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Palavras do autor

O Direito Processual Penal € verdadeiramente uma garantia para
cumprimento de direitos fundamentais. Isso significa que, quando
ha uma violagcdo das normas graves da sociedade — que demandam
protecdo criminal — surge a oportunidade de buscar a puni¢cao
daguele que comete o crime, mas isso € feito por meio de um
espaco protegido por principios que legitimam a intervencao estatal.
E exatamente por meio do processo que apuramos os elementos
necessarios para a imputa¢ao de uma responsabilidade, a existéncia
do crime, e a sua autoria. Por isso mesmo, ele tem de ser dotado de
principios e postulados proprios, essenciais para sua sistematizacao.

Assim, € essencial que vocé compreenda Os parametros e as regras
necessarias para a investigacao e persecucao penal. Veja que, desde
0s postulados mais simples, principioldgicos, existem regras de suma
importancia. Ser processado criminalmente ja € um constrangimento
em si, por isso ha uma série de importantes postulados basicos para
limitar a procedibilidade, e tornar o sistema confidvel, ou seja, so
processar criminalmente o que realmente deve ser objeto de processo.

Qualguer procedimento, e consequentemente, qualquer
processo, Nao € nada mais gue uma sequéncia de atos. Talvez, num
primeiro momento, pareca haver muitos nomes técnicos, mas é
muito mais simples do que parece. Trabalharemos a sua condicao de
compreender cada um desses atos processuais, sempre obedecendo
aos principios basicos e constitucionais que devem reger qualquer
processo penal em nosso pais. Assim, vocé entendera a logica dessas
sequéncias de atos para a melhor apuracao processual.

O nosso estudo esta separado em quatro unidades. Na primeira,
Teoria Geral do Processo Penal, estudaremos a introducao, os
principios e sistemas processuais existentes, e fundamentos basicos
iniciais; na segunda, agao penal, jurisdicao e competéncia, trataremos
dasespéciesdeacao penale dadefinicao de competéncia; emseguida,
ja na terceira unidade teremos a oportunidade de abordar questdes
prejudiciais, medidas assecuratorias, bem como as medidas pessoais.
Na ultima unidade, mas ndo menos importante, concentraremos
nos esforcos para lhe introduzir trés temas de grande importancia ao
processo penal, quais sejam: a prova, atos judiciais e recursos.



Além de tudo que falamos, € importante estudar o processo penal
hoje em dia. As noticias que vemos no dia a dia de nosso pais cada
vez envolvem mais situagdes que tém a ver com o nosso estudo! O
autoestudo € importante, pois trataremos de situacdes praticas que
envolvem reflexao. Esperamos que essas situacdes possam ilustrar
bem nossos postulados!



Unidade 1

Teoria Geral do
Processo Penal

Convite ao estudo

Toda disciplina possui uma Teoria Geral, em que sao
apresentados aspectos introdutorios e principios gerais. Uma
nocao introdutoria € importante para entender do que se trata o
processo como forma de solugcao de conflitos, afinal, o que os
processos visam e aplicar a Lei, que tem como objetivo principal
aresolucao de conflitos sociais. Também apresentaremos como
€ o sistema processual brasileiro, com suas particularidades,
comparando com os sistemas vigentes na teoria do processo
como um todo. E importante que todos nds compreendamos a
importancia do processo para o Estado de Direito Democratico
atual, porque € a sua observancia que garantira a eficacia dos
direitos fundamentais do individuo ainda que restringidos
temporariamente por decisGes com poder de império. A
restricao da liberdade pode e deve existir quando da pratica de
condutas lesivas que atingem bens juridicos assegurados pela
constituicao. Contudo, € necessario que antes disso, tanto os
fatos quanto o direito sejam debatidos em uma relacao dialética
e limitada pelo direito. E o processo que faz isso.

Estd bem. E possivel concordar com todas essas premissas.
Mas como aplica-las na pratica (talvez vocé se pergunte,
meu caro aluno)? Bem, acreditamos que 0 Nnosso conteudo
ficara mais bem assimilado com a nossa proposta de
problematizacdo e desenvolvimento de competéncias que
podemos testar ao final. Propomos o seguinte, ao ler 0 Nosso
material, isto ¢, todas as quatro unidades, vocé conhecera os
aspectos gerais do processo penal brasileiro, compreendendo
0s principios estruturantes aplicados em diversos momentos
da investigacao, prisdo cautelar, acusacao e instrucao, tudo



sob a perspectiva do Estado democratico de direito. Com
base nisso, vocé tera a capacidade de compreender o tramite
processual, desde a fase do inquérito até os mais altos graus
recursais, ciente do papel de cada sujeito para a construcao do
provimento final. Ok?

Para contextualizar esse tema, embora o noticiario ja esteja
repleto de casos reais, resolvemos propor a vocé uma historia
ficticia, mas que representa perfeitamente o cenario com o qual
vOCcé confrontara nas suas atividades profissionais, quer ver?

Joseg, jovem de 18 anos, morava com oS pais em uma cidade
do interior de Minas Gerais. Decidido a cursar a faculdade de
medicina, resolveu iniciar os estudos em um curso preparatorio
na cidade de Belo Horizonte. Cerca de dois meses apos o
inicio das aulas, conheceu Maria, mog¢a de 13 anos, e irma
do seu colega mais proximo. Logo que a viu, percebeu que o
interesse era reciproco, de modo que a convidou para comer
um sanduiche. Durante o encontro, conversaram bastante, e
Jose logo percebeu gue Maria era muito parecida com ele,
pois além de querer cursar a faculdade de medicina, gostava
de ir aos mesmos lugares e, inclusive, de conversar sobre 0s
mesmos assuntos. Apos longas horas de conversa, Maria disse
que precisava ir para casa, € Jos€, entdo, ofereceu para leva-
la. Chegando em sua residéncia, Maria agradeceu pela noite
agradavel, e disse que gueria ver José novamente, dando-lhe
um longo beijo. Jose, entdo, ficou apaixonado, de modo que
comecaram a se ver diariamente, dando inicio a uma relagao
amorosa. Mas José ficou preocupado e procurou Voce,
um profissional de direito para orienta-lo sobre os possiveis
problemas que esse possivel relacionamento poderia causar.
Vocé pode ajuda-lo com essas duvidas? Pode mostrar quais
Sdo 0s possiveis impactos e penalidades que ele esta arriscado?



Secao ll

Nocao introdutdria de processo penal
Dialogo aberto

Como ja falamos, o Direito Processual nao € apenas uma
apuracdo, uma maneira de buscar punicdo. Pelo contrariol E uma
garantia de eficacia dos direitos fundamentais, pois quando ha uma
violacdo do Direito Penal, a oportunidade de restabelecer a situacao
€ criada atraves do processo. E mais: deve ser imparcial e procurar
preservar todas as garantias do proprio acusado. E, por isso, ele é
composto de conceitos, principios e elementos proprios, Necessarios
para que esteja de acordo com o Estado democratico de direito.

No caso hipotético que vamos estudar, sera possivel relacionar
a funcdo do processo penal no Estado democratico de direito para
a situacao de José e Maria. Vamos nos questionar se este conflito é
suficiente para ser levado para o Estado resolver. E, sendo iniciado
qualguer procedimento de apurag¢do — sobre existéncia e autoria de
crime — como deve ser conduzido este procedimento.

Ja tivemos a oportunidade de lhe introduzir a historia de José, um
jovem de 18 anos que ainda morava com 0s pais numa cidade do
interior de Minas Gerais. Ele que sonhava em se tornar doutor pela
faculdade de medicina da capital acabou se envolvendo com Maria,
uma moca de 13 anos de idade. A paixdo era reciproca, fulminante
e viciou os dois que queriam estar juntos o tempo todo. Uma hora
algo iria acontecer, como de fato observou-se. Chegando em sua
residéncia, Maria agradeceu pela noite agradavel, e disse que queria
ver José novamente, dando-lhe um longo beijo. José a beijou
também e encostou suas maos em algumas partes de Maria que,
amando-0, Ndo se incomodava com a iniciativa do rapaz.

Os dois se encontraram algumas outras vezes e chegaram a ter
uma relagdo sexual consentida, mas algo incomodava José. Uma
vez ele ouviu dizer que isso podia dar até prisdo. Sera? Bem, por
via das duvidas, ele resolveu lhe procurar para que vocé, enquanto
advogado, lhe instruisse sobre eventuais consequéncias daquele ato
e daquela paixao por Maria.

U1 - Teoria Geral do Processo Penal 9



Chegou a hora de vocé ajudar José. Ele esta completamente
apaixonado por Maria. Porém, aos 18 anos, ja possui nocdes de
regras basicas que sao postas pelo Estado para evitar conflitos na
sociedade. O rapaz esta vivendo um verdadeiro conflito moral:
ao mesmo tempo que se sente feliz pelo amor correspondido de
Maria, ele tem grande receio pela diferenca de idade. Maria € uma
moca extremamente madura. Mas os critérios biopsicossociais que
a sociedade utiliza através das normas materiais-- para determinar
algumas questdes sao diferentes. O que José pode fazer? Serd que
ele poderia excluir a jurisdicao penal desse caso, negociando com
0s pais de Maria uma solucao entre as duas familias? Para responder
a essas duvidas vocé precisara conhecer: formas de solucdo de
conflito, conceito de processo e suas fontes. Vamos aprender tudo
isso, entdo? Mdos a obral!

Nao pode faltar

E possivel deduzir que a primeira modalidade de solucdo de
um conflito entre dois individuos com interesses antagdnicos
tenha surgido com a autotutela. O mecanismo de resolugao era
simples. Aguele que se sentia atingido afastava com sua propria
forca o mal que lhe era dirigido por outrem. E claro que no inicio
nao existiam as nocdes de proporcionalidade e, nem tampouco de
prescricao (perda do direito de punir). Assim quando alguém, por
uma conduta propria, lesava um terceiro, a vitima (ou a sua familia/
pessoas proximas) reagiam como achavam adequado. Se um filho
fosse assassinado, a familia da vitima sentia-se no direito de agir do
mesmo modo.

|'_'|9 Pesquise mais

Olha que interessante! O filme Abril Despedagado aborda exatamente
esse tema. Nao deixe de assistirl Abril Despedacado. Direcdo: Walter
Salles. Brasil-Franca-Suica: Imagem Filmes, 2001. DVD (95 min). NTSC,
son., color. Port.

A vitima do primeiro ato normalmente se julgava no direito de
retaliar o seu agressor da forma e intensidade que quisesse e guando
quisesse. Isso provocava um estado de guerra sem fim. E claro
também que isso agia contra o proprio interesse da sociedade que,

10 U1 - Teoria Geral do Processo Penal



afinal, deve unir-se para formar uma comunidade com coexisténcia
pacifica, o que ¢ inviavel por meio da justica vingativa.

&3& Assimile
Uma das modalidades de autotutela remanescentes no nNosso
ordenamento € precisamente a legitima defesa. Claro uma conduta
de uma pessoa que lesiona ou ameaca outrem com um mal injusto
ndo pode ser interrompida apenas por agentes do Estado. Se o perigo
for iminente e nao provocado pela vitima esta pode e deve reagir
proporcionalmente para repelir a injusta agressao.

Com base nisso, desenvolveu-se uma segunda modalidade de
solucdo de conflito. Qual seria essa modalidade? A autocomposicao.
Nesta hipotese, ndo necessariamente arcaica, o Estado poderia
vigiar e controlar eventuais acordos entre vitima e agressor. A vitima
teria a oportunidade de escolher como ela poderia ser ressarcida
pelo mal sofrido. Em caso de homicidio, a familia poderia optar, por
exemplo, pela escravidao dos agressores. Esse modelo existiu em
Roma e de uma certa forma foi reintroduzido pela Lei n. 9.099/95
que criou os juizados especiais civeis e criminais (BRASIL, 1995). Em
algumas hipoteses envolvendo danos, pode-se chegar, hoje em
dia, a uma composicdo entre vitima e agressor que evita qualquer
consequéncia penal, por exemplo.

Mas esse modelo também tem suas falhas. Isso porque, de
acordo com o paradigma atual, existem determinados bens, como
avida e a liberdade sexual de criancas sendo ambas irrenunciaveis e
impossiveis de serem negociadas. A sociedade evoluiu de tal forma
que determinados valores ja ndo podiam ser transacionados sendo
a pena a unica forma de punicao dissuasiva e eficaz.

oé) Reflita

Pense numa coisa: seria possivel justificar eticamente a troca da vida
humana por dinheiro, por exemplo? Claro que ndo. Assim, nem tudo
€ possivel transigir, e em se tratando de bens juridicos protegidos pelo
direito penal, esses formam uma maioria absoluta.

U1 - Teoria Geral do Processo Penal 11



Se o Estado deve proteger esses bens para garantir uma
convivéncia pacifica entre todos os habitantes, logo € o proprio
Estado que deve assumir a solucdo de conflitos envolvendo os
bens juridicos mais preciosos socialmente. O Estado passaria a
concretizar, por meio da jurisdicao penal, a protecdo e o poder
exclusivo da forca para punir determinados atos ofensivos agueles
valores insuscetiveis de transacao. Em outras palavras, somente o
Estado pode determinar a sancdo penal e a forma da sua aplicacao
guando um bem € violado por uma conduta humana lesiva.

Apos anos de desenvolvimento (e escusas pelo pulo historico)
o Estado tornou-se o titular da puni¢cao penal, e o responsavel por
elaborar, através de seu poder legislativo, leis penais, gue cominam
sancOes (como penas capitais, privativas de liberdade, corporais,
etc.). Nesse sentido, quando um crime é descoberto, este poder
abstrato de punicdo passa a se tornar uma pretensao punitiva,
através da qual o Estado busca exercer o seu ius puniendi, ou direito
de punir, efetivo, exigindo do autor do delito o cumprimento de sua
sancao imposta, reafirmando assim a vigéncia da norma penal.

A jurisdicao, pode-se definir, por conseguinte, como o poder
de dizer o direito no caso concreto, impondo uma decisdo com
poder de império, isto €, que possa ser determinada, executada e
cumprida pelo Estado atraveés de suas proprias instituicdes. E como
sera construida essa decisao (condenatoria ou absolutoria)? Atraves
do processo! E o que é o processo?

Durante muito tempo, a doutrina sempre defendeu a ideia
de que O processo era apenas isso. um mero instrumento de
aplicacao da norma penal, da sancao criminal, da violéncia legitima
monopolizada pelo Estado (pena). O processo serviria apenas para
atingir uma decisdo final, de forma técnica e impessoal.

Hoje ja hd um reconhecimento de que o Estado nao pode
simplesmente punirde qualquer maneira. Considerando que estamos
tratando da aplicagdo de um Direito que visa restringir a liberdade
de locomogao dos jurisdicionados, € indispensavel o respeito a
direitos e liberdades individuais para que este aparato obedeca aos
ditames do Estado Democratico de Direito. Como adverte Norberto
Bobbio, “a protecdo do cidaddo no ambito dos processos estatais
€ justamente o que diferencia um regime democratico daquele de
indole totalitaria” (BOBBIO, 1999, p. 96-97).



E importante, entdo, haver um ponto de equilibrio entre a
exigéncia de se assegurar ao investigado e ao acusado as garantias
fundamentais, e a efetividade do proprio processo como instrumento
de pretensdo punitiva. Este € um equilibrio extremamente complexo,
que constantemente ¢ dificultado por algumas analises extremadas,
tanto para um lado, quanto para outro.

Para comecarmos a entender tudo isso, temos que destacar a
diferenca entre processo e procedimento. Um procedimento nada
mais € que uma sequéncia de atos. Mas o que o distingue do processo?
Vamos adotar a teoria desenvolvida pelo processualista italiano Elio
Fazzalari. Segundo ele, a diferenca € que o processo € o procedimento
realizado em contraditorio. E o que € contraditorio? E a oportunidade
de simétrica paridade, ou seja, basicamente a oportunidade de se
contradizer algo que é dito em relacao aquele fato.

Vamos explicar um pouco melhor: um procedimento € uma
mera sequéncia de atos, enquanto o processo € este procedimento
que é realizado em contraditorio. E o contraditorio € a oportunidade
de se manifestar. Assim, s pode haver um provimento processual
quando a pessoa (a ser atingida por este ato) puder manifestar-se
em sua propria defesa.

@ Reflita

O processo € um conjunto de atos ordenados e logicos desenvolvidos
em contraditorio, enquanto o procedimento € simplesmente o
conjunto de atos, sem necessariamente haver contraditorio. Por que
o contraditorio é tao essencial para a caracterizagdo de um processo?

vz| Exemplificando

Em cada ato a ser executado deve preferencialmente ser antecedido
pelo contraditorio. Numa audiéncia, por exemplo, o juiz ndo pode
impedir que o acusado (através de seu advogado) faca perguntas
as testemunhas de acusacao. Também, o orgao acusador deve ter
oportunidade de perguntar aos arrolados pela defesa. Tudo isso para
formar uma convicgdo de melhor qualidade para o juiz.

U1 - Teoria Geral do Processo Penal 13



O contraditorio €, portanto, a concretizacdo de um discurso
dialetico em que as duas partes debatem entre si para que o terceiro
escolha as provas e 0s argumentos mais persuasivos.

A teoria de Fazzalari, publicada nos anos 1970 do século XX, e
deve ser atualizada de acordo com outros principios gue formam
um ambiente ideal de discurso onde o0 processo se realiza. Junto a
ideia de contraditorio, temos a de ampla defesa, por exemplo. Ainda
mais no Processo Penal, onde a aplicacao da lei € ainda mais dura,
por ser o Direito Penal o de sancdes mais graves. Quanto maior
a gravidade de uma consequéncia juridica, maiores sdo as formas
disponiveis para viabilizar a melhor defesa possivel.

E|9 Pesquise mais

Qual seria a diferenca fundamental entre a teoria instrumentalista e
fazzalariana do processo? Pesquise mais em SANTIAGO NETO, José
de Assis. Estado Democratico de Direito e Processo Penal Acusatorio:
a participagao dos sujeitos no centro do palco processual. Rio de
Janeiro: Lumen Juris.

Desse modo, 0 processo penal regula a atuacao do poder jurisdicional
Nno ambito penal, mediante um complexo de atos que culminam na
solucao judicial de um eventual conflito de natureza penal (REBOUCAS,
2017). O importante é lembrarmos sempre que o processo penal Ndo
tem como unico intuito aplicar o direito penal, ou seja, punir. Tem,
também, o objetivo de limitar o Direito de punir, impondo garantias e
principalmente, permitindo a legitimidade do julgamento.

c@ Reflita

Isso significa que muito além de focar apenas na justica ou injustica
de uma deciséo, se ela foi certa ou errada (0 que provocaria debates
acalorados gque se eternizam no tempo, desgastam instituicdes e ate
mesmo amizades, ndo € mesmao?) o escopo do processo hoje é tratado
sob outra perspectiva. Que tal mudarmos a nossa projecao de justo ou
injusto para gue o possamos fiscalizar se o caminho pelo qual alguém
foi julgado efetivamente correspondeu ao script previsto em lei? E
justamente o respeito ao devido processo que garantira a legitimidade
da decisdo independente de seu teor, ja que a verdade enquanto algo }
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absoluto e imutavel talvez ndo esteja em nosso reino humano, mas em
algo superior. O que acha dessa nova visao?

O poder de punir € privativo do Estado, e ele passa a pretender essa
punicao. Mas deve respeitar seus proprios limites para poder ter condicao
de efetivamente aplicar a lei penal. A verdade € que como em qualquer
situacao de tensao, como a processual, ha forcas que colidem.

De um lado ha a vontade de demonstrar a existéncia do fato criminoso
e, consequentemente, sua autoria (o lado instrumentalista do processo,
ou seja, como instrumento do Estado); e de outro a garantia dos direitos
fundamentais do acusado. Esse equilibrio deve ser buscado para que
a producdo de provas e elementos possa demonstrar de maneira
suficiente a existéncia ou ndo de necessidade de aplicacao da lei.

Nao ha nenhuma duvida sobre o direito de punir do Estado
quando se depara com o cometimento de delitos. Pelo contrario! E
exercicio de justica e garante uma sociedade mais harmonica. Mas,
também, a absolvicdo de um inocente € tdo importante quanto
qualquer condenacdo. O risco de condenacdo de um inocente
merece mais cuidados ainda que o risco de absolvicdo de um
culpado (OLIVEIRA, 2010).

O processo penal deve ter o minimo de humanidade — estamos
julgando um ser humano! Todos podem errar num processo, € a
reconstrucao da “"verdade” nao é plena. Podemos até falar em uma
“verdade processual’, mas essa jamais sera absoluta, a historia de
que ha uma “verdade real” a ser apurada no processo € nada Mais
que um mito irreal. O processo nao é infalivel.

Aideia de submeter ao contraditorio, de propiciar a ampla defesa
€ justamente para dar garantias e oportunidades de que essa “verdade
processual” possa ser construida de maneira mais legitima possivel.
Ou seja: dentro do que se pode fazer, tenta-se fazer o melhor.

U9 Pesquise mais

Nao deixe de ler a sancdo 4 do capitulo 2, entre as paginas 97 a 105
da obra do escritor Aury Lopes Jr.. LOPES JR., Aury. Direito Processual
Penal. 13. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2016. Nesta obra vocé podera
compreender melhor o escopo do processo penal.

U1 - Teoria Geral do Processo Penal 15



Mas as experiéncias autoritarias, totalitarias em relacao as quais
vez ou outra a humanidade sempre € submetida, isso nos forga a
criar estruturas cada vez mais rigidas para proteger valores que
foram conquistados com (literalmente!) muito sangue. Uma das
formas de garantir a protecao € precisamente elevando normas para
a legislacdo e transformando-as em principios e regras. Todo esse
roteiro do processo penal pelo qual uma decisdo sera proferida deve
estar sustentado pelas fontes dessa disciplina. E quais seriam essas?

Além do proprio Codigo de Processo Penal, temos de ter
uma compreensdo constitucional dessa disciplina. E para qué?
Para garantir ainda mais sua permanéncia e efetividade em casos
concretos ou mesmo em situagdes de crises sociais. Bem, enquanto
o Codigo de Processo Penal ira disciplinar o modo pelo qual os atos
serdo cumpridos em eventual investigacdo e instrucao criminal, a
Constituicao dispde sobre o paradigma ao qual todas as leis deverao
obrigar-se a cumprir. A Constituicdo da Republica de 1988 (BRASIL)
reuniu Os principios processuais mais importantes para estabelecer
um paradigma (um modelo abstrato) processual pelo qual qualquer
legislacdo e incriminacao devem obedecer.

Alem de uma mera constatacdo de direitos fundamentais, a
orientacdo e solucao de conflitos sociais da gravidade dos que sao
tratados pelo processo penal, deve sempre ter como parametro a
Constituicao. Veja que na nossa Carta Magna temos artigos que
colocam diversos direitos como fundamentais, art. 52, 62 e 72
(BRASIL, 1988). Trata-se nada mais, nada menos, de um proprio
compromisso de todos os entes envolvidos com O processo e com
a democracial Assim, o direito processual penal possui, sim, um
fundo constitucional.

Desse modo, temos alguns principios inafastaveis para o processo
penal, alguns dos quais ja falamos, mas nunca € demasiado, pelo menos,
Cita-los rapidamente. Nao se preocupe, pois vamos detalhar cada um
deles a medida que avancarmos no nosso estudo (BRASIL, 1988).

Ampla defesa e contraditorio (art. 52, inc. LV);
e Isonomia (art. 5 caput);

e Duplo grau de jurisdicao (Pacto de San José da Costa Rica,
art. 89);

«  Principio acusatorio (art. 129, inc. I);



e Proporcionalidade (art. 37);
o Estado de inocéncia (art. 52, inc. LVII).

Todos estes principios devem ser observados no inquérito e no
processo penal. Melhor dito: devem ser sempre ponderados em
relacao a efetividade processual. Jamais poderiamos, em nome de
ter maior efetividade, sacrificar principios. Mas, também, devemos
saber que pecar pelo excesso com os principios, também torna o
processo extremamente lento.

@ Reflita

O juiz ndo pode condenar baseado no siléncio do acusado. O direito
a0 siléncio sem ser comprometido como presuncao de culpa € um
dos maiores corolarios constitucionais. Alguém que nao quer falar
em sua propria defesa, nao pode ser interpretado como confissao. Ha
varias razdes que um acusado pode querer se calar. Se calar é exercer
um direito, independentemente de ser responsavel pelo delito.

Assim, de uma forma definitiva, 0 acusado, investigado, suspeito,
réeu, enfim sdao considerados ndo como objetos do processo e
de aplicacdo da lei penal, mas como sujeitos, titulares de direitos
e garantias. Sdo direitos individuais que o Estado lhe da para que
pPOssamos estar sujeitos a nos defender. AO mesmo tempo, isso Nao
retira © enorme grau de constrangimento que encerra um processo
penal, devendo sempre ter o minimo de substrato para existir.

Desse modo, quando surge a pratica de um crime, cabe ao
responsavel, isto €, o titular da acao penal manifestar o interesse que a
lei seja cumprida e o autor do delito punido, bem como os inocentes
absolvidos. No processo penal, em regra, o titular da Acdo (a forma
como a pretensdo é exteriorizada) € o Ministério Publico cujo interesse
de promover a persecucao e presumida pelo cargo que ocupa e pela
obrigatoriedade de agir quando toma conhecimento de fatos delitivos.
Assim agindo, o réu se defendera da acusagao No processo, resistindo a
pretensdo da acusacao exposta na acao penal. A defesa do réu, como
veremos mais a frente, deve defender seus direitos ainda que o acusado
seja confesso. E por qué? Lembre-se de que o direito e o processo penal
trabalham com bens juridicos indisponiveis pelo que o interesse de defesa
€ presumido de forma absoluta. A sua auséncia ou deficiéncia sera capaz
de provocar um vicio sujeito, inclusive, a nulidade do processo.
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E como podemos evitar equivocos e nulidades do processo por
desobediéncia as regras desse ramo juridico?

Nenhum ente processual, muito menos as autoridades
envolvidas, podem ignorar as normas vigentes no ordenamento
juridico nacional e aplicar regras procedimentais como quiserem.
Isso é essencial. Assim, deve-se conferir a lei vigente para aplicar em
Casos concretos.

E como podemos resumir as fontes do processo penal, isto €,
de onde o operador do direito podera se basear para aplicar ou
fiscalizar o cumprimento do processo? Podemos dividir esse topico
por meio de algumas classificagdes, vamos ver?

e Fonte material: trata-se da fonte de producdo. Por esta
fonte, um ente federativo torna-se o responsavel por legislar
sobre a matéria. Quem ou o que define isso € a propria
Constituicdo em seu art. 22, inc. |. E este o dispositivo que
imp&e exclusividade a Unido a competéncia para legislar
sobre processo penal.

« Fonte formal: por esta fonte o operado do direito conhece a
norma responsavel por disciplinar determinada matéria. Aqui
devemos subdividir em fontes primaria e secundarias.

o Fonte primaria: sao as normas que devem ser
diretamente aplicadas em caso de um conflito
envolvendo a pratica de delitos. No nosso ordenamento
a fonte primaria € a lei em sentido amplo, incluindo
obviamente: a Constituicdo da Republica de 1988,
Pacto de San José da Costa Rica, bem como o Codigo
de Processo Penal e demais leis extravagantes.

o Fonte secundaria: sabe-se que a lei nao ¢ capaz de suprir
todas as situacdes que podem ocorrer no mundo real.
Diante de uma lacuna legislativa, conforme o art. 42 do
CPP, pode-se recorrer as fontes secundarias compostas
pelos principios gerais de direito, costumes e a analogia.

D9 Pesquise mais

E a doutrina, jurisprudéncia e sumulas vinculantes, qual € a natureza
deles? Fonte primaria ou secundaria? Leia a obra de LOPES JR., Aury.
Direito Processual Penal. 13. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2016.
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Sobre os fundamentos do processo penal, para fins de introducao,
estas informacgdes foram suficientes. Ainda nos resta, contudo, uma
longa jornada a ser percorrida e por isso 0 convidamos a estudar e
se aprofundar mais sobre o tema.

Sem medo de errar

Nesta sec¢ao, foi proposta a vocé a sequinte situacdo-problema:
chegou a hora de vocé ajudar José. Ele esta completamente
apaixonado por Maria. Porém, aos 18 anos, ja possui nocdes de
regras basicas que sao impostas pelo Estado para evitar conflitos
na sociedade. O rapaz esta vivendo um verdadeiro conflito: ao
mesmo tempo que se sente feliz pelo amor correspondido de
Maria, tem grande receio pela diferenca de idade. Maria € uma
moca extremamente madura. Mas os critérios biopsicossociais que
a sociedade utiliza, através das normas materiais, para determinar
algumas questdes sdo diferentes. Vocé pode orienta-lo baseado
nas normas do Direito? Quais penalidades podem ser atribuidas a
ele em caso de denuncia? O que vocé sugere a ele fazer para que
ndo sofra qualquer problema? Ha um conflito a ser resolvido. Sera
possivel evitar a jurisdicao? Ha alguma outra forma de resolugdo?

Para solucionar a questao, sera necessario compreender:

a) Conflitos e formas de resolugao.

b) Direito de punir.
c) Interesse e pretensao punitiva.
d) Fontes do processo: CPP e Constituicao.

De fato, ter relacdo sexual com uma pessoa menor de 14 anos
€ considerado crime de estupro com violéncia presumida devido a
vulnerabilidade de uma das partes para compreender e anuir com
0 ato sexual. O Codigo Penal, nesta hipotese, prevé que a acao
penal sera publica e ndo depende do consentimento da vitima
para iniciar investigacdes para apurar esse delito. Isso significa que
independentemente da anuéncia da familia e até mesmo de Maria,
o Ministério Publico, caso lhe seja noticiado, podera oferecer uma
acao penal contra José imputando-lhe o crime previsto no art. 217
- A ainda que a familia de Maria ou ela propria tenham permitido
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essa relacdo. Apos a pratica do ato, ndo cabera mais aos envolvidos
a resolugao desse conflito com qualquer tipo de autocomposi¢cao
ou autotutela, j& que a liberdade sexual da vitima é, em tese,
irrenunciavel. Sendo uma conduta criminosa, somente o Estado
podera agir e impor, se for o caso, com uma pena. O Estado devera
assim manifestar o interesse de punir José atraves do Ministério
Publico, mas este podera resistir a pretensao punitiva alegando toda
a matéria que preencha os interesses da defesa sustentados por
normas previstas na legislacao processual penalem vigor, sobretudo,
previstos no Codigo de Processo Penal e na Constituicao.

Avancando na pratica

Jodo Mao-leve e a presungdo de inocéncia

Descri¢cdo da situacao-problema

Jodo Mao-leve foi indiciado por peculato, crime previsto no
art. 312 do Codigo Penal. Segundo consta nas investigacdes, ele
era funcionario publico e teria se aproveitado de seu acesso a
pagamentos publicos para desviar dinheiro para suas proprias
contas. Jodo Mao-leve tentou devolver a quantia subtraida como
uma forma de negociar com o ente publico a eliminacdo de
processo penal. Além disso, ofereceu ao orgao lesado também a
oportunidade de escolher algum bem da propriedade de Jodo para
compensar qualquer mal-entendido, dizia Jodo. Sera que esse caso
podera ser resolvido somente entre as duas partes envolvidas?

Resolugdo da situagdo-problema

Trata-se de um caso que envolve uma vez mais a pratica de crime. Em
regra, COmMo vimos a acao penal € de titularidade do Ministério Publico
Nnao cabendo outras formas de resolucdo, sendo atraves da jurisdicao
penal que deverd impor uma sancao independente da anuéncia ou
composicao entre o delinquente e a vitima. Uma das consequéncias
da pena ¢ justamente a devolu¢do de bens subtraidos, mas isso Nao ira
eliminar a propria aplicacao da pena restritiva de liberdade. Ainda que
Jodo queira devolver ou compensar os danos, ele devera ser submetido
a0 processo penal para apurar a sua culpa, e configurada, estara sujeito a
punicao que so podera ser aplicada pelo Estado-juiz.
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Faca valer a pena

1. Sobre a teoria Fazzalariana de processo, também denominada teoria
Estruturalista do processo, pode-se dizer que o processo €:

Assinale a alternativa correta:

Instrumento da jurisdicao para aplicar o direito ainda que sacrifique
direitos fundamentais.

Procedimento desenvolvido em contraditorio.

Situacdo juridica entre autor e réu em que prioriza a autocomposicao.
Mera técnica de resolucdo de controvérsias em que prioriza a
autotutela entre as partes.

Uma relacdo juridica entre o autor e o réu em que o juiz atua para
auxiliar a condenacdo.

2. O processo penal moderno vem se desenvolvendo de forma a impedir
que a punicdo se torne um ato de vinganga de todos contra um, assim,
0 processo penal acaba sendo uma garantia de protecdo do proprio réu
contra os abusos do Estado.

