a sancdo penal ao autor do fato. Primeiro, apuram-se os fatos, verificando se
houve um crime, quem foi o autor e em quais circunstancias o delito foi pra-

se sentido” (CARPES, 2017). O modelo é nomeado por Taruffo como o standard racional.
Explica que inferéncias podem, com grau nao absoluto de seguranca, confirmar certa
hipotese, e entdo ‘esta hipotese é preferida se tem um grau de confirmacao probatoria
mais elevado do que o da hipotese contraria’ (TARUFFO, 2017, p. 198). Assim, ao se dar
crédito a hipotese com maior prova do que a oposta, o sistema piu probabile che non
por certo amplia a chance da descoberta da verdade. A racionalidade aqui é l6gica, pois
a narrativa mais encorpada deve prevalecer sobre aquela suportada por elementos mais
fracos. A versdo mais provavel, ou seja, com maior confirmacdo probatéria, tem maior
verossimilhanga, e por tal razao deve ser admitida na senten¢a como verdadeira.” (GUA-
RAGNI, Fabio André; BERTONCINI, Mateus Eduardo Siqueira Nunes; MACEDO, Gustavo
Henrique Rocha De. Modelos De Constatacao De Provas Em Lides De Improbidade Ad-
ministrativa E Confisco Alargado No Processo Penal. Rela¢cdes Internacionais no Mundo,
v.3,n.27,2019)
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ticado. Em seguida, aplica-se a pena ou medida de seguranca ao agente que

praticou o injusto.

A persecucdo penal é trifasica®. E composta pelas seguintes fases:

Investigacao
preliminar

Acao penal

Execucao penal

apura a infracdo penal cometida, com a
finalidade de reunir elementos minimos de
prova para iniciar a acdo penal

momento em que o direito penal material se
concretizara diante de cada caso

satisfacdo do direito de punir estatal

3. Investigacao preliminar

A fase preliminar investigatéria tem como objetivo reunir provas mini-
mas da ocorréncia do delito e sua autoria, a fim de evitar acbes temerarias. Sem
justa causa, isto é, provas minimas da autoria e da materialidade do crime, a
dentincia ou queixa crime serao rejeitadas (art. 395, III, do CPP). Isso porque,
diante da carga aflitiva do processo penal, um individuo s6 respondera a um
processo criminal se houve provas minimas de autora e materialidade do delito.

Em regra, a fase preliminar investigatoéria é realizada por meio de inqué-
rito policial. Contudo, em duas situacdes ndo sera assim, a saber:

Desnecessidade da
investigacao
preliminar

Prévia investigacao

realizada por outros
meios

QOO OOOOBOOOOOOOOBO

ja existem provas suficientes do crime para
inicio da acdo penal. Ex.: crime praticado pela
imprensa escrita; ou

houve prévia investigacao por instrumento
diverso do inquérito policial e com as provas
obtidas ja é possivel iniciar o processo
judicial. Ex.: CPIs, PIC - Procedimento
Investigatorio Criminal etc.

6 Para parcela da doutrina, a persecucdo penal é bifasica, ndo abrangendo a fase

de execucdo penal.



4. Proposito da investigacao preliminar

A investigacdo criminal nao é, nem pode ser unidirecional, como se fos-
se um instrumento exclusivo da acusacdo para a reuniao de provas. Os 6rgaos
que tém atribuicdo de investigacao devem ser imparciais, ndao tendo compro-
misso com a acusacido, nem com a defesa.

A fase preliminar investigatéria tem duas funcdes: preparatoria e pre-
servadora.

Funcao Preparatoria Reunir elementos que amparem a dentuncia,
que constituam a justa causa, subsidios a
eventual acdo penal, além de acautelar meios
de prova que poderiam desaparecer com o
tempo

Funcao Preservadora Garantir direitos fundamentais, evitar
acusacdes infundadas, levianas, temerarias,
permitindo o arquivamento dos autos,
resguardando a liberdade do inocente e
evitando custos desnecessarios ao Estado.

O inquérito policial e demais instrumentos de investigacdo preliminar
sdo, por assim dizer, um “filtro”. Tem por finalidade buscar a verdade, seja
fornecendo substratos para a acdo penal, seja documentando elementos em
favor do investigado, que possibilitem o arquivamento.

5. Investigacao preliminar e confisco alargado

De acordo com o art. 91-A, §3°, do Codigo Penal, a perda de bens decor-
rente do confisco alargado deve ser requerida expressamente pelo Ministério
Publico por ocasido do oferecimento da dentncia, com indicacao da diferenca
apurada entre o valor do patrimoénio do condenado e aquele que seja compa-
tivel com o seu rendimento licito.

Referido dispositivo evidencia que, nos crimes com pena maxima su-
perior a 6 (seis) anos de reclusao, a investigacdo preliminar ndo resta mais
findada com a reunido de elementos de informacao acerca da materialidade e
autoria delitivas. E necessario, para viabilizacdo da utilizacdo do instituto do
confisco alargado, que se va além, buscando identificar a situacao patrimonial
do acusado e sua compatibilidade com os rendimentos auferidos licitamente.
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Graficamente, o objeto das investigacOes preliminares pode ser sintetizado da
seguinte forma:

Instrumento de

. Objeto (antes da Lei Objeto (apo6s a Lei
Investigacao . . 5 0n
. Anticrime) Anticrime)
Preliminar
Reunir:
prova da
materialidade
Reunir: +
prova da materialidade indicios suficientes de
Inquérito Policial + autoria
indicios suficientes de +
autoria informacoes sobre a
situacdo financeira do
investigado em crimes
com pena maxima
superior a 06 anos
Reunir:
prova da
materialidade
Reunir: +
Procedimento prova da materialidade indicios suficientes de
Investigatorio + autoria
Criminal +

indicios suficientes de

autoria informacodes sobre a

situacao financeira do

investigado em crimes
com pena maxima
superior a 06 anos

Alexandre Morais da Rosa’ aponta que o pedido de perda alargada
“pressupoe investigacdo escorreita e madura, constando expressamente os ati-
vos que se deseja confiscados, porque a ampliacdo da acusacdo no decorrer da

acdo penal se constitui como inovacdo surpresa e fora do jogo limpo”.

QOO OOOOBOOOOOOOOBO

7 ROSA, Alexandre Morais da. Entender a perda alargada trazida pelo pacote
“anticrime”. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2020-fev-07/limite-penal-en-
tender-perda-alargada-trazida-pacote-anticrime#:~:text=A%20perda%20alargada%?20
(confisco%20alargado,correspondentes%20%C3%A0%20diferen%C3%A7a%20entre%200



Referido posicionamento, contudo, ndo encontra respaldo no ordena-
mento juridico brasileiro. Com efeito, se até a propria imputacdo penal pode
ser modificada a luz de novos elementos de prova (mutatio libelli), ndo ha mo-
tivos para afirmar que a extensdo do pedido de confisco alargado seria imodi-
ficavel, notadamente porque o bem juridico em jogo no confisco (patrimoénio)
é de importancia menor que aquele em jogo na imputacao penal (liberdade).

Dessa forma, mostra-se mais adequada a linha perfilhada pelo Enun-
ciado n° 28 do Conselho Nacional de Procuradores-Gerais dos Ministérios Pu-
blicos dos Estados e da Unido (CNPG), segundo o qual a indicacdao de perda
alargada pode ser feita a partir de “calculo simplificado”, com incremento do
quantum no curso do processo, caso surjam provas no curso da fase judicial.

Todavia, ainda que a indicacdo possa ser feita a partir de calculo sim-
plificado, com possibilidade de modificacdo posterior, faz-se necessario um
subtrato minimo (investigacdo patrimonial) a embasar o pedido. E a existéncia
de um subtrato minimo acerca da situa¢do patrimonial dos investigados pas-
sa uma maior articulacdo entre os agentes envolvidos na persecucao penal,
notadamente entre Ministério Publico e Policia Judiciaria, a fim de: a) instituir
um mecanismo simplificado de consulta patrimonial; b) redefinir o objeto das
investigacOes preliminares.

Atribui-se a Leonardo da Vinci a frase segundo a qual “a simplicidade é
o ultimo grau da sofisticacdo”. Referida afirmativa, com as devidas ressalvas,
pode ser transposta ao processo penal. Quanto mais a investigacao preliminar
depender de tarefas complexas, menores serdo as chances de se obter, em
todos os inquéritos policiais ou Procedimentos Investigatorios Criminais, ele-
mentos acerca da situacdo patrimonial dos investigados.

Dessa forma, uma primeira medida fundamental para efetivacao do uso
corrente do instituto do confisco alargado parece ser a instituicdo de um me-
canismo simplificado de consulta patrimonial, preferencialmente um sistema
Unico a partir do qual possam ser levantadas todas as informacdes acerca da
situacao patrimonial do investigado e das pessoas em nome das quais possam
estar registrados seus bens.

OGO

8 ENUNCIADO 2 (ART. 91-A, caput e paragrafo 3°, do CP). Nos casos de confisco
alargado (art. 91-A), para efeito de indicacdo do valor a ser perdido (paragrafo 3°), basta
a apresentacdo de calculo simplificado, baseado nos dados disponiveis no momento
do oferecimento da denuncia, sem prejuizo do incremento do quantum decorrente de
eventuais provas que venham a ser aviadas aos autos no curso da instru¢ao processual.
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Para além da instituicio de um mecanismo simplificado de consulta
patrimonial, ha também a necessidade de redefinicio do objeto das investi-
gacOes preliminares nos crimes com pena maxima superior a 06 (seis anos), a
fim de cada um dos agentes da persecucao penal esteja ciente do papel a ser
desempenhado por ele.

Com efeito, o Inquérito Policial, por exemplo, ndo pode ser encerrado
e relatado sem informacdes acerca da situacdo patrimonial dos investigados
nos crimes com pena maxima superior a 06 (seis) anos. Referido encerramento
prematuro abriria duas alternativas: a) realizacdo da investigacdao patrimonial
pelo proéprio titular da acdo penal, que daria prosseguimento ao trabalho de-
sempenhado pela Policia Civil, exercendo uma espécie de segundo capitulo da
investigacdo criminal; b) requisicdo de diligéncias complementares. Ambas as
alternativas, contudo, retardariam o fluxo da investigacao preliminar.

6. Conclusoes

A introducdo do instituto do confisco alargado no ordenamento juridi-
co brasileiro, para além de criar mais um mecanismo de combate a criminali-
dade organizada a disposicdao do Ministério Publico, promoveu uma necessaria
ampliacdo do objeto das investigacdes criminais, a demandar maior articula-
cao entre agentes publicos envolvidos na persecucao penal, notadamente para
o fim de: a) instituir um mecanismo simplificado de consulta patrimonial; b)
redefinir o objeto das investigacdes preliminares e, por consequéncia, o papel
da cada um dos atores da persecucao penal.

O pedido de confisco alargado deve estar embasado em um subtrato
probatério minimo (investigacdao patrimonial), impondo que as investigacoes
preliminares passem a contemplar também informacdes acerca da situacdo
patrimonial dos investigados, de modo a viabilizar a utilizacdo do instituto
previsto no art. 91-A do Codigo Penal.
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RESUMO

O trabalho aborda aspectos praticos das figuras do acordo de ndo persecucao
civel e acordo de ndo continuidade da persecucao civel. Analisa-se a disciplina
legal existente, inclusive apontando eventuais vicissitudes, propondo solucoes
para a operacionalizacao das figuras em diversos aspectos, como as hipoteses
de cabimento, clausulas minimas, regime de execucao etc.

PALAVRAS-CHAVE: improbidade administrativa; acordo de nio
persecucao civel; Ministério Publico; combate a corrupcao; resolutividade.

1. Introducao

Valorizando a consensualidade e a negociacao, o Pacote Anticrime (Lei
n.° 13.964/19), na esfera criminal inseriu, o novel acordo de ndo persecucao
penal, ja no ambito civel sancionatério criou o chamado acordo de nao
persecucao civel, sendo que o presente estudo busca abordar essencialmente

OGO
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aspectos praticos relacionados ao manejo deste instituto.

Admitindo que o negdcio, inclusive, pode ser celebrado em acdes de
improbidade ja em curso, utilizou-se no titulo do trabalho também a expressao
“acordo de ndo continuidade da persecucao civel”. Todavia, ao longo do texto,
para tornar a leitura menos repetitiva, na maioria dos momentos utilizaremos
apenas a expressdo prevista em lei: “acordo de ndo persecucado civel” ou
“ANPC”.

O acordo de ndo persecucdo civel possui clara inspiracdo na figura
do termo de ajustamento de conduta em atos improbos de menor potencial
ofensivo. Esta figura foi pioneiramente criada no ambito do Ministério Publico
do Estado do Parana, por meio da resolucao 01/2017 do Conselho Superior
do MPPR, tendo a ideia sido, em seguida, adotada em ambito nacional pela
resolucao n. 179 do Conselho Nacional do Ministério Publico.

Quando da edicdo dessas resolucoes partiu-se das seguintes premissas:
em atos improbos de menor potencial ofensivo dificilmente serdo impostas
as sancdes mais gravosas, sujeitas a reserva de jurisdicdo, previstas na Lei
n.° 8.429/92 (Lei de Improbidade Administrativa), tais como a perda da
funcao publica e a suspensao dos direitos politicos. Nesses casos, em geral,
é imposta multa, além da obrigacdo de reparar o prejuizo ao erario, sendo
contraproducente aguardar um longo e dispendioso processo judicial quando
0 proprio agente improbo pode ter interesse em resolver rapidamente sua
situacao mediante a realizacdo de acordo com o Ministério Publico.

Nesse sentido, diferenciando os atos de mera irregularidade
administrativa (que nao caracterizam atos de improbidade administrativa) dos
atos de improbidade administrativa de pequena gravidade, Eduardo Cambi
e Claudio Smirne Diniz citam julgado do Superior Tribunal de Justica em
acdo de improbidade em que a causa de pedir era a apropriacdo de diarias
por servidor publico, perfazendo o valor de R$ 375,00 (trezentos e setenta e
cinco reais) - STJ, 2°T., REsp 980.706/RS. Rel. Min Luiz Fux, DJe 23/02/2011.
A corte entendeu estar configurado ato de improbidade administrativa, no
entanto, aplicando o principio da razoabilidade, cominou apenas a sancao
de multa civil no valor de trés vezes a remuneracao do agente, além do
ressarcimento ao erario. Entendeu-se que o fato em questdao ndo justifica a
perda da funcao publica e a suspensao dos direitos publicos. Como indicam os
autores citados, trata-se de situacdo que poderia ter sido resolvida mediante
a celebracdo de acordo, evitando-se “(...) a judicializacdo da demanda, com
economia, diminuicdao de tempo para a solucdo da questdao juridica e mais
rapido ressarcimento dos danos ao erario”.?

QOO OOOOBOOOOOOOOBO

2 CAMBI, Eduardo; SMIRNE DINIZ, Claudio. Possibilidades de solucdo extrajudi-
cial de conflitos na area da protecdo ao patrimoénio publico e da tutela da probidade admi-
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Pela realizacdo de inumeros termos de ajustamento de conduta em
atos de improbidade administrativa, o Ministério Publico obteve o rapido
ressarcimento ao erario (o que globalmente, considerando o conjunto de
acordos feitos, representou valores significativos), ademais, evitou que essas
condutas ficassem sem tempestiva resposta estatal.

Tal forma de atuacdo insere-se no ambito da “justica multiportas”, a
qual parte da premissa de que a sentenca judicial nem sempre é forma mais
eficaz de se solucionar um conflito, pelo contrario, valoriza-se a mediacao, a
conciliacado, a negociacao, a arbitragem etc.

Se os métodos alternativos/autocompositivos foram amplamente
enaltecidos pelo Codigo de Processo Civil de 2015, por certo ha algum tempo
janorteiam a atuacao do Ministério Publico no ambito da tutela coletiva.

No Processo Civil a Constituicdo de 1988 valorizou muito a atuacao
do Ministério Publico como agente (legitimado extraordinario, defendendo em
nome proprio direitos transindividuais). O 6rgao tradicionalmente reservava-
se a atuar na condicao de fiscal (outrora chamado de fiscal da lei, e hoje erigido
a fiscal da ordem juridica).

A atuacdo ministerial como agente também se desdobrou em dois perfis,
um chamado demandista, outro chamado de resolutivo. O perfil demandista
foca na atuacao junto ao Poder Judiciario, priorizando o ajuizamento de acoes
civis publicas. Por outro lado, o Ministério Puablico resolutivo busca resolver
questoes relativas a direitos sociais e coletivos na seara extrajudicial, mediante
os instrumentos disponiveis (inquérito civil, compromisso de ajustamento de
conduta, recomendacdo administrativa, entre outros). Via de regra, a solucao
extrajudicial é mais célere, uma vez que o tramite do processo judicial pode
se delongar por anos.

O aprimoramento técnico e pratico do Ministério Publico ainda gerou
uma nova biparticdo dentro do modelo resolutivo. Hodiernamente, fala-se no
Ministério Publico resolutivo de primeira dimensao e de segunda dimensao. A
primeira dimensao diz respeito a solucao resolutiva de problemas especificos,
voltando-se ao passado (como exemplo, um termo de ajustamento de conduta
firmado para a construcdo de creches quando ja configurado notoério déficit
de vagas no Municipio). Ja a segunda dimensdo diz respeito a fiscalizacao
permanente de politicas publicas, assumindo uma funcdo mais preventiva,
evitando que os problemas surjam (ex: procedimento para acompanhamento
da politica carceraria do Estado, no qual podem ser feitas recomendacdes para

nistrativa. Disponivel em: file:///C:/Users/MPPR/Downloads/Possibilidades%20de%20
soluc%CCHA7a%CCA%B830%20extrajudicial%20de%20conflitos%20na%20a%CC%81rea%20
da%20protec%CC%A7a%CC%830%20a0%20patrimo%CC%82nio0%20pu%CC%81blico%20
e%20da%20tutela%20da%20probidade%20administrativa%20(3).pdf



que se evitem problemas futuros, como superlotacdo ou rebelides).

