vestigio coletado em locais ou em vitimas de crimes, para rastrear sua posse
e manuseio a partir de seu reconhecimento até o descarte’ A formulagao final
do dispositivo passou por um tortuoso caminho, dado que o tratamento inicial
era precisamente de esvaziamento do que seja cadeia de custédia. Como
esclarece Vieira (p. 29, 2020), "A expressdo ‘cadeia de custddia’ constava da
redagdo proposta para o §20 do art. 30A da Lei 12.850/13, afirmando-se que,
nos casos em que houvesse atuagdo de equipes conjuntas de investigagao,
o compartilhamento ou transferéncia de provas dispensaria formalizagdo ou
autenticagdo especiais, exigindo-se apenas a demonstragdo da cadeia de
custodia’

Trato da tematica da memdria como elemento probatério a ter sua cadeia
de custddia preservada em uma teleconferéncia para o Instituto Peruano de
Razonamiento Probatorio, ocorrida em abril de 2020. Disponivel em: <https://
www.youtube.com/watch?v=SriOOht-Ea4&feature=youtu.be>, Acesso em:
9 maio 2020.

Sobre “mesmidade’, ver Prado, 2019, p. 95.

Prado, 2019: “No caso da quebra da cadeia de custédia ndo se cogita de
perquirir sobre a boa ou ma-fé dos que manusearam o produto da atividade de
investigagao dos meios de prova’

Prado (2014, 2019), Lopes Jr. (2019), Morais da Rosa (2019) entendem que a
quebra acarreta necesséria exclusao.

Para Badar6 (2017) e Dalagnol e Camara (2016), a consequéncia da quebra da
cadeia de custddia deve ser considerada pelo juiz no momento da valoragéo.
Sobre boas (porém falsas) narrativas, ver Taruffo, 2008.
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RESUMO

0 artigo analisa o aparato hierarquico e burocrético do sistema de justica
romano-germanico e a estrutura horizontal e paritaria anglo-saxa. Procura
entender a racionalidade dos processos de tomada de decisdo em cada
modelo e verifica se ao implementar a justica consensual, o Brasil adotou
uma cultura juridica menos dependente do pronunciamento oficial do Estado.
Essa avaliacdo permitiu conhecer as condicoes em que receberemos o
acordo de ndo persecugdo, bem como promover uma leitura mais critica da
nova legislacao (Lei 13.964/19).

Palavras chave: Justica Consensual, acordo de ndo persecucao penal, lei 13.964/19.

Como todo pais de cultura romano-germénica, concebemos um sis-
tema justica dependente do aparato estatal. O nosso processo de
tomada de decisdo exige o cumprimento de rotinas especializadas,
executadas por funcionédrios publicos que ostentam formacéo téc-
nica. Adotamos uma estrutura hierdrquica piramidal, que fomenta a
produgdo verticalizada do Direito, a revisdo do conteddo produzido
nas fases antecedentes e o controle dos atos praticados nos niveis
inferiores.

O acordo para se evitar o julgamento pressupde a compreensao de
uma ldgica juridica radicalmente diferente. Na tradigdo anglo-saxa, o
Direito ndo estd sujeito a uma leitura especializada do Estado. Ele se
faz presente em diversas situagdes concretas da vida, o que lhe torna
igualmente apreensivel para funcionérios publicos e cidadaos.

Os anglo-saxdes construiram, ao longo de muitos séculos, um sistema
judicidrio descentralizado. Eles reconhecem a legitimidade de solu-
¢Oes juridicas obtidas em julgamentos conduzidos por juizes leigos
ou que tenham sido negociadas, diretamente, pelas partes. Perceba
que, em ambas as hipdteses, a construgédo do Direito prescinde da
intromissédo do Estado. O acordo é compreendido como uma oportu-
nidade qualificada de resolugdo de conflitos.!