Nesse contexto, assinale a alternativa condizente com as caracteristicas
atuais do processo penal brasileiro:

O processo deve identificar o autor de um crime ainda que isso
represente o sacrificio de todos os principios e direitos fundamentais.
O processo, para ganhar legitimidade, deve atingir a verdade real
como objetivo maior de um Estado Democratico de Direito.

A autotutela continua sendo o meio de solucdo de conflito mais
comum judicialmente, respaldado por critérios de proporcionalidade
e senso de justica.

A autocomposicao esta presente hoje em dia no ordenamento juridico
brasileiro por meio da legitima defesa, prevista no art. 23 do Codigo Penal.
O processo é uma garantia de cumprimento de direitos fundamentais
protegendo simultaneamente a sociedade contra atos lesivos de
delinquentes e autoritarios do Estado.
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3. Sabe-se que o direito & ndo incriminacdo ou o direito ao siléncio é
uma das conquistas mais importantes das garantias fundamentais. O réu
tem completo direito a permanecer em siléncio em qualquer momento da
instrucao penal, sem sequer ter de declarar as razdes que fizeram com que
se decidisse pelo siléncio

Num determinado inquérito, o delegado alertou ao investigado que
deveria falar. Isso porque, se ficasse em siléncio, sem explicar nada, as
provas colhidas poderiam ser interpretadas junto ao seu siléncio, o que
lhe prejudicaria. Mesmo assim, o investigado permaneceu silente. Depois,
orientado pelo seu advogado, também exerceu esse direito em audiéncia
judicial, o que acabou provocando a absolvi¢gdo por falta de provas. Diante
desta situacao, assinale a alternativa correta:

a) O processo penal deve ser iniciado, fracassando em seus fins ja que,
ao ser iniciado deve necessariamente concluir pela condenagédo.

b) O direito ao siléncio é uma forma de exercicio abusivo do estado de
inocéncia, eis que cria um obstaculo intransponivel a verdade real.

c) Os principios processuais devem ser desprezados no inquérito, eis
que qualquer direito nesta fase poderia atrapalhar as investigacdes.

d) Este processo cometeu um grave erro durante o seu tramite. Isso
porque a defesa, ao optar pelo siléncio, ndo exerceu o direito ao
contraditorio e a ampla defesa.

e) O Estado de Inocéncia é um principio previsto constitucionalmente e
garante ao acusado o direito de nao produzir provas contra si, 0 que
lhe permite ficar em siléncio, se assim lhe convier.
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Secao 1.2

Principios e sistemas processuais
Dialogo aberto

Como vocé sabe, no Estado Democratico de Direito todo
acusado deve ser presumido inocente e ter assegurado o devido
processo legal, pouco importando a gravidade da acusacao que foi
formulada contra ele. Se antes José estava aflito, agora ele esta em
apuros e precisa de sua ajuda na condi¢ao de advogado dele. Esta
na hora de ajuda-lo a se defender criminalmente. E por qué? A mae
de Maria descobriu a relacao amorosa entre ela e José tomando
a iniciativa de noticiar as autoridades policiais que procederam a
abertura do Inquérito Policial. E agora, José?

No caso dado, vocé ira estudar as derivacdes do principio da
presuncdo de inocéncia como regra de tratamento, bem como
regra de julgamento e, ainda, regra probatodria. Muita coisa? Que
nada! Com o nosso modelo ficara muito facil entender essas
distincdes. Vocé vera também os sistemas processuais penais e sua
aplicacao no processo penal brasileiro, fazendo uma conexao com
o principio do estado (ou presuncao) de inocéncia.

Nesse momento, vocé devera ajudar José a se defender no
inquérito policial, buscando medidas e solucdes juridicas para que
ele possa se defender. Tudo isso para que lhe sejam assegurados
seus direitos fundamentais.

E olha a primeira situagao delicada surgida ainda na fase de
inquérito. Durante a tramitacao desse procedimento para apurar a
pratica de estupro de vulneravel, previsto no art. 217-A do Codigo
Penal, vocé observou que o juiz havia determinado o sigilo das
investigacdes, inclusive em relagédo aos advogados munidos com
procuracdo. Mas pior do que isso. As poucas informacdes que vocé
tem sobre o caso foram divulgadas de forma clandestina por meios
de comunicacdo que noticiaram o empenho do juiz competente
para produzir provas e alcancar a condenacdo de estupradores.
Tal era a obstinacdo do julgador que ele montou uma forca-
tarefa em conjunto com o Ministério Publico, a fim de que ambos



trabalhassem em sintonia e eliminassem esse tipo de perversao
sexual ameacadora da moral e dos bons costumes da cidade.

Serd que o juiz pode restringir o acesso de advogados ao Inquérito
Policial? Ao produzir provas durante o inquérito, estaria o julgador
ultrapassando as suas funcdes constitucionais de sujeito processual
imparcial? E possivel manter o sistema acusatorio e permitir que o
julgador produza provas de oficio?

Nesse caso, vocé podera ajudar José a assegurar seus direitos,
para tanto, estude o caso e a teoria, junte teoria a pratica e maos a
obral José precisa de vocé!

Nao pode faltar

O modelo processual penal presente no ordenamento juridico
brasileiro é fruto de um desenvolvimento tanto cientifico quanto
sociologico pelo qual a civilizacdo, sobretudo ocidental, vem
experimentando ao longo dos ultimos séculos. Trata-se de um
fenbmeno que, embora nao seja exatamente linear, vem progredindo
(sempre com alguns percalcos), mas produzindo resultados que
refletem o status democratico no qual a nossa sociedade esta
inserida. 1sso porque o processo € o espelho da nossa democracia.
Quanto mais autoritario for este ramo da ciéncia juridica, maior sera
a evidéncia de que o nosso Estado ainda peca pela arbitrariedade
de nossos agentes publicos. Por que € assim? Vejamos essa breve
introducao historica e elucidatival

‘tz" Assimile
E muito importante conhecer os sistemas processuais penais e saber
reconheceé-los na pratica, pois eles formam o nucleo que fundam todo
O processo penal. Assim, assimile bem os sistemas e procure perceber
COMO NOssO paradigma € em certo sentido esquizofrénico ao prever um
modelo misto (muito proximo a inquisicao) no ambito infraconstitucional
e, paralelamente, garantir o sistema acusatorio na Constituicéo.

O sistema acusatorio desenvolveu-se ainda na Grécia, mas atingiu
O seu auge durante a Roma Antiga, ainda quando esta cidade-Estado
era regida por uma Republica. Ndo havia uma nocao exata sobre a
autonomia cientificado processo penal. Certo €, no entanto, que este
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se desenvolvia, em linhas gerais, como um procedimento dialético
em que a acusacao deduzia o pedido de condenagao com base em
provas por ela produzidas contra o réu que, assim, promovia a sua
defesa, em simétrica paridade, para que o pretor pudesse avaliar de
forma equidistante o poder persuasivo tanto de um quanto de outro
lado. O procedimento era marcado pela oralidade e publicidade dos
atos, garantindo autonomia das funcdes e, com isso, a gestdo das
provas era atribuida exclusivamente as partes.

Mas nem tudo eram flores. O sistema acusatorio daquela época
realmente criou distorcdes. Engquanto os mais pobres ndo tinham
condicdes econdmicas para arcarem com 0OS custos de uma
investigacdo (que era privada as partes), 0s mais ricos Ndo apenas
contratavam os melhores profissionais, como também simulavam
a existéncia de crimes, cujas condenacdes lhes beneficiariam no
futuro. Comisso, o mérito das causas acabava se relacionando mais
com a capacidade econdmica do que com a responsabilidade dos
sujeitos.

Esse modelo, no entanto, sofreu gradual decadéncia a partir do
Império Romano. Tal tendéncia agravou-se com a influéncia cada
vez maior da Igreja Catolica nos diversos feudos espalhados pela
Europa durante ainda a Idade Média. A intencao das mudancas
era inicialmente louvavel, diga-se de passagem. Sob o argumento
de proteger os valores sociais (basicamente cristaos) e resguardar
a todos independentemente dos estratos sociais (nobreza, clero,
povo e, posteriormente, burguesia), o direito candnico desenvolveu
um sistema processual gue tinha como meta a efetividade de suas
normas.

Nao era de todo ruim. Ao inves de concentrarem todos os atos
em apenas uma fase, os teodricos da inquisicao desenvolveram
O processo de forma escrita para que as informacdes nao se
perdessem ao longo do tempo. No procedimento inquisitorio,
a prova ganhou ares de cientificidade, vez que a partir dele, as
especies probatorias passaram a ser construidas e fundamentadas
por critérios mais racionais que envolviam a nocao de causalidade
entre agcdes e resultado (causa, consequéncia, vestigios, etc.). O
inquisidor tinha liberdade para produzir provas e impedir que a
capacidade econdmica fosse determinante para a decisdo final.

Com isso, a impunidade passou a ser severamente combatida.
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Mas, como concretamente se impedia que fatos ficassem impunes?
Simples, repare! Ao garantir maior liberdade para o julgador,
reduziam-se as influéncias de fatores externos, como da defesa.
Passou-se, com isso, a restringir o exercicio defensivo do inquirido,
pela seguinte compreensao: inocentes nao precisam de defesa. Os
fatos demonstrariam a inocéncia por si sO. Tinha-se como premissa
gue a sua atuacdo era meramente protelatoria para a decisao final
certa e justa.

Ausente a figura do defensor, consequentemente o inquisidor
acumularia, assim, as outras duas funcdes (investigacdo/acusacdo
e julgamento). Ora, sendo ele imparcial, o julgador poderia atuar
em qualquer func¢ao que se manteria neutro para: realizar e avaliar
qualquer ato, prova ou acusacao. Dessa forma, ele acusava, produzia
provas, analisava-as e as julgava. Tudo junto e misturado!

Alem disso, o procedimento era sigiloso. A logica é sempre a
mesma, ndo perca isso da sua mente! Quanto menos a sociedade e
O réu conheciam a investigacdo, menos eles “atrapalhavam” (aspas
pela ironia) o rumo da inquisicdo. O réu poderia, No Maximo, ajudar
em favor da acusacdo que lhe era imputada. E isso mesmo que
voceé leu! Isso ocorria quando ele confessava os fatos. Veja como
era perverso, mas coerente. Considerando que a verdade era tida
como um valor absoluto, justificava-se a tortura para que a hipotese
inicialmente tragcada pelo inquisidor fosse confirmada por meio da
especie probatoria mais valorizada pelo sistema inquisitorio, qual
seja: a confissdo.

Ora, nao havia defesa, ndo havia publicidade, nao existia
contraposicao de provas e ideias. De repente, uma pessoa era presa e
encaminhada as sessdes de tortura (para assumir a responsabilidade
sobre os fatos apurados) quando nao era surpreendida com uma
condenacao. Perceba que esse modelo era tao eficiente que até
mesmo 0s Estados nacionais recém-criados se apropriaram dele
para reforcar o governo absolutista monarquico. Incrivel, ndo é?
Nao, definitivamente nao!

Este foi o modelo responsavel pelos fatos mais vergonhosos
da nossa historia. A sociedade tornou-se alvo de uma verdadeira
caca as bruxas em que inocentes foram condenados para satisfazer
interesses ocultos. Condenagdes baseavam-se em confissdes de
acusados que apenas nao suportavam mais as dores da tortura.
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Inquisidores se corromperam pelo excesso de poder gue eram
concentrados em torno de si. A violéncia promovida pelas forcas
publicas tornou a sociedade (Estado e pessoas) ainda mais violenta,
ja que os crimes se agravavam como reflexos das penas e processos
cada vez mais barbaros e banais. O show de horror nos tornou
insensiveis a dor. Um verdadeiro ciclo vicioso em gue um tentava
ser pior do que o outro.

Contra isso, veio o iluminismo que produziu diversos materiais
que combatiam a arbitrariedade. Primeiramente, Cesare Beccaria
(GOMES, 2014) anunciou que a tortura ndo identifica culpados, mas
provavelmente aqueles que querem se ver imediatamente livres da
violéncia sofrida pelos torturadores. Ocorre que muitos criminosos
sabem que a dor da pena € maior do que a dor da tortura pelo
que resistiam com maior esforco. Os inocentes, ja injusticados,
preferiam a morte a serem submetidos a violéncia gratuita.

Constatou-se, igualmente, que o processo composto por uma
parte sO era, na verdade, um jogo de cartas marcadas. Aquele que
desconfia de algo, estatisticamente, tende a promover mais provas
para confirmar a suspeita inicial do que para refutar sua hipotese.

‘:‘” Assimile
Resumindo o cendrio montado pela inquisicdo. Os suspeitos eram
perseguidos em processos sigilosos, muitas vezes em acusacoes
sustentadas por versdes de pessoas motivadas por interesses proprios.

Tudoisso sem que o investigado pudesse se defender, mas ao contrario
ele efetivamente participavam apenas por ocasido da confissdo/tortura.

E claro que esse ambiente se tornou insustentavell A falta de
legitimidade dos julgamentos e as respectivas condenacdes
fizeram surgir no meio social um sentimento generalizado de
injustica. A sociedade passou a exigir processos mais transparentes
e democraticos agora influenciada por movimentos iluministas.
Para eles ndo bastava apenas a Constituicao como ferramenta legal
para dividir os poderes, era igualmente imperioso criar um modelo
processual que tambeém redistribuisse as funcdes em investigacdes
criminais. O processo deveria ser conduzido entre o julgador, o
acusador e a defesa.
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Jz| Exemplificando

Por exemplo, um juiz que, sem pedido, determina a oitiva de pessoa
nao arrolada pelas partes, ja tem a decisao formulada, estando em
busca apenas de elementos que justifiguem sua decisdo.

Com a revolucao francesa foram, entdo, editadas no mesmo
pais as Ordenacdes Criminais de 1808, denominadas na época
como Codigo Napolednico. Esse conjunto normativo atendeu aos
anseios sociais e inaugurou um Novo sistema chamado de modelo
misto. Agora o processo criminal funcionava de modo que reunisse
as qualidades tanto do modelo inquisitivo quanto do acusatorio. O
processo era, assim, dividido em uma fase inquisitoria (investigacao)
e a outra acusatoria (julgamento). Esse mesmo Codigo Napolednico
serviu como base para a elaboracao do Codigo de Processo Penal
de inUmeros Estados e em diferentes periodos historicos. No Brasil,
adotamos esse modelo a partir de 1832 quando foi promulgado o
Cadigo de Procedimentos Criminais do nosso Império.

Mais de cem anos mais tarde o sisterma misto também serviu
COmMo guia para os legisladores da Italia fascista de Benito Mussolini.
Elaborado por Alfredo e Arturo Rocco (Codigo Rocco), sob o
comando de Vicenzo Manzini gue era primeiro ministro do governo
italiano. Tal codigo foi concebido, uma vez mais, para persequicoes
pessoais, condenacdes massivas de inocentes, do mesmo modo
gue ocorria na iNquisicao.

Ndo diz a historia que o modelo misto reunia a qualidade
dos dois sistemas? Sim, mas aquilo foi possivel? Muitas vezes
defensores do sistema misto esquecem-se de gque esse modelo
também manteve os defeitos da inquisicao. Isso porgue as provas
decisivas continuaram a ser produzidas basicamente na fase de
inquérito (livre da defesa e do contraditorio). Em juizo elas eram
apenas confirmadas, o que facilita e muito o trabalho da acusacao.
Em outras palavras, o contraditério (capacidade de refutar provas
e argumentos) tornou-se absolutamente deficiente, eis que as
condenacdes se sustentavam exclusivamente pelo material colhido
na primeira fase, quando juizes e o Ministério Publico atuavam juntos
e de maos dadas contra o crime.

Esse modelo, que permitia ao juiz quase um "poder moderador




imperial’, atribuindo-lhe funcdes de julgar e acusar, influenciou
decisivamente o nosso legislador brasileiro que promulgou o
Caodigo de Processo Penal de 1941, cuja estrutura basica inquisitorial
continua ainda em vigor. Elaborado por Francisco Campos, entao
Ministro da Justica, sob comando do presidente Getulio Vargas,
o Codigo é tido por seu viés claramente autoritario, pretendendo
tutelar direitos sociais em detrimento de direitos individuais. Forjado
sob um governo ditatorial, o Codigo ainda vigora no Brasil, tendo
nascido para servir a ditadura Vargas e contribuido para a ditadura
Militar (1964-1984). Com a redemocratizacdo em 1988, este mesmo
Caodigo ja foi reformado, mas ainda nao foi afastado.

Veja bem, caro aluno. No atual codigo, a inquisitoriedade é
clara. Repare como ela funciona: o juiz pode requisitar a abertura
de inquérito (art. 59), o juiz pode produzir provas de oficio (arts. 155
e 156), decretar prisdes de oficio, condenar alguém a despeito de
pedido de absolvicdo formulado pelo orgdo acusador (art. 386).
Enfim, observe que o juiz assume verdadeiramente o papel da
acusacao, reunindo iniciativas em relacao as quais ele deveria ser,
Nno mMaximo, o responsavel por aprecia-las dentro de sua funcao
judicante. E como se ele pedisse algo para ele proprio decidir. Uma
verdadeira farsa processual!

@ Reflita

Reformas pontuais poderdo ser suficientes para adaptar sistemas
antagonicos?

E o problema ndo é apenas a sua origem fascista italiana ou a
contradicao com o paradigma inaugurado pela Constituicdo de
1988. E pior do que tudo isso. Enquanto o Codigo de Processo Penal
pretensamente adota um sistema misto (mas, para & de inquisitivo)
a Constituicdo elegeu outro paradigma (acusatorio). Um e outro séo
completa e absolutamente incompativeis. Mas, por qué?

A Constituicdo da Republica, primeiramente, assegura a
publicidade dos atos processuais, salvo, necessidade de restricao
para preservar a intimidade ou, se assim, O interesse social exigir
no caso concreto (BRASIL, art. 52, inc. LV, 1988). De todo modo,
a constituicao prevé também a ampla defesa e o contraditorio
(BRASIL, art. LV, 1988) garantindo aos advogados acesso aos autos



independentemente da fase em que se encontram (no inquérito
ou em processo judicial). Além disso, a Constituicdo apregoa que
cabe ao julgador tao somente processar e julgar, conforme art. 102
e sequintes (BRASIL, 1988). Ao Ministério Publico, contrariamente,
€ dedicada a titularidade da acao penal e, implicitamente, de todos
0S meios inerentes para sustenta-la, de acordo com o art. 129, inc.
| da Constituicao (BRASIL, 1988). Estabeleceu-se, por fim, que o
advogado € indispensavel para a administragdo da justica. Como
excluir a defesa do inquérito com a forca normativa desse dispositivo
constitucional? Impossivel!

Anossa Lei Maior criou, resumidamente, um ambiente processual
ideal para a discussao judicial de cunho claramente democratico,
elevando principios ao status de direitos fundamentais. Concebeu-
se que todo poder emana do povo (e ndo das armas), que o Supremao
Tribunal Federal € o guardido da Constituicdo, sendo a sociedade,
através de seus representantes, legitimada para discutir abusos
para afastar danos ou ameacas a direito (sobretudo, fundamentais),
inclusive na esfera judicial (livre acesso a jurisdicdo).

Por isso, € igualmente necessario ser analisado O sistema
acusatorio de acordo com o modelo constitucional de processo
sobre o qual tecemos algumas observacdes na secao anterior,
esta lembrado? Vamos ajuda-lo! O processo (seja ele penal, civil,
trabalhista, etc.) é concebido pela doutrina da qual fazemos parte
(Fazzalariana) como um procedimento em contraditorio (e tambeém
em ampla defesa, simétrica paridade, etc.) que juntos legitimam
O provimento final, garantindo a participacao efetiva de todos os
interessados para que os direitos fundamentais (mesmo entre
aqueles eventualmente atingidos por uma condenacao) sejam
respeitados. Agora precisamos definir 0 conceito desses mesmo
principios, vamos a eles?

Merece destague inicialmente o principio do contraditorio, base
dateoria fazzalariana e que possui previsao expressa na Constituicao,
Art. 52, inc. LV (BRASIL, 1988). Segundo a doutrina, o contraditério
apresenta-se como o direito de ser informado e reagir/manifestar-
se sobre 0s atos processuais praticados. Por exemplo, um promotor
denuncia, o acusado € citado para apresentar a defesa, em seguida
a ampla defesa. Resguardado pelo mesmo dispositivo acima, esse
principio garante ao acusado o direito de se defender direta e



indiretamente. Isso se faz com a garantia de que o réu seja assistido
tecnicamente por um defensor e pelo direito de ele proprio
defender-se, em sede de interrogatorio, por exemplo.

EL?' Pesquise mais

Nao apenas a Constituicdo prevé esses principios, mas a propria
legislacdo extravagante e sumulas editadas pela Suprema Corte. A
titulo exemplificativo, pesquise mais sobre:

o art. 79 XIV, da Lei n® 8.906 (BRASIL, 1994).

e Sumula vinculante n? 14 do STF (BRASIL, 2009)

Ndo menos importante € o principio da isonomia de acordo com
o qual as partes devem atuar no processo (agir e reagir através de
atos processuais) sob a mesma intensidade e prerrogativas. Assim,
disponibilizam-se os mesmos instrumentos de convencimento (fases
de comprovagado e de argumentacdo). Dessa forma, se a acusagao
pode arrolar oito testemunhas para cada fato imputado a defesa
tambeém podera arrolar oito testemunhas sobre o mesmo fato.

Nada adiantaria, contudo, prever todos esses principios, caso
O magistrado pudesse decidir um caso por meio de sua intima
conviccao, por exemplo, ‘condeno Joaozinho, porque quero
condena-lo”, ou em outras palavras, “fi-lo, porque qui-lo” (sic). Por
isso, a Constituicdo exige que toda decisao seja prolatada de forma
fundamentada. Tal compreensdo € expressa pelo principio do livre
convencimento motivado. O juiz tem liberdade para escolher a prova
€ aargumentagao mais persuasiva para si, mas deve explicar o motivo
que o levou a decisdo. SO assim podemos fiscalizar a racionalidade
do julgador. O duplo grau de jurisdicdo € um principio igualmente
importante para impedir ou reduzir erros e vicios que podem ser
praticados numa unica decisdo. Esse principio, contudo, encontra-se
previsto no Pacto de San José da Costa Rica, art. 82 que ora é tratado
como fonte supralegal, ora como principio constitucional.

Por fim, o estado de inocéncia. De acordo com o art. 52, inc. LVII
da Constituicdo, ninguém sera considerado culpado, sendo apos O
transito em julgado de sentenca penal condenatoria. A Constituicao
pretendeu impedir a antecipacao de efeito condenatodrio durante
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ainda o inquérito ou no processo de conhecimento (ainda que esteja
em grau recursal). Ocorre que esse principio vem sendo mutilado
pelos 6rgaos jurisdicionais € ja nao ha mais uma unanimidade sobre
os limites de sua incidéncia.

&3’9 Assimile

A importancia da divisdo de func¢des entre os sujeitos processuais
penais e sua relacdo com a presuncao de inocéncia fica clara ao
analisarmos a sua incidéncia em qualquer caso abstrato ou concreto.
Hipoteticamente, se pensamos que o réu € inocente, logo verificamos
que a falta de provas produzidas validamente faz com que o juiz
absolva o reu diante da inexisténcia de provas para condena-lo. Assim,
se O juiz age em busca de provas, ele deseja algo com essas provas.
Se a absolvicdo ndo demanda provas, tal diligéncia somente tem por
fim a busca pela condenacao, o que joga por terra a propria presuncao
de inocéncia e o contraditorio. Assim, o juiz que produz provas deixa
de ser juiz e passa a ser integrante da acusacado (parcializado pela
propria iniciativa). Contudo, isso ndo significa que o juiz Ndo possa
interagir com a prova produzida. Eventualmente, ele podera solicitar
o esclarecimento de pontos e duvidas brotados durante a producao
probatoria, ndo podendo apenas inovar no conteldo ou determinar
provas nao requeridas pelas partes. Nunca é demais ressaltar a
importancia de se separar as funcdes de acusar, julgar e defender. Pois
aquele que tem como acusador, o proprio julgador, ndo tera nenhuma
chance de defesa.

E[9 Pesquise mais

Ndo deixe de ler as seguintes obras para compreender a relagcdo do
estado de inocéncia e 0s sistemas processuais penais:

LOPES JR. Aury. Direito Processual Penal. Séo Paulo: Saraiva. —
Capitulo I, Secao 3, p. 40.

SANTIAGO NETO, José de Assis. Estado Democratico de Direito e
Processo Penal Acusatodrio: a participacdo dos sujeitos no centro do
palco processual. Rio de Janeiro: Lumen Juris. Capitulo 1.

COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda. Sistema acusatorio: cada parte
no lugar constitucionalmente demarcado. In: Revista de Informacdo }




Legislativa. Brasilia, ano 46, n2 183, p. 103-115, julho/setembro de 2009.
Disponivel no link: <http://www?2 .senado.leg.br/bdsf/item/id/194935>.
Acesso em: 11 maio 2018.

SANTIAGO NETO, José de Assis. Processo penal no pais do futebol: que
o classico seja jogado em campo € O juiz Nao atrapalhe o protagonismo
dos jogadores. Disponivel no link: <http://emporiododireito.com.
br/leitura/processo-penal-no-pais-do-futebol-que-o-classico-seja-
jogado-em-campo-e-0-juiz-nao-atrapalhe-o-protagonismo-dos-
jogadores-por-jose-de-assis-santiago-neto>. Acesso em: 11 maio 2018.

Sobre sistemas e principios abordamos tudo aquilo que vocé
precisa saber para compreender 0 NOSSO Processo e a necessidade
de substituicdao imediata do nosso Codigo. Enquanto esta néo
vier, contudo, temos que saber interpretar conforme o modelo
constitucional imp&e a sua forca sobre toda a legislacdo nacional,
combinado? E isso, sigamos com 0s Nossos estudos.

Sem medo de errar

A primeira situagcao-problema que 0 caso Nos trouxe € a conduta
do juiz. Rememoremos O caso: JOS€ procurou seus servicos de
advogado criminalista por estar respondendo a inguérito policial por
estupro de vulneravel contra Maria. Nesse caso, José lhe outorgou
procuracao para que pudesse atuar na defesa de seus interesses
e vocé, munido da procuracao foi até ao forum para analisar o
inquérito policial. Contudo, @ chegando, o magistrado, sob o
argumento de que o procedimento corria em segredo de justica
(art. 234-B do Codigo Penal) e que ele deveria assegurar o sigilo das
investigacdes (art. 20 do Codigo de Processo Penal). Além disso,
vocé ja sob a condi¢cao de advogado, tomou conhecimento que
O juiz estaria atuando ativamente em busca de provas na fase do
inquérito. Nesse contexto, a questao inicial a saber € se a conduta
do julgador estaria correta.

Nao, a conduta € incorreta, o sigilo do inquérito pode existir,
mas apenas atingira terceiros e ndo o proprio investigado ou seu
advogado. Nesse caso, o investigado tem direito de defesa e deve
por isso conhecer o conteudo da investigagcdo para poder exercitar
amplamente seu direito de defesa. Nesse caso, o juiz violou o direito
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ao contraditorio e a ampla defesa do individuo, violando ainda o
direito do advogado de ter acesso aos autos do inquérito policial,
conforme previsdo expressa do art. 72, X1V, da Lei n© 8906 (Estatuto
da Advocacia e da Ordem dos Advogados do Brasil). Além do mais,
tal questdo viola diretamente a sumula vinculante n? 14 do STF,
que afirma “E direito do defensor, no interesse do representado, ter
acesso amplo aos elementos de prova que, ja documentados em
procedimento investigatorio realizado por 6rgdo com competéncia
de policiajudiciaria, digam respeito ao exercicio do direito de defesa”
(BRASIL, 2009).

Nessa fase, também € importante a sua atuacdo combativa,
como advogado, para impedir o desequilibrio da relacdo processual,
principalmente, no que se refere a fiscalizacdo do sistema acusatorio.
Nesse sentido, o protagonismo do juiz, em qualquer fase, deve
ser visto com reservas, ainda mais para a producao de provas.
Apesar do Codigo de Processo Penal assim permitir, um modelo
processual acusatorio ndo € compativel com essa iniciativa atribuida
ao magistrado, pelo que ha verdadeiro conflito entre a Constituicao
gue assegura o acusatorio, a presuncao de inocéncia e a separacao
das funcdes de acusar, julgar e defender. Dessa forma, conclui-se
gue vocé como advogado de José tem direito de acesso aos autos
para fazer a defesa de seu constituinte e o delegado ndo poderia
negar tal direito.

Avancando na pratica

Juiz Investigador?
Descricdo da situacao-problema

Em um processo-crime que tramitava na comarca de Joinville
- SC, o juiz da 12 Vara Criminal, durante o inquérito, se valeu do art.
52, inc. I do Codigo de Processo Penal, para determinar a abertura
de um Inquérito Policial para averiguar a pratica do crime previsto
no art. 157 do Codigo Penal. Nesse contexto, o juiz viola algum
principio processual penal?

Resolucdo da situacdo-problema

Nos termos da letra da lei, o art. 59, I, do Codigo de Processo
Penal permite que um inquérito policial seja iniciado apos a



requisicao da autoridade policial. Porem, tal dispositivo ndo pode
ser analisado de forma isolada.

Assim, devemos construir o raciocinio partindo da imparcialidade
do magistrado. Dessa forma, o juiz ao iniciar a investigacdo sobre
fatos que o proprio poder judiciario ira analisar, tal conduta ¢ tipica
do sistema inquisitivo e contra ela o acusado encontra-se numa
relacdo processual desequilibrada, eis que permite a magistratura
agir como orgao de acusacao.

A Constituicdo brasileira ¢ clara ao separar as atividades de
acusar (art. 129), julgar e defender (arts. 133 e 134). Ao permitir o
inicio, passe a atuar em substituicdo do orgdo da acusagao e tirando
dojuiz a imparcialidade com a qual ele devera julgar o investigado.

Nesse caso, resta violado o principio da isonomia, eis que o juiz
atua de forma a acusar o individuo, rompendo a imparcialidade
exigida para o cargo.

Trata-se, portanto, de conduta pautada por um cunho mais
inquisitorial e incompativel com o paradigma constitucional.

Faca valer a pena

1. O juiz, conforme o art. 156 do Cdédigo de Processo Penal podera
produzir provas de oficio. Contudo tal conduta faz com que o juiz
sobreponha a hipotese sobre o fato, nesse caso o juiz acaba substituindo a
parte acusadora, violando-a e se tornando acusador.

Seguindo esse contexto, ao produzir provas de oficio o juiz viola qual dos
principios abaixo? Assinale a Unica opc¢ao correta.

a) Principio da publicidade.

b) Principio da oralidade.

c) Presuncédo de inocéncia.

d) Principio da razoabilidade.

e) Principio do duplo grau de jurisdicdo.

2. Durante o inquérito policial, a autoridade policial deve assegurar o sigilo
das investigacdes, visando com isso que a investigacdo tenha sucesso e
que nao haja vazamentos de informacdes que impossibilitem a producao
dos elementos de prova.
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Nesse contexto, o delegado devera assegurar o sigilo da investigacdo. A
quem o sigilo podera atingir sem ferir principios constitucionais?

a) Atodos, inclusive ao advogado que ndo terd acesso aos autos.

b) A todos, exceto o investigado e seu advogado que terdo acesso a
todas as diligéncias, inclusive aquelas que estejam em andamento.

c) A todos, exceto o investigado e seu advogado que terdo acesso a
todas as diligéncias, ja concluidas e ndo terdo acesso aquelas que
estejam em andamento.

d) Nao podera haver sigilo no inquérito policial, sendo de carater publico
e todos tendo acesso aos autos em razao do principio da publicidade,
mas podendo consultar apenas as diligéncias ja concluidas.

e) Nao podera haver sigilo no inquérito policial, sendo de carater publico
e todos tendo acesso aos autos, inclusive das diligéncias concluidas,
em razdo do principio da publicidade.

3. O principio da presuncdo de inocéncia é um dos eixos centrais do
processo penal democratico. Nesse contexto, deve ser observado durante
todo o processo, sendo o acusado presumido inocente até o transito
em julgado da decisdo penal condenatdria. Recentemente o Supremo
Tribunal Federal julgando o Habeas Corpus 126.292 permitiu o inicio
de cumprimento de pena apos decisdo de segundo grau. A analise do
principio da presuncao de inocéncia nos leva a importantes conclusdes
que devem guiar o intérprete na aplicacao do processo penal.

Indique a alternativa correta referente ao principio de presuncao de inocéncia.

a) Permite o uso imoderado de algemas.

b) Obriga o acusado a participar dos atos processuais.

c) E uma regra constitucional de carater absoluto, ou seja, ndo admite
prova em contrario.

d) E uma regra de prova, determinando que toda prova seja produzida
pela acusacao.

e) Impde a defesa a prova da inocéncia.
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Secao 1.3

Inquérito policial
Dialogo aberto

O inqueérito instaurado contra Joseé colocou-o numa situacao
bastante desconfortavel ao se tornar um investigado na area penal.
Isso o submeteu a circunstancias extremamente constrangedoras.
Dessa forma, José foiintimado no final do inquérito para que pudesse
dar sua versao aos fatos apurados até entdo. Ele disse ao delegado
que sentia muito amor por Maria e que tudo havia acontecido de
forma espontanea e natural, tendo Maria anuido com todos os atos.