Pontue-se que o modelo resolutivo de atuacdo do Ministério Publico
foi amplamente valorizado pela Carta de Brasilia, documento redigido por
membros do Ministério Publico de todo o Brasil, ao prever, entre outras, a
seguinte diretriz: “priorizacdao da atuacdo preventiva, de modo a atuar
programaticamente para combater ilicitos que possam gerar situacOes de
lesdo ou de ameaca de lesdo aos direitos fundamentais afetos a atuacao do
Ministério Publico, priorizando, para tanto, medidas extrajurisdicionais e
judiciais que sejam eficientes para evitar essa pratica”.

O viés resolutivo conferiu uma nova vocacdo ao inquérito civil,
inserindo-o no sistema multiportas. Tradicionalmente o inquérito civil,
fortemente inspirado no inquérito policial, foi pensado para ser encerrado
em razdo do ajuizamento de acdo civil publica ou pelo seu arquivamento face
a auséncia de comprovacao de lesdo a interesse coletivo. No entanto, como
ensinam Fredie Didier Jr. e Hermes Zaneti Jr., a funcao resolutiva tornou-se
central nos inquéritos civis: o problema coletivo em sua totalidade pode ser
resolvido extrajudicialmente no ambito do inquérito civil, pela expedicdao de
recomendacdes administrativas e pela celebracao de termo de ajustamento
de conduta.? Ora, o arquivamento do inquérito civil ndo mais ocorre apenas
quando ndo existem elementos para o ajuizamento de acdo civil publica,
mas também quando logrou-se éxito em sanar, de forma resolutiva, o dano/
auseéncia de politica publica.

Observando a atuacdo de Promotores de Justica, Catia Aida Silva
elaborou os tipos ideais “Promotor de gabinete” e “Promotor dos fatos”. Para
a autora, aquele “(...) ndo usa os procedimentos extrajudiciais como meios de
negociacdo, articulacdo e mobilizacdo de organismos governamentais e nao
governamentais”; ja este “conquanto proponha medidas judiciais e realize
atividades burocraticas ligadas as suas areas, da tanta ou mais importancia ao
uso de procedimentos extrajudiciais, mobilizando recursos da comunidade,
acionando organismos governamentais e ndo-governamentais e agindo como
articulador politico”.*

Se a solucdo negociada no ambito de conflitos envolvendo politicas
publicas é efetiva na garantia dos mais diversos direitos fundamentais, em
outra faceta da autuacdo ministerial, qual seja, o combate a corrupcio e aos
desvios praticados por agentes publicos, essa forma de trabalho tem o poder

QOO OOOOBOOOOOOOOBO

3 DIDIER JR., Fredie; ZANETI JR., Hermes. Curso de Direito Processual Civil: Pro-
cesso Coletivo. 11 ed. Salvador: Jus Podivmm, 2017, p. 255.

4 SILVA, Catia Aida. Promotores de justica e novas formas de atuacdo em defesa
de interesses sociais e coletivos. Revista Brasileira de Ciéncias Sociais. v. 16, n. 45. Sao
Paulo, 2011, p. 127/144.
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de assegurar o necessario e tempestivo ressarcimento ao patrimonio publico
lesado e de afastar o risco de que o agente improbo permaneca impune, muitas
vezes perpetuando condutas ilicitas.

Inspirada nessas premissas, a Lei n® 13.964/19 (“Pacote Anticrime”, ou
“PAC”), promoveu alteracoes na Lei de Improbidade Administrativa, legalizando
o termo de ajustamento de conduta em atos improbos, agora denominado
acordo de nao persecucao civel (“ANPC”). Trata-se de instrumento de vocacao
resolutiva no ambito da protecao do patrimoénio publico.

Adiante passaremos a estudar a disciplina legal do ANPC, além de
analisar criticamente os vetos presidenciais ao trato da figura.

2. Acordo de nao persecucao civel nos termos do Pacote
Anticrime

De inicio, nota-se que o Pacote Anticrime alterou 17, §1°, da Lei de Im-
probidade Administrativa, afastando quaisquer duvidas acerca da possibilida-
de de acordos nessas acoes, ao prever que na acao de improbidade é possivel
o acordo de ndo persecucao civel.

Neste artigo também foi adicionado o §. 10-A, com a seguinte diccao:
“havendo a possibilidade de solu¢dao consensual, poderao as partes requerer
ao juiz a interrupcdo do prazo para a contestacdo, por prazo nao superior a
90 (noventa) dias”.

Inseriu-se, também, o art. 17-A na LIA, o qual, conforme o texto aprova-
do pelo Congresso Nacional, tinha a seguinte redacao:

Art. 17-A. O Ministério Publico podera, conforme
as circunstancias do caso concreto, celebrar acor-
do de nao persecucao civel, desde que, ao menos,
advenham os seguintes resultados:

I - o integral ressarcimento do dano;

II - a reversao, a pessoa juridica lesada, da vanta-
gem indevida obtida, ainda que oriunda de agen-
tes privados;

III - o pagamento de multa de até 20% (vinte por
cento) do valor do dano ou da vantagem auferida,

atendendo a situacdo econoémica do agente.”

“§ 1° Em qualquer caso, a celebracdao do acordo



levara em conta a personalidade do agente, a na-
tureza, as circunstancias, a gravidade e a reper-
cussao social do ato de improbidade, bem como
as vantagens, para o interesse publico, na rapida
solucdo do caso.”

§ 2° O acordo também podera ser celebrado no
curso de acdo de improbidade.

“§ 3° As negociacdes para a celebracdo do acordo
ocorrerdo entre o Ministério Publico e o investi-
gado ou demandado e o seu defensor.

§ 4° O acordo celebrado pelo 6rgao do Ministé-
rio Publico com atribuicao, no plano judicial ou
extrajudicial, deve ser objeto de aprovacdo, no
prazo de até 60 (sessenta) dias, pelo 6rgao com-
petente para apreciar as promocdes de arquiva-
mento do inquérito civil.

§ 5° Cumprido o disposto no § 4° deste artigo,
0 acordo sera encaminhado ao juizo competente
para fins de homologacao.

Usou-se a expressao “tinha” pois o artigo 17-A foi integralmente vetado
pela Presidéncia da Republica (ou seja, sobre o ANPC restam apenas o art. 17,
§1°e § 10-A).

As razodes do veto foram bipartidas em duas mensagens, uma destinada
ao caput e aos paragrafos 1°, 3°, 4°, e 5°, e outra para o paragrafo 2°.

Passo a examina-las.

3. Legitimados para tomar o acordo de nao persecucao
civel e o problema da fiscalizacao dos acordos nao cele-
brados pelo Ministério Publico

Ao vetar o caput e aos paragrafos 1°, 3°, 4° e 5° do art. 17-A da Lei de
Improbidade Administrativa, com a redacao dada pelo Pacote Anticrime, a Pre-
sidéncia alegou que

A propositura legislativa, ao determinar que cabera ao Ministério Publi-
co a celebracdo de acordo de ndo persecucao civel nas acoes de improbidade
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administrativa, contraria o interesse publico e gera inseguranca juridica ao ser
incongruente com o art. 17 da propria Lei de Improbidade Administrativa, que
se mantém inalterado, o qual dispde que a acdo judicial pela pratica de ato
de improbidade administrativa pode ser proposta pelo Ministério Publico e/
ou pessoa juridica interessada leia-se, aqui, pessoa juridica de direito publico
vitima do ato de improbidade. Assim, excluir o ente publico lesado da possibi-
lidade de celebracdo do acordo de nido persecucao civel representa retrocesso
da matéria, haja vista se tratar de real interessado na Onalizacdo da demanda,
além de ndo se apresentar harmonico com o sistema juridico vigente.

E evidente que o veto centrou-se no fato da lei citar apenas o Ministério
Publico como legitimado para firmar com o agente improbo o acordo de nao
persecucao civel, uma vez que, em relacdo a acdo de improbidade administra-
tiva, a legitimidade ativa é ndo s6 do Ministério Publico, mas também pessoa
juridica lesada (art. 17, caput).

Como ocorre no microssistema de tutela coletiva, trata-se de legitimida-
de concorrente e disjuntiva: qualquer um dos legitimados pode agir em juizo
independentemente da atuacdo do outro, e o ajuizamento de acdo por um
impede que o outro ajuize.

Por exemplo, caso o Ministério Publico possua um inquérito civil para
investigar certo ato improbo na administracdo municipal, mas no curso dessa
investigacdao o Municipio lesado pela pratica, por meio de sua procuradoria ju-
ridica, ajuize acdo de improbidade acerca dos mesmos fatos, o inquérito civil
fatalmente devera ser arquivado. Ao Ministério Publico cabera intervir na acao
como fiscal, ou requerer habilitacdo no processo como litisconsorte ativo, in-
clusive podendo emendar a peticao inicial. Mesmo sendo essas afirmacodes ver-
dadeiras, por certo isso ndo permite que se concorde com o veto presidencial.

Em primeiro lugar, o veto foi danoso, pois, ao suprimir o caput do art.
17-A, também baniu da lei os incisos deste dispositivo, bem como os paragra-
fos 1°, 3°, 4° e 5°,

Os incisos continham as condi¢c6es minimas que deveriam constar para
que o negocio juridico fosse valido. O §1° trazia as diretrizes que podiam ser
vistas como as hipoteses de cabimento do acordo de nado persecucao civel. O
§3° previa que “as negociacdes para a celebracdo do acordo ocorrerdao entre
0 Ministério Publico e o investigado ou demandado e o seu defensor”. O §4°
trazia a necessidade de o acordo ser homologado pelo 6rgdo de revisao do
Ministério Publico, enquanto o §5° previa que, em seguida, o ANPC seria homo-
logado pelo juizo competente (a lei aprovada pelo congresso estabelecia uma
“dupla chancela” do acordo de ndo persecucao civel).

Ou seja, em razao do veto hoje ndao constam na LIA as diretrizes ba-
silares destinadas a nortear a celebracdo do ANPC, sendo esse um fator de



inseguranca aos operadores do direito com atuacao na area (o tema sera apro-
fundado oportunamente).

As razoes do veto igualmente sdo questionaveis ao afirmarem, sem
maiores preocupacdes, que o ente publico lesado pode firmar o acordo de nao
persecucao civel, pois existe o risco de praticas nebulosas.

Por exemplo, é certo que em muitos municipios o prefeito possui total
controle da maquina publica, estando a procuradoria juridica a ele subordina-
da. Caso esse prefeito tenha praticado um ato improbo e ainda ndo exista acao
judicial a este respeito (na acao sempre havera a intervencdo do Ministério
Publico), e venha a realizar um acordo de ndo persecucao civel com o proprio
ente por ele gerido, como se garantira que os termos do negocio juridico sdo
minimamente adequados a reparacdao do prejuizo e a correta repressao do
desvio praticado?

Caso se admita, como deseja o veto presencial, que o Parquet ndo é o
Unico legitimado para tomar o ANPC, é absolutamente necessario que qual-
quer acordo que venha a ser celebrado por entes publicos com seus gestores
ou servidores passe pelo crivo do Ministério Publico, para que possa fiscalizar
os termos do ANPC, bem como sua execucao.

Diante da multiplicidade de entes pubicos espalhados pelo territorio na-
cional, é evidente que ndo ha no momento uma forma de se garantir que esse
controle ministerial possa ser feito de forma uniforme. Todavia, por ora, caso
venha a ter conhecimento de um acordo de nao persecucao civel pactuado de
maneira escusa, deve o Ministério Publico ingressar com acao anulatoria.

4. Requisitos e hipoteses de cabimento do acordo de nao
persecucao civel

Como visto, o primeiro veto presencial acabou por suprimir da lei as
condicbes minimas que deveriam constar para que o negocio juridico fosse
valido. De fato, as razdes do veto nada falam a esse respeito, uma vez que a
intencao da Presidéncia, como ja explanado, era de expurgar da lei os disposi-
tivos que citavam apenas o Ministério Publico como legitimado para tomar o
ANPC (no entanto, como os incisos ndo podem sobrevier sem o caput, foram
vetados “por arrastao”).

Era extremamente salutar a presenca na legislacao das condicdes mi-
nimas que devem constar nesse negocio juridico, inclusive porque foram
elencadas pelo legislador com grande razoabilidade, quais sejam: i) integral
ressarcimento do dano; ii) a reversao, a pessoa juridica lesada, da vantagem
obtida, ainda que oriunda de agentes privados; iii) pagamento de multa de até
20% (vinte por cento) do valor do dano ou da vantagem auferida, atendendo a
situacao econdémica do agente.
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A falta dos requisitos na lei pode gerar problemas na pratica, inclusive
quando das negociacdes, causando inseguranca.

Acredita-se que no futuro possivelmente havera minima construcao ju-
risprudencial modulando esses aspectos, no entanto, por enquanto, o ideal é
que o Conselho Nacional do Ministério Publico e os ramos do Ministério Pu-
blico nacional editem resolucoes a esse respeito. Enquanto esses atos nao sao
publicados, os acordos de ndo persecucao civel celebrados pelo Parquet, no
tocante as clausulas minimas do ajuste, devem seguir as resolucoes existentes
sobre o termo de ajustamento de conduta em atos de improbidade administra-
tiva (considerando, inclusive, que o ANPC é a versdo “legalizada” desse TAC),
nada impedindo que o dispositivo da LIA vetado também sirva como norte.

Se 0s incisos do art. 17-A da Lei de Improbidade Administrativa ndao
poderiam permanecer sem que houvesse um caput no dispositivo, o0 mesmo
ocorreu com os paragrafos.

Lamenta-se que o §1° do art. 17-A tenha sido suprimido. Ele trazia re-
quisitos que deveriam estar presentes para que esse negocio juridico pudesse
vir a ser celebrado. Constava que: “em qualquer caso, a celebracao do acordo
levara em conta a personalidade do agente, a natureza, as circunstancias, a
gravidade e a repercussdo social do ato de improbidade, bem como as vanta-
gens, para o interesse publico, da rapida solucao do caso”.

E evidente que ndo é todo e qualquer ato improbo que permite a solucio
negociada. Pense-se, por exemplo, na situacdo em que um professor da rede
publica de ensino praticou, dentro das dependéncias da escola, abusos contra
infantes submetidos a sua autoridade.

Esse fato, além da repercussao criminal, também configura um gravissi-
mo ato de improbidade administrativa diante da ululante violacdo a principios
da administracao publica, como ja decidiu o Superior Tribunal de Justica (ST]J,
2. Turma, REsp 1.255.120/SC, rel. Min. Humberto Martins, DJe 28/05/2013).

E absolutamente claro o descabimento do acordo de ndo persecucio
civel em um caso como esse, uma vez que sdo imensas a gravidade e a reper-
cussdo social do ato.

Neste aspecto, assim como ocorre em relacdo as condicoes minimas que
precisam estar presentes no ANPC, o problema serd contornado pela edicao
de resolucoes no ambito do Ministério Publico, ademais, nada impede, pelo
contrario, recomenda-se, que o dispositivo vetado continue servindo como re-
feréncia.

Entende-se também, que em se tratando de “acordo de nao persecucao”,
a confissdo do agente improbo acerca dos fatos que lhe sdao imputados tam-
bém é um requisito.

Ato continuo de analise, observa-se que o vetado §3° dispunha que: “as
negociacoes para a celebracdo do acordo ocorrerao entre o Ministério Publico



e o investigado ou demandado e o seu defensor”. Trata-se de outra disposicao
vetada pelo Presidente da Republica por mencionar tdo somente o Ministério
Publico como legitimado para tomar o ANPC.

A norma previa a necessidade de o agente improbo estar assistido por
advogado quando das negociacdes, similar ao que ocorre com a colaboracao
premiada e o acordo de ndo persecucdo penal. Busca-se aqui garantir a volun-
tariedade do acordo.

De todo modo, como a exigéncia da participacdo do advogado nao exis-
te nalei (foi vetada), em verdade ndo se trata de um requisito de validade deste
negocio. Aqui é interessante tracar um paralelo com o termo de ajustamento
de conduta. De fato, a advocacia é funcao essencial a justica, sendo extrema-
mente recomendado que em qualquer termo de ajustamento de conduta (TAC)
0 compromissario subscreva o titulo assistido por advogado. No entanto, é
comum que em sede de embargos a execucdo do TAC se alegue a nulidade do
ajuste por conta da auséncia de assinatura de advogado no termo. Ocorre que
nao ha exigéncia legal nesse sentido. Como ensina Ana Luiza de Andrade Nery:

A celebracdo do compromisso de ajustamento de conduta nao exige
a presenca de testemunhas tampouco de advogado pelas partes. Portanto, o
compromisso de ajustamento existira e sera valido quando as partes tiverem
capacidade para celebra-lo, o objeto consistir em obrigacdes licitas, possiveis
e adequadas a prevencao ou reparacao do direito tutelado bem como quando
o acordo for manifestado sem qualquer tipo de vicio e sua forma seja escrita e
de acordo com as normas que o regem.’

Esse raciocinio aplica-se igualmente ao acordo de ndo persecucao civel,
de modo que somente se exigira que o 6rgdo do Ministério Publico celebre
0 negocio juridico com a necessaria presenca de advogado representando o
agente publico se a respectiva resolucdao que regule o ANPC naquele ramo do
Ministério Publico assim exigir.

Pontue-se ainda que, considerando que a figura foi ontologicamente
pensada para atos de improbidade de menor potencial ofensivo, a exigéncia
da representacdo por advogado pode, inclusive, ferir a isonomia na medida em
que servidores publicos do baixo escaldao podem nao ter condicoes de arcar
com o0s custos dessa contratacdo, enquanto os gestores dos entes publicos
jamais enfrentarao tal tipo de empecilho.

Complementando este topico, o vetado §4° do art. 17-A trazia a
necessidade de o acordo ser homologado pelo 6rgao de revisao do Ministério

QOO OOOOBOOOOOOOOBO

5 NERY, Ana Luiza de Andrade. Compromisso de ajustamento de conduta: teoria
e analise de casos praticos. Sao Paulo: RT, 2012, p. 216.
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Publico, enquanto o §5° previa que, em seguida, o ANPC seria homologado
pelo juizo competente (a lei aprovada pelo congresso estabelecia uma “dupla
chancela” do acordo de nao persecucao civel).

E importante notar que, da forma como estava previsto na lei, qualquer
acordo de nao persecucao civel (tanto aquele firmado na fase extrajudicial - de
investigacdo -, quanto aquele celebrado em acdo judicial) passaria por dupla
homologacao: primeiramente pelo 6rgdo de revisao do Ministério Publico
(Conselho Superior ou Camara de Coordenacdo e Revisdo), depois pelo juiz
competente - com 0s vetos, a sistematica de homologacao ficou um pouco
diferente.