Esse modelo de administragdo judicial tem uma caracteristica im-
portante: os érgédos de persecugdo nao gozam do status de repre-
sentantes do Estado. Na Inglaterra, os promotores séo tratados como
funciondrios publicos civis;? nos Estados Unidos, assumem a fungéo
transitéria de promover a acusagdo.® Importante dizer que eles ndo
sdo vistos, em nenhum dos dois Paises, como membros de uma ins-
tituigdo. O cinema retrata muito bem essa realidade ao demonstrar
que, nas audiéncias, o promotor se senta de frente para o juiz, ao lado
do advogado.

Na cultura anglo-sax3, portanto, os promotores séo recrutados para
atuar junto com os defensores, em uma plataforma juridica horizontal
e paritaria, que consente que ambos interpretem os precedentes e
desenvolvam argumentos na busca de uma solugdo consensual.

Essas informagdes iniciais revelam que néo bastaria importar o mo-
delo de decisdo negociada, préprio de uma tradigéo que dispensa a
tutela juridica do Estado, e incorpora-lo, indiferentemente, as nossas
praticas judiciarias. Se desejassemos contemplar a justica consensual
funcionando, efetivamente, entre nés, terlamos que rever, obrigato-
riamente, o culto a autoridade que contamina o nosso processo de
tomada de decisao.

Alids, ndo poderiamos realizar essa importagdo sem antes promover
alguma reflexdo critica: (a) as solugdes transacionais sdo isentas de
critica nos paises de origem? (b) ndo o sendo, como enfrentar pos-
siveis vulnerabilidades? (c) o modelo de justica consensual que ex-
perimentamos nos Juizados Especiais Criminais formou uma cultura
juridica menos dependente da tutela do Estado? (d) os acordos estao
sendo negociados em uma plataforma horizontal e paritéria?

Essa reflexdo nos permite constatar se estamos iniciando uma nova
era, em que o Direito tende a se desvincular da leitura especializada
do Estado para se converter em progressivas transac¢des, conduzidas
com muita elegéancia e habilidade, por profissionais publicos e pri-
vados, suficientemente preparados para dizer mais sim do que n&o.?

Pois bem, o acordo nunca foi uma unanimidade na tradi¢do anglo-a-
mericana. Ha pessoas que adotam uma visao essencialmente prética
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para conseguir defendé-lo e outras que o enxergam como um mal
necessario; ha quem o considere incompativel com a presungdo de
inocéncia e se preocupe com o risco de inocentes serem compelidos
a se declararem culpados e a aceitarem a pena, para nao ter que en-
frentar o julgamento.®

Depois de experimentar a justica consensual durante duas décadas e
meia, ndo seria dificil perceber que os meios de conciliagdo que dis-
ponibilizamos para o enfrentamento das infragdes de menor potencial
ofensivo ndo se mostraram capazes de implantar um novo padrdo
cultural.

Nosso processo de tomada de decisdo, no dmbito dos Juizados Es-
peciais Criminas, continua vinculado ao cumprimento de rotinas
burocraticas. Diretrizes criadas em instancias superiores tém condi-
cionado as praticas conciliatérias. O Estado inspeciona os acordos.
Acabamos por adotar um modelo sui generis de justica consensual
que, supreendentemente, ndo concede as partes a liberdade neces-
sdria para construir solugdes juridicas.

Veja que a composicao civil, embora firmada pelo autor e pela vitima,
precisa passar pelo crivo do promotor e do juiz para ser homologada.
Em regra, essa revisdo extrapola o que deveria ser um controle infi-
mo de legalidade. Ndo sdo raras as vezes em que um deles insere,
compulsoriamente, no pacto, alguma cldusula especifica do direito
das obrigagdes. Regra que ndo havia sido combinada pelas partes e
cuja auséncia nao conduz a ilicitude alguma. Essa atitude comprova
a ingeréncia do Estado.

Nota-se, porém, que a intervencéo estatal ndo se manifesta apenas
como condigdo para se homologar o acordo civil. Dois anos apds os
Juizados entrarem em atividade, foi instituido o Férum Nacional de
Juizados Especiais (FONAJE) com o objetivo de aprimorar os servi-
¢os judiciais e padronizar procedimentos em todo o territério nacional.
Como resultado desse “aprimoramento” e “padronizagao” surgiram
enunciados que passaram a regulamentar a conciliagdo.