A autoridade policial também sentiu a necessidade de ouvir a
versdo de Maria. Em declaracdes prestadas num estudo que era
desenvolvido por uma equipe de psicologos e de assistentes sociais,
Maria também confirmou a noticia-crime apresentada pela mae,
mas esclareceu aos profissionais que a relacdo mantida com José
era consensual. Ela reforgava inUmeras vezes que se tratava de um
ato consciente e consentido. Maria disse que se sentia segura com
José e ele teria sido respeitoso. A iniciativa de comunicar o fato
devia-se exclusivamente a sua mae, pelo que ela ndo se achava
vitima de qualguer crime.

ApOs ler as declaracdes prestadas pela vitima e analisar as
provas colhidas nos autos, o delegado resolveu arquivar o inquerito
policial, argumentando que a vitima teria discernimento suficiente
para decidir o momento certo e a pessoa com quem teria a relacao
sexual. Essa decisdo do delegado foi processualmente correta?
O que o delegado poderia fazer caso entendesse que o fato nao
era criminoso? Quem devera promover o arquivamento? O juiz é
obrigado a aceitar o pedido do 6rgdo incumbido para isso?

José esta aliviado com o arquivamento, mas vocé € o advogado
dele e devera instrui-lo. Primeiramente, vocé liga para o seu cliente
e marca com ele uma reuniao que devera ocorrer em breve. Assim,
prepare-se para explicar como funciona essa fase para que seu
cliente ndo seja induzido a erro, combinado?
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Nao pode faltar

Como vimos, o processo penal € uma garantia do individuo contra
eventuais abusos e excessos do poder punitivo do Estado. Assim
sendo, o inquérito policial ndo pode ser visto como instrumento de
coacao do investigado, mas como meio de apuracao do fato onde
se buscam elementos para a formacao da opinio delict do Ministério
Publico que analisara, ao final desta fase, a existéncia ou ndo de indicios
suficientes para promover a acao penal ou pedir 0 arquivamento do
IP. Ficou dificil? Vamos dividir cada ponto suscitado superficialmente
acima para que vocé compreenda a natureza juridica, a finalidade
do inquérito, as caracteristicas principais dessa fase, bem como as
formas de instauracao e de conclusao. Venha comigo!

Convém primeiramente explorar o conceito do inquérito do qual
extrairemos suas principais caracteristicas, veja so! Trata-se de um:

' ' [...] procedimento administrativo, preparatdrio e inquisitivo,
presidido pela autoridade policial e constituido por um
complexo de diligéncias realizadas pela policia, no exercicio
da funcao judiciaria, com vistas a apuracao de uma infracao
penal e a identificagdo de seus autores. (MOUGENOT,

2009. p. 104)

Diante das restricbes impostas pela legislagcdo para o
desenvolvimento do exercicio do contraditorio pleno nesta fase,
a doutrina ainda classifica o inquérito como um procedimento
administrativo presidido pela autoridade policial judiciaria
(policia civil ou policia federal) que devera apurar em ambito pré-
processual indicios de autoria e provas de materialidade de um
fato tido como criminoso.

EL?' Pesquise mais

Nesse contexto, o inquérito policial precisa passar por mudancas,
sobretudo com o objetivo de adequa-lo as necessidades do Estado
Democratico de Direito. Assim, a participacdo dialética das partes
e a adogao do inquérito como elemento de decisdo do juiz devem
ocupar papel central na revisao do inquérito policial como primeira
fase efetivamente de um processo judicial e em conformidade com a
Constituicdo da Republica.
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Além disso, convem reforcar que o inquérito € um procedimento
escrito por meio do qual a autoridade policial determinara a
realizacdo de diligéncias, colhera oitivas de testemunhas e reunira
outros elementos de informacao. Assim, determinam os artigos 9° e
405 do Codigo de Processo Penal, vejamos!

Art. 92. Todas as pecas do inquérito policial serdo, num sé , ,
processado, reduzidas a escrito ou datilografadas e, neste

caso, rubricadas pela autoridade.

Agora a finalidade do inquérito que tambeém € uma de suas
caracteristicas: trata-se de um ato preparatorio. A apuracdo
preliminar dos fatos prepara o exercicio da agao penal pelo seu
respectivo titular (Ministério Publico, em regra, ou o ofendido em
algumas hipoteses). Com isso, preservam-se os vestigios ou o
resultado de suas respectivas analises para que ndo perecam com o
decurso do tempo. Assim, garante-se a cadeia de custodia da prova
sendo que esta tem por escopo justamente permitir gue o material
averiguado no inquérito seja © mesmo gue se submetera a analise
No curso da acao penal.

Atencéao! A finalidade do inquérito é justamente colher um lastro
probatdrio que justifigue a provocacao do exercicio jurisdicional
pelo titular da acdo penal, acabamos de dizer isso, certo? Pois entao,
€ exatamente por esse motivo que a doutrina recomenda que nao
haja atuacao judicial de oficio (sem provocacdo dos orgdos de
investigacao), nesta fase, ja que o resultado dela ndo se dirige ao
magistrado, mas sim ao Ministério Publico (ou a vitima em ac¢des
penais privadas). Contudo, paradoxalmente, ndo é isso que a lei
processual penal prevé no art. 156, inc. | (BRASIL, 1941). Vamos fazer
uma leitura critica desse dispositivo, confrontando-o com o sistema
acusatorio (BRASIL, 1941)?

Art. 156. A prova da alegagcdo incumbira a quem a fizer, ,,
sendo, porém, facultado ao juiz de oficio: | — ordenar,

mesmo antes de iniciada a acdo penal, a producgao
antecipada de provas consideradas urgentes e relevantes,
observando a necessidade, adequacgdo e proporcionalidade
da medida;
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Tambeém sob aquela caracteristica preparatoria, previne-se que
uUma acusacao leviana possa impor transtornos e riscos contra pessoas
sobre as quais ndo pesa qualquer lastro probatorio que justifique
a condicdo de formalmente acusado (réu). Em muitos casos, ser
imputado por algo do qual nao se extrai qualquer responsabilidade ja
€ uma pena por si so. O processo penal estigmatiza o réu e € capaz
de gerar restricdes a esfera de liberdade do individuo que dificilmente
serdo corrigidos com o tempo. Porisso, a necessidade de se adotarem
atitudes no minimo muito cautelosas com a justica penal.

E ndo € so o investigado que se beneficia desse principio.
O proprio Estado deve se cuidar para ndao despender gastos
desnecessarios com uma acusacao infundada. O processo penal
€ caro, incisivo, traumatizante, mas imprescindivel para impor uma
pena. Acima de qualquer clamor popular, a palavra-chave do jus-
puniendi € a responsabilidade dos seus atores.

@ Reflita

Consegueimaginar o que significa serjulgado (e socialmente condenado)
por um crime que ndo cometeu? E dificil sentirmos empatia por
pessoas acusadas injustamente em um pais marcado por impunidades
e injusticas como o nosso. Contudo, quando uma investigacdo Nos
atinge inesperadamente, percebemos que issO provoca estragos que
dificilmente serdo reparados posteriormente. Ja viram o destaque dado
pela imprensa quando um suspeito € preso e o mesmo destague quando
ele € absolvido? E possivel comparar a repercussio das duas noticias?
Na historia da humanidade, o horror sempre nos chama a atencao.

Consequentemente, ndo tendo o IP (inquérito policial) a intencao
de expor desnecessariamente alguém e prevenir uma acusacao, sendo
esta completamente carente de indicios, vocé consegue supor uma
caracteristica decorrente desses elementos? Sim, o inquérito deve
ser sigiloso (na verdade, publicidade restrita) tanto para assegurar a
elucidacao dos fatos, quanto também para preservar a imagem dos
envolvidos. Claro que isso ndo impede que os advogados tenham
acesso aos autos, porque tal prerrogativa ndo decorre do direito de
informacdo, mas de ampla defesa e contraditorio (art. 59, inc. LXII
CR/88; Lei n? 8.906/94 art. 72; Sumula vinculante n® 14).

Por outro lado, o Inquérito Policial € um procedimento dispensavel.
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Como assim? Quer dizer que podemos simplesmente pular essa
etapa? Isso mesmo. Mas como? Veja so, se o inquérito policial, em
tese, tem a finalidade apenas de recolher lastro probatdrio minimo
para instruir a acao penal, logo, se a acusacao ja dispuser dessa justa
causa para acusar formalmente alguém, esse sujeito processual
poderd exercer o direito persecutorio na fase judicial sem ter passado
pelo inquérito. Em outras palavras, o inquérito ndo € obrigatorio,
podendo o Ministerio Publico (ou o ofendido) iniciar a agao penal
independentemente de sua existéncia, bastando que tenha, por
outros meios, obtido elementos suficientes para oferecer a denuncia.
Isso nao significa que seja disponivel hein?! Apos instaurado o
inquérito, a autoridade policial nao pode simplesmente arquiva-
lo sem © respectivo pedido do ministerio publico e a consequente
manifestacao judicial. Em outras palavras, o IP € indisponivel, ok?

O inquérito também é discricionario. O delegado, quem preside
estafase, tem a autonomia para conduzir ainvestigacao da forma que
entender que seja necessario para que esse procedimento cumpra
com a sua finalidade. Por outro lado, o inquérito esta submetido
as restricdes legais, obviamente, mas também e, principalmente,
a reserva jurisdicional gquando um ato de investigacao puder
atingir um direito fundamental do investigado. Nesse sentido,
prisdes processuais (como: preventiva e temporaria) deverdo ser
determinadas pelo magistrado, assim como busca e apreensdes
(propriedade) e a quebra de sigilos telefdbnicos e bancarios
(intimidade/privacidade). A discricionariedade da autoridade policial
se realiza no modo pelo qual ele ira cumprir as tarefas descritas
no art. 62 do CPP (BRASIL, 1941) que resultardo em elementos de
informacdo (ou provas do inquérito, ou seja, sem contraditorio).

""’ Assimile

E importante ressaltar que no inquérito ndo se produz prova em sentido
técnico, uma vez que somente sera prova aquele elemento que passa
pelo contraditorio. No inquérito o contraditorio € mitigado, sendo
incorreta a afirmativa de que ndo haveria contraditorio no inquérito
policial. Desde a edicdo da sumula vinculante de no 14 pelo STF, com
a propria alteracao do Estatuto da Advocacia, tem-se que as partes
(vitima e investigado) poderiam requerer provas que seriam produzidas
segundo juizo de conveniéncia da autoridade policial.
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Jz| Exemplificando

Durante o inquérito, as partes poderao requerer diligéncias, como a
oitiva de testemunhas, bastando peticionar ao delegado de policia.
Poréem, as diligéncias somente serdo realizadas caso a autoridade
policial entenda pertinente.

|:|9 Pesquise mais

I[sso ndo é tudo! Nao deixe de ler sobre outras caracteristicas
fundamentais para a compreensdo do Inquérito Policial, sdo estas:
oficiosidade, oficialidade e autoridade. (LIMA, Renato Brasileiro. Manual
de Processo Penal. 6. ed. Salvador: Juspodium, 2018)

Vamos falar da instauracao do inquérito policial? O art. 52 do CPP
(BRASIL, 1988) dispde que o inquérito sera iniciado de oficio pela
autoridade policial, mediante requisi¢cao judicial, do Ministério Publico
Oou a requerimento do ofendido, bem como de qualquer pessoa que
tiver qualidade para representa-lo. O que vocé achou desse dispositivo?
Sera que ele é compativel com a ordem constitucional?

Veja bem, pelo paradigma instaurado com a Constitui¢cdo, tornou-
se inviavel que, durante a fase inquisitorial, o juiz requisite a instauracao
de Inquérito Policial (assim como seria para produzir prova de oficio).
Ajustificativa € a mesma, qual seja: o sistema acusatorio impde divisdo
de tarefas entre os sujeitos ndo sendo atribuicdo do magistrado tomar
iniciativa inerente a atividade persecutoria. Como resolver esse conflito
entre os dispositivos previstos em lei e na Constituicao?

Segundo Eugénio Pacelli (2017, p. 61) deve-se interpretar essa
norma de acordo com a Constituicdo atual que, assim segundo o
autor, preconiza:

" O art. 59, I, do CPP autoriza o proprio juiz a requisitar
inquérito policial. A nosso aviso, contudo, semelhante
dispositivo somente tem pertinéncia com a ordem juridica

anterior a Constituicdo Federal, na qual se permitia aos
magistrados até a iniciativa da acdo penal (conforme o

revogado art. 531, CPP) nos casos de homicidio e de lesdes

corporais culposos. Hoje, com a afirmacgao da privatividade

da acao penal publica para o Ministério Publico, pensamos
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ser absolutamente inadmissivel a requisicdo de inquérito
policial pela autoridade judiciaria. Tendo chegado ao seu
conhecimento a possivel existéncia de fato delituoso, o juiz
deve encaminhar as pegas ao 6rgao do Ministério Publico,
tal como se encontra disposto no art. 40 do CPP.

SO eles poderdo pedir a abertura do IP? Na verdade, ndo. Claro que
Nnao podemos Nos esquecer gue qualgquer do povo tambeém podera
informar a autoridade policial acerca de um cometimento de crime
sobre o qual tenha ciéncia. Isso se faz normalmente por meio de
uma noticia-crime que em regra € apresentada atraves de Boletins
de Ocorréncia lavrados pela policia, embora também possam ser
apresentadas de outra forma, como por peticao.

‘t‘" Assimile

Caro aluno, agora vocé sabe que vitimas nao denunciam um suspeito
as autoridades para investiga-lo. Para melhor compreensao entre os
operadores € imprescindivel que Ndo renunciemos a boa técnica
juridica com a utilizacdo do vocabulario adequado. Ok?

! Atencao

Resumindo ha ao menos cinco formas de se pedir a instauracdo
do Inquérito Policial, vamos a eles: de oficio pela autoridade policial,
requerimento do Ministério Publico, requerimento da vitima, noticia-
crime oferecida por qualguer do povo e pelo Auto de Prisao em Flagrante.

Superada essa ndo receptividade parcial do art. 52 pela
Constituicao e atraves de quem se inicia o IP, € necessario ressaltar
que a requisicao de abertura do inquérito devera preencher, se
possivel, as seguintes condi¢cdes abaixo destacadas (BRASIL, 1941):

e Narragao dos fatos;
e Individualizacdo do suspeito ou sinais que possam identifica-lo;

e Indicacdo de testemunhas, identificando o local onde
residem e profissao.
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Quanto ao indiciamento ndo ha um momento determinado em
lei, contudo, seu papel € importante, pois a partir do momento que
O sujeito for indiciado decorrem uma série de direitos que visam
protegé-lo contra eventuais abusos do Estado, como direito ao
siléncio e nao autoincriminacdo. No que consiste esse indiciamento?
A propria lei nos responde, veja:

" Art. 22, § 62: O indiciamento, privativo do delegado de

policia, dar-se-a por ato fundamentado, mediante analise

técnico-juridica do fato, que devera indicar a autoria,
materialidade e suas circunstancias.

Assim, o delegado colhe as declaracdes do suspeito, ouve as
testemunhas, junta elementos de informacao (‘provas’) como
vestigios e exames, indicia o suspeito (se for o caso), enfim, deixa tudo
isso devidamente documentado e reduzido a termo (procedimento
escrito). Acabou o trabalho? Ainda ndo, resta a mesma autoridade
redigir um relatorio em que ele indicara ao Ministério Publico (titular
da acao penal publica) o resultado da investigagao. Assim € o que
afirma o art. 10 § 12 da Lei n2 12.830 (BRASIL, 2013):

' ' § 12 A autoridade fard minucioso relatério do que tiver sido
apurado e enviara autos ao juiz competente.

Neste ato o delegado podera sugerir 0 arquivamento do inquérito
por auséncia de autoria, atipicidade da conduta, falta de provas do crime
ou, € claro, concluir pela pratica do crime com os indicios de autoria.

Na legislacdo processual penal em vigor, o delegado devera
concluir o inquérito com o respectivo relatorio dentro de um
prazo estipulado. Pelo Cddigo de Processo Penal, a conclusdo do
inquérito deve ocorrer em 10 dias para o suspeito/indiciado preso e
em 20 dias (contados da instauracdo) para investigados soltos.

|’_'|9 Pesquise mais

Qutras leis penais extravagantes preveem prazos distintos para a
conclusao. Crimes de competéncia da justica federal, o prazo é de 15 }
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dias podendo ser prorrogavel por igual periodo. Na lei de crime hediondo
0 prazo € de 30 dias tambem prorrogavel por igual periodo. Pesquise
mais para 0s crimes de trafico de drogas, Lei n? 11.343, crimes militares
(Codigo de Processo Militar) e crimes contra a economia popular.

Recebidos os autos do juiz, o Ministerio Publico tera trés opcdes:
oferecer a denuncia contra o suspeito (ou indiciado); promover o
arquivamento do inquérito (o Ministério Publico pede arquivamento
a0 juiz que podera deferir ou indeferir o pedido) ou mesmo o MP
podera requisitar novas diligéncias. Isso tudo conforme o art. 16 do
CPP, vamos ver?

Art. 16. Ministério Publico ndo podera requerer a devolucao , ,
do inquérito a autoridade policial, sendo para novas
diligéncias, imprescindiveis ao oferecimento da denuncia

(BRASIL, 1941).

Art. 129: Sao fungdes institucionais do Ministério Publico:

(...)

VIl - requisitar diligéncias investigatdrias e a instauracao
de inquérito policial, indicados os fundamentos juridicos
de suas manifestacdes processuais. (BRASIL, 1988)

D9 Pesquise mais

LOPES JR. Aury. Direito Processual Penal. 18. edicdo. Sdo Paulo:
Saraiva, 2018. Capitulo IV (p. 119-186).

MACHADOQO, Leonardo Marcondes. Um ensaio para uma proposta
(inicial) de novo inquérito policial. Disponivel em: <https://www.
conjur.com.br/2018-mai-01/academia-policia-proposta-inquerito-
policial>. Acesso em: 8 jun. 2018.

Ja estamos chegando ao fim. Nao perca o foco! Se o inquérito
nao € uma fase processual, mas um procedimento administrativo,
logo estaria sujeito a todos os principios processuais? Para Nnosso
entendimento sim, porque dentro do inquérito pode haver
restricbes de direitos fundamentais determinadas pelo julgador
guando provocado a realizar provas ou prisdes. Contudo, pela
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visdo majoritaria da doutrina, quase pacifica, o IP ndo esta sujeito as
mesmas formalidades do processo, tanto que eventual vicio oriundo
dessa fase ndo contaminara as fases subsequentes. Esta Ultima
posicao € 0 que a jurisprudéncia vem afirmando reiteramente, veja
aqui um exemplo:

' ' [...] Os vicios existentes no inquérito policial ndo repercutem

na agdo penal, que tem instrucdo probatdria propria.

Decisao fundada em outras provas constantes dos autos, e

nao somente na prova que se alega obtida por meio ilicito.

(STF, 22 Turma, HC 85.286, Rel. Min. Joaquim Barbosa, j.
29/11/2005, DJ 24/03/2006)

Atencdo provas ilicitas deverdo ser desentranhadas nao como
excecao a esse entendimento, mas porque assim a Constituicao
determina. Perfeito?

Aluno, com isso € possivel vocé compreender os principais
pontos de um modelo inquisitorio ja nao mais compativel com
o paradigma inaugurado (nao tdo recentemente) pelo legislador
constitucional. Na proxima secao abordaremos acdo, competéncia
e jurisdicao.

Sem medo de errar

Jose esta aliviado porgue nada aconteceu contra ele. Ficou
sabendo que o Inquérito Policial tinha sido arquivado pelo delegado
gue se convenceu que tal fato ndo precisaria ser resolvido pela
justica penal. Ocorre que vocé € advogado de José e nao podera
iludi-lo quanto ao fim dessa investigacdo. Assim, vVOCé marca uma
reuniao com ele a fim de esclarecer se o procedimento adotado pelo
delegado esta correto e se assim devera permanecer. Lembre-se de
gue a autoridade policial concluiu que a vitima tinha discernimento
e teria dado anuéncia para a pratica da relacao sexual, pelo que nao
havia necessidade de insistir com a investigacao. Nesse sentido, ele
mesmo procedeu ao arquivamento dos autos.

Para auxiliar o seu cliente, prepare-se para essa reunidao,
respondendo a essas perguntas: o arquivamento do inquérito pelo
delegado foi processual e uma medida correta? Quem devera
promover o arquivamento? O juiz € obrigado a aceitar o pedido do
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orgao incumbido para isso?

Apods ouvir a vitima e analisar as provas (elementos de informacao)
reunidas nos autos, o delegado resolveu arquivar o Inquérito Policial,
argumentando que a vitima teria discernimento suficiente para
decidir o momento e a pessoa com que teria a relagcao sexual. Essa
decisao do delegado foi correta? O que o delegado poderia fazer
caso entendesse que o fato nao era criminoso? O juiz € obrigado a
aceitar o pedido do orgao incumbido para isso?

Vamos a resposta?

Sob a condicao de advogado, vocé deve orientar seu cliente no
sentido de que o inquérito policial € regido por alguns principios,
dentre os quais o da indisponibilidade que impede a autoridade
policial promover o arguivamento do inquérito apos este ter sido
instaurado. Na verdade, o procedimento adequado previsto em
lei indica que o delegado devera redigir um relatorio sugerindo
ao titular da acao penal o arquivamento ou a denuncia. O 6rgao
ministerial ndo estara vinculado ao relatorio policial, mas este sim,
o Ministério Publico, apresentarda o pedido de arquivamento (ou
a denuncia) se assim entender ao juiz competente. Assim que
receber 0s autos, o juiz analisara a manifestacao ministerial. O juiz
pode deferir ou indeferir o pedido de arquivamento. No segundo
caso, ele encaminhara (sendo da competéncia da justica estadual)
0s autos para o Procurador de Justica que manifestara por ultimo
sobre o arguivamento. Entendendo que se trata de arquivar, o poder
judiciario ndo podera alterar esse entendimento. Contrariamente, se
o Procurador entender que € o caso de denunciar o investigado, ele
devera oferecer a denuncia ou designar um promotor para tanto.

Avancando na pratica

Participacdo dos sujeitos no inquérito policial

Descricao da situagao-problema

Agora € o momento de ajudar Josias a se defender. Ele esta
sendo acusado de praticar um crime de roubo com emprego de
arma de fogo. O delegado o intimou para comparecer na delegacia
onde ele deveria prestar alguns esclarecimentos. Assim que iniciou a
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oitiva o delegado alertou que Josias seria ouvido sob a condi¢do de
investigado. Josias foi acompanhado de seu advogado que ficou com
uma duvida ao ler os autos. A arma do roubo tinha sido apreendida,
mas nela nao foi feito o exame para identificar marcas de impressao
digital (papiloscopia). Nesse caso estudado, poderia o advogado
requerer a realizacao de diligéncias? Caso o delegado recuse a
realizar as diligéncias, poderia a defesa impugnar sua decisao?

Resolucdo da situacdo-problema

Nos termos do art. 14 do Cdodigo de Processo Penal, ofendido,
ou seu representante legal, e o indiciado poderao requerer qualquer
diligéncia, assim, a defesa podera peticionar nos autos do inquérito
requerendo diligéncias. No caso dado, Josias por meios de seu
defensor poderia requerer a papiloscopia.

Tal pedido decorre da garantia constitucional da ampla defesa
e visa possibilitar que as partes possam ter condi¢cdes, ainda que
restritas, de participar do inquérito.

Por fim, caso a autoridade policial negue a realizacdo das
diligéncias poderia o investigado utilizar de habeas corpus ou de
mandado de seguranca em matéria criminal, caso as diligéncias
sejam urgentes e ndao puderem aguardar sua realizacdo em
momento futuro durante a fase judiciaria.



Faca valer a pena

1. Sabe-se que o Inquérito Policial possui um rito que, embora ndo seja tdo
rigoroso como no processo, deve ser precavido com etapas bem divididas
entre a autoridade policial, o juiz e o Ministério Publico, principalmente.
Nesse sentido, ao final do inquérito policial, também ¢é sabido que o
delegado de policia podera concluir pela inexisténcia de crime, nesse
cenario o inquérito podera ser arquivado.

Assinale a alternativa que representa a autoridade competente para
arquivar os autos do inquérito policial:

a) Autoridade Policial

b) Ministério Publico

c) Juiz de Direito

d) Ministério Publico ou autoridade policial
e) Ministério Publico e Juiz de Direito

2. O inquérito policial tem por objetivo a formacdo da opinio delict do
Ministério Publico, eis que € este o 6rgao titular da acao penal publica e é
ele que devera se convencer sobre os elementos de informacdo colhidos,
manifestando nesse sentido seja através da denuncia, seja por meio do
pedido de arquivamento dos autos.

Assinale a alternativa que represente os objetivos do Inquérito Policial:

a) Verificar indicios de autoria e prova da existéncia do crime.
b) Verificar prova da autoria e indicios da existéncia do crime.
c) Verificar indicios de autoria e indicios da existéncia do crime.
d) Verificar prova da autoria e prova da existéncia do crime.

e) Apurar a verdade real dos fatos.

3. Sabe-se que o inquérito policial é provido com alguns principios
que regulam esse procedimento administrativo. Além de ser escrito,
dispensavel, indisponivel, o inquérito policial tem como um de seus
principios o sigilo. Essa norma visa impedir que seus atos provoquem uma
exposicao desnecessaria a imagem daqueles sobre quem ainda nao ha
provas suficientes para submeté-los ao processo penal.
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Nesse contexto, assinale a alternativa correta sobre o sigilo do inquérito policial:

a)

50

Atinge a todos aqueles que ndo estdo envolvidos na investigagcdo,
inclusive o advogado do investigado.

Nao atinge o advogado do investigado, podendo ele ter acesso aos
autos inclusive das diligéncias em andamento.

Apenas o delegado podera ter acesso aos autos do inquérito.

Ndo atinge o advogado do investigado, porém ele ndo poderd ter
acesso as diligéncias em andamento.

No processo penal brasileiro os autos do inquérito servirdo apenas ao
Ministério Publico, sendo excluidos apds o oferecimento da denuncia.
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Unidade 2

Acao penal, jurisdicao e
competéncia

Convite ao estudo

No estudo da disciplina de Processo Penal € mister
examinarmos com atencao pontos fundamentais como a
acao penal, suas especies e suas principais caracteristicas,
bem como a jurisdicao estatal e os critérios para a definicao
de competéncia. Mas nao se preocupe, aluno, € justamente
isso que estudaremos na presente Unidade 2.

Para lhe auxiliarmos nessa caminhada pelo conhecimento,
temos a situacao ficticia de Jorge, um engenheiro que
sempre conciliou a sua atividade principal com o seu hobby
e verdadeira paixao: escrever. Ha muito tempo ele vinha
escrevendo alguns livros, tendo até publicado alguns contos
por editoras pequenas, com vendas mediocres. Nunca quis
ganhar dinheiro com isso, mas sempre mantinha a atividade,
da qual gostava tanto. Vivia, assim, uma vida relativamente
feliz, com sua esposa e seu filho que acabara de completar
18 anos, chamado Jorginho. Depois de uma crise enorme no
setor da engenharia, Jorge acaba perdendo seu emprego, e
resolve dedicar-se realmente a sua paixdo, € escreve um longo
romance, que classifica como sua obra-prima. Ndao tendo
conseguido outro emprego, resolve ir atras de editoras que
poderiam se interessar pela sua obra. Viaja por varias cidades
do Brasil, e recebe o 'ndo’ de varias editoras. Seu desespero ja
comecava a aparecer, e a situacao se agravou quando veio a
sofrer um assalto a mao armada em S3o Paulo, ocasido em
que teve seu notebook roubado. Por sorte, tinha uma copia
da sua obra. Finalmente, apos alguns meses, uma editora de
Belo Horizonte (MG) acaba aceitando publicar seu livro, ainda
que em uma tiragem limitada, o que fez reviver em Jorge



a esperanca de realizar seu sonho de se tornar um autor
conhecido. Jorge agora precisa de um advogado, para cuidar
de seus interesses, e procura VOCé para que possa orienta-
lo com suas duvidas e com eventuais providéncias juridicas.
Sera que na esfera penal a vitima de crimes pode efetivamente
participar de alguma forma da relacdo processual? Como?
Estas e outras duvidas serdo todas esclarecidas neste material.
Vamos em frente!



Secao 2.1

Da acado penal
Dialogo aberto

Tudo pronto para mais uma imersao aoc conhecimento? Para
tanto, vamos nos preparar para fazer bons estudos e, com isso,
termos mais condicdes para o oferecimento de um servico juridico
de qualidade independentemente da area que atuamos. Nesta
primeira secdo vamos esclarecer alguns aspectos relacionados as
especies de acao penal. Para facilitar a compreensdo da matéria
vamos retomar o caso de Jorge. Ele estava feliz por ter conseguido
uma editora, porém sua felicidade dura pouco tempo: seu filho
Jorginho, ao viajar para Sao Paulo, se depara com 0S romances
escritos pelo pai sendo vendidos em uma livraria no centro da
cidade, o que obviamente ocorreu sem sua autorizagdo. Jorginho
compra um e leva-o ao pai, que fica revoltado e frustrado com a
situacao. Isso porque, trata-se exatamente da mesma versao que
se encontrava naguele computador roubado em Sdo Paulo, e a
publicacdo levava o nome da Editora Plagiar, que pertence ao sr.
Jodo Plagiador, e sua esposa, Maria, pessoas que receberam Jorge
em agosto de 2017. Logo, Jorge se lembrou que os dois editores
lhe trataram extremamente mal ao recusarem a publicacdo de seu
livro. Jorge, entao, procura vocé para ajuda-lo a tomar providéncias,
levantando ideias sobre as condicdes necessarias para propor uma
acao penal. Quais medidas devem ser adotadas? Quem seria titular
do direito de postular em juizo um pedido de condenacao? Vocé,
como advogado de Jorge, o que faria para proteger seus direitos no
ambito penal?

Nao pode faltar

Caro aluno, € importante que vocé saiba que a ciéncia juridica
processual € um modelo dialético através do qual duas partes
equidistantes do julgador, terceiro imparcial, promoverao uma
disputa argumentativa em que cada uma tentara comprovar
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e convencer o magistrado sobre as suas versdes dos fatos e
interpretacoes do direito.

Contudo, para que tudo isso se inicie é necessario que alguém
provoque o poder judiciario, ja que, em tese, sendo 0 NOsso sistema
acusatorio, o juiz s6 deve agir quando for provocado. E mais do
que isso, a defesa sO podera reagir caso tenha sido anteriormente
acusada formalmente do algo. Ora, se Ndo € o juiz quem inicia o
processo e tampouco a defesa, restou-se apenas um dos sujeitos
processuais que € a acusacao.

Aqui devemos ter muito cuidado ao utilizarmos o termo
acusador, porque este vai englobar tanto o 6rgdo ministerial quanto
o proprio ofendido por ocasido de determinados processos em que
este ultimo sera o titular da acdo penal.

Dito isto, vamos seguir com as nossas licdes. A acao penal € a
forma pela qual o Estado sera provocado por meio da sua jurisdicao
para a aplicacdo da lei penal contra aquele que teria cometido um
fato definido como crime. Em outras palavras, de acordo com Aury
Lopes Jr., trata-se de um:

" [...] poder politico constitucional de acudir aos tribunais para
formular a pretensdo acusatéria. E um direito (potestativo)
constitucionalmente assegurado de invocar e postular a
satisfacdo da pretensdo acusatodria. (LOPES Jr., 2017, pp

187-188)

Existem basicamente duas formas de exteriorizarmos esse
direito: acao penal publica e acao penal privada. O elemento que
as diferencia ¢ a definicdo feita pela propria lei acerca do titular
dessas duas espéecies. Isso porque, quando o legislador tipifica uma
conduta como sendo criminosa ele proprio designa como que tal
acao serd iniciada. Isso é o que consta no Codigo Penal brasileiro,
vamaos ver?

" Art. 100 - A acgdo penal é publica, salvo quando a lei
expressamente a declara privativa do ofendido.

§ 12 - A agdo publica é promovida pelo Ministério Publico,
dependendo, quando a lei o exige, de representagdo do [>

56 U2 - Acéio penal, jurisdigdo e competéncia



ofendido ou de requisicdo do Ministro da Justica.

§ 22 - A acdo de iniciativa privada é promovida mediante
queixa do ofendido ou de quem tenha qualidade para
representa-lo.

§ 32 - A acdo de iniciativa privada pode intentar-se nos
crimes de acao publica, se o Ministério Publico nao oferece
denuncia no prazo legal.