Com o veto, a questdo sera regulada no ambito do Ministério Publico por
resolucdes.Detodomodo,conclui-sedesdelogo que somente seraimprescindivel
a homologacdo judicial do acordo de ndao persecucao civel quando este for
celebrado no curso de acdo judicial de improbidade administrativa. Nesta
hipo6tese (questdo ja judicializada), apenas serd necessario que a proposta de
acordo seja homologada pelo 6rgao de revisdo ministerial caso exista norma
nesse sentido na respectiva resolucdao de regéncia; caso nao exista, em regra
basta o controle pelo Juizo (veja-se que normalmente o controle pelo 6rgao de
revisdo do Ministério Publico apenas ocorre nas hipoteses em que ndo existe
controle judicial, como no arquivamento do inquérito civil, sendo a “dupla
chancela” algo anémalo no sistema).

Se na resolucdo do respectivo Ministério Publico existir previsao de que
o ANPC celebrado no curso de acado de improbidade antes de ser submetido
ao magistrado deve passar pelo crivo do Conselho Superior ou Camara de
Coordenacao e Revisdo, deve-se adotar a seguinte sistematica: uma vez assinado
0 ajuste, as partes devem celebrar negdcio processual para que o processo seja
suspenso por prazo razoavel para que o acordo de ndo persecucdo civel seja
encaminhado ao 6rgao de revisao (por meio da instauracao de procedimento
administrativo).

Complementando a analise, ap0s os vetos, tendo o ANPC sido celebrado
no ambito do inquérito civil, basta que o acordo seja homologado pelo 6rgao
de revisdo ministerial para que seja eficaz (assim como ocorre com o termo de
ajustamento de conduta), uma vez que nessa situacdo ndo ha previsao legal
de que o magistrado competente também deva chancelar o nego6cio juridico.®

De todo modo, nada impede que o Ministério Publico também submeta
0 acordo a homologacdao do juiz para que ele passe a ter natureza de titulo
executivo judicial. Neste caso, havendo descumprimento do ajuste, sera
iniciado o cumprimento de sentenca, em que as matérias apresentaveis como

QOO OOOOBOOOOOOOOBO

6 Como se vera adiante, neste caso recomenda-se que o documento seja assinado
por duas testemunhas.



defesa em eventual impugnacdao sao apenas aquelas do rol do art. 525 do
CPC/15.

Superada essa tematica, passamos a estudar a segunda mensagem de
veto.

5. Acordo de nao continuidade da persecucao civel

A Presidéncia da Republica reservou uma mensagem de veto
especificamente direcionada ao §2° do art. 17-A da LIA (inserido pelo Pacote
Anticrime). O vetado dispositivo tinha a seguinte diccao: “o acordo também
podera ser celebrado no curso da acao de improbidade”.

Conforme as razoes do veto:

A propositura legislativa, ao determinar que o
acordo também podera ser celebrado no curso de
acao de improbidade, contraria o interesse publi-
co por ir de encontro a garantia da efetividade da
transacdo e do alcance de melhores resultados,
comprometendo a propria eficiéncia da norma
juridica que assegura a sua realizacdo, uma vez
que o agente infrator estaria sendo incentivado a
continuar no tramite da acdo judicial, visto que
disporia, por lei, de um instrumento futuro com
possibilidade de transacao.

Discorda-se totalmente da justificativa: para além de se pautar em
premissas equivocadas, esse veto em especifico foi in6cuo, pois, como
serd demostrado, os artigos sobre o acordo que foram mantidos na Lei de
Improbidade Administrativa ainda permitem que o negocio juridico também
seja celebrado na fase judicial, e ndao somente na fase de investigacdo como
sugere as razoes do veto.

E sim razoavel admitir que esse acordo também seja celebrado em
questdes de improbidade administrativa ja judicializadas (faz-se aqui apenas
uma ressalva com relacdo a nomenclatura, pois, em verdade, se estara diante
de um “acordo de nado continuidade da persecucao civel”).

Ora, um acordo firmado no curso de uma acdo judicial de improbidade
pode sim garantir o interesse publico, mormente quando garante a tempestiva
reparacdo do prejuizo ao erario e a pronta aplicacdo de sancdo ao agente
improbo - que poderia se beneficiar da natural demora do processo judicial.

Outrossim, muitas vezes o agente improbo pode ter novos incentivos
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para celebrar o acordo quando ja foi alvo de processo (por exemplo, podem
ter sido proferidas decisoes que lhe sdao desfavoraveis). Embora o demandado
certamente realize uma analise de “custo-beneficio” para celebrar o ANPC, isso
é inerente a qualquer negociacao, tanto no ambito de um processo, quanto nas
atividades economicas, de modo que esse fator - por si s6 - nao é suficiente
para justificar que o acordo s6 possa ser feito quando da investigacdo
(inquérito civil).

Ademais, como ja adiantamos, este veto também é inbécuo, pois 0s
dispositivos inseridos pelo PAC que foram mantidos na Lei de Improbidade
também admitem que o negdcio juridico seja feito no bojo de um processo
judicial.

O mantido art. 17, §1° da Lei de Improbidade Administrativa, prevé
que: “as acoes de que trata este artigo admitem a celebracao de acordo de nao
persecucao civel, nos termos desta Lei”. Ora, se a lei fala em “acdes”, ndo deixa
de fazer referéncia a processos em curso.

Afastando qualquer duavida acerca da possibilidade de realizacao do
acordo nio somente nas fases de investigacdo, o também mantido paragrafo
10-A do art. 17, reza que: “havendo a possibilidade de solucdo consensual,
poderao as partes requerer ao juiz a interrupc¢ao do prazo para a contestacao,
por prazo ndo superior a 90 (noventa) dias”. Trata-se de um neg6cio processual
tipico, em que as partes acordam sobre a suspensdo do processo para
realizarem as tratativas do ANPC.

Oart. 17,10-A, da LIA é claro ao admitir que o acordo de ndo persecucao/
nao continuidade da persecucdo pode ser celebrado dentro do prazo para o
requerido oferecer contestacao. Estando-se na fase de contestacao, obviamente
jafoi encerrada a investigacdo: a acao de improbidade ja foi ajuizada, ja passou
pela fase de defesa preliminar (art. 17, §7), a inicial ja foi recebida (art. 17, §9.)
e a relacdo juridica processual ja esta angularizada.

Ou seja, o art. 17, 10-A, por si so, torna ind6cua a motivacao dos vetos,
pois é evidente que o acordo examinado ndo esta restrito a ser realizado no
momento investigativo.

E vamos mais além: o art. 17, §1°, ao falar em “acdes”, sem delimitar
um momento processual especifico, admite a realizacdo do ANPC em qualquer
momento do processo de conhecimento, inclusive em grau recursal. A esse
fundamento somamos o art. 139, V, do CPC/15, segundo o qual incumbe ao
juiz promover a qualquer tempo a autocomposicao.”

Deste modo, nao vislumbramos Obice a realizacdo da audiéncia de
conciliacao do art. 334 do CPC/15 nas acdes de improbidade em que a solucao

QOO OOOOBOOOOOOOOBO

7 Nesse sentido: BRASILEIRO, Renato de Lima. Pacote Anticrime: comentarios a
Lei 13.964/2019 artigo por artigo. Salvador: Jus Podivm, 2020. p. 345.



negociada seja, a priori, possivel. Fazemos apenas a ressalva de que, diante do
direito material em jogo, é prudente que o juiz responsavel pelo caso participe
presencialmente do ato, ndo sendo recomendavel a delegacdo da conducao da
audiéncia conciliatoria a auxiliares.

6. O que acontece se 0 agente publico aceita a proposta
de nao persecucao civel e o particular coautor recusa?

Um particular pode praticar um ato de improbidade administrativa, mas
deve estar coadjuvado por um agente publico.?

Em razdo disso, entende-se que o agente privado ndo pode responder
sozinho a uma acdo de improbidade administrativa - sempre deve estar em
litisconsorcio passivo com um agente publico.

No entanto, a figura do acordo de nao persecucao civel traz novos
temperos ao tema. Imagine-se a situacdo em que ha um agente publico e um
particular envolvidos na pratica improba. Na seara extrajudicial o Ministério
Publico propode o acordo de nao persecucao civel a ambos, sendo que o agente
publico o aceita e o particular o rejeita expressamente. Em um caso como esse,
qual deve ser o proximo encaminhamento a ser adotado pelo Parquet?

Em uma situacdo como essa, pelo principio da isonomia, o agente
publico que aceitou colaborar ndao pode ser prejudicado pela recusa da parte
privada.

Neste caso, o Ministério Publico deve celebrar o ANPC apenas com o
ator publico. Ja contra o particular devera ser ajuizada a acao de improbidade,
sendo esta hipotese absolutamente excepcional - mas possivel - em que um
sujeito privado respondera sozinho a acao de improbidade administrativa.

Em que pese essa situacdo excepcione a regra de que sempre deve
haver um agente publico como demandado nessas acOes, do ponto de vista
da pretensdo de direito material essa premissa permanece inalterada - houve
apenas a aplicacdo de sancao antecipada ao agente publico.

7. Regime de execucao do acordo de nao persecucao ci-
vel

O pacote anticrime é omisso em relacdo ao regime de execu¢dao em caso
de descumprimento do acordo de nao persecucao civel.

Tal problema nao ocorria na figura antecessora, o termo de ajustamento
de conduta em atos de improbidade, previsto em resolucées do Ministério

QOO OOOOBOOOOOOOOBO

8 GARCIA, Emerson; PACHECO, Rogério Alves. Improbidade administrativa. 9.
ed. Sdo Paulo: Saraiva. 2017, p. 357.
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Publico. O TAC celebrado extrajudicialmente, na investigacdo, ¢ um titulo
executivo extrajudicial (art. 5, §6° da Lei da Acdo Civil Publica). Caso o
legitimado coletivo submeta esse TAC a homologacao judicial, ou se ele for
celebrado em um processo ja em curso, tera eficacia de titulo executivo judicial
(o que reduz as matérias alegaveis em eventual impugnacao).

No entanto, em que pese se entenda que o acordo de ndo persecucao
civel se inspirou na figura do TAC em atos de improbidade administrativa de
menor potencial ofensivo, é certo que a LIA, com a redacdo dada pelo Pacote
Anticrime, ndo conferiu expressamente natureza de titulo executivo ao ANPC.
Acredita-se que com o tempo a jurisprudéncia realizara essa equiparacao;
no entanto, por cautela, neste momento recomenda-se que o legitimado, ao
firmar o acordo extrajudicialmente, garanta a assinatura de duas testemunhas,
formando um titulo executivo extrajudicial com respaldo no art. 784, III, do
CPC/15. Caso este expediente nao seja feito, corre-se o risco de que se alegue
(fazendo-se um paralelo, a nosso ver equivocado, com o descumprimento
do acordo de ndo persecucdo penal®) que o descumprimento do acordo deve
resultar no ajuizamento de acdo de improbidade, com o inicio de extensa e
morosa acao de conhecimento, com irremediavel atraso a tutela da probidade
publica.

Ademais, o acordo de nao persecucao civel celebrado extrajudicialmente,
com ou sem testemunhas, mesmo com o veto ao §5° do art. 17-A, continua
podendo ser submetido a homologacao do juiz competente (ndo ha nenhuma
vedacdo a que isso seja feito), situacdo em que serad transformado em titulo
executivo judicial (mesma natureza do acordo de ndo continuidade da
persecucao civel).

8. Conclusao

A criacdo da figura do acordo de ndo persecucdo civel consolida a
forma de atuacao resolutiva do Ministério Publico também no ambito da tutela
do patrim6nio publico. Trata-se de forma célere de recuperacdao de valores
desviado ao erario, garantindo também o tempestivo sancionamento das
condutas.

No entanto, a disciplina atual da figura nos termos que constam na
Lei n.° 8.429/92, especialmente ap6s os vetos presidenciais, gera algumas
davidas em relacdo a figura, o que sera contornado pela jurisprudéncia e
pelas resolucdes do Ministério Publico (ao longo do texto buscamos fornecer
algumas sugestdes para a operacionalizacdo desse acordo).

QOO OOOOBOOOOOOOOBO

9 O descumprimento do ANPP resulta no oferecimento de dentincia (art. 28-A, §
10, do Codigo Penal).
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Ministério Publico do Maranhao. Membro do Grupo Nacional de Membros do Ministério
Publico - GNMP. Membro da Associacao dos Promotores do Juri - Confraria do Juri.



RESUMO

A Lein® 13.964/2019 introduziu no Cédigo de Processo Penal o Acordo de Nao
Persecucao Penal como mais um instrumento de Justica Penal Negociada no
direito processual penal brasileiro. Por ser um instituto novo previsto na lei,
normal que suscite dividas em sua aplicacdo. Doutrina e jurisprudéncia ten-
tam se adaptar ao novo e dirimir algumas questdes que geram controvérsias
na aplicacdao do ANPP. No texto, por meio de perguntas e respostas, procurou-
-se esclarecer algumas questOes praticas que surgem na atuacao ministerial e
sugerir algumas maneiras de atuacao quando da execucao do acordo perante
0 Juizo da Execucao Penal.

PALAVRAS-CHAVE: Acordo de Nao Persecucédo Penal; Questdes; Execucio
Penal.

1. Introducao

O Acordo de Nao Persecucao Penal (ANPP) teve sua origem no art.18 da
Resolucao n°® 181/2017, do Conselho Nacional do Ministério Publico (poste-
riormente alterada pela Resolucdo n° 183/2018).

A Lein®13.964/2019 (conhecida por “Pacote Anticrime”) inseriu o acor-
do de ndo persecucdo penal no art.28-A, do Codigo de Processo Penal.

Por ser um instituto relativamente novo e com alguns questionamentos
sobre sua aplicacdo chegando aos Tribunais somente com a sua previsao no
Codigo de Processo Penal, doutrina e jurisprudéncia ainda sao cambaleantes
em diversos aspectos. Até mesmo entre os Ministérios Publicos do Brasil ha
alguma divergéncia quanto aos procedimentos para sua utilizacao.

No presente ensaio, sem pretensdo de esgotar o vasto e novo tema, va-
mos nos ater apenas a algumas questdes sobre o acordo de nao persecucao
penal no Juizo de Execucao Penal.

2. Conceito e objetivos do Acordo de Nao Persecucao Pe-
nal

O acordo de nado persecucao penal (ANPP) é um nego6cio juridico de
natureza extrajudicial celebrado entre o Ministério Publico e o investigado
(devidamente assistido por advogado/defensor), notadamente na fase de in-
vestigacdo de um ilicito penal, necessariamente homologado judicialmente,
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onde o investigado assume a responsabilidade do fato delituoso investigado,
aceitando voluntariamente a cumprir determinadas condi¢cdes ndo privativas
de liberdade, em troca do compromisso do Ministério Publico de ndo promo-
ver a acao penal e pugnar pela extincdo de punibilidade, caso o acordo seja
integralmente cumprido.

0O acordo de nao persecucao penal foi criado em vista da necessidade de
se buscar solucoes céleres e efetivas referentes a crimes de baixa e média gra-
vidade, visando ser um mecanismo de solucdo consensual no ambito criminal
e voltado a fixacdo de uma politica criminal realizada pelo Ministério Publico.

Nesse aspecto, diz SOUZA (2020, p.122):

“A natureza negocial pré-processual, soma-se a
vocacdo programatica do instituto, voltado para
a fixacdo de um programa de politica criminal
pautado em critérios decisorios bem ordenados
e que procura enfrentar o inchaco do poder judi-
ciario e o aumento da criminalidade com raciona-
lidade, em vistas a realidade social”.

Nao se pode perder de vista que o acordo de nio persecucao penal tem
por objetivo, ainda, evitar a acao penal (evitar as misérias do processo penal),
sendo um instituto claramente despenalizante.

O ANPP também procura prestigiar um pouco mais a vitima no processo
penal brasileiro, prevendo como condicdo, de forma prioritaria, a reparacao do
dano ou a restituicao da coisa a vitima (art.28-A,I, do CPP) e a sua intimacao
quando da homologacdao do ANPP e de seu descumprimento (art.28-A,§9°, do
CPP).

3. Os requisitos do Acordo de Nao Persecucao Penal e
sua homologacao

Os requisitos legais para o ANPP sdao cumulativos e previstos, mesmo
implicitamente, no caput do art.28-A, do CPP. Sdo eles: a) existéncia de proce-
dimento investigatorio; b) ndo ser caso de arquivamento dos autos; c) infracao
penal sem violéncia ou grave ameaca; d) pena inferior a 4 (quatro) anos; e)
confissao formal e circunstanciada do investigado; f) ser o acordo suficiente e
necessario para a repressao e prevencao do crime.



Além desses, é necessario observar que a Lei ja dispde quando ndo é
cabivel o acordo de nao persecucao penal (art.28-A,§2°, do CPP), a saber: a)
se for cabivel transacdo penal de competéncia dos Juizados Especiais Crimi-
nais; b) se o investigado for reincidente ou se houver elementos probatorios
que indiquem conduta criminal habitual, reiterada ou profissional, exceto se
insignificantes as infracdes penais pretéritas; c) ter sido o agente beneficiado
nos 5 (cinco) anos anteriores ao cometimento da infracdo, em acordo de nao
persecucao penal, transacdo penal ou suspensdo condicional do processo; d)
nos crimes praticados no ambito de violéncia doméstica ou familiar, ou prati-
cados contra a mulher por razdes da condicao de sexo feminino, em favor do
agressor.

Presentes 0s requisitos legais, entendendo o Ministério Publico que o
acordo de ndo persecucao penal é necessario e suficiente para a repressao e
prevencao do crime, serd o ANPP proposto ao investigado que, acompanhado
de defensor, analisara se aceita ou nao celebrar o acordo levando em conside-
racao as condicOes ajustadas (art.28-A, incisos I a V, do CPP).

Sendo o acordo de nio persecucao penal celebrado, sera o ANPP sub-
metido a homologacao judicial (art.28-A,84°, do CPP) e, em sendo homologado
o acordo (pelo Juiz das Garantias - art.3°-B, inciso XVII, do CPP?), o ANPP sera
executado perante o Juizo de Execucdo Penal (art.28-A,§6°, do CPP).