Ficou prescrito, por exemplo, que a composigao civil poderia versar
sobre qualquer valor ou matéria (Enunciado 37) e que deveria conter
cldusula penal quando consistisse em obrigagdo de fazer ou nao fa-
zer (Enunciado 43). Na transacéo penal, tornou-se licito propor pena
restritiva de direitos quando o tipo em abstrato sé comportasse pena
de multa (Enunciado 20), assim como inserir clausula de rentincia a
propriedade de objeto apreendido (Enunciado 58).6

Essas referéncias, que estabelecem condigdes para a realizagéo dos
acordos, sdo condizentes com a ideia de um Direito que é pensado no
topo da estrutura para ser aplicado pela base da piramide (produgdo
verticalizada). Nada mais distante da uma justica programada para
se guiar pela simplicidade, informalidade e oralidade, incentivando as
partes a resolverem, diretamente, os seus conflitos.

E, entretanto, no momento em que a promotoria oferece a proposta
de transagao penal que se percebe, com clareza, que o Brasil ndo
conseguiu absorver a légica da justica consensual. A prética da
transagdo penal ndo fez despertar a consciéncia de que as partes
precisariam negociar em uma plataforma horizontal e paritéria.

Agindo como representantes do aparato estatal e ndo como partes,
os promotores acabam realgando as balizas que distinguem a fun-
¢do publica da atividade privada. Nessa conjuntura, a proposi¢do de
pena se caracteriza como um ato reservado. E, quem ndo desempe-
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nha uma funcéo burocratica, ndo tem legitimidade para discutir a ade-
quagao da medida; tem apenas a faculdade de aceita-la ou recusa-la.
Havendo objegdo do defensor, o desconforto serd inevitavel.

A audiéncia preliminar consegue nos fornecer uma amostra objeti-
va da realidade. Habitualmente, o promotor permanece fora da sala
de conciliagdo, enquanto autor e vitima tentam chegar a um acordo.
Frustrada a composicéao civil, o comum € o conciliador se dirigir a sala
da promotoria e retornar com a proposta ja formalizada. Na maioria
das vezes, aceita-se ou recusa-se a pena restritiva sem que se desen-
volva um didlogo com o érgéo de persecugao.

Aideia de justica estd tdo vinculada a burocracia do Estado, que se fez
necessario esperar por quinze anos, para que o Férum Nacional de
Juizados Especiais, enfim, declarasse o dbvio: a ampla defesa, princi-
pio constitucional, deveria incidir na transagdo penal (Enunciado 111).

Se os Juizados Especiais Criminais obtiveram sucesso ao reduzir
drasticamente o nimero de casos submetidos a julgamento, houve
também a geragdo de um saldo negativo que nédo pode ser ignorado.
A quantidade de penas restritivas de direitos impostas sem observan-
cia dos principios da individualizagéo e da proporcionalidade.

Reconhecendo excessos, o Férum Nacional de Juizados Especiais rei-
terou, em 2007, a necessidade de se adequar a proposta de transagdo
penal e as condigdes da suspensdo do processo as circunstancias
pessoais do beneficidrio (Enunciado 92). Salve a Constitui¢do.

Essas evidéncias demonstram que nds sobrepusemos o nosso deci-
sionismo dirigente sobre a técnica negocial. E, ao retirar a autonomia
das partes, impedimo-las de resolver seus conflitos, de acordo com o
que bem entendem como justo.

A experiéncia fracassada dos Juizados Especiais nos obriga a receber
o acordo de ndo persecugao penal com preocupagao. A rotina impos-
ta as infragcdes de menor ofensividade j& estava enraizada quando se
alertou para o déficit de constitucionalidade. Se n&o instituirmos uma
cultura de negociagédo e se ndo concedermos liberdade as partes, va-
mos replicar, na Justica Comum, as préticas distorcidas que desnatu-
raram o projeto de justica consensual.