§4¢ - No caso de morte do ofendido ou de ter sido declarado
ausente por decisdo judicial, o direito de oferecer queixa
ou de prosseguir na agao passa ao cénjuge, ascendente,
descendente ou irmdo.

Percebeu um detalhe importante do dispositivo acima? Quando
o leqgislador se omitir dessa informacao, vamos supor Nos Casos
de homicidio, roubo, corrupgcao e em tantos outros, ai devemos
deduzir que tal crime € definido como de acdo penal publica
incondicionada. E por qué? Simples, sendo esta espécie de acado a
regra do nosso sistema, ndo ha necessidade de ser anunciada a cada
crime individualmente. Por outro lado, sendo tanto condicionada
a representacao ou sendo acao penal privada, deve-se em ambos
0S casos serem acompanhada por um dispositivo legal que as
classificaria desse modo. Quer um exemplo? Veja so este extraido
do Codigo Penal brasileiro (BRASIL, 1940):

Art. 145 - Nos crimes previstos neste Capitulo somente se
procede mediante queixa, salvo quando, no caso do art.
140, § 2°, da violéncia resulta lesdo corporal.

Art. 225 - Nos crimes definidos nos Capitulos | e Il
deste Titulo, procede-se mediante acao penal publica
condicionada a representagdo.

O primeiro artigo refere-se aos crimes contra a honra (calunia,
injuria e difamacdo) que sao procedidos por meio de agcao penal
privada. Ja o segundo exemplo diz respeito aos delitos contra
a liberdade sexual, cujo inicio do processo (e das investigacdes)
depende de uma representacao oferecida pela vitima (agcao penal
publica condicionada).



‘tz" Assimile
Portanto ha duas formas de se exercer a agao penal. Ja dissemos sobre
elas, mas as evidenciamos aqui. A denuncia € a pega correspondente
a acdo penal publica enquanto a queixa-crime € a peca inaugural da
acao penal privada. Nao devemos trata-las como diferentes somente
por terem sido denominadas diferentemente. Seus requisitos sdo
igualmente distintos conforme veremos no final desta mesma sec¢ao.

Acao Penal Publica

Nao apenas o Codigo Penal preceitua, mas a propria Constituicao
garante, no inciso | do art. 129 (BRASIL, 1988) que a titularidade da
acao penal publica é do Ministério Publico. Por conseguinte, cabe
a este orgao provocar, por meio da denuncia, o juiz competente e
pedir a condenac¢ao do denunciado pelos fatos narrados na propria
peca inaugural.

Contudo, conforme art. 100 do Cddigo Penal (BRASIL, 1940),
ja citado anteriormente, e o art. 24 do Codigo de Processo Penal
(BRASIL, 1941) a acado penal publica subdivide-se em duas espécies:

e Acdo Penal Publica Incondicionada, e

e Acdo Penal Publica Condicionada a Representacdo ou
a Requisicao.

Em ambos os casos acima, o titular da acao continua sendo o
orgao ministerial. Por outro lado, quando o exercicio da agao estiver
condicionado a representagcao ou requisi¢ao, isso significa que a lei
exige uma condi¢ao de procedibilidade inclusive para se instaurar o
inquérito. Nesse sentido, o ofendido/representante legal (no caso
da representacao) ou o ministro da justica (requisicao — crimes
praticados contra o presidente da Republica) deverao informar a
autoridade policial ou ao representante do Ministério Pubico para
gue o Estado inicie uma perseguicao penal.

Neste caso, o ofendido tera um prazo decadencial de 6 meses,
contados desde o conhecimento da autoria do crime, para provocar
0 juiz/MP/autoridade policial, conforme dispde o art. 38 do Codigo
de Processo Penal (BRASIL, 1941):
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Art. 38. Salvo disposicao em contrario, o ofendido, ou seu , ’
representante legal, decaira no direito de queixa ou de
representacdo, se nao o exercer dentro do prazo de seis

meses, contado do dia em que vier a saber quem é o autor

do crime, ou, no caso do art. 29, do dia em que se esgotar

o prazo para o oferecimento da denuncia.

Mas, lembre-sel O legislador deve também prever na propria lei
penal que, somente se iniciam os atos investigatorios na agdo penal
publica condicionada com a juntada da representagcao. Importante
ressaltar que a jurisprudéncia ja se encontra pacificada no sentido
de ndo exigir qualquer formalidade para a representacao.

Acgao Penal Privada

Esta € uma acao que depende da iniciativa da vitima. Ela podera
distribuir a queixa-crime com um minimo de lastro probatorio ou
requerer uma investigacao por meio de uma noticia-crime lavrada
perante a autoridade policial (ou ao MP), finda a qual o ofendido
avaliara a existéncia de indicios suficientes de autoria e materialidade
para oferecer a queixa. O prazo para o oferecimento da queixa sao 6
meses, tempo este contado também do dia em que o ofendido vier
a saber a identidade do autor do crime.

Um detalhe importante que deve ser observado por ocasiao do
oferecimento da queixa-crime €, segundo o art. 44 do CPP (BRASIL, 1941),
a necessidade de procuracao com poderes especiais, Na qual devem
constar o nome do querelante, mencdo ao fato criminoso (a menos que
determinadas informagdes dependam da instru¢cdo em juizo).

Quando falamos em acao penal privada, dois assuntos devem
ser examinados: a perempgao e a renuncia.

Arenuncia € uma hipotese de extincao da punibilidade, consoante
ao artigo 107, inciso V, do Codigo Penal, pois ela se configura no ato
unilateral do ofendido de desistir do direito de propor a acao penal.

Por se tratar de um direito, a renuncia sO podera ser exercida
pelo titular do direito de queixa (ou representante legal), por isso, sO
sendo possivel nas acdes penais privadas, e so podera ocorrer antes
da instauracdo da referida acdo penal. Ela pode ser expressa, com
‘declaracdo assinada pelo ofendido, por seu representante legal
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ou procurador com poderes especiais” (art. 50, CPP), ou tacita, de
acordo com o previsto no art. 104 do CP:

Art. 104 - O direito de queixa ndo pode ser exercido quando
renunciado expressa ou tacitamente.

Paragrafo unico - Importa renuncia tacita ao direito de
queixa a pratica de ato incompativel com a vontade de
exercé-lo; ndoaimplica, todavia, o fato de receber o ofendido
a indenizagdo do dano causado pelo crime (BRASIL, 1940).

Contudo, se o ofendido for menor de 18 anos, poderd seu
representante legal renunciar ao direito de queixa, mas se houver
divergéncia entre a vontade de ambos, podera ser nomeado um
curador especial, segundo o art. 33 do CPP:

Art. 33. Se o ofendido for menor de 18 (dezoito) anos, ou
mentalmente enfermo, ou retardado mental, e ndo tiver
representante legal, ou colidirem os interesses deste com os
daquele, o direito de queixa podera ser exercido por curador
especial, nomeado, de oficio ou a requerimento do Ministério
Publico, pelo juiz competente para o processo penal.

Ressalta-se que com a vigéncia do Codigo Civil de 2002, a
maioridade civil € adquirida aos 18 anos, logo, o disposto no art. 34 do
CPP, que trata do "menor de 21 (vinte e um) e maior de 18 (dezoito)
", Ndo ha de prevalecer, pois ele ja € considerado como o titular do
direito de queixa, nao necessitando de representante legal para exercé-
lo em seu lugar. Desta forma, se considera revogado o paragrafo unico
do art. 50, do CPP, que previa uma “legitimidade concorrente” entre o
menor de 21 anos e maior de 18 (LOPES, Jr., 2017).

Por fim, o art. 49 do CPP, é claro ao dispor que a ‘rendncia ao
exercicio do direito de queixa, em relagédo a um dos autores do
crime, a todos se estenderad” (BRASIL, 1941).

Apos O exame da renuncia, € mister analisarmos a perempgao.
Mas, o que ela significa?

Aluno, a perempcao, por sua vez, € a perda do direito de continuar a
acao penal privada em razao da inércia do ofendido em praticar os atos
necessarios ao seu prosseguimento, € a sua negligéncia ou omissao.
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Assim como a renuncia, a perempcao tambem € uma modalidade
de extin¢do da punibilidade, como previsto no artigo 107, inciso IV, do
CP. Ela tem natureza sancionatoria e s6 ocorre apos o inicio da agao.

As hipoteses de perempcdo estao inseridas no artigo 60 do CPP,
vejamos na Figura 2.1:

Figura 2.1 | As hipoteses de perempcéo no CPP

Hipoteses de perempcao no artigo 60 do
CPP

| - quando, iniciada esta, o querelante deixar de promover
0 andamento do processo durante 30 dias seguidos;

Il - quando, falecendo o querelante, ou sobrevindo sua
incapacidade, ndo comparecer em juizo, para prosseguir
no processo, dentro do prazo de 60 (sessenta) dias,
qualguer das pessoas a quem couber fazé-lo, ressalvado o
disposto no art. 36;

[Il - quando o querelante deixar de comparecer, sem
motivo justificado, a qualquer ato do processo a que deva
estar presente, ou deixar de formular o pedido de condenacao
nas alegacdes finais;

IV - quando, sendo o querelante pessoa juridica, esta se
extinguir sem deixar sucessor (BRASIL, 1941).

Fonte: elaborada pela autora

Por fim, ndo podemos nos esquecer do perdao do ofendido, que
também e outra hipotese de extincdo da punibilidade, consoante art.
107, incisos V e IX, do CPP:

Art. 107 - Extingue-se a punibilidade:

I.  pela morte do agente;

Il.  pela anistia, graga ou indulto;

Ill. pela retroatividade de lei que ndo mais considera o
fato como criminoso;

IV. pela prescricdo, decadéncia ou perempcao;

V. pela renuncia do direito de queixa ou pelo perdao
aceito, nos crimes de acao privada;

>



4 VI. pela retratacdo do agente, nos casos em que a lei a
admite;
IX. pelo perdao judicial, nos casos previstos em lei
(BRASIL, 1941)

Ao contrario da renuncia, que € um ato unilateral, o perdao e
bilateral, precisando, por isso, da aceitacdo do réu para se materializar.
E também so pode ocorrer apods o inicio da acdo penal e, em caso de
concurso de agentes, se for concedido a um dos acusados, aproveita
a todos, a ndo ser em relacdo daquele que o recusar (art. 51 do CPP).

O perdao pode ser tacito, quando a pratica de determinadas
condutas se mostre incompativel com o desejo de prossequir a acdo
penal (art. 106, § 1, CP), ou expresso, mediante declaracao nos autos,
porem, de acordo com o art. 58 do CPP, o querelante devera, no prazo
de trés dias, se manifestar quanto a aceitacao ou ndo do perdao, sendo
cientificado de que o siléncio importa aceitacao.

Se a aceitacdo do perdao ocorrer fora dos autos, devera constar em
si, declaracdo de tal fato, "assinada pelo querelado, representante legal
ou procurador com poderes especiais” (art. 59, CPP).

o(;) Reflita

Por que sera que existem crimes que o legislador prefere atribuir a vitima
ou seus representantes a condicdo de procedibilidade (representacao)
ou a titularidade (agcao penal privada) para que o Estado exerca ou ndo
o direito de punir?

Acao penal privada subsidiaria da publica

Esta espécie de acao € muito simples se for compreendida
apos todas as demais. A acao penal privada subsidiaria da publica
ocorre quando ha inércia do Ministério Publico e, por isso, em uma
situacao de excepcionalidade, podera ser exercida pelo ofendido.
Ela tem prazo decadencial de 6 meses para a sua propositura,
contado da data de encerramento do prazo para oferecimento da
denuncia. Esse tipo excepcional de acdo privada esta prevista na
Constituicéo Federal, em seu art. 52, inciso LIX, bem como nos art.
29 e 100 do CPP.
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Art. 29. Sera admitida agcdo privada nos crimes de acdo
publica, se esta nao for intentada no prazo legal, cabendo
ao Ministério Publico aditar a queixa, repudia-la e oferecer
denuncia substitutiva, intervir em todos os termos do
processo, fornecer elementos de prova, interpor recurso e, a
todo tempo, no caso de negligéncia do querelante, retomar
a acdo como parte principal (BRASIL, 1941, grifo nosso).
Todavia, é importante ressaltar que ela s6 se materializa
em caso de inércia do MP, e, mesmo apods a iniciativa do
ofendido, ela continuara sendo uma agdo penal publica, por
se tratar de uma “legitimidade extraordinaria”, ndo podendo
se falar em perempcéo ou perdao. (LOPES JR., 2017)

Condic¢des da Acdo Penal

Mas pense numa coisa!l Tratando-se de um direito, vocé considera
que este pode ser exercido sem critério? Isto &, sera que existem limites
ou nao? O titular pode provocar o juiz da forma que lhe convier?
Definitivamente, nao! Vivemos em um Estado Democratico de Direito
do qual a todo direito corresponde um dever. No caso da acao
penal o seu respectivo titular tera que obedecer algumas condi¢cdes
imprescindiveis para a deducdo da pretensao acusatoria em juizo. No

processo penal existem ao menos quatro. Olha so!
e Legitimidade:

0 Ad causam: esta condicdo é aquela que designa o sujeito

que deverd promover a acao penal. Na acdo penal publica
a legitimidade e do Ministério Publico, art. 129, inciso |
da Constituicao (BRASIL, 1988). Ja a acdo penal privada
é de iniciativa do proprio ofendido/representantes legais,
conforme consta no art. 30 do Cdodigo de Processo Penal
(BRASIL, 1941).

Passiva: € aquele responsavel ou tido como autor do fato
criminoso. Pelo ordenamento juridico vigente, o acusado
deve ter pelo menor 18 anos completos na data dos fatos.
E o menor de 18 anos, 0 que acontece se ele cometer
um crime? Na verdade, esses inimputaveis podem praticar
apenas fatos analogos a crimes, pelo que ficarao sujeitos a
medidas socioeducativas.



. Interesse: NO processo penal, O interesse € inerente aquele
que tem legitimidade para agir, eis que a utilidade e a necessidade da
intervencao judicial sdo imprescindiveis para a propria aplicacao da pena.
Assim, ndo ha pena sem a intervencao jurisidicional. Nesse sentido,
presume-se o interesse de agir, pois uma pessoa so podera ser punida se
tiver sido regularmente processada e condenada pelo juizo criminal.

‘r&” Assimile

Lembra-se que os bens juridicos protegidos pelo direito penal sdo
indisponiveis? Pois entdo, a restricdo nao podera ser imposta por outra
via sendo atraves da jurisdicao. Mais do que isso, sociologicamente.
Michel Foucault (2015) explica sociologicamente que as acdes penais
assumiram a natureza publica, em sua maioria, depois que o Estado
passou a entender que tais condutas criminosas se configurariam mais
lesivas ao interesse geral materializado pelo pacto social do que pela
vitima atingida.

o Possibilidade juridica do pedido: o Codigo de Processo Civil
excluiu expressamente a possibilidade juridica do pedido
como condicao da acao, eis que tal exame demandaria uma
analise do meérito, o que seria inviavel no inicio do proprio
processo de conhecimento (que serve para esse fim). Por
outro lado, no processo penal a doutrina tem adotado o
entendimento pacifico de que tal elemento ainda subsiste
nesta seara, eis que o ordenamento teria assim disposto
expressamente: 'ndo ha crime sem lei anterior que o defina,
e nem pena sem prévia cominacao legal”. (BRASIL, 1988,
art. 59). Nesse sentido, o pedido de condenacdo deve estar
consubstanciado previa e expressamente em lei penal que
assim define a conduta como criminosa, bem como a sua
respectiva pena.

e Justa causa: essa condicao tambem representa um limite ao
exercicio do direito persecutorio para que acusacdes Nao
sejam apresentadas em juizo de forma leviana ou superficial.
Isso porque o direito penal € sustentado pelo principio da
intervencdo minima e so pode ser usado quando existe um
minimo de rastro probatorio que justifique a provocacao da
justica penal. Assim, ndo € cabivel acusar alguéem para tentar
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iniciar uma suspeita. Muito pelo contrario, apos se descobrir
algo (o autor e elementos que demonstram o fato) pode-se
utilizar a pretensdo acusatoria para iniciar um processo Nos
termos da lei e, depois de devidamente processado, se for o
caso, lograr a condenacao.

E|9 Pesquise mais

Agora um tema que vale uma pesquisa. Estad preparado? Vamos a!
Suponhamos que, ao deduzir a pretensao acusatoria contra o agressor
o Ministério Publico realize uma projecado rapida e descubra que, caso
o denunciado venha a ser condenado, a pena em concreto a ser fixada
contra ele estara prescrita. Serd que o MP teria interesse de agir sobre
algo inutil (ja que a pena ndo serd atingida)? Para saber mais leia a
Sumula 438 do STJ (BRASIL, 2010).

E avancemos! E se o titular da agao nao respeitar uma dessas
condi¢Bes? Sera que fica assim mesmo ou havera algum tipo de
consequéncia juridica? Sim, afinal uma norma sem consequéncia
nao € norma, mas sim um conselho, ndo e verdade? A consequéncia
pelo desrespeito a essas condicdes esta prevista no art. 395, inciso
Il do Codigo de Processo Penal (BRASIL, 1941):

Art. 395. A denuncia ou queixa sera rejeitada quando: , ,
| - for manifestamente inepta;
Il - faltar pressuposto processual ou condicao para o
exercicio da agdo penal; ou
Il - faltar justa causa para o exercicio da acao penal.

Com isso, 0 juiz devera analisar todas as condicdes da acdo antes de
receber e dar andamento a acusacao formal. Ausente a legitimidade ou
O interesse, ou a possibilidade juridica do pedido ou justa causa, a peca
inaugural devera ser rejeitada nos termos do dispositivo acima.

Principios da A¢do Penal

Alem das condicdes acima destacadas, existem tambem principios
quedisciplinam o exercicio do direito persecutorio. Aqui a diferenca entre
a acao publica e a privada se evidencia para além dos seus respectivos
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titulares. Primeiramente abordaremaos os principios em comum. Depois
avancgaremos sobre os principios da acao penal publica, justamente
por ser a regra do nosso sistema. Em sequida concluiremos com os
principios da acao privada, ok? Vamos a eles!

Principios Comuns

a)

Segundo Renato Brasileiro Lima (2015) o principio comum
as duas acdes e uma das principais expressdes do sistema
acusatorio € aquele resumido pelo brocardo: ne procedat
ludex ex officio (Principio da Inércia Jurisdicional). Assim, ndo se
permite (pelo menos em tese) a iniciativa do julgador para abrir
inquérito ou comecar uma acao penal. E o que dizer do art. 26
do CPP (BRASIL, 1941)?

" Art. 26. A acgdo penal, nas contravencgdes, sera iniciada

com o auto de prisdo em flagrante ou por meio de portaria
expedida pela autoridade judiciaria ou policial.

De acordo com Lima (2017) € claramente um dispositivo
incompativel pela ordem constitucional, pelo que nao foi
recepcionado apos a promulgacdo da Carta Magna.

b)

Principio do ne bis inidem: conforme se extrai desse principio,
ninguem pode ser acusado duas vezes pelos mesmos fatos.
Para configurar entdo a identidade de acusacdes deve-se
observar a presenca de dois elementos: identidade de fato
e autor.

Intranscedéncia: Por este principio, como nao poderia deixar
de ser mais logico, a agao penal nao pode atingir pessoas
sendo aquelas que estejam efetivamente envolvidas com a
pratica delitiva. Isso inclui os autores e participes. Parentes
nao podem ser acusados ou condenados pela pratica de
crimes de seus ascendentes ou descendentes.

Principios da Acao Publica

a)
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Oficialidade: por este principio somente orgaos oficiais
poderdo exercer o dever de agir. Assim, o Ministério
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Publico nao poderd terceirizar essa funcdo destinada
constitucionalmente a este 6érgao nem tampouco perdera
sua titularidade devido a qualquer circunstancia do caso.

Obrigatoriedade: conforme foi dito, o Ministério Publico tem
interesse de agir ainda que o promotor esteja subjetivamente
desinteressado no resultado final da acdo. Isso porque,
havendo indicios suficientes de autoria e materialidade
(fumus comissi delicti) o orgdo de acusacao é obrigado a
oferecer a Denuncia contra o delinquente. E mais do que
isso. O mesmo orgdo também deve pedir o arquivamento do
inquérito se ndo houver elementos suficientes ou mais serio
ainda provas de inocéncia do acusado. Isso porque o MP
nao foi criado para acusar, mas para promover a acusacao
quando houver conviccao sobre a pratica de crime.

Indivisibilidade: de acordo com a doutrina (e aqui uma
grande adverténcia a essa fonte), antes de propor a acgao
penal o Ministério Publico deve ter o cuidado de reunir todas
as informacdes referentes aos supostos autores e sinais
ou provas dos crimes. Nesse sentido, o MP ndo poderia
oferecer denuncias segmentadas. Contudo, segundo o STF
e o STJ admite-se a relativizacdo desse principio para que
as operacdes contra varios suspeitos continuem colhendo
provas contra coautores enquanto outros ja estdao sendo
processados ou condenados.

Indisponibilidade: apds apresentar em juizo a acusagcao
formal contra os réus, nao cabe mais ao Ministério Publico
desistir do tramite da acao por auséncia de interesse, por
exemplo. A acdo sequird ainda que o orgao se convenca da
inocéncia do acusado. Nesse sentido, procede-se a instrucao
e, apos a oitiva de todos os envolvidos, o Ministerio Publico
devera requisitar (se assim estiver convencido) a absolvigdo.
Veja, isso nao é desistir da acdo, mas pelo principio da
obrigatoriedade pedir a absolvicdo de um inocente.

Principios da Acdo Privada

a)

Oportunidade e Conveniéncia: este € o principio que
justifica a existéncia da acao penal privada. O legislador
considera importante proteger um bem juridico na esfera
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penal, mas paralelamente deve-se resguardar igualmente a
vontade do ofendido em processar O seu agressor a partir da
conveniéncia e oportunidade avaliadas por ele.

v=| Exemplificando

Em determinados crimes contra a honra, € possivel que a repercussao
provocada socialmente pelo processo penal seja mais gravosa a vitima do
que o proprio crime. Assim, em determinadas circunstancias, € preferivel
a inércia ou o siléncio do titular da acao penal para que os danos nNao
se tornem ainda mais potencializados. Por exemplo, uma pessoa que
€ chamada de garota de programa por uma colega de trabalho, num
ambiente com pouca propagag¢do, pode ser assim conhecida por
mais pessoas caso seja solucionado pela via jurisdicional. A vitima deve
analisar a conveniéncia e oportunidade para provocar a jurisdicao.

b) Disponibilidade: ao contrario da acao penal publica, nesta
espécie, o ofendido pode dispor do seu direito de agir e
processar a qualquer momento, ainda que o julgador ja
tenha recebido a gueixa-crime. Isso pode ocorrer por meio
do perddo, da perempcao (negligéncia para a realizacdo de
um ato) ou pela conciliagao das partes.

c) Indivisibilidade. O ofendido nao pode escolher contra quem
ele ird apresentar a acdo penal privada caso haja mais de um
suspeito. Assim, ele devera promover contra todos ou contra
nenhum. Isso serve para evitar que o processo penal seja usado
como instrumento de vinganga, chantagem, coacao ou para
interesses que Nao sejam exclusivamente juridicos. Se o perdao
for concedido a um, todos os outros serao beneficiados.

Entenderam? Esperamos que sim. Esse € um conteudo que
exige pouco, mas constantes estudos, combinado? Até a proximal

Sem medo de errar

Apos a descoberta de que sua obra-prima havia sido publicada
sem sua autorizacdo por uma editora, Jorge procurou um
aconselhamento legal para auxilid-lo nesse momento tao dificil:
existe alguma medida que o advogado deve adotar? Quem seria
titular do direito de postular em juizo um pedido de condenagao?
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Vocé, como advogado de Jorge, o que faria para proteger seus
direitos no ambito penal?

A Editora Plagiar, que pertence ao sr. Joao Plagiador, e sua esposa,
Maria, incorreram no crime de violacdo de direito autoral, conforme
o disposto no artigo 184, do CP. Desta forma, o advogado de Jorge
deve instrui-lo para gque ele comunique a autoridade policial a pratica
delituosa de Jodo Plagiador e sua editora, para que o inquérito policial
se inicie. Segundo a analise do seus §§ 1 e 2 do referido art. 184 em
conjunto com o art. 186, inciso Il do CP, a acdo penal sera publica
incondicionada, sendo o Ministério Publico o titular exclusivo dessa
acao. Este € um caso excepcional ja que o legislador previu a agao
penal privada como forma de exercicio da pretensdo acusatoria, mas
logo em seguida excepcionalizou novamente quando excluiu as
hipoteses dos 00 1 e 22 do art. 184 do CP.

Podera, Jorge, provocar a iniciativa da a¢cao penal publica pelo
Ministério Publico, apresentando-lhe, por escrito, as provas da atitude
delituosa de Jodo e todo o seu conjunto probatorio para demonstrar
a sua autoria sobre a obra publicada sem sua autorizacdo, assim
como lhe assequra o art. 28, do Codigo de Processo Penal, mas nao
sera titular da acao penal a menos que o Ministério Publico deixa de
propo6-la dentro do prazo legal.

Avancando na pratica

Amizade eterna

Descricao da situagao-problema

Abel e Caim eram vizinhos e foram criados juntos a vida inteira.
A amizade dos dois ultrapassou a infancia, superou a adolescéncia
e estava em seu auge ja na fase adulta de ambos. Contudo, apos a
formatura dos dois, Abel em medicina e Caim em matematica, os
dois amigos se separaram, pois Abel foi fazer residéncia no Rio de
Janeiro. Apos alguns anos residindo fora, Abel retornou a sua cidade
natal e encontrou Caim, ja casado, e com grande renome na sua
cidade pois havia criado um bem-sucedido cursinho preparatorio
para o ENEM. Com o retorno da amizade, Abel comecou a lecionar
no cursinho de seu amigo e se aproximou, sentimentalmente, da
esposa de Caim. Quando a situacdo amorosa de ambos chegou
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30s ouvidos de Caim, ele se descontrolou e agrediu fisicamente
Abel, com socos e pontapes, resultando em lesdes nas suas pernas
e bracos, o impossibilitando de dar aulas e exercer sua pratica
como medico por um periodo de quase 2 meses. Abel procurou
seu advogado com intuito de fazer justica contra seu ex-amigo.
Ele precisa de um advogado para apresentar a denuncia? Qual a
espécie de acdo referente a essa situacao? Qualquer pessoa podera
apresenta-la ou cabe somente a Abel?

Resoluc¢do da situagcdo-problema

Conforme analise do caso descrito, pode-se perceber que a
agressao a Abel se enquadra como lesdo corporal grave, consoante
o disposto no art. 129, § 1, inciso |, do CP:

' ' Art. 129. Ofender a integridade corporal ou a saude de outrem:
Pena - detencao, de trés meses a um ano.
Lesdo corporal de natureza grave
§ 12 Se resulta:
I - Incapacidade para as ocupac¢des habituais, por mais
de trinta dias;
Il - perigo de vida;
Il - debilidade permanente de membro, sentido ou funcao;
IV - aceleragdo de parto.

Com a leitura do referido artigo, percebe-se que ele nada
manifesta a respeito do tipo de acdo a ser proposta. Assim, sendo
a acdo penal publica a regra, podemos afirmar que ela sera a
aplicavel ao caso de Abel, ndo necessitando da contratagdo de
um advogado para inicia-la. De acordo com o art. 129, inciso | da
Constituicao federal e do artigo 24 do CPP, o titular da acdo penal
publica incondicionada € o Ministério Publico, exigindo-se indicios
da materialidade do fato e da autoria para provocacao da esfera
jurisdicional. Atencdo, sendo a lesdo corporal de natureza leve, a
acao penal torna-se condicionada a representagado, por for¢a do art.
88 da Lei n2 9099/1995.
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Faca valer a pena

1. Aacdo penal é o instrumento pelo qual o titular desse direito (Ministério
Publico ou o ofendido) podera promover a persecucdo penal contra o
autor do delito para que apos recebida a acusacdo o responsavel seja
punido nos termos da lei em vigéncia.

Acerca da acao penal, assinale a alternativa correta:

a) Emumaacédo penal privada, o perddo concedido a um dos querelantes,
em regra, ndo se estende aos demais.

b) Em uma agdo penal publica somente o Ministério Publico pode
comunicar a sua existéncia a autoridade policial.

c) Acdo penal publica é um instituto excepcional, competindo ao Codigo
Penal ou outra lei penal, disciplinar os crimes por ela regidos.

d) Acdo penal privada € regra no nosso ordenamento juridico e nao
precisa ser anunciada a cada crime individualmente.

e) Na agdo penal privada o ofendido pode dispor do seu direito de
agir e processar a qualquer momento, ainda que o julgador ja tenha
recebido a queixa-crime.

2. Os principios atuam na ciéncia juridica como uma importante ferramenta
para interpretacao e aplicacdo de suas normas. Atualmente, eles sao
percebidos como uma importante fonte do direito, nao mais vistos como
uma fonte secundaria, mas foram elevados a categoria de epicentro do
“sistema juridico”, conforme licdo do Ministro Roberto Barroso (2015, p. 238).

Quanto aos principios que regulam a acao penal publica, podemos destacar:

a) Oficialidade, obrigatoriedade, indivisibilidade e indisponibilidade.
b) Oficialidade, obrigatoriedade, indivisibilidade e disponibilidade.

c) Oficialidade, oportunidade, indivisibilidade e disponibilidade.

d) Oficialidade, intranscedéncia, divisibilidade e indisponibilidade.

e) Obrigatoriedade, indivisibilidade, indisponibilidade e oportunidade.

3. Em abril de 2018, Joana tomou conhecimento de que seu ex-namorado,
Marcelo e sua nova namorada, Patricia, haviam espalhado em sua cidade
natal que ela era portadora de uma doenca sexual contagiosa e que praticava
atos sexuais com diversas pessoas com a intencdo de transmitir a doenca.
Sendo tal afirmacdo totalmente inveridica e infundada, e conforme art. 138
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do Cddigo Penal, o crime de calunia, que € imputar falsamente a alguém a
pratica de um crime, é um delito de agdo penal privada.

Desta forma, consoante o disposto no Codigo de Processo Penal brasileiro
a respeito da acao penal, Joana devera:

a) Esperar a propositura da acdo pelo Ministério Publico, tendo em vista
ser ele o titular exclusivo da acao.

b) Propor queixa-crime somente contra Patricia, tendo em vista ser ela
a unica pessoa interessada em calunia-la em razdo de sua relagcao
amorosa com Marcelo.

c) Propor queixa-crime contra Marcelo e Patricia, tendo em vista que a
acdo penal € indivisivel, ndo permitindo que ela escolha contra quem
ira apresentar a acao penal.

d) Representar contra Marcelo e Patricia, pois a sua manifestagdo de
vontade é imprescindivel para que o Ministério Publico ingresse com
a acdo penal;

e) Representar contra Marcelo e Patricia, pois o direito de punir é estatal,
e ela nao pode dispor do seu direito de agir e processar.
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Secao 2.2

Da competéncia e da jurisdicao |
Dialogo aberto

Caro aluno, continuando nosso estudo de Processo Penal,
na presente secdo analisaremos um tema de suma importancia:
jurisdicao e competéncia. Desta forma, examinaremos a jurisdicao
e suas caracteristicas e principios, bem como a competéncia e seus
critérios de definicao, em razdo da pessoa e em razdo da matéria.

Parece muita coisa, ndo €? Mas nao se preocupe, para
contextualizar o tema e facilitar sua compreensao temaos a historia
de Jorge, 0 engenheiro que escreve livros, esta lembrado? Entdo,
apos inumeras negativas de diversas editoras para a publicacao de
suas obras, ele conseguiu um contrato com uma editora de Belo
Horizonte (MG), que iria publicar seu livro com uma tiragem limitada.
Todavia, apos a boa noticia inicial, ele descobriu que a Editora Plagiar,
uma das diversas editoras que nao haviam demonstrado interesse
em seu livro, havia publicado sua obra-prima sem sua autorizagao e
se sequer lhe comunicar.

Apos o oferecimento da noticia-crime a autoridade policial, Jorge
aguarda o andamento das investigacdes junto com o advogado
contratado para atuar neste caso. Intimado para comparecer na
DEPOL (Delegacia de Policia Legislativa), o proprietario da Editora
Plagiar disse ao delegado que a empresa tem sede na cidade
de Curitiba (PR), e recebeu o material de terceiros que teriam se
apresentado como autores da obra. Maria, esposa do proprietario,
confirmou essa versao afirmando ainda que jamais se encontrou
com Jorge, verdadeiro autor da obra. Maria confirmou também que
a editora tem sede em Curitiba (PR), onde se localiza igualmente a
grafica, mas ressaltou que existem filias em todo territorio nacional,
sendo que a ideia era vender a obra para todas as unidades da
federacdo. Concluso o inquérito policial, o delegado redigiu um
relatorio indiciando Jodo Plagiador e sua esposa em razao da pratica
do crime previsto no §12 do art. 184. Vocé como advogado marcou
uma reunido com a mesma autoridade policial para tentar colher
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informacdes. Na mesma oportunidade, o delegado lhe questiona
informalmente se devera encaminhar o procedimento para a Justica
Federal ou para a Justica Estadual. A duvida do delegado surgiu
apos a informacdo dada por Maria que a editora atuaria em todo
o territorio federal, pelo que o crime fugiria do interesse estadual.
Vocé como advogado de Jorge e interessado na condenacao
dos editores pode responder essa duvida informando-lhe o juizo
competente para processar o feito. Qual é a Justica competente
para apreciar esse delito? Justica especial ou comum? Federal ou
Estadual? Pronto para o estudo? Entdo vamos 3!