A opcdo do legislador em deixar a cargo do Juizo de Execucdo Penal a
fiscalizacdo do acordo de ndo persecucao penal é fortemente criticada pela
doutrina (CUNHA, 2020), posto que o ANPP ndo impde pena, mas tdo somente
condicOes voluntariamente ajustadas entre o Ministério Publico e o investiga-
do, acompanhado de seu defensor, onde, de forma consciente e voluntaria,
o investigado aceita cumprir tais condi¢cdes. Logo, ndo haveria motivos para
essas condicOes ajustadas serem objeto de fiscalizacdo do Juizo da Execucao
Penal.

Contudo, a opcao legislativa esta vigente e entendemos que o legislador

OGO

2 No presente momento, o art.3°-B, do CPP esta com a eficacia suspensa por de-
cisao, liminar, do Ministro Luiz Fux, do Supremo Tribunal Federal, nos autos das ADIs
6.298, 6.299, 6.300 e 6.305., ou seja, por enquanto, devido a esta decisdo, esta suspensa
a implementacao do Juiz das Garantias no Processo Penal Brasileiro. Assim, enquanto
nao se resolver a questao no STF, Entende-se que o Juiz competente para a homologacao
do ANPP é o juiz natural que seria o competente para analisar a eventual dentincia a ser
oferecida pelo Ministério Publico.
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optou pelo Juizo da Execucdo por este, supostamente, ja estar acostumado e
preparado para a fiscalizacdo das penas restritivas de direitos e como algumas
das condicoes do ANPP sdo semelhantes aquelas penas restritivas, seria me-
Ihor aproveitar a “estrutura” do Juizo da Execucdo Penal para a fiscalizacao.

A homologacdo do acordo de nao persecucdo penal e sua execucao pe-
rante o Juizo de Execucdo Penal podem suscitar algumas duavidas praticas,
inclusive na hip6tese de descumprimento, e sobre elas teceremos alguns co-
mentarios.

4. Quais os efeitos da homologacao judicial do ANPP?

Se na audiéncia do art.28-A,§4°, do CPP, o juiz homologar o acordo,
0 juiz, pela lei, devolverd os autos para o Ministério Publico para que inicie a
execucdo do acordo perante o Juizo da Execucdo (§86°, do art.28-A, do CPP) e
intimara a vitima da homologacdo do acordo (§9°, do art.28-A, do CPP).

Com a homologacdao do ANPP, fica o prazo prescricional suspenso
(art.116,IV, do Codigo Penal). Cremos que seja importante que o juiz despache
no sentido de suspender o prazo prescricional, tal como ocorre na hipotese do
art.366 do CPP. A providéncia, ainda que formalmente nao necessaria, ja que
a suspensao do prazo, entendemos, seja automatica e decorrente da decisao
de homologacado do acordo, é valida para deixar claro e consignada nos autos
a data a partir da qual o prazo foi suspenso.

Um ponto a ser observado pelo Ministério Publico é a disposicao do
art.28-A,86°, do CPP. Segundo esse dispositivo, uma vez homologado o acordo,
0 juiz devolveria os autos ao Ministério Publico para que se inicie a execucao
perante o Juizo da Execucao Penal.

Em atencdo aos principios da economia, celeridade e eficiéncia, temos
que é recomendavel que o Ministério Publico ja no corpo da peticao do reque-
rimento de homologacao do ANPP direcionado ao juiz, ja solicite que, uma vez
homologado o ANPP, seja o termo de acordo encaminhado pelo juizo homo-
logador ao Juizo da Execucdo Penal para cadastramento no Sistema Eletronico
de Execucédo Unificado (SEEU) para o inicio da execucdo do acordo.

Ou seja, o juiz da homologacao (Juiz das Garantias - art.3°-B, XVII, do
CPP) nao devolveria os autos ao Ministério Publico (§6°, do art.28-A, do CPP),
mas sim ja remeteria o termo do ANPP para o Juizo da Execucao Penal.



Essa providéncia é importante ja que economiza tempo, primando-se
pela celeridade para o inicio do cumprimento do acordo.

Essa providéncia é aceita por CABRAL (2020, p.175):

“Desse modo, a nosso sentir, a melhor interpre-
tacao do §6°, do art.28-A, CPP, é no seguinte sen-
tido: (i) homologado o acordo de nao persecucao,
0 Ministério Publico pedira, ao juiz que o homo-
logou, a remessa dos autos a Vara de Execucoes
para que seja dado inicio a fase de cumprimento
do acordo; (ii) o juiz que homologou o acordo,
por simples despacho de impulso oficial, remete-
ra a integralidade do feito a VEP, com as devidas
baixas na origem”.

Advirta-se, apenas quanto a doutrina acima, ndo se concordar com a
parte final em que afirma que sera remetido a integralidade do feito, com a
baixa na origem. Abaixo, explicaremos que o entendimento mais adequado é
a de permanéncia dos autos originais na Secretaria da Vara de origem (futura-
mente o Juiz das Garantias) e a remessa apenas do termo de ANPP e da decisao
para a Vara de Execucao Penal.

Quanto a intimacdo da vitima da decisdo de homologacdo do acordo
(8§99, do art.28-A, do CPP) é matéria de competéncia do Juizo que homologou o
ANPP, ou seja, deve o Poder Judiciario realizar a intimacao da vitima avisando
que o ANPP firmado entre Ministério Publico e investigado foi homologado. Em
respeito a vitima do crime, temos que para uma informacdo mais completa, a
intimacao da vitima deve ser acompanhada da copia da decisdao homologatoéria
e do termo de acordo de ndo persecucao penal.

5. Qual orgao é o responsavel pela execucao/fiscalizacao
do ANPP?

O §6° do art.28-A, do CPP indica que a execucdo se dard perante o Ju-
izo da Execucdo. Além disso, os incisos Il e IV do caput do art.28-A, do CPP,
deixam evidente que é o Juizo da Execucdo que indicara os locais para o cum-
primento da prestacdo de servico e/ou para receber a prestacdo pecuniaria.

Como ja dito, apesar do ANPP nao impor penas, o legislador optou por
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deixar a cargo do Juizo da Execucdo a competéncia para executar/fiscalizar o
ANPP e isso deve ter ocorrido possivelmente pelo fato do legislador entender
que o Juizo da Execucao ja estaria acostumado e preparado para a fiscalizacao
das penas restritivas de direitos e como algumas das condicdes do ANPP sdo
semelhantes aquelas penas restritivas, seria melhor aproveitar a “estrutura”
do Juizo da Execucdo Penal para a fiscalizacao.

No que diz respeito ao Ministério Publico, o 6rgado que tem atribuicao
para fiscalizar e acompanhar a execucdo do ANPP é aquele que atua perante a
Execucdo Penal, posto ser ele um 6rgdo da execucao penal (art.61,III, da Lei de
Execucdo Penal).

Reitera-se que é recomendavel que o Ministério Publico ja na peticao
que requer a homologacdo do ANPP, solicite ao juiz que, homologado o acor-
do, remeta de imediato o termo de acordo para o Juizo da Execucdo Penal, sem
a necessidade da fase prevista no §6 do art.28-A, do CPP.

6. Quais documentos devem ser remetidos ao Juizo da
Execucao Penal para execucao/fiscalizacao do ANPP?

O art,28-A, do CPP nao deixa claro quais documentos devem ser encami-
nhados para o Juizo da Execucdo Penal para o inicio da execucao.

O art.106 da Lei de Execucdo Penal dispde dos documentos que sdo
imprescindiveis para a execucado penal e que deve acompanhar a guia de exe-
cucao.

Analisando o disposto no artigo da Lei de Execucao citado, nota-se que
nao sao remetidos ao Juizo da Execucdo todo o processo de conhecimento,
mas sim, alguns documentos e informacoes importantes para a adequada exe-
cucao da pena.

Veja-se. Para a execucdo da pena privativa de liberdade, ndo ha necessi-
dade, por lei, de se remeter todo o processo de conhecimento. Basta algumas
pecas.

Dito isso, acreditamos que apenas as copias do termo de acordo de nao
persecucdo penal, a ata de audiéncia de homologacdo e a decisao homologa-
toria do ANPP é que precisam ser encaminhadas ao Juizo da Execuc¢do para o
inicio da execucao do acordo.



Por analogia, também podemos utilizar o que ocorre na execucao das
penas restritivas de direito, segundo a Lei de Execucao Penal (art.147), ou seja,
0 Juizo do Processo expedira uma “guia de execucdo” com algumas pecas que,
no caso do ANPP, seriam as acima nominadas.

Tratando da execucdo de pena restritiva de direitos, mas plenamente
adaptavel ao ANPP, leciona SILVA (2020, p.376):

“Para dar inicio a execucdo da pena privativa de
liberdade e da medida de seguranca é expedida
guia de recolhimento ou internacao, respectiva-
mente. Nao ha previsdo na lei de expedicao de
documento com essa finalidade para a execucao
da pena restritiva de direitos. Contudo, ele nao
pode deixar de existir e pode ser instruido com
as pecas processuais e documentos necessarios
para a aludida execucdo, que nada impede serem
similares aos que instruem a guia de recolhimen-
to (art.106 da LEP)”.

Nao ha nada que justifique a remessa de todo o procedimento investi-
gatério para o Juizo da Execucdo Penal. O Juizo da Execucdo Penal ndo precisa
desses autos completos. Ele apenas ¢ um Juizo de acompanhamento e fisca-
lizacdo das condicdes ajustadas no acordo. Basta a ele o acesso do termo do
ANPP e a decisao homologatéria do acordo.

Nao ha um deslocamento de competéncia funcional para o Juizo da Exe-
cucao. Tao somente a expedicdo de uma “guia de execucao” para que o Juizo
da Execucdo fiscalize a execucdo do acordo. A competéncia continua a ser do
juizo que homologou o ANPP para extinguir a punibilidade pelo cumprimento
do acordo e também para a rescisdo do acordo em caso de descumprimento,
assim como para receber a dentincia ofertada ap6s a rescisao do acordo.

A remessa dos autos da investigacao completa e original para o Juizo da
Execucdo causa varias dificuldades praticas.

Uma delas é que teria que os autos originais da investigacdo deixariam
0 Juizo de Conhecimento para irem ao Juizo de Execucao, arquivando-se no
sistema do Juizo homologador. Mas se o acordo fosse descumprido, novamen-
te 0s autos retornariam ao Juizo homologador que teria que “desarquivar” ou
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“proceder com nova numeracao” (?) daqueles autos remetidos pelo Juizo da
Execucao.

A remessa de toda a investigacdo ao Juizo da Execucao ainda atrapalha-
ria a analise dos autos naquele juizo, recordando-se que os Juizos de Execucao
Penal estao em sua grande maioria virtualizados (SEEU), dando um trabalho
desnecessario aos operadores da Execucao Penal, quando bastaria a analise do
termo de ANPP e da decisdo homologatoria.

Ao nosso sentir, o ideal é que apenas as copias do termo de acordo de
nao persecucao penal, a ata de audiéncia de homologacao e a decisao homolo-
gatéria do ANPP sejam encaminhadas ao Juizo da Execucdo Penal.

Inclusive o Sistema Eletronico de Execucdao Unificado (SEEU) ja esta
adaptado a receber o ANPP, tendo um campo especifico para o cadastro do
acordo.

Veja no caso de mais de um investigado. Como seria quando forem mais
de um investigado, onde um seria beneficiado com o ANPP e o outro nao? Ou
seja, quando for oferecida a dentncia contra um e o ANPP ao outro investiga-
do? Nesta hipotese, parece claro que o procedimento original acompanhara a
dentuncia e copias dos documentos relacionados ao ANPP devem ser enviados
para a Vara de Execucdo Penal. O mesmo pode ser pensado quando se trata de
dois crimes, onde um sera objeto de ANPP e outro de denuncia.

Outra ideia é colocada por MESSIAS (2020, p.75), que também entende
desnecessaria a remessa dos autos originais para o Juizo da Execucao, e pro-
poe a formacdo de autos apensos apenas com o0s expedientes relacionados ao
ANPP que seriam enviados ao Juizo da Execucao. Veja:

“ApoOs a audiéncia extrajudicial de acordo de nao
persecucdao penal, o membro do Ministério Pu-
blico requerera ao juizo (1) a formacao de autos
apensos, contendo os expedientes negociais re-
cém-praticados, e a (2) homologacao da avenca.

A formacao de autos apensos também sera util
durante a fiscalizacdo (“execucado”) do acordo,
evitando que o juizo das medidas alternativas
(“execucao penal”) receba, desnecessariamente, o
inquérito policial ou o procedimento investigato-



rio criminal”.

7. E os autos da investigacao criminal, como ficam em
caso de homologacao do ANPP?

Como dito ha pouco, somos do entendimento que apenas as cOpias do
termo de acordo de ndo persecucdo penal, a ata de audiéncia de homologacao
e a decisdao homologatoéria do ANPP sejam encaminhadas ao Juizo da Execucao
Penal.

Entdo surge a duvida: e os autos da investigacao?

Temos que a melhor interpretacdo é a que os autos da investigacao
criminal, quando se trata de apenas um investigado e um crime, permanecam
na secretaria judicial da vara do Juizo que homologou o acordo, aguardando o
cumprimento do ANPP ou a rescisao dele.

Com a homologacdao do ANPP, ndo apenas o prazo prescricional esta
suspenso (art.116,IV, do CPP), mas também a propria persecucdo penal que
aguarda o cumprimento do acordo firmado entre o Ministério Publico e o in-
vestigado. Devendo, portanto, 0os autos permanecerem na secretaria (cartorio)
da vara do Juizo homologador.

Entdo, os autos da investigacao devem permanecer na secretaria de vara
e, em caso de cumprimento do ANPP, proferida a sentenca de extincdo de pu-
nibilidade, deve ela ser juntada nos autos que, na sequéncia, sera arquivado.
Descumprido o ANPP, rescindido o acordo, a decisdo deve ser juntada aos
autos da investigacdo e o Juizo deve remeter ao Ministério Publico para o ofe-
recimento da denuncia.

8. Corre o prazo prescricional durante o tempo de cum-
primento do ANPP?

Por expressa disposicdo legal, o prazo prescricional ndo corre enquanto
nao cumprido ou nao rescindido o acordo de nao persecucdo penal (art.116,IV,
do Codigo Penal). Entdao, uma vez firmado o acordo e homologado pelo Juizo,
0 prazo prescricional é suspenso.

Contudo, essa disposicdo somente é aplicavel para aqueles crimes
perpetrados apos da entrada em vigor da Lei n® 13.964/2019, ou seja, dia
23/01/2020.
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Pode ocorrer do crime ter sido praticado antes do dia 23/01/2020, mas
ser objeto de acordo de ndo persecucdo penal. Neste caso, a prescricao seria
suspensa, com base no art.116,IV, do Cédigo Penal?

Nesta hipotese, entendemos nao ser aplicavel o art.116,IV, do Coédigo
Penal, ja que mais gravoso ao investigado (afinal, impede que o prazo prescri-
cional flua), sendo, portanto, irretroativo (art.5°,XL, da Constituicdo Federal).

Ou seja, se firmado acordo de nado persecucao penal em um crime per-
petrado em data anterior a vigéncia da Lei n°® 13.964/2019, a prescricao corre-
ra normalmente durante o cumprimento do acordo.

Entao, o Ministério Publico deve ficar atento a essa questao, observando
se, em crimes anteriores a Lei n°® 13.964/2019, o tempo de cumprimento do
ANPP nao sera alcancado pela prescricdo. Verificando que isso pode acontecer,
deve o Ministério Publico recusar o acordo, fundamentando seu posicionamen-
to justamente no fato de eventual ANNP nao ser suficiente para a prevencao
e repressdo do crime, posto que prescreverd, e oferecer a denuncia, que in-
terrompera o prazo prescricional com o recebimento pelo Juizo (art.117,I, do
Codigo Penal).

9. A celebracao do ANPP constara na certidao de antece-
dentes do investigado?

Nao. O §12, do art.28-A, do CPP expressamente dispde que nem a cele-
bracdo e nem o cumprimento do acordo de ndo persecucdo penal constardao na
certiddo de antecedentes criminais do investigado.

A lei apenas faz a ressalva para a informacao para o proprio Poder Judi-
ciario e para o Ministério Publico, ou seja, é necessario saber se o investigado
ja foi beneficiado anteriormente com o ANPP (ou transacdo penal ou sursis
processual) em vista da vedacao do inciso III, do §2°, do art.28-A, do CPP.

10. No caso de cumprimento do ANPP, qual a consequ-
éncia?

Se o investigado cumprir integralmente o acordo de ndo persecucao pe-
nal, tera extinta a sua punibilidade (§13, do art.28-A, do CPP.), sendo os autos
da investigacdo (ou processo, se ja em andamento) arquivados.



11. Qual o Juizo competente para declarar extinta a pu-
nibilidade do ANPP em caso de cumprimento integral do
acordo? E para rescindir o ANPP em caso de descumpri-
mento?

Em que pese alguns doutrinadores® entenderem que o Juizo da Execu-
cao é o competente para decretar a extincdo da punibilidade em caso de cum-
primento integral do acordo de ndo persecucdo penal e também o competente
para, a pedido do Ministério Publico, rescindir o ANPP por descumprimento de
suas condicdes, ndo nos parece o melhor entendimento.

A posicao mais adequada é considerar o Juizo que homologou o ANPP
(0 Juiz das Garantias - art.3°-B,XVII, do CPP, caso considerado constitucional)
como o competente tanto para a decretacdo da extincdo da punibilidade pelo
cumprimento quanto para rescindir o acordo devido ao descumprimento
(art.3°-B, XVIII, do CPP).

Diz LIMA (2020, p.286/287):

“Conquanto a execucdo do acordo seja feita pe-
rante o juizo da execucdo penal - art. 28-A,86°, in
fine, do CPP -, a rescisdo do acordo é da compe-
téncia do juizo competente para a homologacao.

[...]

Cumprido integralmente o acordo, dispde o art.
28-A, §13, do CPP, incluido pela Lei n. 13.964/19,
que o juizo competente devera decretar a extin-
cdo da punibilidade. Conquanto a fiscalizacao
das condicdes pactuadas deva ser feita perante o
juizo da execucdo penal (CPP, art.28-A, §6°), nao
é este o0 juizo competente para declarar a extin-
cao da punibilidade. Na verdade, tal competéncia
recai sobre o mesmo juizo responsavel pela ho-
mologacdo do acordo”.