Se tivermos uma nova safra autocratica de penas excessivas e desa-
justadas as condigdes pessoais, 0 que deveria ser um acordo tende
a se transformar, em muito pouco tempo, em instrumento de presséo
para que imputados assumam a culpa e nao enfrentem a justica. A
confirmar esse cendrio, ndo haverd como explicar a afetacéo a pre-
sungéo de inocéncia.

Feitas as ressalvas, resta-nos analisar as novidades introduzidas pelo
Pacote Anticrime.

A Lei 13.964/19 preveniu que o acordo de ndo persecugdo penal so-
mente poderia ser proposto quando néo fosse recomendado o arqui-
vamento da investigacdo. Essa condicionante obriga o promotor a
realizar uma anélise juridica preambular sobre a viabilidade da acu-
sacdo: ele terd que confirmar indicios de autoria e de participagéo,
averiguar sumariamente tipicidade, ilicitude e culpabilidade, afastar a
incidéncia de causas extintivas de punibilidades, para conseguir su-
perar, objetivamente, a possibilidade de sobrestamento.

Estando seguro de que ndo haverd arquivamento, compete-lhe deli-
near a hipétese acusatéria. A delimitagdo da imputacéo é importante
para conferir transparéncia ao raciocinio desenvolvido. O imputado
precisa entender os termos de uma proposta ofertada ou os motivos
que ensejaram a formalizag&do da acusagao.

A negociagao esta prevista, como alternativa a instauragédo do proces-
so, para as infragdes com pena minima inferior a quatro anos, prati-
cadas sem violéncia ou grave ameaga, desde que ndo seja cabivel a
transagdo penal para aquela hipotese.

Para se chegar a conclusédo de que a conciliagéo é factivel, o érgéo
de persecugdo deve avaliar a incidéncia de causas de aumento e de
diminuicéo de pena. Se o processo for a julgamento, indevidamente, o
excesso acusatdrio ndo passard despercebido.

A reincidéncia, assim como a existéncia de elementos probatdrios que
indiguem conduta criminal habitual, reiterada ou profissional, sdo fa-
tores que também impedem a realizagéo do pacto, exceto se as infra-
¢Oes penais pretéritas forem insignificantes.

Essa ultima restrigao diz respeito a um conjunto de condutas expres-
sivas que foram apuradas na mesma investigagdo, mas cuja reitera-
¢do nao se apresenta como condigdo para a configuragdo de deter-
minado crime que exige habitualidade. A simples mencéo a ilicitos,
que nunca foram investigados e submetidos a julgamento, ndo pode
ser invocada como impedimento, porque conflitaria com a presungéo
de inocéncia.

Nao serd oferecida a proposta para quem tenha celebrado acordo
de ndo persecugao penal, transagdo penal e suspensdo condicional
do processo nos Ultimos cinco anos. Essa restrigdo precisa ser rea-
valiada. Importante levar em consideragdo que a realizagdo de uma
transagdo inviabiliza uma nova composigao de pena com a promoto-
ria, no proximo quinquénio, mas nao retira do beneficiado o direito a
suspensao do processo.

Além dessa permissividade, é preciso lembrar que nenhuma das duas
medidas contidas na Lei 9.099/95 gera presungao de responsabilida-
de. Ocorrendo a extingdo da punibilidade, em razdo do cumprimento
das condiges impostas, o beneficiado preserva a primariedade, os
bons antecedentes e o status de inocente. Nessa condicéo, seria ne-
cessdria muita intransigéncia para se negar a oportunidade de um
acordo, simplesmente porque ndo decorreram cinco anos contados a
partir da concesséao do Ultimo beneficio.

Por fim, a nova legislagdo destacou que os crimes relacionados a vio-
léncia doméstica ou familiar e os crimes praticados contra a mulher,
por razOes correlatas ao sexo feminino, ndo estdo sujeitos a solugdo
consensual.

O Pacote Anticrime foi infeliz em condicionar o acordo a proposi¢do
de uma pena necesséria e suficiente para reprovar e prevenir o crime.
Essa anélise depende da valoragéo dos argumentos e provas confron-
tados no processo. Por conseguinte, s pode acontecer no desfecho
do julgamento.