Nao pode faltar

Caro aluno, apods o estudo da agao penal e suas especies,
necessario se faz o exame da jurisdicdo. Mas, 0 que vem a ser a
jurisdicao? A jurisdicdo € uma das funcdes estatais, que sera
exercida pelo Poder Judiciario, que se concretiza na aplicacdo de
normas previstas no ordenamento juridico para solucionar um caso
concreto. Ou seja, € o poder do Estado de aplicar o direito para
resolver um conflito e solucionar a demanda em questao.

A jurisdi¢do, entdo, implica na existéncia de um conflito de
interesses. Logo, apods a provocacao da atuagao estatal, que ¢
essencialmente inerte, se materializara a prestacdao jurisdicional
(MARCAQ, 2017). Na esfera penal, a jurisdicdo se consubstanciara no
processo penal e proporcionara a aplicacao da lei contra aquele que
tenha violado um bem juridico tutelado pelo direito penal (como a
vida, a liberdade, o patrimonio, a dignidade sexual, dentre outros).

Ajurisdigao tem como caracteristicas principais a substitutividade
e a definitividade. A substitutividade € a aplicagao do direito ao
caso concreto, se sobrepondo a vontade das partes; enguanto a
definitividade € a imutabilidade da decisao do 6rgao jurisdicional ao
final do processo (CAPEZ, 2017).

Da base principiologica da jurisdicdao podemos destacar os

seguintes principios:

e Principiodaunidade: ajurisdicdo € una, sendo de titularidade
do Poder Judiciario, possuindo diferencas quanto a sua
aplicagao e especialidade. Assim, apesar de ser una, ela
pode ser civel ou penal, por exemplo, e estadual ou federal,
conforme a situacao se apresentar.
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e Principio do juiz natural: a autoridade competente para
processar e julgar uma demanda serd aquela estabelecida
por critérios pre-determinados, ndao sendo permitido o
julgamento por um juizo de excecao, ou seja, aquele criado
apos o fato (artigo 5°, inciso XXXVII).

¢ Principio da investidura: somente a autoridade jurisdicional
gue tenha sido regularmente investida em seu cargo podera
exercer a jurisdicao.

¢ Principio do devido processo legal: de acordo com o art.
5°, inciso LIV, da Constituicdo Federal "ninguém sera privado
da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal’
(BRASIL, 1988). Os atos processuais devem ser executados
e cumpridos nos termos em que a lei exige. Trata-se de um
sobre principio que garante o respeito as formas processuais.

e Principio datitularidade ou da inércia: conforme ja dissemos
acima, a jurisdicao é inerte e depende de provocacao do
interessado para que possa aplicar o direito ao caso concreto
de forma a aplicar a pena para aguele que cometeu o delito.

e Principio da irrecusabilidade: corolario do principio do juiz
natural, pois, afirma que as partes nao podem recusar O
exercicio da jurisdicao pela autoridade legalmente definida
como competente para processar e julgar, salvo as situacoes
de suspeicao e impedimento.

e Principio da indelegabilidade: a autoridade jurisdicional, juiz,
nao pode delegar para outro o exercicio de sua jurisdi¢ao.

Vocé pode perceber, assim, as principais caracteristicas da
jurisdicao e seus principios. Contudo, para que o exercicio da
jurisdicao se efetive € necessario que ela seja delimitada, pois,
ela € una, mas precisa ser definida de forma a atender todas as
situacdes que se apresentarem em todo o territdrio nacional. Por
issO, a jurisdicao foi repartida em diferentes competéncias, sendo
distribuida para distintos orgaos estatais por meio de algumas regras.
E sdo essas regras que estudaremos agoral Vamos a elas!



Jz| Exemplificando

Competéncia também ¢é conceituada como o limite da jurisdi¢ado,
pois ela € 0 espaco no qual a atividade jurisdicional sera exercida pelo
orgao jurisdicional.

Por isso, um juiz da comarca de Belo Horizonte (MG) ndo tem
competéncia para julgar um processo da comarca de Curitiba (PR). Ele
deve ater sua atividade de acordo com a competéncia prevista em lei.

Para que a reparticdo de competéncias se concretize de forma
eficiente € imprescindivel gue ela tenha sido previamente definida.
A maioria dos doutrinadores dispde que para definir a competéncia
na esfera penal devemos nos perguntar: qual a justica competente?
Qual € o juiz competente? Qual € a vara competente? Qual o 6rgao
competente para interpor recursos? O acusado possui foro por
prerrogativa de funcao?

Esses questionamentos se fundamentam em critérios de fixagdo
de competéncia, que no Direito denominamos de competéncias
ratione materiae, ratione personae e ratione loci. Em portugués seria
a razdo da materia’, da ‘pessoa’ e do ‘lugar’. Vejamos a Figura 2.2:

Figura 2.2 | Espécies de competéncia

Competéncias em razdo da
material- ratione materiae

Competéncia em razdo da
pessoa- ratione personae

Competéncia em razao do
lugar- ratione loci

ESPECIES DE COMPETENCIA

Fonte: elaborada pela autora
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A competéncia ratione materiae, também chamada de
competéncia da jurisdicao, € aquela definida em razdo da natureza
do delito. Ela pode se referir na esfera penal a justica comum
(estadual, federal) ou justica especializada (eleitoral, militar).

A competéncia ratione personae, tambem denominada de foro
por prerrogativa de funcao, é estabelecida conforme a qualidade das
pessoas acusadas, ou seja, serdo analisadas as funcdes exercidas por
essas pessoas, pelos cargos publicos que elas possam ocupar. Por
fim, a competéncia ratione loci ¢ definida pelo local onde o delito foi
praticado. Porguanto analisaremos a competéncia em razao da matéria
e da prerrogativa de funcdo agora, a competéncia em razao do local
sera estudada na proxima secao, juntamente com outros critérios.

‘tz" Assimile

O art. 69 do CPP (BRASIL, 1941) estabelece que a competéncia
jurisdicional sera definida conforme:

I, olugar dainfracdo; (ratione loci)

Il. o domicilio ou residéncia do réu; (ratione loci)
[l anatureza da infracdo; (ratione materiae)

IV. adistribuicéo;

V. aconexdo ou continéncia;

VI. a prevencao;

VIl. a prerrogativa de fungdo (ratione personae).

Ficou facil definir a competéncia apos a leitura do dispositivo
acima, correto? Afinal ele ja disponibiliza a ordem que devemos sequir
para a definicdo da competéncia, ndo € assim? Ndo exatamente. Ao
definir os critérios de competéncia (matéria, da pessoa e do lugar) o
legislador aqui ndo primou pela boa técnica legislativa, pois o fez de
forma quase aleatoria. Mas nos vamos sistematizar para vocé!

Em primeiro lugar, guando nos deparamos com um caso criminal
devemos responder a seguinte pergunta sugerida por Aury Lopes
(2017): qual é a justica competente?
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Essa pergunta pode ser essencial tanto em relacdo aqueles
cargos abrangidos pela prerrogativa de foro quanto pelos demais
investigados. Para fins didaticos, inicialmente, vamos responder essa
guestdo focando na competéncia em razao da matéria que pode ser
dividida entre justica comum ou justica especial. Uma dica, segundo
Aury Lopes (2017) deve iniciar o exame pela esfera mais restrita, isto €,
partindo da Justica Especial até a competéncia residual, vamos ver?

A justica especial foi definida pela Constituicdo Federal e se
subdivide em: Justica Eleitoral, compreendida nos artigos 118 a
121, com competéncia para julgar os crimes eleitorais previstos no
Codigo Eleitoral (Lein® 4.737/1965) e em outras legislacdes esparsas;
Justica Militar, que pode ser estadual (art. 125, § 4, da CF/1988) ou
Federal (art. 124, caput, da CF/1988), e julga os delitos previstos
no Codigo Penal Militar (Decreto lei 1.001/1969) e em outras
legislacdes especiais (como a tortura e abuso de autoridade quando
praticados por militares contra civis). Repare que tal situacao foi
modificada com a Lei 13.491/2017, cujo texto reformulou o critério
anteriormente adotado no art. 9° do Caodigo Penal Militar (BRASIL,
1969). Fique ligado nessa mudancal

Ja a justica comum federal esta prevista no artigo 109 da
Constituicao, e em seu inciso IV, definiu sua competéncia para julgar
‘os crimes politicos e as infracdes penais praticadas em detrimento
de bens, servicos ou interesse da Unido ou de suas entidades
autarquicas ou empresas publicas, excluidas as contravencdes e
ressalvada a competéncia da Justica Militar e da Justica Eleitoral’
(BRASIL, 1988). Nesse sentido um crime cometido na Caixa
Econdmica Federal sera processado e julgado na Justica Federal,
eis que atingiu bens da Uniao.

@ Reflita

E crimes cometidos em agéncias do Banco do Brasil ou dos
Correios: estariam abrangidos pelos critérios do art. 109, inciso IV da
Constituicdo ou ndo?

Por fim, a Justica Estadual Comum tem uma competéncia
residual, isto é, vai julgar tudo que nao for da competéncia da justica
especializada ou da justica comum Federal.
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‘tz” Assimile
Segundo a Sumula 38 do STJ: “compete a Justica Estadual Comum, na
vigéncia da Constituicao de 1988, o processo por contravengao penal,

ainda que praticada em detrimento de bens, servi¢os ou interesses da
Unido ou de suas entidades”).

Ou seja, todas as contravencdes penais, ndo importando sua natureza,
serao de competéncia da Justica Estadual Comum.

O segundo guestionamento gue nos ajuda a fixar a competéncia
é:qual é o foro competente? O que se busca saber € o seguinte: qual
€ 0 orgdo jurisdicional encarregado de julgar o processo? Isso se
deve ao fato de que a competéncia pode ser de juiz, de um tribunal
ou até do tribunal superior. Ja se lembrou de qual competéncia sera
definida aqui, ndo é? Sim, a competéncia ratione personae.

Mas ndo é tudo! Por meio dessa pergunta, definimos tambeém
o local onde tramitara o processo, caso evidentemente o
julgamento ocorra na Justica de primeiro grau. Mas isso vamos
ver mais para frente.

|:[9 Pesquise mais

No momento atual de nosso pais, a questdo do foro privilegiado, o
foro por prerrogativa de funcao tem suscitado intenso debate em
meio da sociedade.

Desta forma, em maio de 2018, buscando restringir o foro, o STF
definiu que:

(i) O foro por prerrogativa de funcdo aplica-se apenas , ,
aos crimes cometidos durante o exercicio do cargo e

relacionados as fungdes desempenhadas; e (ii) Apds
o final da instru¢cdo processual, com a publicacao
do despacho de intimacdo para apresentacdao de
alegacgoes finais, a competéncia para processar e julgar
acoes penais ndo serd mais afetada em razdo de o
agente publico vir a ocupar outro cargo ou deixar o
cargo que ocupava, qualquer que seja o motivo.



4 Contudo, longe de se resolverem todas as controvérsias sobre
o tema, a decisdo levantou inumeras outras. Para aprofundar
mais seus conhecimentos em Direito Penal, Processual Penal
e Constitucional, nao deixe de pesquisar mais sobre o assunto.
Disponivel em: <http://www.stf jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.
asp?idConteudo=377332>. Acesso em: 12 jun. 2018.
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A competéncia ratione personae vai ser aplicada para pessoas
gue em razao da funcdo ou do cargo que exercem, terao uma
prerrogativa de foro, isto €, serao julgadas por um foro especial. De tal
modo, a Constituicao Federal e as Constituicdes Estaduais definiram
a prerrogativa de que certos ocupantes de cargos publicos deverao
ser julgados pelos tribunais. Sequndo a Constituicdo Federal:

b)

O Supremo Tribunal Federal, segundo artigo 102, inciso |1, é
competente para processar e julgar, originariamente:

nas infracdes penais comuns, o Presidente da Republica, o
Vice-Presidente, os membros do Congresso Nacional, seus
proprios Ministros e o Procurador-Geral da Republica;

nasinfracdespenaiscomunsenoscrimesderesponsabilidade,
0s Ministros de Estado e os Comandantes da Marinha, do
Exército e da Aeronautica, ressalvado o disposto no art. 52,
|, os membros dos Tribunais Superiores, os do Tribunal de
Contas da Unido e os chefes de missao diplomatica de carater
permanente; (Redacao dada pela Emenda Constitucional n®
23, de 1999) (BRASIL, 1988).

O Supremo Tribunal de Justica de acordo com o artigo
105, inciso 1, sera competente para processar e julgar,
originariamente:

nos crimes comuns, os Governadores dos Estados e do
Distrito Federal, e, nestes e nos de responsabilidade, os
desembargadores dos Tribunais de Justica dos Estados e do
Distrito Federal, os membros dos Tribunais de Contas dos
Estados e do Distrito Federal, os dos Tribunais Regionais
Federais, dos Tribunais Regionais Eleitorais e do Trabalho,
0os membros dos Conselhos ou Tribunais de Contas dos
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Municipios e os do Ministério Publico da Unido que oficiem
perante tribunais; (BRASIL, 1988).

« Os Tribunais Regionais Federais, consoante artigo 108, inciso
|, terd competéncia para processar e julgar, originariamente:

a) os juizes federais da area de sua jurisdicdo, incluidos os da
Justica Militar e da Justica do Trabalho, nos crimes comuns e de
responsabilidade, e os membros do Ministério Publico da Unido,
ressalvada a competéncia da Justica Eleitoral (BRASIL, 1988).

e Os Tribunais de Justica julgarao, ordinariamente:
a) Os prefeitos municipais, segundo artigo 29, inciso X;

b) Os juizes estaduais e do Distrito Federal, conforme artigo
96, inciso IlI;

c) Membros do Ministério Publico estadual, de acordo com
artigo 96, inciso Il (BRASIL, 1988).

063 Reflita

Por qual motivo o legislador constituinte estabeleceu um rol tao
extenso de funcdes abrangidas pelo dito “foro especial™?

Deve-se ressaltar que a Sumula 702 do STF estabeleceu que a
‘competéncia do Tribunal de Justica para julgar prefeitos restringe-
se aos crimes de competéncia da Justica comum estadual, nos
demais casos, a competéncia originaria cabera ao respectivo tribunal
de segundo grau” (BRASIL, 2003).

Os crimes eleitorais praticados por prefeitos e deputados
estaduais serdo julgados, ordinariamente, pelo Tribunal Regional
Eleitoral, enquanto se eles praticarem crimes federais serdo julgados,
ordinariamente, pelo Tribunal Regional Federal.

Nessa mesma esteira, 0s crimes eleitorais praticados por juizes e
promotores estaduais serdo ordinariamente julgados pelo Tribunal
Regional Eleitoral, ao mesmo tempo que ambos praticarem crimes
federais ha uma divergéncia: a primeira teoria afirma que eles devem
ser julgados pelos Tribunais de Justica e a segunda defende que
sera competéncia do Tribunal Regional Federal (CAMPOS, 2014).
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Outra sumula digna de nota é a Sumula 721 do STF, que foi
convertida em Sumula Vinculante 45, que dispds: “a competéncia
constitucional do  Tribunal do Juri prevalece sobre o foro
por prerrogativa de funcdo estabelecido exclusivamente pela
Constituicdo estadual” (BRASIL, 2015).

‘tz" Assimile

"Registro, outrossim, que o0s argumentos trazidos pelo Parquet
estadual no sentido de que seria ele o ente 'dotado de atribui¢cdes para
investigar o aspecto criminal da agao possivelmente perpetrada pelos
mencionados vereadores, seja porque esta acdo teria ocorrido no
interior da Camara Municipal de Vereadores de Cocal/Pl, seja porque
atenta contra a autonomia administrativa e legislativa do Municipio do
Cocal/PI (..), ndo teriam o condéo de afastar a suposta configuragdo
de crime eleitoral, considerando o eventual animus eleitoral das
condutas ilicitas supostamente praticadas. Por essa razdo, ndo
obstante tratar-se na espécie de vereadores, o raciocinio juridico € o
mesmo do traduzido o enunciado da Sumula n® 702, segundo a qual
‘a competéncia do Tribunal de Justica para julgar prefeitos restringe-
se aos crimes de competéncia da Justica Comum estadual, nos
demais casos, a competéncia origindria cabera ao respectivo tribunal
de segundo grau'"” (ACO 1614, Relator Ministro Dias Toffoli, Decisdo
Monocratica, julgamento em 18.6.2012, DJe de 21.6.2012, grifo nosso).

Aluno, apos o exame das competéncias acima, normalmente
surge uma duvida: existe a possibilidade de substituicao de um juizo
por outro? Segundo a regra geral, a resposta € negativa, embasada
Nno principio da indelegabilidade, pelo qual a autoridade jurisdicional,
juiz, ndo pode delegar para outro o exercicio de sua jurisdicao.
Todavia, esse principio comporta excecdes.

A lei permite, em algumas situacdes, a chamada prorrogacao
de competéncia, isto €, situacdes em que a competéncia de um
juizo pode ser substituida por 6rgao de outro local (CAPEZ, 2017).
A competéncia podera ser prorrogada se for relativa, ou seja, se
ela puder ser transferida para outro juizo, que inicialmente era
incompetente. Assim, a competéncia relativa pode se dividir em
competéncia necessaria e competéncia voluntaria.
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A competéncia necessaria ocorre em situacdes de conexao e
continéncia, conforme artigos 76 e 77 do Codigo Penal, que serao
estudadas na proxima secdo. Ja a competéncia voluntaria somente
€ possivel na competéncia em razdo do local, caso nao for alegada
em momento oportuno, consoante art. 108 do CPP, ou nas acdes
penais privadas, nas quais o autor da acao pode optar por ajuiza-la ou
no local da infracado ou no domicilio do reu, seqgundo art. 73 do CPP.

Por fim, devemos examinar a delegacao de competéncia. A
delegacdo se materializa sempre que ndo se puder realizar os atos
processuais necessarios no foro originalmente competente (CAPEZ,
2017). Deste modo, ela pode ocorrer de dois modos: delegacao
externa e delegacdo interna.

A delegacdo externa € aquela que os atos serdo realizados em juizos
diferentes, como, em cartas precatorias para citacdo de réu, ou para
oitiva de testemunhas, etc. J& a delegacdo interna ocorre no mesmo
juizo, mas quando o ha a substituicao de juizes (CAPEZ, 2017, p. 280).

Entdo, alunos, chegamos ao fim do nosso material didatico. Gostou
do nosso tema? Ndo se preocupe, em razao de sua importancia,
continuaremos o estudo da competéncia na proxima secao.

Para aplicar os conhecimentos aqui aprendidos ndo deixe de
solucionar a situacao problema de e crie hipotese com conflito de
competéncia. Este € um otimo exercicio para assimilar a matéria,
combinado? M3aos a obra e bom trabalho!

Sem medo de errar

O delegado de policia recebeu a noticia crime e instaurou um
iNnquérito para apurar a pratica dos delitos constantes no art. 184 §
12 do Codigo Penal. A partir disso, houve tambem a necessidade
de colher alguns depoimentos ainda na fase policial para que o
titular da acdo penal tivesse todos 0s elementos necessarios para o
oferecimento da denuncia (ou mesmo o pedido de arquivamento).
Com isso, foram ouvidos o dono da Editora Plagiar, bem como
sua esposa que confirmaram ter reproduzido o material embora
(diziam que) nao sabiam que se tratava de obra de terceiros.
Além disso, disseram que a sede da editora fica em Curitiba (PR),
embora haja filias em todos os estados da federagdo. Como estava
ainda no inicio da tiragem, somente Sdo Paulo (SP) tinha recebido
exemplares e comercializado as obras. O delegado ficou entdo em
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duvida: qual seria 0 6rgao judicial competente para apreciar uma
futura agao penal?

Deacordocom Aury Lopes (2017), podemos definira competéncia
por meio de trés perguntas: qual é a Justica competente? Qual € o
foro? E, por fim, qual € a vara? Nesta secao precisamos responder
apenas a primeira, a justica sera comum ou especial? Esta questao
é facil, ndo é verdade. A reproducao com fins lucrativos de obras
particulares ndo pode ser nem crime militar e nem eleitoral por nao
ter sido praticado por pessoas com a qualidade militar dentro da
previsdo do respectivo codigo e nem tampouco crimes eleitorais.
Sobrou entao a justica comum que ¢é dividia em duas: federal
e estadual. A primeira esta definida no art. 109 da CR/1988 que
define a sua competéncia dizendo que tem que ser, dentre outros
motivos, de interesse da unido. Apesar de ter potencial para atingir
O pais inteiro, nenhum bem, servico ou funcionario da unido esteve
envolvido no exercicio da fung¢ao ou foi vitima do ato, pelo que a
competéncia sera da justica estadual. Quanto ao lugar, essa questao
sera desenvolvida na proxima secao.

Avancando na pratica

Prefeito do mal

Descricao da situacao-problema

Inacio e o prefeito de Teresopolis (RJ). No decorrer de seu mandato,
ele gostava de se exibir na cidade com carros importados € mulheres
bonitas. Um dia, seu vizinho Alvaro, cansado de se sentir um tolo como
contribuinte, iniciou uma discussao com o parlamentar, questionando
a origem do dinheiro para a compra de carros importados, tendo em
vista que o salario de prefeito ndo era compativel com o padrao de
vida ostentado por Inacio. O representante popular, indignado com
a acusacao velada, alegou ser o homem mais honesto da cidade, e
em um rompante de ira, atirou em Alvaro, que veio a dbito na mesma
hora. O crime foi um escandalo nacional e o prefeito foi indiciado
pela pratica de homicidio qualificado por motivo futil, com pena de
reclusdo de 12 a 30 anos.

Apos a denuncia do Ministério Publico, o processo foi
encaminhado para a competéncia do Tribunal do Juri, sequndo
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O previsto no art. 52, inciso XXXVIII, alinea "d", da Constituicao
Federal que dispde ser ele o competente para julgar os “crimes
dolosos contra a vida”.

Contudo, os advogados de Inacio alegaram uma excecgao de
incompeténcia, alegando que o crime praticado por seu cliente
era de competéncia do Tribunal de Justica do Estado, consoante
a Constituicdo do Estado do Rio de Janeiro.

Perante esse conflito de competéncia, como resolver essa situacao?

Resolugao da situacdo-problema

Para resolucdo da situacdao-problema € necessario se lembrar
dos critérios de fixacao de competéncia, mas, atentando para a
Sumula 721 do STF, que foi convertida em Sumula Vinculante 45,
que expressamente estabeleceu que "a competéncia constitucional
do tribunal do juri prevalece sobre o foro por prerrogativa de
funcao estabelecido exclusivamente pela Constituicao Estadual’
(BRASIL, 2015).

Desta forma, o prefeito Inacio sera julgado pelo Tribunal do
Juri, pois o disposto na Constituicdo Federal deve prevalecer sobre
as disposicdes das constituicdes estaduais.

Faca valer a pena

1. Sr. Zé Voto Facil registrou sua candidatura para deputado estadual
no ano de 2018. Era o nome mais forte do Rio Grande do Sul, embora
surgisse no interior do estado outro nome, Jodo da Virada, que poderia
lhe tirar os votos suficientes para ser eleito pelo partido Nanicos. José Voto
Facil entdo comecou a divulgar em sua propaganda eleitoral que Jodo,
na verdade era o maior cafetdo da cidade. Isso foi feito durante o periodo
eleitoral para Jodo perder disputa.

De acordo com a histdria narrada, qual sera a justica competente para
apreciar a pratica de calunia por José Voto Facil?

a) Justica Militar.

b) Justica Estadual.

c) Justica Federal.

d) Justica Eleitoral.

e) Justica do Trabalho.
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2. Renato, El torturador, era um policial militar com fama de agressivo
e intolerante. Ndo aceitava conversas e desculpas de bandido, conforme
palavras dele. Certo dia, Renato, cansado de ouvir que Claudio Neves era
0 autor de um homicidio, resolveu prendé-lo e submeté-lo Claudio a uma
dolorosa sessdo de tortura. Enquanto Renato se divertia, Claudio se debatia
devido a dor fisica intensa. Claudio ndo quis sofrer mais, assumindo a culpa
de um crime que ndo cometeu.

Renato, El torturador, era contra o criminoso, mas ele mesmo praticou um
crime gravissimo: a tortura. Qual sera a justica competente para analisar
esse delito?

a) Justica Militar.

b) Justica Estadual.

c) Justica Federal.

d) Justica Eleitoral.

e) Justica do Trabalho.

3. Mario Malandrinho apropriou-se de dinheiro publico durante o exercicio
de seu mandato como deputado federal. Mas a justica no Brasil descobriu
0 esquema pelo que determinou a investigagao de todos os fatos. Mario
tentou esconder as provas, mas todas elas ja estavam sendo monitoradas
pelas autoridades competentes.

Considerando o novo entendimento do STF qual sera a justica competente
para apreciar eventual acusacao e julgar Mario Malandrinho?

a) Tribunal de Justica do estado de origem de Mario Malandrinho.

b) Tribunal Regional Federal pertencente ao estado de origem de
Mario Malandrinho.

c) Superior Tribunal de Justica.

d) Tribunal Superior Eleitoral.

e) Supremo Tribunal Federal.
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Secao 2.3

Da competéncia e jurisdicao Il
Dialogo aberto

Caro aluno, como vai? Nesta ultima secdo da nossa unidade
abordaremos temas muito importantes, retomando a explicacdo sobre
a competéncia judicial, mais especificamente determinada pelo local
do fato e competéncia funcional. Faremos um quadro comparativo
tambeém esclarecendo as diferencas entre a competéncia absoluta e
a competéncia relativa, reforcando as caracteristicas e efeitos de cada
uma dessas especies. Este tema € especialmente importante, porque
qualquer erro pode gerar nulidade parcial ou integral de todos os
atos praticados Nos autos, cuja consequéncia sera repetir ou mesmo
alguns atos processuais, como as provas. O reconhecimento desse
vicio sujeito a declaragcdo de nulidade do processo podera atrasar
ainda mais o julgamento do caso o que colaborara para a deficiéncia
da prestacao jurisdicional ou mesmo provocara a prescricao da pena.
Por isso, todo cuidado € pouco!

Para elucidar melhor este conteudo retornaremos com a
nossa situacao-problema envolvendo Jorge, autor de um livro
criminosamente publicado pela Editora Plagiar.

Assim que o juiz da vara criminal de Sdo Paulo recebeu o inquérito
policial, ele encaminhou diretamente ao Ministerio Publico para que
este orgao oferecesse a denuncia (ou o pedido de arquivamento
dos autos) se fosse o caso. Ocorre que o promotor, atribuido para
este caso, analisou todo o inquérito e ficou com uma duvida acerca
do juizo competente para receber a denuncia e dar andamento ao
processo. Qual era a duvida do promotor de justica? Se a grafica
e a propria sede da editora se situam em Curitiba (PR), ndo seria o
juizo competente para apreciar o feito o ¢rgao da justica estadual
de primeira instancia localizado na capital paranaense? Ou o fato
de ter sido comercializado somente em Sao Paulo (SP), o crime
nao deveria ser analisado na capital paulista? Qual o foro sera
competente para apreciar esse processo? E a vara?
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Nao pode faltar

Caro aluno, esta animado para recomecar o estudo de Processo
Penal? Entao, venha comigo nessa nossa jornada.

Na presente secao, continuaremos nosso estudo sobre a
competéncial Desta forma, analisaremos a competéncia em razao do
local, a competéncia funcional e faremos, igualmente, uma distincao
entre a competéncia absoluta e a competéncia relativa. Mas nao
paramaos por aqui, Pois, prosseguiremos com exame da competéncia
por distribui¢ao, as causas modificadoras de competéncia: conexao
ou continéncia, e por fim, finalizaremos nossa jornada estudando a
separacao de processos e o foro prevalente.

Aluno, para iniciarmos nossa caminhada, esta lembrado do art. 69
do CPP, que vimos anteriormente? Entdo, segundo o referido artigo,
a competéncia jurisdicional sera definida conforme:

' ' I. o lugar da infracdo; (ratione loci)
Il. o domicilio ou residéncia do réu; (ratione loci)

Ill. a natureza da infragcdo; (ratione materiae)

IV. adistribuicdo;

V. aconexao ou continéncia;

VI. aprevencgao;

VIl. a prerrogativa de fungdo (ratione personae)
(BRASIL, 1941)

Considerando que ja abordamos sobre competéncia em razao
da matéria e da pessoa, resta-nos ainda explicar duas formas de
competéncia, quais sejam: em razao do local e funcional.

Como se pode depreender da leitura do art. 69 do CPP, a
competéncia podera ser definida consoante o lugar da infracdo (1)
ou pelo domicilio ou residéncia do réu (ll). A regulamentagdo da
competéncia de acordo com o lugar da infracao foi estabelecida nos
artigos 70 e 71 do CPP. O art. 71 aduz:

' ' Art. 70. A competéncia serd, de regra, determinada pelo
lugar em que se consumar a infragdo, ou, no caso de
tentativa, pelo lugar em que for praticado o ultimo ato

de execucao.
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4 §12.Se, iniciada a execugao no territério nacional, ainfragdo
se consumar fora dele, a competéncia sera determinada
pelo lugar em que tiver sido praticado, no Brasil, o ultimo
ato de execucao.

§ 22. Quando o ultimo ato de execucgao for praticado fora
do territorio nacional, sera competente o juiz do lugar em
que o crime, embora parcialmente, tenha produzido ou
devia produzir seu resultado.

§ 32. Quando incerto o limite territorial entre duas ou mais
jurisdicdes, ou quando incerta a jurisdicao por ter sido a
infragdo consumada ou tentada nas divisas de duas ou mais
jurisdicbes, a competéncia firmar-se-a pela prevencao.
(BRASIL, 1941, grifo nosso)

Assim, para o CPP, o local da infracao e exatamente o lugar
onde o delito foi consumado, ou, em caso de infracdes que
admitem tentativa, o local sera aquele no qual foi praticado o
ultimo ato da execucao.

‘tz” Assimile

O Direito Penal define consumacdo e tentativa conforme o previsto
em seu art. 14. Vamos a ele:

Art. 14 - Diz-se o crime:

| - consumado, quando nele se reunem todos os
elementos de sua definicdo legal;

Il - tentado, quando, iniciada a execugdo, nao se
consuma por circunstancias alheias a vontade do
agente (BRASIL, 1941).

Art. 62 - Considera-se praticado o crime no lugar em
que ocorreu a agao ou omissao, no todo ou em parte,
bem como onde se produziu ou deveria produzir-se o
resultado. (Redagdo dada pela Lei n® 7.209/1984).

Percebe-se que o Codigo Penal e o Codigo de Processo Penal
adotaram conceitos distintos para definirem o mesmo fendmeno



em que se atribui o dito local da infracao. Ndo ¢ dificil, mas é
preciso alguma concentracao para entender o conteudo.

Enquanto que o Codigo Penal e a Lei do Juizado Especial
adotaram a teoria da ubiquidade, sequndo a qual o local do
crime pode ser tanto o lugar onde a conduta foi praticada, como
também onde se consumou a acdo/omisséo, o CPP consagrou a
teoria do resultado. De acordo com essa concepc¢ao, o local da
infracao € somente aquele onde houve a consumacao do delito.
Ora, se um delito inicia-se em uma cidade com atos que so serao
concluidos em outro local, logo o juiz competente para apreciar
a conduta delitiva sera justamente onde o verbo nuclear do tipo
encontra-se integralmente realizado. Por exemplo: matar alguem
€ uma conduta prevista no art. 121 do Codigo Penal brasileiro.

vz| Exemplificando

Suponhamos que uma pessoa A tenha disparado um tiro contra
uma pessoa B, a conduta dele se subsumiu inteiramente no tipo?
N&o se sabe, mas por qué? A pessoa B morreu ou so foi atingida
pelo projétil? Esta pergunta é crucial, perceberam? Isso porqgue, na
hipotese de a pessoa B ter sofrido um disparo, mas ter morrido em
decorréncia daguele ato em outra comarca, logo o crime executado
pela pessoa A serd processado e julgado na comarca/secéo onde a
pessoa B veio a obito.