OGO

3 CUNHA (2020, p.138/139). CABRAL (2020, p.180/181).
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Nesse sentido, o Enunciado n° 28 do Grupo Nacional de Coorde-
poio Criminal (GNCCRIM), do Conselho Nacional
dos Ministérios Publicos dos Estados e da Uniao

nadores de Centro de A
de Procuradores-Gerais
(CNPG) sobre o assunto:

Para nos, irretocavel a licio de ALVES, ARAUJO e ARRUDA (2020,

p-119/120):

“Cabera ao juizo competente para a homologa-
cao rescindir o acordo de nao persecucao penal,
a requerimento do Ministério Publico, por even-
tual descumprimento das condicOes pactuadas, e
decretar a extincdo da punibilidade em razao do
cumprimento integral do acordo de nao persecu-
cdo penal”.

“Acrescente-se que o juizo de execucdo pratica-
mente ndo atuara durante a fiscalizacdo do acor-
do, nem mesmo quando houver o seu cumpri-
mento integral, ndo proferindo quase nenhuma
decisdo relevante durante todo esse periodo. E
que, descumpridas as condicdes estipuladas no
pacto, este juizo de execucdo informara ao Minis-
tério Publico, o qual, por sua vez, comunicara ao
juiz da fase de conhecimento (responsavel pela
prolacdo da sentenca homologatoéria) para fins de
sua rescisao (com observancia da ampla defesa e
do contraditoério) e posterior oferecimento de de-
nuncia. E procedimento semelhante aquele aco-
lhido na rescisao do acordo de colaboracdo pre-
miada, conforme posicionamento do STF (PET n°
7.074/DF). A decisao de extincao de punibilidade
pelo cumprimento do acordo de nao persecucao
penal também cabe ao juiz de conhecimento (e
nao de execucdo penal), aplicando-se analogica-
mente o entendimento do STF (RE 795.567/PR)
quanto a extincao da punibilidade em decorrén-
cia do cumprimento do acordo de suspensao
condicional do processo (art.89,§5°, da Lei n°.
9.099/95)”.



Na pratica, teriamos o seguinte: constatada pelo Ministério Publico atu-
ante na Execucao Penal o descumprimento das condicdes do ANPP, este 6rgao
da execucdo penal, solicitaria ao Juizo da Execucdo a designacao de audiéncia
de justificacdo para que o investigado explicasse o motivo do ndo cumprimento
(obediéncia ao contraditorio e ampla defesa). Nao comparecendo o investigado
ou ndo sendo sua justificativa valida, o Ministério Publico da Execucao solici-
taria ao Juizo da Execucao que informasse ao Ministério Publico que ofereceu
0 ANPP sobre o descumprimento, findando, a partir de entdo, a competéncia
do Juizo da Execucao. O Ministério Publico que subscreveu o acordo, ciente
do descumprimento do ANPP, peticionaria ao Juiz que homologou o acordo
(futuramente o Juiz das Garantias) para que ele rescinda o ANPP, comunique a
vitima (§9°, do art.28-A, do CPP) e devolva os autos da investigacdo para que o
Ministério Publico ofereca a dentncia (§10, do art.28-A, do CPP).

Semelhante procedimento seria o adotado quando o investigado cum-
prisse integralmente o ANPP: tendo o Ministério Publico atuante na Execucao
Penal verificado o cumprimento integral do ANPP, solicitaria ao Juizo da Exe-
cucdo que comunicasse ao Juizo que homologou o acordo (futuramente o Juiz
das Garantias) e este abriria vista ao Ministério Publico subscritor do acordo
e, em seguida, o Juiz decretaria a extincdo da punibilidade do investigado,
determinando, na sequéncia, o arquivamento dos autos da investigacao (ou
processo, se em andamento).

Bom recordar que, neste trabalho, foi defendido que os autos da inves-
tigacdo permanecam na Secretaria do Juizo que homologou o ANPP, aguardan-
do ou o cumprimento ou seu descumprimento. Assim, uma vez comunicado
pelo Juizo da Execucdo o cumprimento ou pelo Ministério Publico o descum-
primento, o Juiz homologador (possivelmente o Juiz das Garantias), nos autos
da investigacdo, decretaria a extincao da punibilidade ou rescindiria o ANPP
e, neste ultimo caso, determinaria a intimacao da vitima (§9°, do art.28-A, do
CPP).

Semelhante posicionamento tem de MESSIAS (2020, p.100/101):

“A nosso ver, a competéncia para a decretacao da
extincao da punibilidade é do juiz das garantias,
e ndo do juiz da vara de medidas alternativas
(“execucdo penal”).

-
>
0
O
_|
m
>
z
=
o
=
<
m
<
O
(@
<
m



w
=
=
O
>
Ll
=
o
O
=
Z
<
L
'—
O
)
<

Lado outro, descumpridas injustificadamente
quaisquer das condic¢Oes estipuladas no acordo,
0 juizo das medidas alternativas certificara o seu
descumprimento. Em poder de tal certificacao, o
membro do Ministério Publico devera requerer
0 retorno dos autos ao juiz das garantias, para
que este, nos termos do artigo 28-A, §§9° e 10,
do CPP, determine (1) a rescisdo do acordo que
outrora homologou, (2) a intimacao a vitima acer-
ca do descumprimento da avenca e (3) a remessa
dos autos ao Parquet, para promocao da acao pe-
nal publica. [...]

Entendemos que a competéncia para a rescisao
do acordo é do juiz das garantias, e ndo do juiz
da vara de medidas alternativas (“execucao pe-
nal”), pois este magistrado ndo possui competén-
cia para desfazer o acordo que aquele juiz valida-
mente homologou. Como dito alhures, pensamos
que o objetivo da Lei Anticrime foi apenas em-
prestar a fiscalizacdo das condicOes livremente
assumidas a estrutura cartoraria das varas de
medidas alternativas (“execucdo penal”)”.

12. Qual providéncia o Juizo da Execucao deve tomar ao
receber o ANPP para a execucao?

Recebido o termo de ANPP e a decisao homologatéria, o Juizo da Execu-
cao deve marcar audiéncia para indicar ao investigado o local de cumprimento
da medida de prestacdo de servicos a comunidade e a entidade beneficiada
pela prestacdo pecuniaria (art.28-A, incisos III e IV, do CPP), bem como para
esclarecer a forma de comprovacao das demais condicdes impostas.

13. Descumprido o ANPP, o Ministério Publico, ao ofere-
cer denuncia, pode deixar de oferecer a suspensao con-
dicional do processo?

Sim, de acordo com o §11 do art.28-A, do CPP o descumprimento do
acordo de ndo persecucdo penal pelo investigado também podera ser utilizado
pelo Ministério Publico como justificativa para o eventual ndo oferecimento de
suspensdo condicional do processo, ou seja, novamente a lei deixa a cargo da



discricionariedade regrada do Ministério Publico a decisao de oferecer ou nao
a suspensao condicional do processo para aquele que, beneficiado inicialmen-
te com o ANPP, o descumpriu.

Comentando sobre o dispositivo mencionado, pontua LIMA (2020,
p.287):

“Para além do possivel oferecimento de denun-
cia, o Codigo de Processo Penal (art. 28-A,§11)
também prevé que o descumprimento do acordo
podera ser utilizado pelo 6rgdao ministerial como
justificativa para o eventual ndo-oferecimento de
suspensao condicional do processo. A justificati-
va para esse dispositivo é evidente: se o investi-
gado ndao demonstrou autodisciplina e senso de
responsabilidade para o cumprimento das con-
dicoes avencadas por ocasido da celebracdo do
acordo de nao-persecucao penal, é bem provavel
que tera idéntico comportamento se acaso lhe for
oferecida a proposta de suspensdo condicional
do processo, até mesmo pelo fato de as condi-
coes pactuadas serem bastante semelhantes em
ambos os institutos”.

Muitos sdo 0s casos em que o crime permitira ANPP e suspensdo condi-
cional do processo (ex. art.155 do Codigo Penal). Em outros, permitira apenas
0 ANPP (ex. art.155,84°, do Codigo Penal) e em poucos outros, apenas a sus-
pensao condicional do processo (ex. Art.129,§1°, do Cédigo Penal).

Entdo, nos casos em que, em tese, cabe ANPP e suspensio condicional
do processo, a principio, temos que o ANPP é mais favoravel ao investigado,
posto que o acordo impede o ajuizamento da acdo penal, enquanto a suspen-
sdo condicional do processo pressupde acdo penal ajuizada e recebida pelo
Poder Judiciario, fato este que devera reduzir a quantidade de processos com
a suspensdo condicional do processo.

Assim, descumprido o acordo de ndo persecucdo, o Ministério Publico,
analisando o caso concreto, pode deixar de oferecer o sursis processual.

Nesse sentido, o Tribunal de Justica do Parana decidiu ainda quando o
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ANPP estava previsto apenas na Resolucido n® 181/2017 do CNMP:

APELACAO CRIMINAL. EMBRIAGUEZ AO VO-
LANTE. ART. 306, §1 , INCISO II, DO CODIGO DE
TRANSITO BRASILEIRO. CONDENACAO. PLEI-
TO DE DECRETACAO DA NULIDADE PROCES-
SUAL ANTE A AUSENCIA DE OFERECIMENTO
DA SUSPENSAO CONDICIONAL DO PROCESSO.
IMPOSSIBILIDADE. REU QUE DESCUMPRIU INTE-
GRALMENTE O ACORDO DE NAO-PERSECUCAO
PENAL. DEIXOU DE OFERECER PARQUET O BENE-
FICIO EM RAZAO DO REU NAO PREENCHER OS
REQUISITOS SUBJETIVOS DO ARTIGO 89 DA LEI
N°. 9.099/09. RECURSO DESPROVIDO. (Ap.Crim.
n° 0025480-66.2018.8.16.0021, 22 Cam.Crim.,
Rel, Des. Laertes Ferreira Gomes, j.22/11/2019).

14. Descumprido o ANPP e rescindido judicialmente o
acordo, como ficam as parcelas que ja foram pagas da
prestacao pecuniaria parcelada?

Uma vez descumprido o acordo e rescindido judicialmente o ANPP, o
Ministério Publico oferecera dentncia, podendo utilizar a confissao feita no
ANPP como refor¢o da justa causa e também podera deixar de oferecer o sur-
sis processual (§11, do art.28-A, do CPP), bem como a prescricao voltara a
correr (art.116,IV, do Cédigo Penal).

Segundo vimos, no inciso IV do art.28-A, do CPP consta como condicao
do ANPP o pagamento de prestacdao pecuniaria, que pode ser inclusive parce-
lada.

Descumprido o ANPP, rescindido o acordo judicialmente, como ficam
as parcelas ja pagas?

As parcelas ja pagas pelo investigado serao perdidas, ndao havendo de-
volucao para o investigado. Por isso é importante deixar consignado no termo
de acordo que, em caso de descabimento do ANPP pelo investigado, as presta-
cOes ja pagas serdo perdidas, ou seja, ndo sera devolvida ao investigado.

A mesma logica pode-se utilizar para a ndo devolucao do valor pago a



vitima a titulo de reparacio do dano ou quando restituida a coisa (inciso I, do
art.28-A, do CPP) e também para a ndo devolucao dos instrumentos, proveitos
ou produto do crime (inciso II, do art.28-A, do CPP), sendo, importante, deixar
isso consignado no termo do acordo.

15. Descumprido o ANPP e rescindido judicialmente o
acordo, pode haver detracao das condicoes parcialmente
cumpridas na pena a ser imposta em eventual sentenca
condenatoria?

O instituto da detracdo esta previsto no art.42 do Codigo Penal: “Com-
putam-se, na pena privativa de liberdade e na medida de seguranca, o tempo
de prisdo provisoria, no Brasil ou no estrangeiro, o de prisdo administrativa e o
de internacdo em qualquer dos estabelecimentos referidos no artigo anterior”.

Logo, pela propria disciplina do art.42 do Coédigo Penal, resta claro que
aresposta a questdo acima posta é negativa. Posto que as condicdes impostas
no ANPP ndo sao penas, mas ajustes voluntario assumidos pelo investigado,
acompanhado pelo seu defensor.

Assim, rescindido o ANPP, oferecida a denuncia, processado regular-
mente o acusado, sobrevindo uma sentenca penal condenatoria, a parcela que
foi cumprida do acordo de persecucao penal ndo podera ser abatida da pena,
posto que, repita-se, as condi¢cOes ajustadas em comum acordo entre Ministé-
rio Publico, investigado e seu defensor, ndo sao penas.

Leciona CUNHA (2020, p.139):

“Nao possuindo as condicoes fixadas na avenca
natureza de sancdes penais, posto que sdo pactu-
adas e ndo impostas pelo Estado, se descumprido
0 ANPP, ndo ha que se falar em posterior aplica-
cdo de detracdo. A perda do referido tempo é,
pois, consequéncia natural do descumprimento,
onus da desidia e deslealdade do investigado”,

Da mesma opinido é CABRAL (2020, p.183):

“Veja-se que o cumprimento parcial da prestacao
de servicos a comunidade nao podera ser utiliza-
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do para eventual detratacdo de futura condena-
cdo. Isso porque, o compromisso assumido pelo
investigado, como ja dito aqui a saciedade, ndo é
pena, ndo estando, portanto, preenchido o requi-
sito legal para a detratacdo previsto no art.42, CP,
devendo esse periodo de parcial cumprimento
ser considerado como trabalho voluntario, sem
direito, obviamente, a qualquer contraprestacao
financeira. Trata-se de consequéncia decorrente
da violacao do negocio juridico celebrado pelo
agente”.

16. Conclusoes

Por ser instituto relativamente novo, dentro de uma mentalidade de Jus-
tica - a Justica Penal Consensual - ainda vista com alguma desconfianca para
aqueles acostumados com o Processo Penal tradicional, o Acordo de Nao Per-
secucao Penal suscita algumas duvidas em sua aplicacao.

As questdes apresentadas no texto sdo apenas algumas e as respostas
sdo na verdade sugestdes de atuacdo para uma melhor fiscalizacdo e efeti-
vacdao do acordo de ndo persecucdao penal, sem que prejudique o ja grande

trabalho do Juizo de Execucdo Penal.

Muitas outras controvérsias existem e talvez ainda existirdo sobre a
aplicacdo do ANPP.

O texto produzido neste trabalho é apenas uma pequena amostra das
discussoes juridicas atuais com objetivo inico de fomentar o debate.
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RESUMO

O STF tem esposado a impossibilidade de decretar a prisao ex lege, de forma
que a prisdo cautelar deve ser devidamente fundamentada. Conquanto essa
tese seja criticavel, ao aplicador do direito resta acata-la. Nesse escopo, a exe-
gese e aplicabilidade do art. 310, § 2° do CPP, deve coadunar-se com essa
jurisprudéncia sedimentada do STF, que reverberou nos tribunais patrios. Por-
tanto, o art. 310, § 2°, do CPP, ndo pode ser invocado como Unico e abstrato
fundamento para denegar a liberdade provisoria nos casos em que especifica,
sob pena de insubsisténcia da motivacao. Lado outro, esse dispositivo legal
deve servir como norma de reforco ou corroboracao lastreada na perquiricao
do caso concreto, para analise da denegacao da liberdade provisoria, com ou
sem medidas cautelares.

PALAVRAS-CHAVE: prisio ex lege; medidas cautelares; liberdade provi-
soria; proporcionalidade; fundamentacao.

1. Introducao

O mote da Lei 13.964/19 é combater com rigor a criminalidade que
grassa em nossa sociedade, cujos indices sdao alarmantes; crimes hediondos,
violentos e de colarinho branco abalam a Republica e estremecem os alicerces
da democracia, mormente quando perpetrados sob o albergue de um estado
paralelo, constituido de complexas e eficientes organizacdes criminosas.

OGO

1 Pos-graduado em direito publico, ex-advogado criminal, ex-juiz de direito do
TJCE, promotor de justica do MPPR.



Com vistas a combater esse estado de impunidade que afeta a seguran-
ca publica e a probidade administrativa, a Lei 13.964/19 veio a lume, sob o epi-
teto de Pacote Anticrime. Nesse escopo, exsurge o art. 310, § 2°, do CPP: Se o
juiz verificar que o agente é reincidente ou que integra organizacdo criminosa
armada ou milicia, ou que porta arma de fogo de uso restrito, deverad denegar
a liberdade provisoria, com ou sem medidas cautelares.

Seria esse paragrafo inconstitucional por incluir no CPP uma hipotese
de prisdao ou medida cautelar ex lege, e malferir os decantados principios da
presuncao de inocéncia e da obrigatoriedade de fundamentacdo dos manda-
dos de prisao pela autoridade judiciaria competente, conforme ja decidido em
caso analogo pelo STF, na ADI 3112/DF? E possivel declarar a constitucionali-
dade desse paragrafo e harmoniza-lo com os principios aventados pelo STF?
Enfim, como aplicar esse novel dispositivo legal?

2. A prisao ex lege e o entendimento do STF

A questdo atinente a prisdo ex lege ja foi dirimida pelo STF, quando
analisou preceitos legais da Lei 10.826/03, cognominada de Estatuto do Desar-
mamento. Esse diploma legal, para além de objetivar o desarmamento da po-
pulacao, objetivou punir com mais rigor condutas atreladas a armas de fogo.

Nesse escopo, consignou a inafiancabilidade dos crimes de porte ilegal
de arma de fogo, disparo de arma de fogo, posse ou porte ilegal de arma de
fogo de uso restrito, comércio ilegal de arma de fogo e trafico internacional de
arma de fogo (arts. 14, paragrafo tnico, 15, paragrafo inico, e art. 21 da Lei
10.826/03).

A implicacdo legal da inafiancabilidade para esses delitos consistia em
denegar a liberdade provisoéria ao preso em flagrante por ter praticado tais
condutas tipicas, devendo, por conseguinte, responder o processo penal me-
diante fixacao de medida cautelar, diversa da fianca, obviamente, o que, na
época, significava ficar preso, haja vista a inexisténcia de outras medidas cau-
telares diversas da prisdo, surgidas somente com a Lei 12.403/11. Essa era a
conclusao logica do conceito de inafiancabilidade.