A rentincia ao processo e o sacrificio imposto a presungdo de ino-
céncia s6 conseguem ser justificados se a negociagdo proporcionar
condigdes efetivamente melhores do que as que seriam impostas em
uma sentenca. O foco, portanto, ndo pode ser a pena tecnicamente
adequada a reprovacgéo e prevencgao do crime, sendo a busca de uma
pena que atenue a agressividade do sistema punitivo.

Imaginemos a situagao de dois sujeitos que tenham agido em concur-
so, possuam as mesmas condigdes pessoais e recebam idéntica pro-
posta de acordo. Suponhamos que apenas um a aceite, dispondo-se
a cumprir dezoito meses de servigos comunitarios e a reparar o dano;
o segundo venha a ser condenado a pena minima de trés anos, sen-
do a prisdo substituida por penas restritivas. Duas penas tao distintas
nao poderiam reprovar e prevenir, na mesma medida, esse crime. Esta
claro que o acordo precisa atenuar a violéncia primitiva da punigao.

Nos paises anglo-saxdes, a busca de uma solugdo melhor conta com
possibilidades mais flexiveis. A barganha abrange diminuigdo de
pena, arquivamento de um dos crimes e delimitagdo de uma hipdtese
diferente da que seria efetivamente sustentada no julgamento.”

No nosso caso, alterar a tipicidade do fato, desconsiderar uma causa
de aumento e arquivar um dos crimes, lamentavelmente, ndo foi per-
mitido. Sé se autorizou uma pena inferior a oficial. A pena minima pre-
cisaréd servir de pardmetro para o acordo, considerando que uma pena
média exigiria a valoragdo judicial. Se a alternativa é a diminuicéo de
pena, deve-se propor algo melhor do que o minimo legal.

Nesse sentido, merece elogio a sugestao de se aplicar a prestagédo de
servigos pelo periodo correspondente ao minimo da pena cominada,
reduzido de um a dois tergos. O ponto negativo é a possibilidade de
cumulagéo com a prestagdo pecunidria e com outra condigéo impos-
ta pela promotoria. N&o seria razodvel inserir trés penas no acordo.

A exigéncia de reparacgédo do dano (salvo impossibilidade) se mostra
coerente com os objetivos da justica consensual e com os requisitos
da sentenga condenatdria (vide artigo 387 IV do Cédigo de Processo
Penal).

A imposi¢édo da rentncia a bens indicados a instrumentos, produto
ou proveito do crime pode, por outro lado, se mostrar abusiva, se ndo
tiver lastreada em evidéncias minimamente seguras.
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A lei prescreve que o acordo seja proposto somente ao investigado
que tenha confessado formal e circunstancialmente a pratica de in-
fragao. H4, nesse ponto, uma diferenca significativa com os requisitos
das solugdes consensuais dos Juizados Especiais Criminais. O acordo
de ndo persecugdo seguiu a légica das barganhas anglo-saxas, ao
exigir a declaragdo de culpa, mas manteve o velho fetiche inquisitério
de registrar as mindcias do pecado.

Naturalmente, a negociagéo néo estd restrita a confisséo realizada no
curso da investigagdo. Nesse momento, ndo se tem certeza de que
serd formulada uma proposta de acordo e néo se justifica o sacrificio
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RESUMO

0 presente artigo trata da alteracao legislativa “Pacote Anticrime’; com
foco nas mudangas acerca da reincidéncia e da habitualidade criminosa.
Busca-se aferir como o diferente tratamento desses temas pode influir no
sistema de justica criminal do Brasil, considerando os efeitos negativos
que a punicéo estatal inflige sobre os penalizados, e atentando-se as falhas
técnicas apresentadas tanto pelo projeto de lei quanto pelas figuras juridicas
estudadas.
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ABSTRACT

This article discuss the legislative amendment “Anticrime Package’, focusing
on changes about recidivism and criminal habituality. It seeks to assess
how the different treatment of these topics can influence the Brazilian penal
system, considering the negative effects that state punishment has on
penalized citizens, as well as the technical flaws presented by both the bill
and the studied legal concepts.
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