E se a vitima ndo viesse a falecer, a regra seria a mesma?
Agui, nao! Isso porque, neste caso configuraria-se o instituto
da tentativa previsto no art. 14 do Codigo Penal: art. 14: Diz-
se o crime: |l - tentado, quando, iniciada a execucao, nao se
consuma por circunstancias alheias a vontade do agente [..]
(BRASIL, 1940). Neste ultimo caso, o CPP considera o local do
crime onde foi praticado o ultimo ato de execugdo, isto €, incide-
se nesta hipotese a teoria da acdo, atraves da qual o local do
crime é definido no mesmo lugar onde ocorreu o ultimo ato da
execucdao do crime.

Os §§ 12 e 22 do art. 70 do CPP estabelecem as regras de
definicdo de competéncia em crimes cometidos a distancia,
sejam eles praticados dentro do territorio nacional, mas que se
consuma fora dele ou o inicio da execuc¢ao ocorre fora do Brasil,
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mas se consuma em nosso territorio (PACELLI, 2017). No primeiro
caso, o legislador definiu que o local do crime serd aquele onde
ocorreu o ultimo ato de execucao. No segundo, definiu-se que
sera onde aconteceu ou deveria ter acontecido o resultado.

Até aqui, ndo resta nenhuma duvida, correto? Sim, a teoria €
esta e € bem simples de compreendé-la. Mas, na pratica, sera que
a jurisprudéncia tem admitido outra interpretacao? Sim. Vamos a
ela entdo?!

Segundo Aury Lopes Jr. (2017), nos crimes plurilocais, isto
€, naquelas hipoteses em que o local da conduta ndao coincidir
com o lugar do resultado (salvo nos casos dos §§ 12 e 22 do art.
70), a jurisprudéncia tem entendido que se deve entender como
consumacao o local onde cessou o potencial lesivo da conduta,
mesmo que o resultado ocorra em outra localidade.

vz| Exemplificando

Considere um caso hipotético: Jonas se envolveu em um acidente
de carro na cidade de Guarulhos (SP) e foi levado as pressas para um
hospital em Sdo Paulo (SP). Devido a gravidade dos ferimentos, ele
veio a obito no hospital. Sequndo a Teoria do Resultado, disposta no
art. 70, caput do CPP, o processo penal sera instaurado na comarca
de Sdo Paulo, pois foi o local em que o delito de homicidio culposo
se consumou. Por outro lado, de acordo com o entendimento
jurisprudencial, serd competente o juizo da comarca de Guarulhos
(Teoria da Atividade).

Nota-se, desse modo, que a jurisprudéncia tem relativizado a
Teoria do Resultado, admitindo-se a Teoria da Atividade para os
crimes plurilocais. A justificativa para essa manobra hermenéutica
¢ facilitar a coleta das provas/vestigios que normalmente (isto é,
nem sempre) sdo deixados no lugar da acao ou omissdo. Claro
gue nos resta fazer uma critica. Ora, issO porque essa iniciativa
dos nossos tribunais (ou seja, ativismo judicial) inova a lei (quando
nao a contradiz), ja que nao sao estes os conceitos definidos pelo
legislador para deduzirmos aquela conclusao. Como vimos, local
do resultado € o lugar da consumacao. Nada contra a Teoria da
Atividade, mas ndo foi esta a op¢ao do legislador. Apesar disso, tem
sido esta a preferéncia dos nossos julgadores e vamos em frente!
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‘tz” Assimile

PROCESSUAL PENAL. RECURSO EM HABEAS CORPUS. HOMICIDIO
DOLOSO, OCULTACAO DE CADAVER E FALSIDADE IDEOLOGICA.
COMPETENCIA PARA A ACAO PENAL. RELATIVIZACAO DA TEORIA
DO RESULTADO. LOCAL DO INICIO DOS ATOS EXECUTORIOS.
FACILITACAO DA INSTRUCAO PROBATORIA. BUSCA DA VERDADE
REAL. PRISAO PREVENTIVA. NECESSIDADE DE GARANTIA DA ORDEM

PUBLICA. CONSTRANGIMENTO ILEGAL NAO EVIDENCIADO.
RECURSO DESPROVIDO.

01. Conforme a jurisprudéncia dominante, "tendo em vista a
necessidade de se facilitar a apuragdo dos fatos e a producédo
de provas, bem como garantir que o processo possa atingir a sua
finalidade primordial, qualseja, abuscadaverdadereal,acompeténcia
pode ser fixada no local de inicio dos atos executdrios”. RHC 53020
/ RS. RECURSO ORDINARIO EM HABEAS CORPUS 2014/0274030-
7. Relator(a) Ministro NEWTON TRISOTTO (DESEMBARGADOR
CONVOCADO DO TJ/SC).T5 - QUINTA TURMA. 07/05/2015.

RECURSO ORDINARIO EM HABEAS CORPUS. PROCESSUAL
PENAL. CRIME DE HOMICIDIO CULPOSO (CP, ART. 121, 6§ 32 E 49).
COMPETENCIA. CONSUMACAO DO DELITO EM LOCAL DISTINTO
DAQUELE ONDE FORAM PRATICADOS OS ATOS EXECUTORIOS. CRIME
PLURILOCAL. POSSIBILIDADE EXCEPCIONAL DE DESLOCAMENTO
DA COMPETENCIA PARA FORO DIVERSO DO LOCAL ONDE SE DEU
A CONSUMACAO DO DELITO (CPP, ART. 70). FACILITACAO DA
INSTRUGAO PROBATORIA, PRECEDENTE. RECURSO NAO PROVIDO.

Segundo Aury Lopes Junior:

Nessa linha, “lugar da infragdo” passou a ser visto como aquele
onde se esgotou o potencial lesivo da infracdo, ainda que
distinto do resultado. Isso atende a uma necessidade probatdria,
pois todos os elementos do crime estdo na cidade onde ocorreu
o atropelamento, e ndo onde a vitima morreu. La esta o lugar
do crime (atropelamento) para ser periciado, @ sera feita a
reconstituicdao simulada, e [ residem as testemunhas presenciais
do fato. (...) esse entendimento também tem sido empregado
para o crime de homicidio doloso e outros, nos quais a acao
criminosa se desenvolve integralmente numa cidade e apenas o
resultado se da em outra. (LOPES, 2017, p. 276)



! Atencao

Caro aluno, nao confunda consumagao com exaurimento. Na
consumacao, o bem juridico protegido € atingido com a realizacdo do
verbo nuclear do tipo-penal. Ja o exaurimento ocorre quando os efeitos
lesivos de um crime ja consumados continuam produzindo outros
resultados. Por exemplo, no crime de extorsao mediante sequestro, o
ato de exigir o dinheiro para resgate ja configura o tipo-penal. Caso o
dinheiro seja entregue isso configura apenas o exaurimento.

Mas vocé deve estar se perguntando: entdo, a prorrogagao de
competéncia € sempre possivel? Ou em que situacdes ela podera
ocorrer? Para responder a esses questionamentos € importante
analisarmos a competéncia por meio de duas perspectivas: a
absoluta e a relativa.

A competéncia absoluta € aguela que ndo admite nenhum tipo
de flexibilizacdo e o foi assim definida em razao da supremacia do
interesse publico, por causa da propria natureza do bem em questao,
sendo tutelada pela Constituicao Federal de 1988. Por essa razao,
ela nao admite nenhum tipo de modificacdo, nem pela vontade dos
envolvidos e nem pelo decurso do prazo. Desta forma, podemos
afirmar que em hipoteses de um processo tramitar pera um juizo
absolutamente incompetente ocorrera, logicamente, a nulidade
absoluta, e podera ser alegada de oficio e a qualquer tempo, mesmo
apos o transito em julgado de uma sentenca condenatoria.

@ Reflita

E se uma sentenca absolutoria transitada em julgado tiver sido proferida
por um juiz absolutamente incompetente? Sera que podera haver dois
julgamentos para 0 mesmo caso?

Ja a competéncia relativa, por sua vez, se caracteriza pelo
interesse particular, e pode, por isso, ser modificada, flexibilizada,
tanto pelo decurso do tempo, como por auséncia de arguicao no
momento oportuno, ou conexao ou continéncia. Isto significa que
se ela nao for arguida No momento correto, ocorrera a preclusao.

Portanto, quais sao as competéncias absolutas e relativas?
Dentre as competéncias absolutas podemos citar a competéncia
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em razdo da pessoa, em razdao da matéria e a competéncia
funcional. Todas elas competéncias previstas na Constituicao. Ja
na competéncia relativa tem-se a competéncia territorial e demais
causas modificadoras que estao previstas na legislacao ordinaria.

Bem, estas sdo as caracteristicas. Vamos resumi-las para deixar
em um quadro comparativo. Veja so!

Quadro 2.1 | Quadro Comparativo

Competéncia Absoluta

Competéncia Relativa

Previsdo constitucional.
Interesse publico.
Improrrogavel.

Nao esta sujeita a preclusdo.
Presuncdo absoluta de prejuizo
para os jurisdicionados.
Reconhecimento de oficio.

Outras caracteristicas controversas:

. Nulidade dos atos decisorios
e probatorios.

. Insuscetivel de modificagcdo
por conexdo e/continéncia.

Previsdo infraconstitucional.
Interesse predominante das partes.
Prorrogavel.

Necessidade de arguir em tempo

oportuno, sob pena de preclusdo.

O prejuizo deve ser comprovado

e arguido.

Outras caracteristicas controversas:

O  Os atos decisoérios serdo
anulados enquanto os atos
probatorios poderao ser
convalidados (STF e STJ).

A doutrina discorda desse
entendimento.

O Impossibilidade de
reconhecimento de oficio
em razdo da sumula
33 do STJ. Ocorre que
essa jurisprudéncia foi
firmada contanto como
caso paradigmatico um
processo da area civil.
Segundo a doutrina seria
inviavel estender para o
processo penal, devido a
indisponibilidade dos bens
juridicos na area penal.

Fonte: elaborado pela autora.

Para continuarmos nosso estudo do Codigo de Processo Penal,
chegou a hora de analisarmos o art. 71, que aduz: "tratando-se de
infracdo continuada ou permanente, praticada em territorio de duas
ou mais jurisdicdes, a competéncia firmar-se-a pela prevencao”.
(BRASIL, 1941)

> e competéncia




Aluno, a prevencao € um critério subsidiario de fixacao de
competéncia, que se concretiza com as existéncias de dois ou mais
juizes naturais que sao igualmente competentes. De acordo com o
artigo 83 do CPP:

Verificar-se-a a competéncia por prevencgado toda vez que, , ’
concorrendo dois ou mais juizes igualmente competentes

ou com jurisdicdo cumulativa, um deles tiver antecedido
aos outros na pratica de algum ato do processo ou de
medida a este relativa, ainda que anterior ao oferecimento
da denuncia ou da queixa. (BRASIL, 1941)

Deste modo, sera competente por prevencdo O juiz que
primeiramente praticar um ato no processo. Se observar o disposto
no CPP, percebe-se que a prevencao foi inserida em diversos artigos,
tais como: 0 70, § 32,71, 72, § 22, e 78, II, c (BRASIL, 1941).

&&” Assimile

Segundo a sumula 706 do STF "é relativa a nulidade decorrente da
inobservancia da competéncia penal por prevencao”.

COMPETENCIA PENAL POR PREVENCAO: NULIDADE RELATIVA E
NECESSIDADE DE ARGUICAO OPORTUNA

"1. Nos termos da Sumula 706/STF, é relativa a nulidade decorrente da
inobservancia da competéncia penal por prevencdo, a qual deve ser
arguida oportuna e tempestivamente, sob pena de preclusdo.” (RHC
108926, Relator Ministro Teori Zavascki, Segunda Turma, julgamento
em 24.2.2015, DJe de 10.3.2015)

"l. E da jurisprudéncia do Tribunal que ¢ relativa a incompeténcia
resultante de infracao as regras legais da prevencao: dai a ocorréncia
de preclusdo se, como sucedeu no caso, nao foi arguida, no
procedimento ordinario de primeiro grau, no prazo da defesa prévia."
(HC 81134, Relator Ministro Sepulveda Pertence, Primeira Turma,
julgamento em 7.8.2007, DJ de 6.9.2007).

Outro critério de definicdo de competéncia € o que ocorre
por distribuicdo. Ele se materializa quando existe mais de um
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juiz competente em um mesmo foro, e, por isso, como critério
subsidiario, sera competente aquele que, conforme o procedimento
de distribuicdo, manifestar-se primeiramente nos autos. Esse critério
esta previsto no artigo 75 e § unico do CPP (BRASIL, 1941).

v=| Exemplificando

Imagine que no caso Alberto acima narrado, responsavel por um
homicidio, de um desafeto chamado Simao. Neste caso, ele foi
preso em flagrante no Rio de Janeiro (RJ) e serd encaminhado para o
respectivo forum criminal da comarca. Como existem quatro tribunais
do juri na capital fluminense, a competéncia entre eles sera definida
pela distribui¢do dos autos.

Aluno, vamos agora direcionar nossa atencao para um tema
importante: as causas de modificacdo da competéncia. Claro que
guando nos referimos a modificagao de competéncia, estamos falando
das competéncias relativas, que admitem essa alteracao.

A conexao esta prevista no art. 76 do CPP (BRASIL, 1941):

Art. 76. A competéncia sera determinada pela conexao:

I. se, ocorrendo duas ou mais infragdes, houverem
sido praticadas, ao mesmo tempo, por varias pessoas
reunidas, ou por varias pessoas em concurso, embora
diverso o tempo e o lugar, ou por varias pessoas, umas
contra as outras;

Il. se, no mesmo caso, houverem sido umas praticadas
para facilitar ou ocultar as outras, ou para conseguir
impunidade ou vantagem em relacdo a qualquer delas;

Ill. quando a prova de uma infragdo ou de qualquer de
suas circunstancias elementares influir na prova de
outra infracdo. (BRASIL, 1941)

A conexao ocorre guando existe um vinculo entre duas ou mais
infracdes, de modo que elas sao reunidas em um mMesmo pProcesso
para que se tenha uma prestacao jurisdicional unica, fundada nos
mesmos elementos probatorios, evitando-se, assim, que sejam
proferidas decisdes contraditorias em processos com similaridades
e ponto de intercessao. A conexdo se materializa com a alteracao
da competéncia original, ao se reunir em um mesmo Processo as
acdes penais (MARCAO, 2017).

A conexdo pode ser dividida em trés espécies: conexao
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intersubjetiva, conexdo objetiva ou légica e conexao instrumental
ou probatdria. Vamos a cada uma delas!

a) A conexao intersubjetiva esta inserida no artigo 76, |, do CPP
(BRASIL, 1941), e se subdivide em trés modalidades:

al) Conexao intersubjetiva por simultaneidade: ocorre quando
‘duas ou mais infragdes, houverem sido praticadas, a0 mesmo
tempo, por varias pessoas reunidas” (BRASIL, 1941). A ligagao, como
podemos perceber, se origina na simultaneidade de tempo e lugar,
e se refere a situacdes nos quais dois ou mais delitos sdo praticados
simultaneamente por diversas pessoas reunidas. Ou seja, cComo o
proprio nome diz, se relaciona com uma pluralidade de sujeitos,
mas sem que haja um acordo prévio, um ajuste entre eles para a
pratica da conduta.

a2) Conexao intersubjetiva por concurso: "por varias pessoas
em concurso, embora diverso o tempo e o lugar” (BRASIL, 1941).
Aqui, a conexdao se materializa quando duas ou mais infracdes sao
cometidas por um concurso de pessoas, mas sem que sejam ao
mesmo tempo e lugar. Existe um ajuste prévio entre os sujeitos para
a pratica delituosa, como, por exemplo, a atuagao de uma quadrilha.

a3) Conexdo intersubjetiva por reciprocidade: “ou por varias
pessoas, umas contra as outras” (BRASIL, 1941). Na presente conexao
tambeém ha a pratica de duas ou mais infracdes por diversas pessoas,
mas entre si, umas com as outras. Had uma ‘reciprocidade de
agressdes’, como em brigas de torcidas organizadas (LOPES, 2017).

b) A conexdo objetiva ou ldogica se materializa consoante
inciso Il do art. 76: "se, no mesmo caso, houverem sido
umas praticadas para facilitar ou ocultar as outras, ou para
conseguir impunidade ou vantagem em relagcao a qualquer
delas” (BRASIL, 1941). Nela também se mantém a pluralidade
de delitos, sO que um ou mais de um desses delitos foram
praticados com objetivo de ocultar ou facilitar a realizacao
de outros, buscando a impunidade ou obter vantagens.

c) A conexdo instrumental ou probatéria, por fim, prevista no
inciso Ill, dispde: "quando a prova de uma infracdo ou de
qualquer de suas circunstancias elementares influir na prova
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de outrainfracdao” (BRASIL, 1941). O vinculo aqui € probatorio,
assim, a prova de um delito influi nas provas dos demais
delitos. As acdes serdo reunidas em um Mesmo processo
para facilitar a producao e coleta de provas.

Outra forma de modificacao da competéncia € continéncia, e,
segundo MARCAO (2017, p. 339) ela € “a relacdo de interdependéncia
gue ocorre quando uma coisa esta indissociavelmente contida em
outra. Por forca dela, uma situacdo nao pode ser separada da outra,
dai a necessidade de analise conjunta’. A conexao esta disposta no
artigo 77 do CPP:

" Art. 77. A competéncia serd determinada pela
continéncia quando:
I. duas ou mais pessoas forem acusadas pela
mesma infragao;
Il.  no caso de infragcdo cometida nas condi¢cdes previstas
nos arts. 51, § 1°, 53, segunda parte, e 54 do Cddigo
Penal. (BRASIL, 1941)

Por conseguinte, o inciso | determina que ocorrera a defini¢ao
da competéncia quando houver uma simultaneidade de sujeitos e
todos eles forem acusados pela pratica da mesma infracdo, havendo
a unido dos processos para que Ndo ocorra decisdes contraditorias.
Ela se diferencia da conexdao intersubjetiva concursal, pois, ha varios
agentes, mas somente um unico delito.

oé;‘;) Reflita

Na competéncia por continéncia, 0s processos serao unidos sob
O mesmo julgamento a fim de assegurar a eficiéncia, a economia
processual e evitando-se sentencas conflitantes.

Mas, suponhamos que haja pluralidade de autores, sendo que sO um
deles ostenta o foro por prerrogativa de funcdo? Qual sera (o) o (s)
juizo (s) competente (s) para julgar os acusados?

O inciso Il define uma “unidade delitiva por ficcao normativa” nas
palavras de Aury Lopes Junior (2017, p. 295). Ou seja, ele se refere as
situacdes nas quais a pratica dos varios delitos sao vistos, pela oOtica
do Direito Penal, como uma so infracao. O agente por meio de uma
conduta omissiva ou comissiva, pratica mais de uma infracdo, podendo
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ocorrer o concurso formal, previsto no art. 70, ou realiza um erro de
execucao, consoante o disposto no art. 73 ou mesmo tém um resultado
diferente do planejado, art. 74 do CPP (BRASIL, 1941). Caro aluno, repare
que apesar de o legislador se referir aos art. 51, 53 e 54 do Codigo Penal,
esses dispositivos foram alterados na ultima grande reforma a parte geral
do Estatuto Repressor em 1984. Desde entdo, nao houve atualizacdo do
Codigo de Processo Penal. Em suma, quando vocé o art. 77 do CPP saiba
que o dispositivo se refere, portanto, aos institutos do concurso formal,
erro de execugdo ou resultado diverso do planejado, combinado?

EL?' Pesquise mais

Apos 0 exame das causas de modificacdo de competéncia, conexdo e
continéncia, ¢ importante refletirmos sobre seus efeitos juridicos. Desta
forma, ndo deixe de pesquisar sobre isso na doutrina especializadal

LOPES JR., Aury. Direito Processual Penal. 14. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2017.

PACELLI, Eugénio. Curso de Processo Penal. 21. ed., rev. atual. e ampl.
Sao Paulo: Atlas, 2017.

Ainda no tema da conexdao e continéncia, € mister que
examinemos o art. 78 do CPP (BRASIL, 1941), que aduz:

Art. 78. Na determinacao da competéncia por conexdo ou

continéncia, serao observadas as seguintes regras:

I.  no concurso entre a competéncia do juri e a de outro
orgao dajurisdicdo comum, prevalecera a competéncia
do juri;

Il.  no concurso de jurisdicdes da mesma categoria:

a) preponderara a do lugar da infragdo, a qual for
cominada a pena mais grave;

b) prevalecera a do lugar em que houver ocorrido
o maior numero de infragdes, se as respectivas
penas forem de igual gravidade;

c) firmar-se-a a competéncia pela prevencdo, nos
outros casos;

Ill. no concurso de jurisdicdes de diversas categorias,
predominara a de maior graduacao;

IV. no concurso entre a jurisdicdo comum e a especial,
prevalecerd esta. (BRASIL, 1941)



O artigo supra traz as hipoteses de foro prevalente, ou seja,
guando houver um conflito entre dois juizos, determina-se qual
deles devera prevalecer em virtude da conexao e continéncia.

Aluno, apos examinar as hipoteses de conexao e continéncia
gue resultardo em uma unificagao dos processos, podera ocorrer
a chamada separacdo de processos nessas mesmas causas de
modificacao de competéncia. A separacao foi inserida nos artigos
79 e 80 do CPP, que afirmou:

Art. 79. A conexdo e a continéncia importarao unidade de

processo e julgamento, salvo:

I.  no concurso entre a jurisdicdo comum e a militar;

Il.  no concurso entre a jurisdigdo comum e a do juizo de
menores.

§ 19. Cessara, em qualquer caso, a unidade do processo,
se, em relagdo a algum co-réu, sobrevier o caso previsto
no art. 152.

§ 22. A unidade do processo ndo importara a do

julgamento, se houver co-réu foragido que ndo possa ser
julgado a revelia, ou ocorrer a hipotese do art. 461.
Art. 80. Sera facultativa a separagédo dos processos quando
as infragdes tiverem sido praticadas em circunstancias de
tempo ou de lugar diferentes, ou, quando pelo excessivo
numero de acusados e para ndo |lhes prolongar a prisdo
provisdria, ou por outro motivo relevante, o juiz reputar
conveniente a separacdo (BRASIL, 1941).

A diferenca entre os dois mencionados artigos € que o /9
estabelece as situacdes em razao das quais a separacdao dos
processos sera obrigatoria, ainda gue ocorra a conexdao ou
continéncia. O art. 80 define as hipoteses em que a separacao de
processos sera facultativa.

Por fim, para finalizarmos nosso estudo vamos estudar sobre a
competéncia funcional. Tal competéncia deve ser analisada sob
trés diferentes perspectivas: fase do processo; objeto do juizo e
grau de jurisdicao. Assim, o que se quer dizer € que em um mesmo
processo pode acontecer de mais de um juiz ser competente. Logo,
a competéncia funcional pode determinar gue um Mesmo Processo
atue mais de um juiz, consoante a fase em que ele se encontra,
como um juiz na fase do conhecimento, outro na fase de execug¢ao.
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Esta competéncia nao se confunde com aquela em razao da
funcdo/ou pessoa — competéncia ratione personae/funcionae)
que ja vimos anteriormente. Sob a perspectiva do objeto do juizo,
a competéncia pode ser definida somente quando “os ©Orgaos
julgadores apenas podem atuar No processo em relacdo a uma
parcela especifica do seu objeto” (BONFIM, 2016). O exemplo classico
dessa competéncia € a do tribunal do juri que somente pode atuar
respondendo os quesitos apresentados, para definir a condenagao
ou absolvicdo, a0 mesmo tempo que ao juiz compete proferir a
sentenca, determinar a pena e o regime. E a competéncia funcional
quanto ao grau de jurisdicao, também conhecida como competéncia
vertical, se refere aos diferentes julgadores que atuam No processo
nas diversas instancias, eis que o julgador do recurso de apelacao sera
diferente do julgador que proferiu a sentenga de primeiro grau.

Caroaluno, chegamosaofinalde nossa secao sobre competéncial
Vamos agora resolver a situagdo do engenheiro Jorge?

Sem medo de errar

Para solucionar a situagao de Jorge € importante notar que a
Editora Plagiar, pertencente ao sr. Jodo Plagiador, e sua esposa,
Maria, publicou o livro de Jorge em Sdo Paulo (SP) em local distinto
de onde o material foi efetivamente comercializado, isso porque a
grafica da editora, bem como sua sede, localizavam-se em Curitiba
(PR). Contudo, a venda do livro so tinha sido efetuada na cidade de
Séo Paulo (SP), conforme declaracdes dos envolvidos.

Qual era a duvida do promotor de justica? Se a grafica e a
propria sede da editora se situam em Curitiba (SP), ndo seria o juizo
competente para apreciar o feito o orgao da justica estadual de
primeira instancia localizado na capital paranaense? Ou o fato de ter
sido comercializado somente em Sdo Paulo (SP), o crime nao deveria
ser analisado na capital paulista? Qual o foro sera competente para
apreciar esse processo? E a vara?

Essa € uma questdo gque exige um raciocinio um pPouco Mais
complexo. E por qual motivo? Temos que entender que o CPP
determinou, como regra de competéncia, que O juizo competente
serd aguele que se encontra no local da infracao. Como local da
infracdo, para o CPP, € o lugar onde o delito restou consumado, logo
devemos analisar se todos os elementos do tipo penal, ora em analise,



foram preenchidos neste caso. Vamos ler o tipo pelo qual o Sr. Joao
estd sendo investigado? O §1° do art. 184 anuncia que € crime:

' ' Violar direitos de autor e os que lhe sdo conexos: (...)§ 1o
Se a violagdo consistir em reproducao total ou parcial, com
intuito de lucro direto ou indireto, por qualquer meio ou
processo, de obra intelectual, interpretagdo, execucao ou
fonograma, sem autorizacao expressa do autor, do artista
intérprete ou executante, do produtor, conforme o caso,
ou de quem os represente:
Pena - reclusdo, de 2 (dois) a 4 (quatro) anos, e multa.

Repare gue a violagdo do direito autoral ocorreu na grafica de
onde sairam os exemplares plagiados que seriam vendidos no estado
de Sdo Paulo. Ocorre que a venda em si dos livros plagiados restou-
se apenas como o exaurimento do delito, ja que aqueles elementos
gue formam o tipo-penal ja tinham sido todos correspondidos na
propria comarca de Curitiba (PR). Nesse sentido, para evitar qualquer
contratempo futuro, o Ministério Publico de Sdo Paulo podera solicitar
O encaminhamento dos autos para o Tribunal de Justica do Parana,
comarca de Curitiba, para que @ o MP ofereca a denuncia contra os
autores do delito.

Avancando na pratica

Competéncia processual

Descricdo da situacao-problema

Marilene, secretaria e moradora de Betim (MQ), foi ao cirurgiao
plastico, Zezé, que tinha uma clinicaem Contagem (MQ), para fazer uma
cirurgia de lipoaspiragdo com objetivo de eliminar gorduras localizadas
gue a incomodavam depois de ter emagrecido varios quilos. Apos a
consulta, Marilene se preparou conforme o que foi recomendado pelo
seu medico e, no dia marcado, foi realizar a operagcdo em Contagem. O
procedimento correu em perfeita normalidade e Marilene foi liberada
para voltar para sua casa em Betim. Todavia, nos dias que se seguiram
Marilene nao se sentiu bem, sentindo dores nas pernas, que também
incharam demais. O marido de Marilene, preocupadissimo, ligou
varias vezes para Zezé buscando informacdes sobre o que fazer. Sem
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consultar pessoalmente sua paciente, Zezé, que se encontrava em
Contagem, indicou dois remédios para resolver a situacdo. Quatro dias
apos a cirurgia, tendo seu quadro clinico piorado, Marilene foi internada
no hospital, e descobriu que havia se formado um coagulo apos o
procedimento cirurgico, sendo diagnosticada com uma trombose. Em
razao da piora do seu quadro, Marilene faleceu. Seu marido, revoltado,
comunicou a autoridade policial a conduta negligente de Zezé, para
que se pudesse iniciar um inquérito policial. Zeze foi posteriormente
processado pela pratica de homicidio culposo, em razdo de sua
negligencia no pos-operatorio de Marilene, pois nem a examinou
pessoalmente para fazer um diagnostico correto.

Contudo, o MP ajuizou a acdo em Contagem (MG), que foi o
local onde a conduta negligente foi praticada e que resultou No obito
de Marilene. Apos a condenacdo, ja em sede de Recurso Ordinario,
a defesa de Zezé recorreu alegando que, apesar de ser um crime
plurilocal, ou seja, o delito se consumou em local diverso daguele no
qual foram praticados 0s atos executorios, o juizo competente era 0 do
local da consumacao, Betim, conforme art. 70 do CPP (que estabelece
que a competéncia para o julgamento de uma acao, sera, via de reqgra,
apontada pelo lugar em que se consumou o delito). Desta forma,
consoante o disposto no Codigo de Processo Penal, na doutrina e
jurisprudéncia, sera possivel a prorrogacdo de competéncia?

Resolucao da situagdo-problema

Oart. 70do CPP buscaresolver situagcdes de conflito de competéncia
territorial, ou seja, quando a infragdo € cometida em territorio de duas
ou mais secdes judiciarias, 0s chamados crimes plurilocais. E o artigo
claramente disp&e que o local do crime € aquele em que se consumou
o delito, isto é, no lugar em que ocorreu o resultado.

Poréem, com intuito de facilitar a instrucao criminal e a coleta de
provas, a doutrina e a jurisprudéncia do STF e STJ, excepcionaram
a regra do art. 70 do CPP, afirmando que em situacdes de crime
contra a vida, sera aplicada a Teoria da Atividade, que determina que a
competéncia ¢ do local onde foi praticada a conduta delituosa. Assim,
NOS Casos em que o oObito da vitima ocorra em local diverso de onde
foram praticados 0s atos executorios, sera competente este ultimo.

Seguindo esse entendimento, no caso de Marilene, a comarca
de Contagem, local onde Zezé praticou a conduta delituosa, € o
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competente para processar e julgar a acao. O STF, em recente
julgado, ratificou essa possibilidade excepcional de deslocamento da
competéncia para foro diverso do local onde se deu a consumacgao
do delito (CPP, art. 70) (PRIMEIRA TURMA. RECURSO ORDINARIO
EM HABEAS CORPUS 116.200 RIO DE JANEIRO- RHC 116200/RJ, rel.
Min. Dias Toffoli julgado em 13/08/2013).

Faca valer a pena

1. De acordo com Lopes Jr., as regras sobre competéncia poderdo sofrer
alteracdes quando ocorrer a “conexao ou continéncia, verdadeiras causas
modificadoras da competéncia e que tém por fundamento a necessidade
de reunir os diversos delitos conexos ou os diferentes agentes num
mesmo processo, para julgamento simultaneo. Na conexdo, o interesse
é evidentemente probatorio, pois o vinculo estabelecido entre os delitos
decorre da sua estreita ligacdo” (2017, p. 293).

De acordo com o art. 76 do CPP, ocorrera conexao instrumental quando:

a) Duas ou mais infragcdes, houverem sido praticadas, ao mesmo tempo,
por varias pessoas reunidas;

b) Duas ou mais infragdes, houverem sido praticadas varias pessoas em
concurso, embora diverso o tempo e o lugar.

c) Duas ou mais infragdes, houverem sido praticadas varias pessoas,
umas contra as outras.

d) No mesmo caso, houverem sido umas praticadas para facilitar ou
ocultar as outras, ou para conseguir impunidade ou vantagem em
relacdo a qualquer delas.

e) A prova de uma infracdo ou de qualquer de suas circunstancias
elementares influir na prova de outra infracao.

2. Como se pode depreender da leitura do art. 69 do CPP, a competéncia
podera ser definida consoante o lugar da infracdo (I) ou pelo domicilio ou
residéncia do réu (Il). A regulamentagdo da competéncia de acordo com
o lugar da infragcdo foi estabelecida nos artigos 70 e 71 do CPP. O art. 71
aduz que a “competéncia sera, de regra, determinada pelo lugar em que
se consumar a infracao, ou, no caso de tentativa, pelo lugar em que for
praticado o ultimo ato de execucdo” (BRASIL, 1941).
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Quanto a competéncia territorial, é correto afirmar:

a)

As normas de competéncia previstas no Codigo de Processo Penal
brasileiro se aplicam mesmo em situacdes nas quais a infracdo é
praticada fora do territorio nacional.

O ordenamento brasileiro adotou somente a teoria da ubiquidade ao
definir que o local do crime é aquele onde se desenrolou a conduta e
também onde ocorreu a consumacao.

O ordenamento brasileiro adotou somente a teoria da atividade, que
estabelece ser o local da infracdo € aquele no qual foi praticada a
conduta criminosa pelo agente.

O Codigo de Processo Penal adotou a teoria do resultado, que dispde
ser o local da infracao aquele no qual ela se consumou ou, No caso de
tentativa, onde foi realizada a ultima conduta de execucao.

O Cddigo de Processo Penal adotou a teoria mista, sequndo o qual o
local da infracdo € o lugar onde foi realizado ou deveria ser realizado
o resultado da conduta delituosa.