A propria Constituicdao Federal consignou hipoteses de crimes inafian-
caveis, como o trafico ilicito de entorpecentes, o terrorismo, os definidos como
crimes hediondos, a pratica do racismo, e a acao de grupos armados, civis ou
militares contra a ordem constitucional e o Estado Democratico (art. 5°, XLII,
XLIII e XLIV, da CF), hip6teses replicadas no art. 323, 1 a Il do CPP.

A Carta Magna nao vedou a criacdo de outras hipoteses de crimes ina-
fiancaveis, de forma que apenas trouxe um rol numerus apertus com vistas
a enrijecer o combate a certos crimes, criando mandados de criminalizacao.

Contudo, esse entendimento nao foi perfilhado pelo STF, visto que as-
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sentou a inconstitucionalidade de prisdo ex lege, por violar os principios da
presuncao de inocéncia e da obrigatoriedade de fundamentacdo dos manda-
dos de prisao pela autoridade judiciaria competente.

Ao analisar a constitucionalidade da inafiancabilidade prevista no Esta-
tuto do Desarmamento, o acordao exarado na ADI 3112/DF recebeu a seguinte
ementa:

EMENTA: ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONA-
LIDADE. LEI 10.826,/2003. ESTATUTO DO DESAR-
MAMENTO. INCONSTITUCIONALIDADE FORMAL
AFASTADA. INVASAO DA COMPETENCIA RESI-
DUAL DOS ESTADOS. INOCORRENCIA. DIREITO
DE PROPRIEDADE. INTROMISSAO DO ESTADO
NA ESFERA PRIVADA DESCARACTERIZADA. PRE-
DOMINANCIA DO INTERESSE PUBLICO RECONHE-
CIDA. OBRIGACAO DE RENOVACAO PERIODICA
DO REGISTRO DAS ARMAS DE FOGO. DIREITO
DE PROPRIEDADE, ATO JURIDICO PERFEITO E
DIREITO ADQUIRIDO ALEGADAMENTE VIOLA-
DOS. ASSERTIVA IMPROCEDENTE. LESAO AOS
PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS DA PRESUNCAO
DE INOCENCIA E DO DEVIDO PROCESSO LEGAL.
AFRONTA TAMBEM AO PRINCIPIO DA RAZOABI-
LIDADE. ARGUMENTOS NAO ACOLHIDOS. FIXA-
CAO DE IDADE MINIMA PARA A AQUISICAO DE
ARMA DE FOGO. POSSIBILIDADE. REALIZACAO
DE REFERENDO. INCOMPETENCIA DO CONGRES-
SO NACIONAL. PREJUDICIALIDADE. ACAO JUL-
GADA PARCIALMENTE PROCEDENTE QUANTO
A PROIBICAO DO ESTABELECIMENTO DE FIAN-
CA E LIBERDADE PROVISORIA.

w
=
=
O
>
Ll
=
o
O
=
Z
<
L
'—
O
)
<

[...]

V - Insusceptibilidade de liberdade provisdria
quanto aos delitos elencados nos arts. 16, 17
e 18. Inconstitucionalidade reconhecida, vis-
to que o texto magno nao autoriza a prisao ex
lege, em face dos principios da presuncao de
inocéncia e da obrigatoriedade de fundamen-
tacao dos mandados de prisao pela autoridade



judiciaria competente.

[...]

IX - Acao julgada procedente, em parte, para
declarar a inconstitucionalidade dos paragra-
fos tnicos dos artigos 14 e 15 e do artigo 21 da
Lei 10.826, de 22 de dezembro de 2003. (STF,
ADI 3112/DF, Relator: Min. RICARDO LEWAN-
DOWSKI, j. 02/05/2007, DJ 26/10/2007) grifo
nosso

Posteriormente, ao analisar o art. 44 da Lei 11.343/06, que tao somente
regulamentou o art. 5°, XLII, da CF, vedando a concessdo de fianca e liberdade
provisoria aos presos em flagrante pelo crime de trafico ilicito de entorpecen-
tes, o STF declarou a inconstitucionalidade incidenter tantum do art. 44 da Lei
11.343/06. Eis o teor da ementa:

Habeas corpus. 2. Paciente preso em flagrante
por infracdo ao art. 33, caput, c/c 40, III, da Lei
11.343/2006. 3. Liberdade provisoria. Vedacao
expressa (Lei n. 11.343/2006, art. 44). 4. Cons-
tricdo cautelar mantida somente com base na
proibicdao legal. 5. Necessidade de analise dos
requisitos do art. 312 do CPP. Fundamentacao
inidonea. 6. Ordem concedida, parcialmente,
nos termos da liminar anteriormente deferida.
(STF, HC 104339/SP, Rel. Min Gilmar Mendes, j.
10/05/2012, DJe 05/12/2012)

Assim sendo, o STF depreendeu que a Constituicao Federal vedou a con-
cessdo de fianca, contudo ndo impediu a liberdade provisoéria sem fianca, de
forma que cabe a justica analisar o caso concreto a fim de ponderar sobre a
necessidade de manutencdo da prisdo cautelar, devendo fundamentar a de-
cisdo em consonancia com o caso concreto. Por conseguinte, ndo é possivel
fundamentar a prisdo cautelar em mera reproducao textual da lei.

A vista da forca normativa dos aludidos precedentes, a jurisprudéncia
do STF espraiou-se nos tribunais patrios, fazendo-se sentir que nao é cabivel
a prisao ope legis, decorrente de cominacao legal abstrata, mas, as prisdes de-
vem ser fundamentadas cotejando-se o texto legal com o caso concreto.
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O art. 310, § 2°, do CPP aviva em parte essa discussdo, ao preconizar
que o preso em flagrante que for reincidente, integrar organizacdo criminosa
armada ou milicia, ou que portar arma de fogo de uso restrito, ndo podera ser
contemplado com liberdade provisoria, com ou sem medidas cautelares, resta-
belecendo a prisdo ex lege no ordenamento juridico. Em parte, porquanto nao
ha de se falar mais em prisao ex lege, mas em medida cautelar ex lege.

Nao obstante, o entendimento esposado outrora pelo STF se mantera, a
medida que a composicao atual perfilha a mesma ideologia juridico-penal da
que emanou os sobreditos precedentes: garantista, ativista e principiologica,
em detrimento da clarividente interpretacdao gramatical.

3. Critica ao entendimento esposado pelo STF sobre a
prisao ex lege

Todavia, esse entendimento esposado pelo STF é criticavel. A propria
Constituicao Federal, objetivando proteger a sociedade de crimes graves e he-
diondos, estabeleceu um rol de crimes inafiancaveis. A medida que vedou a
concessdo de fianca, obviamente o constituinte originario tencionou impedir
a liberdade provisoria. A exegese no sentido de vedar a fianca mas admitir a
liberdade provisoéria sem fianca desafia a l6gica; impinge equivocadamente ao
legislador constituinte uma aporia no art. 5°, XLII, XLIII e XLIV, da CF: veda a
fianca para alguns crimes, mas, simultaneamente, admite a liberdade proviso-
ria sem fianca. Conclusao: o crime ¢ inafiancavel, mas suscetivel de liberdade
provisoéria sem fianca, ipso iure, ao passo que crimes afiancaveis sdo susceti-
veis de liberdade provisoria, desde que recolhida a fianca, salvo impossibilida-
de economica de fazé-lo.

Destarte, o preso em flagrante por crime inafiancavel, mesmo tendo
excelente condicdo financeira, podera ser contemplado com a liberdade provi-
soria sem fianca, pois veda-se a fianca, mas admite-se a liberdade sem fianca,
a0 passo que o preso por crime afiancavel que possui condicao de depositar
fianca, ndo podera gozar de sua liberdade, sem esse 6nus. A inelutavel e ilogi-
ca inferéncia é que crimes inafiancaveis franqueiam a liberdade sem maiores
entraves. Enfim, o que era para ser mais rigoroso, tornou-se mais brando.

Esse disparate nao foi olvidado pela doutrina:

O fundamento é questionavel ja que, por eviden-
te, a vedacao constitucional a fianca tem por ob-
jetivo ndo permitir que o processado por esse cri-
me, quando preso em flagrante, possa responder
em liberdade, dai a negativa do direito a fianca.
Obviamente, o legislador constituinte quis vedar
a concessdao da liberdade provisoria para esses



crimes e nao especificamente a fianca, ou seja, a
caucdo pecuniaria prestada com a concessao da
liberdade proviséria. Da forma como interpreta-
da a norma constitucional, o Supremo conferiu
aos processados pelos crimes para os quais ha
vedacdo constitucional a fianca um tratamento
mais benéfico do que aquele destinado para os
demais crimes, ja que, quanto a estes, o juiz pode
conceder liberdade provisoria, exigindo fianca, e,
quanto aqueles, o juiz pode conceder liberdade
provisoria, mas ndo exigir fianca. Nao parece ser
esta uma interpretacdo correta da inafiancabili-
dade constitucional. MORO, 2014, p. 18)

A epistemologia da hermenéutica constitucional propugna o principio
da unidade constitucional, tendo como corolario o principio da concordancia
pratica da CF, de forma que ndo ha de se falar em contradicdes e dissonancias
no bojo da Carta Magna. Os principios explicitos e implicitos da CF coadunam-
-se, sem discrepancias e colisdes. O exegeta deve interpretar o texto constitu-
cional sob o escopo da univocidade, sem vislumbrar conflitos ou incompati-
bilidades.

Calcado nessas premissas, depreende-se que a mesma Constituicdo que
preconiza o principio da presuncao de inocéncia, da individualizacdo da pena
e da motivacdo das decisdes judiciais, também consagra a seguranca publica
e inafiancabilidade de certos crimes, objetivando enfrentar com mais rigor a
pratica desses crimes elencados, mitigando alguns direitos, como o de respon-
der o processo em plena liberdade.

Obtempere-se que o art. 5°, LXVI, da CF estabeleceu a regra da liberdade,
quando a lei admitir a liberdade provisoria, com ou sem fianca, impingindo, a
contrariu senso, que a lei pode restringir as hipoteses de liberdade provisoria,
de forma que infere-se a admissibilidade de prisao ex lege, mormente quando
0 proprio art. 5° traz um elenco de crimes inafiancaveis.

A tese esposada pelo STF, que veda a prisdo ex lege, ndo passa pelo
crivo da logicidade. Se esse tipo de prisao transgride os sobreditos principios,
pode-se concluir que o legislador também nado podera prever regime fechado
tdo somente em virtude da quantidade da pena cominada, ou seja, uma pena
superior a oito anos nao poderia implicar regime fechado automaticamente.
Poder-se-ia até questionar as penas minimas e maximas cominadas em abstra-
to ao crime.

Levando esse argumento do Supremo as ultimas
consequéncias, poder-se-ia chegar a conclusao
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pela invalidade das proprias regras gerais de fi-
xacao de pena do art. 33 do CP, ja que impdem
regime inicial fechado para penas superiores a
oito anos de reclusao, e pela inconstitucionalida-
de da propria previsdao de penas minimas e maxi-
mas para cada tipo criminal. (MORO, 2014, p. 18)

4. A aplicabilidade do art. 310, § 2°, do CPP

Malgrado as criticas ventiladas, o entendimento esposado pelo STF ha
de manter-se por algum tempo ainda, de forma que nao se admitira prisao ou
medida cautelar ex lege, o que exigira dos magistrados e membros do Minis-
tério Publico, laborando segundo essa premissa, a analise fundamentada das
circunstancias subjacentes ao caso concreto para eleger a medida cautelar per-
tinente, sob pena de indeferimento ou revogacao da prisdo ou medida cautelar
estabelecida com fulcro no art. 310, § 2°, do CPP.

A redacdo do art. 310, § 2°, do CPP, carece de precisao técnica: a parte fi-
nal do texto fala em “denegar a liberdade provisoria, com ou sem medidas cau-
telares”, dando a entender que a prisdo preventiva nio faz parte das medidas
cautelares, visto que denegar a liberdade provisoéria sem medida cautelar im-
plica decretar a prisao preventiva, que nao deixa de ser uma medida cautelar.

Superada essa imprecisdo técnica, ndo ha de se falar, a priori, em in-
constitucionalidade do art. 310, § 2°, do CPP, a medida que é perfeitamente
admissivel interpreta-lo conforme a constituicdo, contanto que sua aplicacao
esteja atrelada a fundamentacao idonea subjacente as circunstancias do caso
concreto.

A proposito, a interpretacao conforme a constituicdo deve preponderar
sobre a declaracao de inconstitucionalidade, consoante preleciona a doutrina:

Sempre que a lei, em vez de ser declarada in-
constitucional, puder ser interpretada conforme
a Constituicdo, sua nulidade ndao deve ser pro-
nunciada. Nesse sentido, Carlos Alberto Lucio
Bittencourt ja ensinava que toda presuncdo é
pela constitucionalidade da lei, logo a presuncao
é pela constitucionalidade - every reazonable
doubt must be resolved in favor of the statute,
not against it, nao devem os tribunais considerar
inconstitucional um ato, a menos que a contrarie-
dade a Constituicdo seja clara, completa e inequi-
voca ( clear, complete and unmistakable ). (NERY



JR. e ABBOUD, 20119, RB-5.50)

Eventual inconstitucionalidade, segundo os sobreditos precedentes exa-
rados pelo STF, referir-se-a a errénea aplicacao do dispositivo legal. Por exem-
plo: ndo se pode denegar a liberdade provisoria, fixando-se medida cautelar
de monitoracao eletrénica, tdo somente porque o flagrado cometeu em tese o
crime de embriaguez ao volante e é reincidente em crime de ameacga. Sera ne-
cessario analisar o caso concreto, a fim de verificar a necessidade e adequacao
da medida cautelar. Nesse caso, a menos que subsistam outras circunstancias
subjacentes ao flagrante, a mera reincidéncia, per se, em crime de menor po-
tencial ofensivo nao pode ser 6bice ao deferimento da liberdade provisoria.

O mero porte de arma de fogo de uso restrito pelo flagrado reincidente
em crime de embriaguez ao volante ou ameaca nao pode vindicar a prisao
preventiva ou uma medida cautelar mais restritiva, como a monitoracao ele-
tronica, sem fundamentacio idénea e atrelada as circunstancias da pratica do
novo delito.

O flagrado pelo crime de furto simples que é reincidente, por ter sido
condenado pelo crime de desacato, nao pode ter sua liberdade tolhida, quer
mediante prisdao preventiva, quer mediante monitoracdo eletrénica, tdo so-
mente em virtude dos delitos imputados abstratamente, sem perquirir as nu-
ancas insitas ao flagrante.

Portanto, cogitar-se-a em inconstitucionalidade quando aplicar-se o art.
310, § 2°, do CPP, sem fundamentacao idonea, de modo a denegar a liberdade
provisoria mediante a mera reproducao literal desse dispositivo, prescindin-
do-se do devido cotejo do caso concreto com a medida eleita.

O novel art. 310, § 2°, do CPP, deve ser interpretado sistematicamente,
conjugado com as regras gerais inerentes as medidas cautelares, preceituadas
no art. 282, I e II, do CPP: necessidade e adequacdo; ou seja, necessidade para
aplicacao da lei penal, para a investigacdo ou a instrucao criminal e, nos casos
expressamente previstos, para evitar a pratica de infracdes penais; e adequa-
¢do da medida a gravidade do crime, circunstancias do fato e condicdes pes-
soais do flagrado.

A adequacao, dentro da visdo da doutrina, signi-
fica a capacidade da medida de estimular a ob-
tencao do resultado pretendido. Ora, diante des-
te quadro, pretendeu o legislador simplesmente
aclarar que este resultado pretendido deve ser
levado em conta observando-se os critérios da
gravidade do crime, circunstancias do fato e con-
dicoes pessoais do indiciado ou acusado.

A necessidade, segundo o legislador, consiste em
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necessidade para aplicacdo da lei penal, para a
investigacdo ou a instrucao criminal e, nos casos
expressamente previstos, para evitar a pratica de
infracoes penais (art. 282, I, do CPP).

De acordo com a doutrina, uma medida é neces-
saria se ndo ha outra que produza resultado de
igual intensidade e viole menos os direitos fun-
damentais. Ao se ler o conceito do CPP a luz da
doutrina, percebe-se que o legislador ja indicou
quais sao os resultados que devem ser analisados
para a necessidade, ou seja, a) aplicacdo da lei; b)
investigacdo ou instrucdo criminal e ¢) nos casos
expressamente previstos, para evitar a pratica de
infracdes penais. (DEZEM, 2020, RB-13.5)

Esse juizo de ponderacado sobre a proporcionalidade da medida cautelar
deve nortear as manifestacoes dos membros do Ministério Publico e as deci-
soes dos magistrados. A denegacdo da liberdade proviséria cumulada com a
prisdo cautelar ndo pode jamais prescindir da afericdo da proporcionalidade,
sob pena de indeferimento ou revogacdo da cautelar.

Outro principio que deve ser observado em maté-
ria de prisdao cautelar é o da vedacao do excesso
83 ou da proporcionalidade em sentido amplo.
Este deve nortear a conduta do juiz no caso con-
creto, 84 impondo a ponderacdo diante da ten-
sdo entre os direitos colidentes e a afericdo se
a medida cautelar é adequada e necessaria para
atingir os seus fins. (NICOLITT, 2016, p. 27).

Assim sendo, o art. 310, § 2°, do CPP, ha de servir mais como uma nor-
ma de reforco ou corroboracdo para a denegacao da liberdade provisoria, cuja
motivacdo devera perpassar precipua e primariamente pela analise concreta
do flagrante, jamais iniciando-se da mera reproducdo normativa desse pre-
ceito. Calcados os fundamentos lastreados no caso concreto, o art. 310, § 2°,
do CPP servira para corroborar a denegacao da liberdade provisoéria cumulada
com a medida cautelar eleita.



5. Conclusao

A liberdade é a regra, ao passo que as restricoes da liberdade sao exce-
¢Oes; consectario da presuncao de inocéncia.

Os tribunais superiores nao albergam prisoes ex lege, ao passo que nao
secundardao medidas cautelares ex lege, mormente aquelas mais restritivas da
liberdade, como a monitoracao eletronica.