3. Carmo em uma discussdo com sua esposa, Carmelita, se exaltou e
acabou assassinando-a com varios golpes de faca. Sem saber o que fazer,
despejou o corpo dentro do pogo de agua de seu vizinho, Odair. Na manha
seguinte ao crime, Odair descobriu os restos mortais de Carmelita em sua
propriedade e com medo de retaliacdo de Carmo, uma pessoa violenta,
e temendo ser condenado injustamente pela pratica do homicidio, ele
deliberadamente queima o corpo e enterra o que sobrou em seu quintal.

A respeito do caso acima, responda corretamente:

a)

O caso se refere a uma hipotese de conexao intersubjetiva por
concurso, No qual varias pessoas em concurso, praticam duas ou mais
infragcdes, embora diverso o tempo e o lugar.

O caso se refere a uma hipotese de conexao objetiva ou logica, no
qual varias pessoas praticam duas ou mais infracdes com objetivo de
facilitar ou ocultar as outras para conseguir impunidade.

Caso se refere a uma hipotese de continéncia, seqgundo art. 76, inciso
II, do CPP, em razao da pratica do homicidio e ocultagao de cadaver.
Apesar de ser hipdtese de continéncia, os processos nao serao julgados
concomitante em razao da separacdo obrigatoria, prevista no art. 79, CPP.
Apesar de ser hipotese de conexao, 0s processos serdo julgados
conforme o critério estabelecido pela distribuicao e nao pelo possivel
vinculo entre as infragcdes.
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Unidade 3

Das medidas cautelares
no processo penal

Convite ao estudo

Caro aluno, alcancamos agora a terceira unidade de
nosso Material didatico; que longo caminho ja percorremaos,
hein?! Adentraremos ainda mais no exame do processo penal
brasileiro, abordando temas como questdes prejudiciais,
medidas assecuratorias, medidas cautelares, as prisdes
processuais e, ao final, examinaremos os meios atraves dos
quais é possivel restabelecer a liberdade de um investigado/
réu preso temporariamente.

Em nosso estudo, temos a situacao de Toninho e Marcelo,
que abordaram Salvador num local ermo da cidade de Vitoria,
capitaldo Espirito Santo, e buscaram subtrair, mediante violéncia
€ grave ameaca, seus pertences. A vitima, por outro lado, estava
decidida a resistir ao assalto, eis que havia acabado de sacar
RS 1.250,00 do caixa eletrénico de um banco proximo para
comprar remedios em favor da sua esposa, que sofria de uma
doenca grave. Salvador lutava contra os dois homens quando,
em um determinado momento, os bandidos desferiram golpes
de faca contra o peito da vitima, o que reduziu por completo
Sua capacidade de defesa e facilitou a subtracao da quantia
pelos assaltantes, que empreenderam fuga com o dinheiro,
logo em seguida. Salvador foi encaminhado imediatamente
para o hospital, mas nao resistiu aos ferimentos, falecendo
dois dias depois do assalto. O corpo foi encaminhado, dessa
forma, para o IML com o objetivo de proceder ao Exame de
Corpo de Delito e, assim, apurar a causa mortis da vitima.

Enquanto isso, Toninho e Marcelo se encontraram com
um tal de sr. Rufino num bar localizado perto do bairro onde



ocorreu 0 assalto. Nessa oportunidade, os dois delinquentes
portavam os pertences da vitima e a arma empregada para o
assalto. Os dois estavam satisfeitos com a agdo criminosa, mas
mal sabiam que policiais ja estavam colhendo informacdes
para prendé-los.

Perante essa situagcdo, como se desenrolara o processo de
Toninho, Marcelo e Rufino? Vamos juntos resolver essa demanda?!



Secao 3.1

Questoes prejudiciais e medidas assecuratorias
Dialogo aberto

Caro aluno, tudo bem? Prosseguiremos nossa jornada de estudo
de Nocbdes de Processo Penal e, agora, direcionaremos nossa
atencao paraas questdes prejudiciais e medidas assecuratorias. Desta
forma, examinaremos as espécies de questdes prejudiciais e sua
previsdo legal, as excecdes, com suas especies de procedimentos,
bem como as suspeicdes, impedimentos e incompatibilidade. Por
fim, analisaremos as medidas assecuratorias e incidente de falsidade.
Estdo comigo? Entdo, vamos La!

Estdo lembrados de Toninho e Marcelo que subtrairam os
pertences de Salvador que acabou falecendo em decorréncia de
golpes de faca? Ele foi encaminhado para o hospital e, durante
O trajeto, os socorristas perguntaram para a vitima o que tinha
acontecido e ela teria afirmado que conseguiu identificar os dois
assaltantes, que eram vizinhos dela - tratava-se de Toninho e
Marcelo. Com base nessa informacao, a Policia conseguiu localizar
os envolvidos num bar proximo do local onde ocorreu o crime.
Toninho e Marcelo estavam portando objetos da vitima e a arma
do crime. Os dois também estavam acompanhados do sr. Rufino,
gue era um amigo proximo, mas nao tinha qualquer relagédo com
o latrocinio. Tendo encontrado os dois envolvidos, a Policia deu
ordem de prisdo em flagrante para os trés individuos, de acordo
com o art. 302, inciso IV do Codigo de Processo Penal.

A policia ainda ouviu algumas testemunhas, que alegaram
ter ouvido apenas gritos de assalto e socorro. Com o auto de
priséo em flagrante e com a abertura do inquérito policial, foram
indiciados Toninho, Marcelo e Rufino. O inquérito foi encaminhado
imediatamente ao juiz da Vara de Criminal da comarca de Vitoria
(ES), tendo sido distribuido ao juiz Nicolau que, coincidentemente,
era inimigo capital de Rufino. Chegou a hora de vocé analisar a
situacao, de verificar as provas, excecdes, e situacdes especificas
que podem influenciar No caso e na apuracao da verdade. Sera que
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esse juiz estd apto a julgar o processo? O que serd que pode ser
feito? Sera que toda essa situacao € compativel com os ideais de
justica? Como arguir parcialidade do juiz no processo/inquérito?

Nao pode faltar

Seguindoonosso Codigode Processo Penal, aposacompeténcia,
tema por nos ja estudado, sao apresentados os artigos referentes
as questdes e processos incidentes, iniciando pelas questdes
prejudiciais. As questdes prejudiciais sdo situacdes que surgem no
decorrer do processo e que demandam solucao antes da decisao
da acdo penal, de modo que o juiz desta, pode suspender O seu
curso, até que a questdo seja decidida em outra esfera que nao a
penal. Elas sao consideradas como prejudiciais justamente porgue
atuam como pressupostos para a continuidade da demanda penal
em curso, tendo, logo, vinculo direto com o crime. Segundo Aury
Lopes (2018), trata-se de questdao sobre a qual o juiz penal ndo
tem competéncia para apreciar, embora verificara a intensidade
da prejudicialidade sobre o julgamento penal, pelo que ele devera
analisar se se trata de suspender o tramite do processo-crime até a
resolucdo na esfera civel (ou mesmo tributaria e administrativa).

Assim, se sao questdes fora da jurisdicdo penal, quem devera
julgar tais prejudiciais? Na verdade, para se chegar a tal resposta
€ importante que facamos a distincdo entre questdes prejudiciais
facultativas e obrigatorias.

As questdes prejudiciais obrigatérias sao aquelas que nao
podem ser julgadas na esfera penal, ou seja, cabe ao juiz penal
somente analisar se tal questao € pertinente para a configuragao do
crime, e, se for, a acdo penal sera suspensa até a decisao do juizo
civel. O artigo 92 do CPP trata justamente dessa hipotese, vejamos:

Art. 92. Se a decisdo sobre a existéncia da infracdo
depender da solucdo de controvérsia, que o juiz repute
séria e fundada, sobre o estado civil das pessoas, o curso
da acdo penal ficara suspenso até que no juizo civel seja a
controvérsia dirimida por sentenca passada em julgado,
sem prejuizo, entretanto, da inquiricao das testemunhas e de
outras provas de natureza urgente. (BRASIL, 1941, grifo nosso)



Podemos citar como exemplo de questdo prejudicial obrigatoria
a existéncia de um casamento anterior, em uma acao penal de um
crime de bigamia (artigo 235 CP). Deste modo, para a configuragcdo
do crime de bigamia € imprescindivel que um dos codnjuges tenha
contraido prévio casamento. Como se sabe guem analisa a existéncia
ou validade deste estado civil das pessoas nao € a jurisdicao penal,
mas sim a civel (LOPES, JR., 2017). E importante ressaltar que aqui
a suspensdo € obrigatoria, pois a agao penal sO podera prosseguir
apos a decisdo da questdo prejudicial. Apesar disso, como disposto
no artigo 92 do CPP, o juiz penal podera continuar com a coleta
de provas, como a inquiricdo das testemunhas e outras provas que
considerar urgente. A prescricdo tambéem esta suspensa, consoante
artigo 116 do CP:

Art. 116 - Antes de passar em julgado a sentenca final, a

prescrigdo ndo corre:

I- enquanto ndo resolvida, em outro processo, questao
de que dependa o reconhecimento da existéncia do
crime. (BRASIL, 1940)

As questdes prejudiciais facultativas sdo aquelas de temas
gue nao tratam do estado civil das pessoas, mas que ainda sao de
competéncia do juizo civel, podendo o juiz suspender ou nNao a
acao penal em curso. Essas hipoteses estao no artigo 93 do CPP:

Art. 93. Se o reconhecimento da existéncia da infracdo penal
depender de decisdo sobre questdo diversa da prevista no
artigo anterior, da competéncia do juizo civel, e se neste houver
sido proposta acao para resolvé-la, o juiz criminal podera,
desde que essa questdo seja de dificil solugdo e ndo verse
sobre direito cuja prova a lei civil limite, suspender o curso do
processo, apos a inquiricdo das testemunhas e realizagao das
outras provas de natureza urgente. (BRASIL, 1941)

Com a leitura do artigo supra, percebe-se que € imprescindivel
gue haja uma acdo no juizo civel sobre a matéria analisada e que
‘essa questdo seja de dificil solucao e ndo verse sobre direito cuja
prova a lei civil limite” (BRASIL, 1941).



Jz| Exemplificando

De tal modo, suponhamos que esteja em curso uma acdo penal sobre
invasdo de propriedade, mas no juizo civel ha uma demanda sobre a
titularidade da propriedade.

Podera haver, no juizo penal, a suspensao do processo, até que o litigio
na esfera civel seja devidamente decidido.

Para que ocorra a suspensao, o juiz penal ira realizar a coleta das
provas testemunhais e outras de carater emergencial e determinara
O prazo da suspensao, que pode ser prorrogavel, caso a demora na
solucao ndo decorra de atos da parte. De tal modo, se ao final do prazo
0 juizo civel ndo tiver decidido, ele, juiz penal, fara prosseguir © processo,
retomando sua competéncia para resolver, de fato e de direito, toda a
matéria da acusacdo ou da defesa” (artigo 93, § 12 do CPP).

E se ele decidir por ndo suspender o processo? A acao penal
seguira seu curso, normalmente, podendo a parte, se sentir
prejudicada, impetrar habeas corpus, de modo a trancar a acdo “por
atipicidade do fato” (LOPES, Jr., 2017).

(tz” Assimile
E importante ressaltar que tanto nas questdes prejudiciais obrigatdrias
quanto nas facultativas, a suspensao do processo pode ser decretada

pelo juiz, ex officio, ou a requerimento das partes, conforme o disposto
no artigo 92.

Vamos memorizar? Ha dois requisitos para o reconhecimento
da questdo prejudicial facultativa prevista no art. 93 do CPP. E
necessario que exista previamente uma agao civel sobre uma
matéria que necessariamente prejudicara a analise da infracdo penal
e que tal situacao possa ser comprovada pelo respectivo processo.

As questdes prejudiciais previstas nos artigos 92 e 93 do CPP
sdo conhecidas como questdes prejudiciais heterogéneas, pois a
solug¢ao da demanda penal, em regra, depende de uma decisdo da
esfera civel (tributario e administrativo também para Aury Lopes).
Mas, € inegavel a existéncia das questdes prejudiciais homogéneas,
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que sao aquelas que dependem de uma decisao judicial prévia para
que a acgao penal em curso continue. A diferenca aqui, todavia, €
que a decisdo judicial a que nos referimos sera no ambito penal,
CcoOmo em um caso de excec¢ao da verdade em um delito de calunia,
ambas da esfera criminal (CAPEZ, 2017).

Aluno, apos examinarmos as questdes prejudiciais, suas
caracteristicas e previsao legal, € o momento de estudarmos as
excecdes. As excecdes se referem a formas de defesa do réu, mas
que nao se materializam pelo exame do meérito, ao contrario, elas
ocorrem de forma indireta, e serdo decididas em apartado.

Elas podem ser classificadas em: excec¢des dilatorias e
excecdes peremptorias.

As excegdes dilatorias sdo defesas que nao culminardo na
extingao do processo, elas somente implicardo na prorrogacao do
seu curso. Dentre essa classificacao, podemos incluir a suspeicao
(que também podemos incluir o impedimento), a ilegitimidade das
partes e a incompeténcia.

Jad as excecdes peremptorias sdo aquelas que, quando
admitidas, acarretardo na extingdo da acdo penal, como a coisa
julgada e a litispendéncia.

As excecdes se assemelham as questdes prejudiciais eis que
ambas devem ser analisadas antes do julgamento do meérito da
acao penal em curso. Elas sdo, desta forma, "questdes juridicas
CUja analise precedente ao meérito se impde ao juiz do feito, com
O objetivo de decidir sobre a auséncia, ou nao, de pressupostos
processuais e condicdes da acdo” (MARCAO, 2017, p. 368).

De acordo com o artigo 95 do CPP (BRASIL, 1941):

Art. 95. Poderdo ser opostas as excecdes de: , ,
|- suspeigao;

II- incompeténcia de juizo;

Ill- litispendéncia;

IV- ilegitimidade de parte;

V- coisa julgada;

Salvo as excecdes de suspeicao, todas as demais previstas no
artigo 95 do CPP podem ser opostas de forma oral ou por escrito;



podem ser reconhecidas de oficio pelo juiz, e, via de regra, nao
suspendem o processo, correndo em autos apartados. Elas tambem
devem ser apresentadas conforme o prazo de defesa do reu,
consoante artigo 396-A, §1° do CPP.

A excecgao de suspeicdo, de acordo com artigo 96 do CPP,
‘precedera a qualquer outra, salvo quando fundada em motivo
superveniente” (BRASIL, 1941). Podemos perceber, entdo, que o
Cadigo ressaltou a relevancia da suspeicao, ao dispor que ela sera
decidida primeiramente, em detrimento das demais. E considerada
uma excegao ratione materiae e esta regulamentada nos artigos 96
a 107 do CPP.

As situacdes de impedimento sdo aquelas que podem afetar
a imparcialidade da Justica, em confronto com o principio do

juiz imparcial.

|’_'|9 Pesquise mais

As hipoteses de suspei¢cao estdo estabelecidas no artigo 254 até
256 do CPP (BRASIL, 1941). Ndo deixe de os ler e estuda-los na
doutrina especializadal

PACELLI, Eugénio. Curso de Processo Penal. 21. ed., rev. atual. e ampl.
S3o Paulo: Atlas, 2017. p. 304-307.

A suspeicao pode ser arguida de oficio pelo juiz, que devera
realiza-la por escrito, fundamentando-a, e, posteriormente, devera
enviar o processo ao juiz substituto, intimando as partes (artigo 97 do
CPP). Ela também pode ser oposta pelas partes, incluindo o membro
do Ministério Publico, sendo feita por meio de peticao assinada pela
parte que a apresentou, ou por seu procurador, juntamente com
as provas documentais e o rol de testemunhas, se houver (artigo
98 do CPP). Caso o juiz ndo reconheca a suspeicao, ele devera
dar sua resposta em trés dias, autuando a suspeicao em apartado,
instruindo-a com provas documentais e/ou arrolar testemunhas,
para depois enviar 0s autos para serem julgados pelo ¢rgdo ou juiz
competente no prazo de vinte e quatro horas.

Como a excegao se processa em autos apartados, em regra, ©
processo penal principal continuara seu curso. De tal modo, para



evitar prejuizo, a parte que arguiu a excecao de suspeicao podera
pleitear a suspensdo dos autos principais até a decisdo da suspeicao
(artigo 102 do CPP). Caso a suspeicao seja julgada procedente sera
declarada a nulidade do processo, “pagando o juiz as custas, no caso
de erro inescusavel’, porém, caso, seja ‘rejeitada, evidenciando-se a
malicia do excipiente, a este sera imposta a multa” (artigo 101 do
CPP). Observa-se, caro aluno, que excipiente é a parte que opde a
suspeicao e excepto € o juiz que foi objeto da excegao.

@ Reflita

Quando mencionamos excec¢ao de suspeicdo, logo se pensa no juiz.
Mas, sera possivel a arguicao de suspeicdo em face do promotor, ou
qualquer outra pessoa gque tenha interferéncia no processo, como 0s
serventuarios da Justica?

Porém, se o juiz reconhecer a suspeicao, devera suspender o
processo, declarar suspeito e enviar os autos, ja instruido com a
peticdo do excipiente e seus documentos, para O juiz substituto
(artigo 99 do CPP).

‘tz" Assimile

De acordo com o artigo 107 do CPP: "ndo se podera opor suspeicao as
autoridades policiais nos atos do inquérito, mas deverao elas declarar-

se suspeitas, quando ocorrer motivo legal” (BRASIL, 1941).

Em se tratando de suspei¢do de integrantes dos tribunais, ela se
processara conforme o previsto nos regimentos internos de cada
um (PACELLI, 2017).

Aluno, vamos agora estudar as demais excecdes? A excecdo
de incompeténcia ¢ aquela relacionada com a competéncia, que
estudamos na unidade anterior. Esta lembrado da competéncia
absoluta e a relativa? Entao, excecdo de incompeténcia, em uma
linha logica, s podera ser arguida em face da competéncia relativa,
isto e, a competéncia territorial. Ela podera ser arguida pelo réu,
Nno momento de apresentar sua resposta, sob pena de preclusao se
nao o fizer. Aincompeténcia relativa tambem pode ser reconhecida



de oficio pelo juiz, a qualquer tempo, conforme podemos concluir
com analise do art. 109 do CPP:

' ' Art. 109. Se em qualquer fase do processo o juiz reconhecer
motivo que o torne incompetente, declara-lo-a nos autos,
haja ou ndo alegacdo da parte, prosseguindo-se na forma

do artigo anterior. (BRASIL, 1941)

Em caso de incompeténcia absoluta, em razdo da sua tutela pela
Constituicao Federal, podera ser arguida pelas partes a qualquer
tempo, e resultara na anulacdo do processo.

Quanto a excecdo, ainda temos que mencionar a excegao de
litispendéncia, que ocorre quando um mesmo réu € processado
em dois autos distintos pela mesma conduta delituosa, ou seja, ao
réu sao imputadas duas acusacdes, sobre o mesmo fato e conduta,
mas em processos distintos. Desta forma, fundado no principio do
non bis in idem, um dos processos devera ser extinto, ndo havendo
que se falar em suspensao do processo. Por fim, € importante nao
esquecermos da excegao de coisa julgada, que nada mais € do que
uma excecao peremptoria que € arguida quando o acusado ja tiver
sido condenado pelo mesmo fato em questdo. De acordo com o
art. 110, § 2° do CPP, "a excecao de coisa julgada somente podera
ser oposta em relacdo ao fato principal, que tiver sido objeto da
sentenca” (BRASIL, 1941). Assim, na verdade, ela implica na existéncia
de uma sentenca penal condenatoria, transitada em julgado, quanto
30 fato principal que foi tema da segunda a¢ao penal.

E|9 Pesquise mais

Aluno, a coisa julgada tem algumas excecdes em nosso
ordenamento. Uma delas e justamente a revisao criminal, prevista
em nossa Carta Magna. Para saber mais, sugerimos a leitura dos
artigos 621 e ss do CPP.

OQutra excecdo ocorre quando, por um erro do Poder Judiciario, o
reu € condenando por duas vezes em dois processos distintos pelos
mesmos fatos. Neste caso, prevalecera a condenagcdao com a pena
mais baixa. Percebeu o que ha de comum nessas duas hipoteses? Para }
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4 saber mais sobe esse posicionamento e o principio que o fundamenta,
pesquise na jurisprudéncia.

STJ. 62 Turma. HC 281.101-SP, Rel. Min. Sebastido Reis Junior, julgado
em 03/10/2017. Disponivel em: <http://www stjjus.br/docs_internet/
informativos/PDF/Inf0616.pdf>. Acesso em: 9 jul. 2018.

Aluno, quando mencionamos medidas assecuratdrias estamos
nos referindo a diligéncias tomadas de forma a assegurar que a
vitima receba um ressarcimento pelo dano sofrido, de modo que
ao longo do curso do processo a vitima nao saia prejudicada. Tais
medidas podem ser: arresto, hipoteca legal e sequestro. Elas sdo
provisorias e instrumentais, pois elas tém um tempo limitado de
duracao e visam garantir uma medida a ser tomada posteriormente.

O sequestro se configura como a entrega a um terceiro do bem
em litigio, de modo que esse terceiro sera uma especie de depositario,
que aqui chamamos de sequestrario. De acordo com art. 125 do CPP,
‘cabera o sequestro dos bens imoveis, adquiridos pelo indiciado com os
proventos da infracdo, ainda que ja tenham sido transferidos a terceiro”
(BRASIL, 2017). Para que se decrete tal medida, € suficiente que haja
indicios "veementes da proveniéncia ilicita dos bens” (art. 126 do CPP).

"3” Assimile
Fundamentos cautelares do sequestro, art. 126 do CPP (BRASIL, 1941):
» Existéncia do crime
» Indicios de origem ilicita dos bens

» Fundamento implicito: perigo da demora, art. 131, inc. | do CPP

Por outro lado, a hipoteca legal € uma medida que sera aplicada
a um bem imovel do acusado, para que este bem atue como uma
garantia real de ressarcimento ao ofendido, bem como assegurara
0 pagamento de multas e custas legais. Ela pode ser requerida em
qualguer fase do processo, mas desde que existam ‘indicios da
autoria e a certeza da infracdo” (artigo 134 do CPP).



Por fim, o arresto pode recair sobre bens moveis que possuam
uma origem licita, conforme desprendemos do artigo 137 do CPP:

" Art. 137. Se o responsavel ndo possuir bens iméveis ou
os possuir de valor insuficiente, poderdao ser arrestados

bens mdveis suscetiveis de penhora, nos termos em que é
facultada a hipoteca legal dos imoveis.
§ 1°. Se esses bens forem coisas fungiveis e facilmente
deterioraveis, proceder-se-a na forma do § 5° do art. 120.
§ 2°. Das rendas dos bens moéveis poderdo ser fornecidos
recursos arbitrados pelo juiz, para a manutencdo do
indiciado e de sua familia. (BRASIL, 1941)

Logo, o arresto pode recair sobre bens moveis passiveis de
penhora, excluindo todos agueles que se encontram no rol dos
absolutamente impenhoraveis, e s6 ocorrera quando o individuo
responsavel Ndo possuir bens imoveis ou ndo puder acontecer a
hipoteca legal. Na realidade, existem duas modalidades de arresto:
a primeira, gue analisamos acima, se trata de uma medida para
assegurar uma futura satisfacdo da responsabilidade civil, enquanto
gue a segunda modalidade de arresto se refere a bens imoveis e
se configura como uma medida de preparacdo para a hipoteca de
bens imoveis, conforme o disposto no art. 136 do CPP, que dispde
que devera ocorrer a inscricao da hipoteca no prazo de 15 dias apos
a decretacdo do arresto, sob o risco de tal medida ser revogada.

Aluno, antes de finalizarmos nosso estudo, € imprescindivel que
abordemos o incidente de falsidade. Ja ouviram falar nessa expressao?

Esse incidente se materializa quando ha duvidas sobre a
veracidade de um documento apresentado em juizo, ou seja, ha
uma suspeita de falsidade em relacdo a ele. Neste caso, arguiu-
se esse incidente para que ocorra uma investigacao quanto a
sua autenticidade, que pode ser tanto material quanto ideologica
(BONFIM, 2016). De acordo com o CPP:

" Art. 145. Arguida, por escrito, a falsidade de documento
constante dos autos, o juiz observara o seguinte processo: ['
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I- mandara autuar em apartado a impugnagcdao, e em
seguida ouvira a parte contraria, que, no prazo de 48
horas, oferecera resposta;

II- assinara o prazo de 3 dias, sucessivamente, a cada uma
das partes, para prova de suas alegacgdes;

IlI- conclusos os autos, podera ordenar as diligéncias que
entender necessarias;

IV- se reconhecida a falsidade por decisdao irrecorrivel,
mandara desentranhar o documento e remeté-lo, com
os autos do processo incidente, ao Ministério Publico.
(BRASIL, 1941)

O incidente pode ser suscitado por qualquer uma das partes
envolvidas, pelo Ministério Publico e até de oficio pelo julgador,
podendo ser arguida em qualquer fase do processo. Se for feita
por procurador, € imprescindivel que ele possua poderes especiais,
seqgundo art. 147 do CPP. Todavia, devemos atentar que se acolhido
O incidente, seus efeitos somente se estendem ao documento
em questdo. Portanto, o incidente de falsidade ndo € o objeto do
processo, como a falsidade ideoldgica ou falsidade material, mas
sim a insercao de uma prova falsa em uma investigacao. Nao ha
previsdo de suspensdo e a decisdo sobre esse incidente nao gera
transito em julgado material.

ﬂ9 Pesquise mais

Nao deixe de pesquisar sobre o incidente de insanidade mental do
acusado, que € aquele suscitado quando ha duvidas sobre a saude
mental do réu. Esse tema esta disposto nos artigos 149 a 154 do CPP.

PACELLI, Eugénio. Curso de Processo Penal. 21. ed,, rev. atual. e ampl.
Sdo Paulo: Atlas, 2017. p. 329-331.

MARCAO, Renato. Curso de Processo Penal. 3. ed. S50 Paulo: Saraiva,
2017, p. 430-436.

Aluno, chegamos ao final de nosso estudo. Espero que tenha
compreendido todos esses institutos do processo penal. Nos vemos
na proxima segao. Ate 13!
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Sem medo de errar

Toninho, Marcelo e Rufino foram presos em flagrante pela
autoridade policial depois que foram localizados juntos com
pertences da vitima e a arma utilizada para feri-la. Os trés foram
encaminhados para a delegacia e prestaram declaracdes para a
autoridade policial. O inquérito foi encaminhado para o juiz da vara
criminal de Vitoria (ES) que coincidentemente era inimigo capital de
Rufino. Sera que essa situacao atrapalha o exercicio jurisdicional?

Para resolucao da situacdo de Toninho, Marcelo e Rufino e o
imbroglio com o juiz inimigo deste uUltimo, sera necessario arguir
uma excecdo de suspeicdo, conforme o disposto no art. 254 do CPP
que dispde "0 juiz dar-se-a por suspeito, e, se nao o fizer, podera ser
recusado por qualguer das partes: | - se for amigo intimo ou inimigo
capital de qualquer deles” (BRASIL, 1941).

Desta forma, ele nao sera apto para julgar o processo, devendo,
se ndo suscitar de oficio essa excecao, receber a peticao assinada
pela parte que a apresentou, ou por seu procurador, juntamente
com as provas documentais e o rol de testemunhas, se houver.

Assim, caso ele ndo reconheca a suspeicao, devera dar
sua resposta em trés dias, autuando a suspeicao em apartado,
instruindo-a com provas documentais e/ou arrolar testemunhas,
para depois enviar 0s autos para serem julgados pelo 6rgao ou juiz
competente no prazo de vinte e quatro horas.

Todavia, se esse juiz reconhecer a suspeicao, ele devera
suspender o processo, se declarar suspeito e enviar os autos, ja
instruido com a peticao do excipiente e seus documentos, para o
juiz substituto (art. 99 do CPP).

As partes, mas sobretudo Rufino, poderdo, para evitar prejuizo,
pleitear a suspensdo dos autos principal até a decisdo da suspeicao
(art. 102 do CPP).

Caso a suspeicdo seja julgada procedente sera declarada a
nulidade do processo, "pagando O juiz as custas, No caso de erro
inescusavel’, porém, caso, seja ‘rejeitada, evidenciando-se a malicia
do excipiente, a este sera imposta a multa” (art. 101 do CPP).
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Avancando na pratica

Pode isso, Arnaldo?

Descricao da situagao-problema

Ricardo foi um estudante frustrado; tentou por varios anos
ser aprovado em um vestibular de medicina, mas nunca obteve
éxito. Depois de varias tentativas fracassadas, ele comecou
a clinicar clandestinamente em um municipio relativamente
perto de sua cidade natal. Contudo, apos alguns anos ele foi
denunciado, processado e condenado pela pratica do exercicio
ilegal da medicina, com pena total de 2 anos. Todavia, por um
erro no Ministério Publico, seis meses apoOs sua condenacao, ele
foi denunciado outra vez pelo mesmo fato e mesma conduta. O
processo seguiu seu curso e ele foi condenado a uma pena de 1
ano e 8 meses. Com a chegada de um novo promotor na comarca,
ele descobriu O erro e apurou que ambas sentencas ja haviam
transitado em julgado. Desta forma, como que 0 novo promotor
podera resolver essa situacdo? Qual processo devera ser anulado?
O primeiro? Ou o mais benéfico ao réu?

Resoluc¢do da situagdo-problema

O caso de Ricardo ainda ndo possui uma jurisprudéncia
uniformizada pelos tribunais superiores. Contudo, em uma decisao
do STJ, o tribunal entendeu que em situagcdes nas quais existam duas
condenagdes do mesmo reu pela mesma conduta delituosa e, em
ambos Os processos as sentencas ja tenham transitado em julgado,
a sentenca mais favoravel ao réu devera ser mantida, respeitando o
principio do favor libertatis.

Logo, em tese, o promotor devera agir no sentido de pleitear a
nulidade do processo crime que impds a pena mMmais severa e sera
esta anulada, ja que possui uma pena mais alta, e sera mantido o
segundo processo que o condenou a uma pena de 1 ano e 8 meses
de prisao.
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Em resumo, diante do transito em julgado de duas sentencgas
condenatorias contra o0 mesmo condenado, por fatos idénticos,
deve prevalecer a condenacdo mais favoravel ao réeu. Ndo importa
qual processo tenha iniciado antes ou em qual deles tenha ocorrido
primeiro o transito em julgado. O que ira prevalecer € a condenacao
que foi mais favoravel ao réu. STJ. 62 Turma. HC 281.101-SP, Rel.
Min. Sebastido Reis Junior, julgado em 03/10/2017.

Faca valer a pena

1. Jayme, conhecido como labios de mel, estd sendo investigado em
Belo Horizonte (MG) pelo crime de bigamia. Segundo os autos, antes
de se casar com Glaucia, em 2017, ele j& havia se casado com Erica, na
cidade de Guaxupé (MG), em meados de 2006. Contudo, Jayme alega que
o casamento era nulo, porque Erica tinha 13 anos quando celebraram o
matrimonio e ele desconhecia essa situacao.

Para que o processo penal de Jayme se conclua sera necessario o
julgamento de uma:

a) Excecdo de suspeicdo.

b) Excecdo de incompeténcia.

c) Questdo prejudicial facultativa.
d) Questdo prejudicial obrigatoria.
e) Questdo prejudicial homogénea.
2.

' ' [...] O Direito Processual Penal brasileiro ndo pode mais ser
aplicado com base na estrutura do ainda vigente Cédigo de
Processo Penal parece nao haver duvidas. A Constituigdo
da Republica, de hd muito, langou novas luzes sobre a
matéria. (...) nesse quadro, os principios fundamentais do
processo nao podem afastar-se de tal missao. Principios,
entdo, que se apresentam como normas fundantes do
sistema processual, sem os quais ndo se cumpriria a tarefa
de protecao aos direitos fundamentais. O Direito Processual
Penal, portanto, &, essencialmente, um Direito de fundo
constitucional. Mas, embora seja possivel visualizar os }
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principios constitucionais como verdadeiras garantias
fundamentais dos individuos, seja em face do Estado,
seja em face de si mesmos, deve-se assinalar, a0 menos
como referéncia distintiva em relacdo as regras juridicas,
uma certa amplitude de suas vinculagdes normativas.
E isso ocorre pela maior abstragdo de seus comandos,
o que torna necessario o estabelecimento de critérios
minimamente seguros que possam resolver possiveis e
inevitaveis conflitos entre direitos fundamentais. E ndo ha
como negar: em tema de Direito e de Direito Processual
Penal, a realizacdo de um direito individual nem sempre
se faz sem o tangenciamento de direito alheio. (PACELLI,
2017, p. 37)

De acordo com os principios que regem o processo penal brasileiro, a
excegao de suspeicao busca observar qual principio?

a) Da publicidade.

b) Da indivisibilidade.

c) Do ne bisinidem.

d) Da Inércia Jurisdicional.
e) Do juiz imparcial.