Portanto, é imprescindivel que membros do Ministério Publico e ma-
gistrados procedam a analise minudente do caso concreto em cotejo com as
cominacdes legais, quando da analise do auto de prisao em flagrante, a fim de
perquirir sobre a denegacao da liberdade provisoria, eleger a medida cautelar
cabivel, de forma que o art. 310, § 2°, do CPP, servira tdo somente para cor-
roborar o posicionamento perfilhado, ndo podendo ser utilizado para mera
denegacao da liberdade provisoria, prescindindo-se da analise casuistica.

Somente essa interpretacao e aplicacao legal do art. 310, § 2°, do CPP, o
colocara a salvo da pecha da inconstitucionalidade, haja vista a jurisprudéncia
sedimentada do STF, que ainda perdurara por mais algum tempo, enquanto
nao houver alteracdo substancial da ideologia juridico-penal dos membros da
Corte.
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INDIVIDUALIZACAO DA PENA

Teilor Santana da Silva!
SUMARIO

1. Introducao.

2. Individualizacdo da pena e sistema progressivo de cumprimento da repri-
menda: topografia do tratamento juridico do livramento condicional.

3. Fixacdo de premissas necessarias acerca do livramento condicional e da
pratica de falta grave.

4. Cerne da controvérsia: analise do “novel requisito objetivo” a luz do princi-
pio da individualizacao da pena.

5. Conclusoes.

6. Referéncias.

RESUMO

Os requisitos para a concessdo do livramento condicional estdo previstos no
artigo 83 do Codigo Penal (CP). No rol anunciado pela Lei n° 7.209/1984 (“Re-
forma da Parte Geral”), encontrava-se o “comportamento satisfatorio durante
a execucdo da pena”. Por sua vez, a Lei 13.964/2019, a0 mesmo tempo em que
se referiu ao “bom comportamento durante a execucdo da pena” (artigo 83, III,
“a”, do CP), incluiu, expressamente, ao lado do indigitado requisito subjetivo,
0 “ndo cometimento de falta grave nos ultimos 12 (doze) meses” (artigo 83,
I, “b”, do CP). Assim, nesse contexto, o presente artigo tem por finalidade
avaliar, a luz do principio da individualizacao da pena, as regras de direito in-
tertemporal, aquilatando-se a eventual (im)possibilidade de aplicacdo do novel
requisito objetivo a fatos ocorridos antes de 23 de janeiro de 2020, data da
vigéncia do Pacote Anticrime.

PALAVRAS-CHAVE: Livramento condicional; Pacote Anticrime; Lei n°
13.964/2019; Falta grave; Direito intertemporal.
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1. Introducao

Por intermédio da Lei n® 13.964/2019, a pretexto de aperfeicoar a legis-
lacdo penal e processual penal, promoveram-se inimeras alteracées no Codigo
Penal (CP), no Codigo de Processo Penal (CPP) e na legislacdo extravagante.
Nesse cenario que se encontra inserida a “nova disciplina juridica” relativa ao
livramento condicional.

Fixadas tais premissas, o presente estudo abordara o principio da indi-
vidualizacdo da pena, em suas diferentes etapas, com enfoque no sistema pro-
gressivo de regime. Além disso, necessaria a digressao a respeito da disciplina
legislativa do livramento condicional, comparando-se a redacdo conferida pela
Reforma da Parte Geral (datada de 1984) e por meio do Pacote Anticrime (vi-
gente a partir de 23 de janeiro de 2020), com as respectivas consideracdes
doutrinarias e jurisprudenciais.

Por fim, avaliam-se solucoes juridicas, de relevante aplicacdo na pratica
ministerial, para o cerne da controvérsia: analisar o “novel requisito objetivo”,
consistente em o reeducando ndo ter praticado falta grave nos ultimos 12
(doze) meses, de acordo com as regras de direito intertemporal, destacando-
-se eventual (im)possibilidade de aplicacdo a fatos ocorridos antes de 23 de
janeiro de 2020.

2. Individualizacao da pena e sistema progressivo de
cumprimento da reprimenda: topografia do tratamento
juridico do livramento condicional

O principio da individualizacdo da pena esta previsto no artigo 5°, XLVI,
da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil (CRFB). Destaca-se que a sua
incidéncia ocorre em trés momentos especificos, dirigindo-se a atores pro-
cessuais diversos, de modo a exigir a atuacdo dos Trés Poderes da Republica.
Quanto ao tema, Luiz Flavio Gomes traz a seguinte delimitacao de atribuicoes:
“(a) na cominacao abstrata (pelo legislador); (b) na aplicacao (pelo juiz); (c) na
execucao (pelo juiz da execucao e funcionarios penitenciarios)”.

Em consequéncia, tem-se como panorama: (a) a atuacdo do legislador
¢ no plano abstrato, ao estipular limites maximos e minimos de sanc¢do para
cada crime ou contravencao penal; (b) o judiciario, em concreto, fixara a repri-
menda com base nas particularidades do caso em apreco?; (c) na execucao da

OO OO OO

2 GOMES, Luiz Flavio. Curso de direito penal: parte geral. Salvador: Juspodivm,
2016, p. 612.
3 Quanto a individualizacdo da pena na fase judicial, a jurisprudéncia Alema tem

adotado a “Teoria do Espaco de Jogo”, segundo a qual “[...] entre 0 minimo e o0 maximo
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pena, por fim, tornam-se definitivos os comandos da sentenca.

Na fase execucional, locus em que se situa o objeto deste estudo, a indi-
vidualizacdo da pena decorre, igualmente, do item 26 da Exposicdao de Motivos
da Lei n° 7.210/1984 (Lei de Execucdo Penal - LEP), focalizando “[...] a classi-
ficacdo dos condenados para que cada um, de acordo com sua personalidade
e antecedentes, receba o tratamento penitenciario adequado”.* Isso porque
a execucao da pena se materializa de acordo com as condicdes pessoais do
sentenciado (méritos e deméritos), fator que tem o condao de reduzir ou pror-
rogar o interregno de privacado ou restricao da liberdade.

Além disso, prudente estabelecer a relacao entre o direito penal e a
execucao, delimitando-se o ambito de incidéncia. Nas palavras de Zaffaroni:

[...] enquanto o direito penal fixa o objetivo geral
da pena e estabelece a quantidade de bens juri-
dicos de que se pode privar o apenado para pro-
curar a prevencao especial, o direito de execucao
penal é o que regula a forma em que se deve rea-
lizar essa tarefa preventiva.’

Dito isso, enquanto o Direito Penal trata da “anatomia” (estrutura e o
que se tutela por meio do sistema, os cognominados bens juridicos), a Execu-
cdo Penal esclarece a “fisiologia” (mecanismos de funcionamento a respeito do
cumprimento efetivo da pena).

Nesse contexto, dentro dos limites autorizados pelo texto constitucio-
nal, um dos vetores da “tarefa preventiva” (expressao cunhada por Zaffaroni) é
o sistema progressivo de cumprimento da reprimenda. Na hip6tese particular
do Brasil, verificam-se trés regimes prisionais (artigo 33 do CP): fechado, se-
miaberto e aberto, cujas regras basicas de progressao remontam ao artigo 112
da LEP, em verdadeira interlocucao entre CP e LEP.

A doutrina explica a logica da progressao de regime com base na cul-
pabilidade - condicoes pessoais do apenado - e na presenca de requisitos
objetivos, ou seja, no preenchimento de certas metas, o denominado mark sys-

da pena existe um espaco para que o juiz passa se mover com liberdade, sempre que o
resultado seja proporcional a culpabilidade e que, assim, satisfaca os fins preventivos
gerais e especiais”. (In: OLIVE, Juan Carlos Ferré. Direito penal brasileiro: parte geral. Sao
Paulo: Saraiva, 2017, p. 653.)

4 BRITO, Alexis Couto de. Execucao penal. Sdo Paulo: Saraiva Educacao, 2020, p.
67-68.
5 ZAFFARONI, Eugenio Raul. Manual de direito penal brasileiro. Sdo Paulo: Revis-

ta dos Tribunais, 2013, p. 134.



tem (sistema de marcas), consoante o qual, atingindo determinadas marcas®,
0 apenado conquista novos direitos e aproxima-se da liberdade (progressao
de regime). No mesmo diapasao do ora explanado, “[...] o cdédigo adotou um
sistema progressivo de execucdo da pena em trés regimes prisionais: fechado,
semiaberto e aberto, cuja individualizacdo judicial devera estar conforme a
culpabilidade do condenado”.”

A guisa de exemplo, por violar, entre outros principios, a individualiza-
¢do da pena - assim como o sistema progressivo de regime - que o Supremo
Tribunal Federal (STF) reconheceu a inconstitucionalidade dos regimes integral
e inicial fechado (ope legis) quanto aos crimes hediondos. No Habeas Corpus n°
82.959, o STF destacou que “[...] a progressao no regime de cumprimento da
pena, nas espécies fechado, semiaberto e aberto, tem como razao maior a res-
socializacdo do preso, que, mais dia ou menos dia, voltara ao convivio social”.®

Cabe destacar a chancela da Suprema Corte quanto a incidéncia da in-
dividualizacdo da pena em fase execucional, o que ocorre sempre mirando o
principio reitor da dignidade humana:

[...] ¢) individualizacao da sua execucdo, segundo
a dignidade humana (art. 1°, III), o0 comportamen-
to do condenado no cumprimento da pena (no
carcere ou fora dele, no caso das demais penas
que ndo a privativa de liberdade) e a vista do de-
lito cometido (art. 5°, XLVIII). Logo, tendo predi-
camento constitucional o principio da individua-
lizacdo da pena (em abstrato, em concreto e em
sua execucao), excecao somente poderia aberta
por norma de igual hierarquia nomologica.’

Ademais, o Pretério Excelso ndo veda (prima facie) a incidéncia de re-
gime prisional mais gravoso do que o condizente com a pena aplicada em
concreto. Todavia, essa providéncia demanda fundamentacao especifica, com

OO OO OO

6 BRITO, Alexis Couto de. Execuc¢do penal. Sdo Paulo: Saraiva Educacdo, 2020, p.
367.

7 QUEIROZ, Paulo. Curso de direito penal: parte geral. Salvador: Juspodivm,
2012, p. 473.

8 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus n. 82.959/SP. Disponivel

em: <http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=79206>.
Acesso em: 15 ago. 2020.

9 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus n. 82.959/SP. Disponivel
em: <http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=79206>.
Acesso em: 15 ago. 2020.
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espeque em individualidades do caso em tela. Confira-se:

Se a Constituicao Federal menciona que a lei re-
gulara a individualizacdo da pena, é natural que
ela exista. Do mesmo modo, os critérios para a
fixacao do regime prisional inicial devem-se har-
monizar com as garantias constitucionais, sendo
necessario exigir-se sempre a fundamentacao do
regime imposto, ainda que se trate de crime he-
diondo ou equiparado.'®

No mesmo precedente, verifica-se, portanto, ser possivel fixar regime
mais gravoso, sem que viole a individualizacdo da pena, desde que observado
o dever constitucional de fundamentacdo das decisdes judiciais (artigo 93, IX,
da CRFB) - o qual igualmente se aplica na fixacdo do regime prisional. Veja-se:

Tais circunstancias ndo elidem a possibilidade de
0 magistrado, em eventual apreciacdo das con-
dicoes subjetivas desfavoraveis, vir a estabelecer
regime prisional mais severo, desde que o faca
em razdo de elementos concretos e individualiza-
dos, aptos a demonstrar a necessidade de maior
rigor da medida privativa de liberdade do indivi-
duo, nos termos do § 3° do art. 33, ¢/c o art. 59,
do Codigo Penal.!!

Diante dos apontamentos trazidos pela jurisprudéncia do STF nao se
pode olvidar que, em sede de execucdo da pena, existe a denominada “relacao
especial de sujeicao” entre o reeducando e o Estado, na qual, consoante abali-
zada doutrina, “[...] a Corte IDH ressaltou que o Estado se encontra, em relacao
as pessoas privadas de liberdade, numa posicao especial de garante”.'?

QOO OOOOBOOOOOOOOBO

10 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus n. 111.840/ES. Disponi-
vel em: <https://stf.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/24807820/habeas-corpus-hc-
-111840-es-stf/inteiro-teor-112281131?ref=juris-tabs>. Acesso em: 15 ago. 2020.

11 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Ordinario em Habeas Corpus n.
120.358/ES. Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/visualizarE-
menta.asp?s1=000206260&base=baseAcordaos>. Acesso em: 15 ago. 2020.

12 HEEMANN, Thimotie Aragon; PAIVA, Caio. Jurisprudéncia internacional de di-
reitos humanos. 2. ed. Belo Horizonte: CEI, 2017, p. 213.



Por fim, questiona-se: onde se situa o livramento condicional dentro do
sistema progressivo? Constitui regime de cumprimento de pena? A resposta
¢é simples e direta: o livramento condicional ndo constitui regime de cumpri-
mento de pena. Observa-se, também para esse fim, o principio da legalidade,
destacando-se que o legislador previu somente os regimes fechado, semiaber-
to e aberto.

Assim, malgrado ndo constitua regime especifico de cumprimento de
pena, de acordo com a doutrina, consiste em “decorréncia do sistema progres-
sivo™3, tratando-se de consequéncia légica, a caminho da “liberdade plena”, de
modo a possuir reflexos e requisitos auténomos.

3. Fixacao de premissas necessarias acerca do livramen-
to condicional e da pratica de falta grave

A previsao do livramento condicional remonta ao art. 83 do Codigo Pe-
nal, o qual passou por sensivel alteracao no inciso III apo6s a vigéncia do Pacote
Anticrime. Isso sera o objeto de estudo do proximo capitulo. Por ora, devem
ser tracados conceitos necessarios para a devida delimitacdo da tematica.

Em primeiro lugar, embora ndo constitua regime de cumprimento da
pena (havendo somente os regimes fechado, semiaberto e aberto), materializa
a fase final da execucdo mediante o sistema progressivo. No livramento condi-
cional havera a antecipacao da liberdade do condenado, com dupla finalidade:
“reduzir os maleficios da prisao e facilitar sua reinsercao social”.!*

Essa antecipacado é de natureza precaria, considerando que ainda nao
houve o cumprimento integral da reprimenda. Submete-se, por isso, ao adim-
plemento de requisitos objetivos e subjetivos, conforme tracados em lei.

Busato, com precisdo, assevera que se trata de “direito a recompensa
da liberdade antecipada” e também pontua que é “[...] acertado afirmar que
a concessao da liberdade condicional representa uma verdadeira modificacao
substancial da pena imposta”.’»

Outra questao relevante refere-se a qualidade da pena que admite a apli-
cacao do livramento condicional, restringindo-se a pena privativa de liberdade
em execucao, pouco importando se o caso em tela envolve reclusdo, detencao
ou prisao simples. Nesse aspecto, Luiz Flavio Gomes salienta:

OO OO OO

13 SANCTIS, Fausto Martin de. Direito penal: parte geral. Sdo Paulo: Método, 2014,
p. 168.
14 LIMA, Renato Brasileiro de. Pacote anticrime: comentarios a Lei n°® 13.964/19 -

artigo por artigo. Salvador: Juspodivm, 2020, p. 34.
15 BUSATO, Paulo César. Direito penal: parte geral. Sao Paulo: Atlas, 2017, p. 936.
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somente a pena privativa de liberdade ja em
execucdo é que admite o livramento condicional
(ndo importa se se trata de reclusdo, detencdo ou
prisao simples (CP, art. 83)”. A contrario sensu,
entdo, nao se aplica o instituto nos seguintes ca-
sos: “medida de seguranca, as penas restritivas
de direitos e a multa. Tampouco a prisao civil ou
mesmo a administrativa.!®

Por sua vez, as hipoteses que configuram falta grave encontram-se pre-
vistas no artigo 50 da LEP. E, para os fins deste estudo, devem ser cimentadas
algumas questoes, de interesse do ponto de vista tedrico e, predominantemen-
te, pratico.

Antes de mais nada, o rol do artigo 50 da LEP deve ser considerado ta-
xativo, de modo que nao é possivel interpretacdo extensiva ou complementar,
proscrevendo-se acrescer ou ampliar o alcance das condutas previstas.!” Como
a propria LEP destaca, sdo conferidos os efeitos prejudiciais na execucao da
pena mediante a pratica de fatos que caracterizam faltas graves, de acordo
com o conceito legal. Consequéncia pratica: meras faltas disciplinares ndao po-
dem, por si, excluir o beneficio do livramento condicional.

Lembre-se que o Superior Tribunal de Justica (STJ), por meio do Enun-
ciado 533, exige a prévia instauracao de processo administrativo disciplinar,
pelo diretor do estabelecimento prisional, a fim de se ver reconhecida a pratica
de falta disciplinar na execuc¢do penal (seja, ou ndo, tratada como falta grave).
Confira-se:

Para o reconhecimento da pratica de falta disci-
plinar no ambito da execucao penal, é imprescin-
divel a instauracao de procedimento administra-
tivo pelo diretor do estabelecimento prisional,
assegurado o direito de defesa, a ser realizado
por advogado constituido ou defensor publico

nomeado.'8
OO
16 GOMES, Luiz Flavio. Curso de direito penal: parte geral. Salvador: Juspodivm,
2016, p. 729.
17 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Habeas Corpus n. 481.699/RS. Dispo-

nivel em: <https://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/859531267/habeas-corpus-hc-
-481699-rs-2018-0320389-1>. Acesso em: 15 ago. 2020.

18 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Simula n. 533. Disponivel em: <http://
www.coad.com.br/busca/detalhe_16/2501/Sumulas_e_enunciados>. Acesso em: 15



No entanto, ao julgar o Recurso Extraordinario n° 972.598 (publicado
em 04/5/2020), a Suprema Corte decidiu que, caso o apenado seja devida-
mente ouvido perante o Juizo da Execucdo Penal, em solenidade denominada
“audiéncia de justificacdo” (art. 118, § 2°, da LEP), com a presenca de defensor
e do membro do Ministério Publico, afasta-se (i) a obrigatoriedade de procedi-
mento administrativo disciplinar prévio, bem como (ii) sera suprida eventual
auséncia ou deficiéncia da defesa técnica no PAD. Resumidamente, decidiu-se
que “[...] a apuracdo da pratica de falta grave perante o juizo da Execucao
Penal é compativel com os principios do contraditorio e da ampla defesa”.'?

Eis a tese fixada pelo STF:

A oitiva do condenado pelo Juizo da Execucao
Penal, em audiéncia de justificacdo realizada na
presenca do defensor e do Ministério Publico,
afasta a necessidade de prévio Procedimento Ad-
ministrativo Disciplinar (PAD), assim como supre
eventual auséncia ou insuficiéncia de defesa téc-
nica no PAD instaurado para apurar a pratica de
falta grave durante o cumprimento da pena (Ple-
nario, Sessao Virtual de 24.4.2020 a 30.4.2020).20

Com base em todos esses apontamentos, passa-se a analise do artigo
83, III, do Codigo Penal, comparando-se a redacdo conferida pela Reforma da
Parte Geral com as alteracOes promovidas pelo Pacote Anticrime, sobretudo
as consequéncias juridicas da pratica de falta grave com base no direito inter-
temporal.

4. Cerne de controvérsia: analise do “Novel Requisito Ob-
Jjetivo” a luz do principio da individualizacao da pena

ago. 2020.

19 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n. 972.598. Dispo-
nivel em: <http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudenciaRepercussao/verAndamentoPro-
cesso.asp?incidente=4987685&numeroProcesso=972598&classeProcesso=RE&numero-
Tema=941>. Acesso em: 15 ago. 2020.

20 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n. 972.598. Dispo-
nivel em: <http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudenciaRepercussao/verAndamentoPro-
cesso.asp?incidente=4987685&numeroProcesso=972598&classeProcesso=RE&numero-
Tema=941>. Acesso em: 15 ago. 2020.
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Conforme dito acima, o artigo 83 do CP elenca os requisitos do “livra-
mento condicional”. A Lei n° 13.964/2019 manteve a redacdo dos demais in-
cisos do dispositivo legal (I, II, IV e V), somente alterando o inciso III. Veja-se
a redacao anterior do citado inciso IIL:“[...] comprovado comportamento sa-
tisfatorio durante a execucdo da pena, bom desempenho no trabalho que lhe
foi atribuido e aptiddo para prover a propria subsisténcia mediante trabalho
honesto”.?!

Apos a vigéncia do Pacote Anticrime, o dispositivo ficou assim redigido:
“[...] comprovado: a) bom comportamento durante a execucao da pena; b) ndo
cometimento de falta grave nos ultimos 12 (doze) meses; c) bom desempenho
no trabalho que lhe foi atribuido; e d) aptidao para prover a propria subsistén-
cia mediante trabalho honesto”.??

Percebe-se que o Pacote Anticrime, em linhas gerais, manteve a redacao
do dispositivo, fazendo duas alteracdes: (a) substituicao da terminologia “com-
provado comportamento satisfatorio durante a execucdo da pena”, passando a
constar “bom comportamento durante a execucdo da pena”, modificacdo que
nao é dotada de relevancia pratica, dispensando maiores digressdes por parte
do intérprete; (b) incluir, de modo expresso, requisito objetivo, consistente em
0 agente nao ter cometido falta grave nos ultimos 12 (doze) meses.?* Sobre o
ponto em especifico devem ser tecidas consideracoes de ordem tedrica e juris-
prudencial, a fim de garantir a correta aplicacdo da lei penal.

Explica-se e, a0 mesmo tempo, questiona-se: o0 ndo cometimento de falta
grave nos ultimos 12 (doze) meses - requisito objetivo trazido pelo PAC - pode
ser interpretado como especificacdo do requisito subjetivo - “bom comporta-
mento durante a execucdo da pena” -, aplicando-se a fatos ocorridos antes do
dia 23 de janeiro de 2020, sem que isso caracterize retroatividade de norma
penal mais gravosa?!

Em primeiro lugar, cita-se o Enunciado 04 da Jornada de Direito Penal
e Processo Penal do STJ. Confira-se a integra: “A auséncia de falta grave nos
ultimos 12 (doze) meses como requisito a obtencao do livramento condicional

QOO OOOOBOOOOOOOOBO

21 BRASIL. Decreto-Lei n. 2.848, de 07 de dezembro de 1940. Diario Oficial da
Unido. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del2848com-
pilado.htm>. Acesso em: 14 ago. 2020.

22 BRASIL. Decreto-Lei n. 2.848, de 07 de dezembro de 1940. Diario Oficial da
Unido. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del2848com-
pilado.htm>. Acesso em: 14 ago. 2020.

23 Nesse sentido:“Anote-se que, a fim de evitar uma vedacao permanente ao be-
neficio, apos o indeferimento do Livramento Condicional em razdo do cometimento de
uma falta grave nos ultimos 12 meses, novo periodo de prova passa a ser contado a
partir do cometimento da falta, adstrito, porém, a este requisito negativo e ndo propria-
mente quanto ao requisito temporal do livramento condicional”. (In: SOUZA, René do O.
Lei anticrime: comentario a Lei 13.964/2019. Sao Paulo, D’Placido, 2020, p. 18.)



(art. 83, III, ‘b’ do CP) aplica-se apenas as infracoes penais praticadas a partir
de 23/01/2020, quando entrou em vigor a Lei 13.964/2019”.? Extrai-se que a
preocupacdo do enunciado é evitar eventual indesejada - e suposta - retroati-
vidade em prejuizo do executado.

Rogério Sanches Cunha, por exemplo, sustenta o carater irretroativo da
norma, “[...] tendo em vista que limita a obtencao de um beneficio que reflete
diretamente no cumprimento da pena”.? Em idéntico sentido, Gustavo Jun-
queira destaca: “[...] trata-se de lei penal gravosa, que incrementa os requisitos
para a obtencao de livramento condicional, e, assim, sob o prisma técnico, s6
podera ser aplicada aos crimes praticados apos a sua vigéncia”.?¢

Todavia, no mesmo evento, aprovou-se enunciado proposto pelo subs-
critor deste artigo, o qual defende valoracdo de falta grave ocorrida nos ulti-
mos 12 (doze) meses, com fundamento no caso concreto, podendo ser carac-
terizado comportamento insatisfatorio no decorrer do cumprimento da pena.
Confira-se:

ENUNCIADO 12 - O requisito previsto no art. 83,
III, b, do Cbdigo Penal, consistente em o agen-
te ndo ter cometido falta grave nos ultimos 12
(doze) meses, podera ser valorado, com base
no caso concreto, para fins de concessao de li-
vramento condicional quanto a fatos ocorridos
antes da entrada em vigor da Lei 13.964/2019,
sendo interpretado como comportamento insa-
tisfatorio durante a execucao da pena.?”

Ressalta-se que, antes da vigéncia do Pacote Anticrime, o cometimento
de falta grave, malgrado nao estar descrito expressamente no artigo 83, III, do
CP, poderia ser interpretado e avaliado (como, de fato, era) na qualidade de
“comportamento insatisfatorio durante a execucdo da pena”, de modo a obstar

OO OO OO

24 CONSELHO DA JUSTICA FEDERAL. I Jornada de Direito e Processo Penal. Dispo-
nivel em: <https://www.conjur.com.br/dl/jornada-direito-processo-penal.pdf>. Acesso
em: 15 ago. 2020.

25 CUNHA, Rogério Sanches. Manual de direito penal: parte geral. Salvador, Juspo-
divm, 2020, p. 610.

26 JUNQUEIRA, Gustavo; et al. Lei anticrime comentada artigo por artigo. Sao Pau-
lo: Saraiva Educacéao, 2020, p. 20.

27 CONSELHO DA JUSTICA FEDERAL. I Jornada de Direito e Processo Penal. Dispo-
nivel em: <https://www.conjur.com.br/dl/jornada-direito-processo-penal.pdf>. Acesso
em: 15 ago. 2020.
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a concessao do livramento condicional. Isso porque nao estaria preenchido o
requisito subjetivo do beneficio. Alias, era o entendimento do Superior Tribu-
nal de Justica e do Supremo Tribunal Federal. Confira-se:

AGRAVO REGIMENTAL NO HABEAS CORPUS. LI-
VRAMENTO CONDICIONAL. COMETIMENTO DE
FALTAS GRAVES (FUGAS) NO CURSO DA EXECU-
CAO DA PENA. COMPORTAMENTO CARCERA-
RIO INSATISFATORIO. AUSENCIA DO REQUISITO
SUBJETIVO. FUNDAMENTACAO IDONEA. NAO
PROVIMENTO. [...] 2. Hip6tese em que o apenado,
durante a execucao da pena, empreendeu 4 (qua-
tro) fugas, conforme se extrai da ficha do req,
acostada aos autos, situacdo que denota, ainda
mais, a auséncia de requisito subjetivo para con-
cessdo da benesse. 3. Registre-se, por oportuno,
que, para a concessao do livramento condicional
o magistrado deve avaliar o efetivo cumprimento
do requisito subjetivo, ndo estando adstrito ao
atestado de bom comportamento carcerario, sob
pena de se tornar mero homologador da mani-
festacdo do diretor do estabelecimento prisional.
Precedentes desta Corte. 4. Agravo regimental
nao provido.?$
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HABEAS CORPUS. CASSACAO. LIVRAMENTO
CONDICIONAL. NECESSIDADE DE REALIZACAO
DE EXAME CRIMINOLOGICO. PRATICA DE FAL-
TAS GRAVES NO CURSO DA EXECUCAO DA PENA
(NAO RETORNAR DAS SAIDAS TEMPORARIAS E
POSSE DE ENTORPECENTE DENTRO DO PRESI-
DIO). COMPORTAMENTO CARCERARIO INSATIS-
FATORIO. AUSENCIA DO REQUISITO SUBJETIVO.
IMPOSSIBILIDADE DE REEXAME DE FATOS E PRO-
VAS. [...] 2. Inicialmente, verifica-se que a parte
preambular do decisum encontra-se em harmo-
nia com a jurisprudéncia consolidada por esta

OGO

28 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Agravo Regimental no Habeas Corpus n.
506.776/MS. Disponivel em: <https://www.jusbrasil.com.br/diarios/285082812/stj-21-
02-2020-pg-10420>. Acesso em: 15 ago. 2020.



Corte Superior, no sentido de que, conquanto
nao interrompa a contagem do prazo para fins
de livramento condicional (enunciado n. 441 da
Samula do STJ), a pratica de falta grave impede
a concessao do aludido beneficio, por evidenciar
a auséncia do requisito subjetivo exigido durante
o resgate da pena, nos termos do art. 83, III, do
Codigo Penal. [...].%°

LIVRAMENTO CONDICIONAL - FALTA GRAVE NA
EXECUCAO DA PENA - ARTIGO 83, INCISO III, DO
CODIGO PENAL. Ante a exigéncia de ter-se com-
portamento satisfatorio durante a execucado da
pena para chegar-se ao livramento condicional -
inciso III do artigo 83 do Cbdigo Penal -, ocorre
como consequéncia do cometimento de falta gra-
ve nova contagem do periodo de cumprimento
da pena previsto no citado artigo.3°

Apenas a titulo argumentativo, quando se fala em garantia da irretro-
atividade®' da lei penal, destina-se “a impor limitacdes ao poder politico, tra-
cando uma esfera de protecdo das pessoas em face do Estado”,’? sobretudo
porque “antes da lei, ndo existe violacao a lei”.?* Da mesma maneira, extrai-se

QOO OOOOBOOOOOOOOBO

29 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Habeas Corpus n. 379.071/SP. Dispo-
nivel em: <https://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/443359018/habeas-corpus-hc-
-379071-sp-2016-0302182-7/relatorio-e-voto-443359042>. Acesso em: 15 ago. 2020.

30 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus n. 100.062/SP. Dispo-
nivel em: <https://stf.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/9118731/habeas-corpus-hc-
-100062-sps>. Acesso em: 15 ago. 2020.

31 Sobre a origem do principio da irretroatividade, confira-se a doutrina de Nilo
Batista: “O art. 9° da Declaracdo de Direitos da Virginia (12.jun.1776) afirmava que as
leis com efeito retroativo, feitas para punir delitos anteriores a sua existéncia, sdo opres-
sivas e ndo devem ser promulgadas. A secao 9° do art. I da Constituicao Americana (17.
set.1787), proibe a promulgacdo de decreto de proscricdo (bill of attainder) ou de lei
retroativa (ex post facto law). O artigo VIII da Declaracdo dos Direitos do Homem e do
Cidadao (26.ago.1789) prescrevia que ninguém fosse punido sendo em virtude de uma
lei estabelecida e promulgada anteriormente ao crime (loi établie et promulguée ante-
rieurment au délit). Parece que o primeiro corpo de leis penais a incluir o principio foi a
codificacdo de D. José II, da Austria, de 1787”. (In: BATISTA, Nilo. Introducéo critica ao
direito penal brasileiro. Rio de Janeiro: Revan, 2019, p. 64.)

32 BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional contemporaneo. Sao
Paulo: Saraiva Educacao, 2020, p. 184.

33 QUEIROZ, Paulo. Curso de direito penal: parte geral. Salvador: Juspodivm,
2012, p. 75.
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importante funcao politico-criminal, consistente em “[...] permitir a vigéncia
da funcado de motivacao, que, como é ldégico, somente pode ter efeitos futuros
(ndo se pode motivar se o sujeito ndo conhece a norma, e nao pode conhecé-la
se nao tal norma ainda nao existe)”.3*

Dito isso, a expressao utilizada pelo legislador (“consistente em o agente
ndo ter cometido falta grave nos ultimos doze meses”) de modo algum caracte-
riza inovacao no tratamento juridico de eventuais beneficiarios do livramento
condicional, devendo ser interpretada - e compreendida - na qualidade de
especificacao de requisito subjetivo ja presente na redacdo anterior do Cédi-
go Penal, qual seja, a comprovacao de “comportamento satisfatorio durante a
execucdo da pena”, atualmente previsto como “bom comportamento durante a
execucdo da pena”, expressoes de igual quilate juridico.

Ressalta-se: ndo se pode negar que a pratica de falta grave na exe-
cucao da pena acarreta comportamento insatisfatorio do reeducando. Caso
contrario, haveria clara violacdao ao principio da individualizacdo da pena (na
fase de execucao), assim como protecdo insuficiente ao bem juridico tutelado
pela norma penal originaria. Ainda sobre esse aspecto, ressalta-se a doutrina
de Renato Brasileiro, o qual também realiza o paralelo entre o “novel requisito
objetivo” e a adjetivacdo do comportamento carcerario:

Ao tratar dos requisitos subjetivos necessarios
para a concessdao do livramento condicional, o
Codigo Penal ja exigia, mesmo antes da vigéncia
do Pacote Anticrime, a comprovacao de compor-
tamento satisfatorio durante a execucdo da pena
(CP, art. 83, III, em sua redacdo original), requisi-
to este que se revelaria ausente se acaso o ape-
nado possuisse registro de faltas graves por ele
cometidas no curso da execucao penal.?

Desse modo, efetivada a interpretacdo teleoldgica dos dispositivos le-
gais (redacao original e redacao atual do artigo 83, IlI, do Co6digo Penal), ndo ha
falar em retroatividade de norma penal mais gravosa, mas de mera subsuncao
do fato a norma. Por isso, o “novel requisito objetivo” podera ser valorado in-
clusive quanto a fatos ocorridos antes de 23 de janeiro de 2020, porém com

OO OO OO

34 OLIVE, Juan Carlos Ferré. Direito penal brasileiro: parte geral. Sdo Paulo: Sarai-
va, 2017, p. 90.
35 LIMA, Renato Brasileiro de. Pacote anticrime: comentarios a Lei n°® 13.964/19 -

artigo por artigo. Salvador: Juspodivm, 2020, p. 36.



a roupagem juridica de “comportamento insatisfatorio durante a execucdo da
pena”.

5. Conclusao

O presente ensaio objetivava avaliar as alteracdes promovidas pelo Pa-
cote Anticrime no que se refere ao instituto do livramento condicional (artigo
83 do Cobdigo Penal), de modo a serem fixadas interpretacdes possiveis - e
validas - acerca das normas de direito intertemporal.

Inicialmente, foram tecidas consideracdes sobre o principio da individu-
alizacao da pena, em suas diferentes etapas, com enfoque no sistema progres-
sivo de regime, ocasido na qual o livramento condicional foi estabelecido nao
como regime de cumprimento de pena, mas sim como fase final do resgate da
reprimenda, caracterizando antecipacdo precaria da liberdade.

ApOs isso, realizou-se analise das normas afetas ao livramento condi-
cional, comparando-se a redacio conferida pela Reforma da Parte Geral e por
meio do Pacote Anticrime, com as respectivas consideracdes doutrinarias e
jurisprudenciais.

Por fim, depois da citacdo de enunciados da Jornada de Direito Penal
e Processo Penal do STJ/CJF, doutrinas e precedentes jurisprudenciais a res-
peito do tema central, fixou-se dentro das interpretacdes possiveis no ambito
semantico da norma, que nao ha falar em vedada - e indesejada - aplicacao
retroativa in malam partem do novel requisito objetivo, sendo a circunstancia
avaliada, no caso concreto, com o quilate de comportamento insatisfatorio do
reeducando, em homenagem ao principio da individualizacdo da pena.
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PACOTE
ANTICRIME

VOLUME II

A Llei 13,944, de 24 de dezembro de 2019, conhecida como
Pocate Anticrime, alterou 17 (dezessete] l2is - dentre 0s quais o
Cadige Pencl, o Cédigo de Processa Penal e a lei de Execucdes
Penais — com profundos reflexas no sistema de justica crimingl
brosilgiro.

Compreender tais mudoncas, buscar interpretactes razodveis
para os textos legas e firmar peosicionamentos sobre a atuacdo
do Ministério Poblico brasileiro foram alguns dos desalios que
inspiraram o Conselho Nacional do Ministéria Piblica (CNMP),
por meic da Unidade Macional de Capacitacdo, ¢ o Ministério
Pikblice do Estada do Parand (MPPR|, pela sua Escola Superiar,
a coordenar esforcos para reunir estudiosos do Pacote Anticrime.

Mo segunde valume, enconrram-se textos sobre o uso letal da
forca por agentes pablices, o identificacdo criminal pele perfil
genélico, a prisdo preventiva, os acordos de ndo persecucdo
criminal & de ndo persecucdo civel, o juiz de garontias, as
consequéncias da gquebra da codeia de custedia, o livramento
condicional, o confisco dlargade € o infermante do bem
{whistleblower).