3. As excecdes s§o maneiras pelos quais o réu pode se defender em um
processo, mas que se processam de forma separada, em apartado dos
autos principais, de modo que ndo ha um exame de meérito e que podem
ser dilatorias, somente implicando na prorrogagao do curso da acao penal,
ou peremptorias, que, caso forem admitidas, resultardo na extingcdo do
processo penal.

Em um processo penal no qual poderdo ser arguidas mais de uma excegao,
qual sera a ordem de arguicdo?

a) incompeténcia;
b) de coisa julgada;
c) impedimento;
d) litispendéncia;
e) suspeicdo.
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Secao 3.2

Das medidas cautelares pessoais
Dialogo aberto

Caro aluno, depois de aprendermaos as principais no¢cdes sobre
questdes prejudiciais, excecdes, suspeicao e medidas assecuratorias,
passaremos agora ao estudo das medidas cautelares pessoais.
Focaremos, entdo, no estudo de suas espeécies, previsao legal e
finalidade, bem como analisaremos as medidas diversas da prisao e,
por fim, na proxima secao abordaremos as espécies prisao cautelar.

Muitos podem estranhar a disposicao desse material que preferiu,
ao contrario de todos os outros manuais, iniciar pelas medidas
cautelares diversas da priséo. A justificativa € simples; ja aceitamos
O sistema acusatorio como modelo orientador do processo penal
brasileiro, mas ainda sentimos dificuldade para nos habituar com
ele. Trata-se de um habito ou vicio de pensamento que prefere
explorar as prisdes em primeiro lugar para, em seguida, tratar como
residuais (ou seja, diante da impossibilidade da privacao da liberdade)
as medidas cautelares diversas da prisao. Contudo, a logica deve ser
justamente inversa. Isso porque, a prisao processual, assim como a
propria pena definitiva devem ambas ser pautadas pelo principio da
ultima ratio. Dessa forma, diante da insuficiéncia ou incapacidade
das medidas cautelares para cumprirem com os fins propostos,
deve-se analisar a necessidade e aptidao das prisdes cautelares.
Esse erro deve-se a propria legislacdo que tambem trabalha com as
prisbes em flagrante e preventiva para depois descrever as demais
medidas cautelares. Entretanto, um erro ndo justifica outro.

Para nos contextualizarmos com o tema continuaremos com o
caso do Toninho, Marcelo e Rufino, que ja comegamaos a examinar
anteriormente. Durante a fase do inquérito, apos a decretacdo de
prisao em flagrante de Toninho e Marcelo, Rufino, que estava com
eles, também foi detido. Na audiéncia de custodia a que todos foram
submetidos, o promotor responsavel pelo caso afirmou que o crime
era demasiadamente grave e exigia a manutencao da privagcao da
liberdade para dar satisfacdo a sociedade que acompanhava as
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investigacdes e exigia do poder judiciario uma resposta contundente
a este e a outros crimes praticados na regido. Alternativamente pedia
a liberdade provisoria com fiangca em valores realmente elevados.
O juiz Nicolau reconheceu, ja na propria audiéncia de custodia, a
suspeicao para julgar o caso, redistribuindo o inquérito para outro
magistrado. O juiz Mariosvaldo dos Santos analisou o flagrante e
reconheceu a legalidade do ato. Depois disso, © mesmo magistrado
passou a analisar a defesa do Sr. Rufino que requisitou a liberdade do
mesmo suspeito. Nesta peca 0 advogado informou e comprovou
ao magqistrado endereco certo, trabalho licito e bons antecedentes
do cliente. Aléem disso, reiterou que tanto Toninho gquanto Marcelo
excluiam a participacao de Rufino para a pratica do crime.

Diante disso, vocé devera redigir uma decisao garantindo a
liberdade provisoria somente deste envolvido. Nesta mesma decisao,
contudo, vocé devera impor as medidas cautelares que julgar serem
suficientes para cumprir com os proprios fins. Essa € a orientagao
do juiz Mariosvaldo gue vocé, sob a condicao de assessor, devera
seguir, combinado? Deve-se se atentar apenas aos dados contidos
nessa historia? Qual medida poderia ser imposta? Existe alguma
proibida para este crime? Sera que o julgador pode impor qualquer
medida ou apenas aquelas previstas em lei para este caso?

Leia 0 nosso material e nao deixe de solucionar a situacao juridica
de Rufino! Vamos La!

Nao pode faltar

Caro estudante, preparado para continuar essa jornada pelo
processo penal brasileiro? Nosso estudo dessa matéria tdo
importante se iniciarad agora pelo exame das medidas cautelares.

As medidas cautelares sofreram uma alteragdo significativa no
ordenamento juridico brasileiro em razdo da promulgagado da Leli
12.403/2011 que procedeu a inumeras alteracdes quanto a liberdade
provisoria, bem como a alguns aspectos das prisdes, e, quanto a
inclusdo de novas medidas contracautelares. Essas ultimas, que apos
o advento da Lei 12.403/2011 foram incluidas para o capitulo de
medidas cautelares pessoais/subjetivas, se referem a providéncias
adotadas ao longo do inquérito ou da agao penal para garantir a
conveniéncia da instrucao criminal, assegurar a sua eficacia da lei
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penal antes da sentenca e reforcar o principio da prisdo como a
ultima ratio do direito penal.

! Atencao

Antes da referida lei, sO se permitia no ordenamento juridico brasileiro,
em relacdo ao sistema cautelar, diligéncias como a liberdade
provisoria e a prisdao cautelar. Dessa forma, como se trata da seara
penal, toda medida que possa afetar a liberdade e/ou qualquer outro
direito fundamental do réu deverd ser fundamentada no principio da
‘legalidade e da tipicidade dos atos processuais’, ndo podendo o juiz
adotar providéncias que nao estejam previstas em lei (LOPES, Jr., 2017,
p. 584 ).

Nesse sentido o legislador dispds basicamente de dois grupos
de medidas cautelares: das prisbes processuais e das demais
medidas ndo privativas de liberdade. Tais medidas devem se revestir
de quatro principais caracteristicas: provisoriedade, revogabilidade,
substitutividade e excepcionalidade. Logo, elas sao provisorias pois Nao
tém natureza e nem tampouco finalidade de sancao penal. Podem
ser revogadas, eis que servem para garantir a efetividade/utilidade
do inquérito ou acao penal e, se O juizo perceber que N3O s30 Mais
necessarias, elas devem ser imediatamente retiradas. Sao substitutivas,
pois, sequndo o art. 282, § 5° do CPP, "o juiz podera revogar a medida
cautelar ou substitui-la quando verificar a falta de motivo para que
subsista, bem como voltar a decreta-la, se sobrevierem razdes que
a justifiquem” (BRASIL, 1941). E, por fim, as medidas cautelares sdo
excepcionais porgue ndo sao uma forma de antecipacao da pena,
Nnao houve ainda sequer uma sentenca, elas so sao aplicadas quando
ha uma iminente necessidade, Ndo sendo a regra no processo penal.
De tal modo, deverao ser excepcionais porque devem estar sempre
aliadas a presuncao de inocéncia, principio basilar de nosso sistema,
bem como por essa razao so podem ser decretadas em ultimo caso,
Oou em casos de gravidade inegavel.

&z” Assimile

As medidas cautelares ndo se configuram como uma antecipagdo ['
da condenacao, pois para que uma pessoa seja considerada culpada
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4 e cumpra efetivamente sua pena ela deverd ter uma sentenca
condenatoria transitada em julgado, conforme art. 5°, inciso LVII, da
CF/1988:

Art. 5°. Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo ,,
de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e

aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade
do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranga
e a propriedade, nos termos seguintes:

LVII - ninguém sera considerado culpado
até o transito em julgado de sentenca penal
condenatéria. (BRASIL, 1988, grifo nosso)

Alem das medidas cautelares pessoais, objeto do nosso presente
estudo, ha ainda no ordenamento as medidas assecuratorias (também
denominadas medidas cautelares reais), j& estudadas em nosso
material, que sao aquelas que irdo ser aplicadas sobre o patrimonio
do acusado.

As medidas cautelares devem atender impreterivelmente a dois
requisitos no processo penal: fumus comissi delict, periculum in mora
(ou periculum in libertatis). Enquanto o primeiro requisito refere-se a
avaliacao da oportunidade e viabilidade da adocdo da medida devido
aos indicios de autoria e materialidade presentes nos autos, o periculum
in mora (ou periculum in libertatis) consiste em demonstrar a real
necessidade de aplicabilidade da medida restritiva de liberdade para
garantir a tutela penal, ou seja, demonstrar o risco iminente de algum
prejuizo que resultara da ndo adoc¢ao da providéncia. I1sso normalmente
€ comprovado com a informacao do endereco domiciliar, bem como
de trabalho licito que reduzem o risco de fuga. Quanto ao perigo
de reiteracao de conduta, embora possamos discutir a violagao do
estado de inocéncia com essa presuncao de reiteracdo, admite-se a
comprovacao de primariedade do acusado.

‘tz” Assimile

Conforme o Codigo de Processo Penal, as medidas cautelares
devem considerar:
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A necessidade para aplicacdo da lei penal; ou
e Paraainvestigacao;
e Instrucdo criminal; ou

e Em casos expressamente previstos, para evitar a pratica de
infracdes penais. (Art. 282, inciso |, CPP).

Elas também devem ser adequadas a ‘gravidade do crime,
circunstancias do fato e condicdes pessoais do indiciado ou acusado.”
(Art. 282, inciso II, CPP).

A decretacao das medidas cautelares pode ser feita pelo juiz, ex
officio ou por requerimento das partes, durante a agdo penal, bem
como ao longo da investigagcdo criminal, deve ser requerida pelo
Ministério Publico ou por representacdo da autoridade policial (art.
282, § 2° do CPP).

oéb Reflita

Sera possivel que o juiz, no curso da investigacdo criminal, decrete
uma medida cautelar de oficio em relacao a investigados contra quem
nao pese ainda qualguer medida restritiva ou ndo de liberdade?

As medidas cautelares diversas da prisao estao dispostas nos
artigos 319 e 320 do CPP (BRASIL, 1941). Vamos a elas!

Figura 3.1 | Medidas cautelares previstas no art. 319 do CPP (BRASIL, 1941)

Art. 319. S&o medidas cautelares diversas
da prisao:

|- comparecimento periddico em juizo, No
prazo e nas condicoes fixadas pelo juiz, para
informar e justificar atividades; P
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ll-proibicdo de acesso ou frequéncia
a determinados lugares quando, por
circunstancias relacionadas ao fato, deva o
indiciado ou acusado permanecer distante
desses locais para evitar o risco de
novas infracoes;

lll-proibicao de manter contato com pessoa
determinada quando, por circunstancias
relacionadas ao fato, deva o indiciado ou
acusado dela permanecer distante;

IV-proibicao de ausentar-se da Comarca
quando a permanéncia seja conveniente ou
necessaria para a investigacao ou instrucao;

V-recolhimento domiciliar no periodo
noturno e nos dias de folga quando o
investigado ou acusado tenha residéncia e
trabalho fixos;

VI-suspensao do exercicio de func¢ado publica
ou de atividade de natureza econdmica ou
financeira quando houver justo receio de sua
utilizacdo para a pratica de infracdes penais;

Vll-internagdo provisoria do acusado nas
hipoteses de crimes praticados com violéncia
Ou grave ameaca, quando os peritos
concluirem ser inimputavel ou semi-imputavel
(art. 26 do Codigo Penal) e houver risco
de reiteracao;



4 Vlll-fianga, nas infragdes que a admitem,

para assegurar 0 comparecimento a atos
do processo, evitar a obstrugao do seu
andamento ou em caso de resisténcia
injustificada a ordem judicial;

IX-monitoracao eletronica.

Fonte: adaptada de Codigo de Processo Penal (BRASIL, 1940).

Além desse rol previsto no art. 319, naoc podemos Nos esquecer que
o dispositivo sequinte ainda incluiu uma nova forma de medida cautelar
que antes era aplicada, poréem sem o devido respaldo legal. Trata-se da
proibicao de sair do pais com a subsequente apreensao do passaporte.
De acordo com Lopes (2017), em boa hora veio essa inclusao, ja que
as medidas cautelares, que atinjam em maior ou menor intensidade,
a liberdade dos investigados/acusados devem obedecer ao principio
da legalidade. Segundo o mesmo autor, isso se deve ao fato de que
No processo penal Ndo existe o poder geral de cautela, instrumento
tipico do processo civil, por meio do qual se concede ao magistrado a
analise sobre as medidas mais apropriadas para o caso concreto, sendo
estas tipicas ou atipicas. Nas ciéncias penais € preciso sempre atentar
ao fato de que esse ramo do direito limita o poder punitivo estatal e o
faz através da legalidade restrita e da tipicidade processual, conforme
adverte Rodrigo Capez (2017). Por essa razao ha autores que defendem
a impossibilidade de criacao de medidas cautelares pelo juiz, caso Nndo
encontre solucao correspondente do Caodigo.

@ Reflita

Qual dos dois modelos deveria preponderar no processo penal: o poder
geral de cautela (respaldado por uma logica pragmatica) ou o principio
da legalidade restrita (que se sustenta por uma racionalidade axiologica)?

As medidas cautelares deverdo, logicamente, ser objeto do
contraditorio e ampla defesa, sem prejuizo do disposto em sede
constitucional, no art. 52, inciso LV da CF/88. E tanto é assim que o
proprio Codigo de Processo Penal inseriu, em seu art. 282, § 3°, que:
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Ressalvados os casos de urgéncia ou de perigo de ineficacia , ,
da medida, o juiz, ao receber o pedido de medida cautelar,
determinara a intimacdo da parte contraria, acompanhada

de coépia do requerimento e das pecgas necessarias,
permanecendo os autos em juizo. (BRASIL, 1941)

Sera possivel, entdo, alguma situacdo que se excepcione a essa
regra? Caro aluno, a regra do art. 282, § 3° do CPP, podera sofrer
uma excegao caso se comprove a urgéncia da decretacao ou haja
um perigo de que a medida a ser adotada seja inutil ante a demora
em sua concessao. Isto €, a demora ocorra por causa da intimacao
da parte contraria.

v=| Exemplificando

Imagine uma situagdo no qual a Policia Federal esteja investigando
alguns individuos suspeitos de envolvimento com lavagem de dinheiro.
Porém, com uma escuta telefobnica, os agentes descobriram que o
suspeito de ser o cabeca da quadrilha estava se preparando para fugir
do pais. De certo que, ao se requerer ao juiz que decrete a sua prisao
preventiva, ndo sera possivel esperar que O suspeito apresente sua
defesa para somente apos isso, ocorrer sua detengdo.

A medida tomada sera cautelar, evitando-se que mal maior aconteca
(fuga do suspeito e chefe da quadrilha) e que poderia inviabilizar toda
a investigagao criminal.

As medidas cautelares tambeém podem ser revogadas, ou mesmo
substituidas, quando o julgador certificar que nao existe mais razao
para que ela subsista. Porém, da mesma forma, ele podera decreta-
la novamente se comprovar que ‘sobrevieram” novos motivos (art.
282, § 5°do CPP).

Todavia, aluno, € importante ressaltar que quando o CPP dispde
sobre a “substituicdo”, conforme disposto no § 4° do art. 282, ele
se referiu ao fato de que havera a revogacdo da (s) medida (s)
anteriormente aplicada (s) para entdo se decretar a prisdo preventiva
do acusado. Ou seja, nao ha troca de medida cautelar diversa da
priséo, O que acontece nesses Casos € a substituicdo por outra
medida de “natureza diversa’ mais severa, incluindo a propria

utelares no proc




possibilidade de prisdo (MARCAQO, 2017, p. 654). Vejamos o que diz
o artigo:

' ' Artigo 282, § 4°. No caso de descumprimento de qualquer
das obrigagdes impostas, o juiz, de oficio ou mediante
requerimento do Ministério Publico, de seu assistente ou
do querelante, podera substituir a medida, impor outra em
cumulagao, ou, em ultimo caso, decretar a prisao preventiva

(art. 312, paragrafo unico). (BRASIL, 1941)

Percebe-se que a substituicdao ocorrera em caso de
descumprimento da medida imposta, e pode ser realizada de oficio
pelo juiz, por requerimento do Ministério Publico ou do querelante.
O proprio § 42 do art. 282 do CPP dispde que a prisao preventiva
serd decretada somente em ultimo caso, podendo o juiz substituir
a medida por outra ou mesmo cumula-la com outra antes de
estabelecer a opcdo Mais gravosa que € prisao.

v=| Exemplificando

Mas isso nao € tudo. Existe uma medida cautelar diversa da priséo
que exigira de vocé, caro aluno, um esforco maior para compreender
suas peculiaridades. E esta ¢, sem duvida, a fianca. Anteriormente, essa
medida apenas definia a modalidade de liberdade em duas espécies:
com ou sem fianca. Hoje, no entanto, ela compde o rol de medidas
cautelares do art. 319 do CPP (BRASIL, 1941). Uma questdo interessante
€ que o legislador dispensou um tratamento todo pormenorizado da
medida entre os artigos 321 a 350 do CPP. Dentre as caracteristicas
dessa medida, podemos destacar: as autoridades atribuidas para
decreta-la (policial ou judicialmente dependendo do quantum da pena),
crimes ndo susceptiveis (racismo, tortura, trafico, crimes hediondos,
crime cometidos por grupos armados, civis ou militares), valores que
devem ser fixados, as formas de perda ou quebra da fianca, etc. Em
suma, nao deixe de ler o capitulo VI Da liberdade provisdria com ou
sem fianga do Codigo de Processo Penal.

Aluno, vocé deve estar se perguntando: mas quem fiscaliza o
cumprimento das medidas cautelares? O julgador, ao optar pela
imposicao da (s) medida (s) definird a forma como ela devera ocorrer
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e também como serd a forma de fiscalizacao, nao excluindo a
possibilidade de averiguac¢ao pelo Ministério Publico.

@ Reflita

As medidas cautelares diversas da prisdo poderdo ser aplicadas de
oficio quando ja houver uma prisdo em flagrante?

As hipoteses de nao imposicao de tais medidas ocorrera quando
os delitos penais praticados pelo acusado ndo tenham a pena
privativa de liberdade como pena, seja de modo “isolado, alternativo
ou cumulado” (art. 283, §1° do CPP). Portanto, elas ndo podem
ser aplicadas as contravencdes penais e para os delitos que nao
possuem a pena privativa como sancédo (MARCAQO, 2017).

|:|_(|1 Pesquise mais

No estudo das medidas cautelares € importante examinar com atencao
qual € o instrumento cabivel para revogar uma medida cautelar
decretada. Neste caso, pode-se utilizar o habeas corpus, ja que O
acusado corre o risco de ter a medida agravada, inclusive, com uma
prisdo cautelar caso nao cumpra os termos impostos pelo julgador.
Aluno, ndo deixe de pesquisar sobre esse assunto de suma importancia
para a sua pratica:

MARCAO, Renato. Curso de Processo Penal. 3. ed. S30 Paulo:
Saraiva, 2017.

Neste momento, precisamos esclarecer outros aspectos das
medidas cautelares agora sob a perspectiva da Lei Maria da Penha
(BRASIL, 2006). Aqui o tratamento por parte dos tribunais ¢ um
pouco diferente. De acordo com o enunciado 04/2011 citado por
Valéria Scaranse (FERNANDES, 2015) e formulado pela COPEVID
(Comissao Permanente de Combate a Violéncia Domeéstica e
Familiar contra a Mulher), as medidas de urgéncia previstas em favor
da mulher assumiriam uma natureza protetiva mista entre civil e
penal. Isso porque, a Lei Maria da Penha, conjunto normativo no qual
as medidas estao contidas, € igualmente hibrida e os motivos que
orientaram o legislador levaram em consideracao a vulnerabilidade
feminina neste contexto especifico, o que acabou provocando o
enrijecimento de seus institutos.



Alem de impedir a aplicacao de instrumentos descarcerizadores
previstos no juizado, a Lei Maria da Penha destinou um tratamento
diferente as medidas cautelares. Chegou-se ao entendimento
segundo o qual as medidas protetivas de urgéncia estariam
desvinculadas do processo criminal, no sentido de que este pode
estar tramitando ou nao paralelamente aos autos que determinou
o afastamento do lar, distanciamento minimo entre a vitima e
agressor, etc. Isso se deve ao fato de que as medidas impostas em
favor da mulher (vitima de violéncia) seriam protetivas em si mesmas
(carecendo de natureza cautelar) satisfativas e independentes a
investigacao dos fatos. Alem disso, com base em questdes peculiares
a mulher (que, por exemplo, pode ser influenciada negativamente a
se retratar em favor do agressor), as medidas de urgéncia poderao
continuar surtindo efeitos enquanto perdurar a situagcdo de risco
(mesmo com o fim do proprio inquérito).

Com isso, surge uma situagdo um pouco mais delicada.
Considerando que as medidas de urgéncia ndo se vinculam téo
somente a eficacia da tutela penal, eis que protegem tambem
relacdes juridicas do ambito civel, consequentemente elas nao
estariam condicionadas nem a condicao da necessidade para
aplicacdo da lei penal, nem a tipicidade de suas formas. Logo, o
magistrado, num caso envolvendo violéncia domestica, pode inovar
O tratamento da matéria, impondo uma medida atipica contra o
agressor (isto &, sem previsao legal), por tempo indeterminado,
sem relacao com a pratica delitiva, isso tudo desde que ele julgue
imprescindivel para afastar a situacdo de perigo anunciada pela
vitima. Esse, alias, € o entendimento do Superior Tribunal de Justica,
dé uma olhada:

" DIREITO PROCESSUAL CIVIL. VIOLENCIA DOMESTICA
CONTRA A MULHER. MEDIDAS PROTETIVAS DA LEI N.
11.340/2006 (LEI MARIA DA PENHA). INCIDENCIA NO
AMBITO CIVEL. NATUREZA JU- RIDICA. DESNECESSIDADE
DE INQUERITO POLICIAL, PROCESSO PENAL OU CIVIL
EM CURSO. 1. As medidas protetivas previstas na Lei n.
11.340/2006, observados os requisitos especificos para a
concessdo de cada uma, podem ser pleiteadas de forma
autébnoma para fins de cessagdo ou de acautelamento de

violéncia domeéstica contra a mulher, independentemente [}



4 da existéncia, presente ou potencial, de processo-
crime ou agao principal contra o suposto agressor. 2.
Nessa hipotese, as medidas de urgéncia pleiteadas terdo
natureza de cautelar civel satisfativa, ndo se exigindo
instrumentalidade a outro processo civel ou criminal, haja
vista que ndo se busca necessariamente garantir a eficacia
pratica da tutela principal. ‘O fim das medidas protetivas
é proteger direitos fundamentais, evitando a continuidade
da violéncia e das situagcdes que a favorecem. Nao sdo,
necessariamente, preparatérias de qualquer agao judicial.
Ndo visam processos, mas pessoas’ (DIAS. A Lei Maria
da Penha na justica. 3 ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2012). 3. Recurso especial ndo provido” (REsp n.
1.419.421-GO, Rel. Min. Luis Felipe Salomao, 4° Turma, j.
11.2.2014, grifo nosso).

Ousamos discordar, com todo respeito a posicao dos tribunais.
Acreditamos que, quando o caso estiver relacionado com condutas
criminosas por parte do agressor, as medidas protetivas devem
obedecer a estrita legalidade, ja que ndo seria 0 Codigo de Processo
Penal que assim determinaria, mas sim a propria Constituicao
guando limita o poder punitivo estatal por meio de direitos
fundamentais, dentre os quais o principio da legalidade. A Lei Maria
da Penha, por melhor que sejam as suas intenc¢des, tambem esta
hierarquicamente subordinada a Carta Magna. O mesmo nao
acontece quando as medidas se relacionarem exclusivamente com
a questao civel (propriedade, familia, guarda, etc.) que poderiam,
estas sim, estar sujeitas ao poder geral de cautela, tendo o julgador
liberdade para determinar a solucao mais eficaz, pois nesses casos a
tutela versaria sobre bens juridicos disponiveis, cujos efeitos seriam
igualmente reversiveis.

O que ndo podemos admitir € a discricionariedade na area
penal. Tratando de bens juridicos no processo-crime, naturalmente
direitos fundamentais indisponiveis, nao poderia o julgador deles
dispor (logicamente) a menos que a restricao esteja respaldada
pela lei sendo a sua decretacdo, no caso concreto, absolutamente
necessaria para garantir a aplicagcao da lei penal e a conveniéncia
da instrucdo (natureza cautelar por natureza) com subsequente
exigéncia de fundamentacao pelo julgador. E ndo é so. O prazo
de duracao da medida deve ter limite, obvio! A Constituicdo proibe
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expressamente penas perpetuas, e pior ainda, medidas judiciais
perpétuas (que ferem de morte a proporcionalidade e o Estado de
Inocéncia). Reconhecemos que somos minoria, mas dificilmente
outro entendimento se justificaria numa interpretacdo conforme a
Constituicdo. E quais sao as medidas prevista em lei? Sao aquelas
contidas no art. 22 da Lei 11340/06, veja so (BRASIL, 2006):

|- suspensao da posse ou restricdo do porte de armas,
com comunicagdo ao 6rgao competente, nos termos
da Lei no 10.826, de 22 de dezembro de 2003;

II- afastamento do lar, domicilio ou local de convivéncia
com a ofendida;

Ill- proibicdo de determinadas condutas, entre as quais:

a) aproximacdo da ofendida, de seus familiares e das
testemunhas, fixando o limite minimo de distancia
entre estes e o agressor;

b) contato com a ofendida, seus familiares e testemunhas
por qualquer meio de comunicacao;

c) freqluentagdo de determinados lugares a fim de
preservar a integridade fisica e psicologica da ofendida;

IV- restricdo ou suspensao de visitas aos dependentes
menores, ouvida a equipe de atendimento
multidisciplinar ou servigo similar;

V- prestacao de alimentos provisionais ou provisorios.

E[9 Pesquise mais

Veja essa novidade recentemente incluida no ordenamento juridico
brasileiro, que tambeém torna mais rigoroso tratamento ao suspeito
de praticar violéncia domestica. Ndo apenas o juiz podera substituir
uma medida de urgéncia descumprida pelo investigado por outra mais
severa, como também tal conduta podera caracterizar um novo tipo-
penal previsto na Lei Maria da Penha (BRASIL, 2006). Confira:

Art. 24-A. Descumprir decisdo judicial que defere
medidas protetivas de urgéncia previstas nesta Lei:
Pena — detencdo, de 3 (trés) meses a 2 (dois) anos.

Apos estudarmos as medidas cautelares diversas da prisao,
€ mister o exame das hipoteses de prisdes cautelares. Mas isso
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sO teremos a oportunidade de abordar numa proxima etapa dos
nossos estudos. Ndo perca o foco e continue se esforcando. Um
grande abraco!

Sem medo de errar

Sabemos que Toninho, Marcelo e Rufino foram presos em
flagrante delito, de acordo com a autoridade policial, apos terem
praticado o crime de latrocinio. Logo apos o cometimento do crime,
os trés foram encontrados reunidos em um bar portando armas e
objetos roubados da vitima, presumindo-se a autoria dos trés. Mas
Rufino ndo estava com sorte. Além de ndo ter qualguer envolvimento
com o crime, 0 magistrado que iria analisar a legalidade da prisao em
flagrante era seu inimigo capital. Com rapida intervencao da defesa,
ele prontamente se declarou suspeito. Remeteu o0s autos para o
juiz Mariosvaldo que considerou o flagrante legal e agora ira redigir
uma decisdo restabelecendo a liberdade dos envolvidos. Vocé é
assessor do juiz e ird elaborar essa decisao conforme orientagao do
magistrado que, no entanto, lhe deu liberdade para decidir a melhor
cautelar para o caso. Qual medida poderia ser imposta? Existe
alguma proibida para este crime? Sera que o julgador pode impor
qualguer medida ou apenas aquelas previstas em lei para este caso?
Essa € a orientacdo do juiz Mariosvaldo que vocé, sob a condicdo
de assessor, devera seguir. Esta preparado? Tenho certeza que sim!
Vamos comecar!

Autos: numero

Requerente: Rufino de tal

Latrocinio — prisdo em flagrante — liberdade provisoria.
Réu primario — endereco certo — trabalho licito. Liberdade
concedida com medida cautelar diversa de prisao

O requerente foi preso em flagrante delito junto com outros
dois suspeitos que portavam objetos da vitima e armas que fizeram
presumir que os trés eram autores do crime, conforme art. 302,
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inciso IV do CPP. Ao requerer a liberdade provisoria alegou ser
primario, com bons antecedentes, profissdo licita e domicilio
devidamente comprovado no pedido.

O Ministério Publico pediu a conversao do flagrante em prisao
preventiva para os trés envolvidos, justificando pela comogao social
e gravidade do crime.

Brevemente relatado, assim decido.

No caso em analise, observa-se que qualquer medida cautelar
a ser decretada contra os presos deve atender a dois requisitos,
basicamente: fumus comissi delicti e periculum in mora.

Embora os trés agentes neguem a participacao do Sr. Rufino
para a pratica do crime, os trés foram presos portando armas
e objetos da vitima o que denotaria a existéncia de indicios de
autoria por parte do requerente. Assim, embora insuficiente
para sustentar uma prisdo, ha ainda elementos que precisam
ser mais bem investigados nos autos. A materialidade do crime,
por ora, também foi demonstrada com o auto de apreensao
e depoimentos ja colhidos aos autos. Com isso, encontra-se
preenchido o primeiro requisito.

Com relacao ao periculum in mora, o requerente forneceu
elementos suficientes para concluir que podera responder
em liberdade sem representar risco consideravel aoc processo:
ele tem endereco certo, trabalho licito e bons antecedentes
devidamente comprovados.

Isto posto, nao havendo motivos para presumir que uma
medida mais incisiva seria necessaria para garantir aplicacao
da lei penal, para a investigacdo ou a instrucdao criminal e para
evitar reiteragdo de condutas, nos termos dos artigos 282 e 319
do CPP (BRASIL, 1941), defiro o pedido deduzido pela defesa,
concedendo ao investigado Liberdade Provisoria sob a condicao
de ndo se ausentar da comarca, bem como sob © compromisso
de comparecimento periodico em juizo, uma vez aoc més, para
informar e justificar atividades, e por fim, de comparecimento
aos demais atos processuais, todas essas medidas previstas no
Codigo de Processo Penal, respeitando-se o principio da estrita
legalidade que proibe a imposicao de qualquer medida atipica.
Deixo de impor fianca devido a proibicao expressa no art. 323 do
Caodigo de Processo Penal (BRASIL, 1941).
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Expeca-se o Alvara de Soltura.
Intime-se.

Cidade, estado, data

Dr. Mariosvaldo dos Santos

Avancando na pratica

Habemus amistat?

Descricao da situagao-problema

Luciano, vulgarmente conhecido como cara feia, estava sendo
processado pelo juizo de Ponte Nova (MG), pela pratica do crime
conhecido como chantagem/extorsao, previsto no CP, em seu art.
158 que aduz:

Constranger alguém, mediante violéncia ou grave ameacga, , ,
e com o intuito de obter para si ou para outrem indevida

vantagem econdmica, a fazer, tolerar que se faca ou deixar

fazer alguma coisa:

Pena - reclusdo, de 4 (quatro) a 10 (dez) anos, e multa.

(BRASIL, 1940)

Luciano foi acusado de extorquir um colega de trabalho, Bruno,
chantageando-o com um fato que poderia atingir a honra da
vitima. Bruno, casado, estava tendo um caso com a diretora do
estabelecimento (chefe de ambos) que também era casada. De tal
forma, se Bruno ndo depositasse todo més a quantia de RS 700,00
em sua conta bancaria, ele publicaria todas as fotos e conversas
aos quais ele, Luciano, teve acesso. Ele iria inclusive divulgar tais
documentos na propria empresa onde os envolvidos trabalhavam.
Apos meses de angustia, Bruno e sua amante decidiram por um fim
a extorsao e gravaram todas as ameacas praticadas por Luciano e
fizeram um boletim de ocorréncia.



Ciente do risco que Bruno corria, o Ministério Publico requisitou
e O juiz deferiu a aplicagdo de uma medida cautelar determinando
o distanciamento entre o acusado e a vitima da extorsdo o que
impedia ambos de trabalharem no mesmo lugar. Luciano negava
todas as acusacoes e ainda termia perder o emprego com a medida.
Ele lhe procura para gue vocé, como advogado, esclareca o que
pode ser feito. De tal modo, existe alguma forma de revogacao da
medida? Cabe algum recurso dessa decisao?

Resoluc¢do da situagcdo-problema

Vocé, como advogado de Luciano, deve informar que € possivel a
revogacao, baseado no proprio codigo de processo penal, contudo,
tendo em vista o posicionamento do juiz ele nao acreditava possivel
tal retirada.

Para tanto, ele decidiu impetrar um habeas corpus para impugnar
tal decisdo, e que possui jurisprudéncia do STF nesse sentido:

O habeas corpus pode ser empregado para impugnar medidas
cautelares de natureza criminal diversas da prisdo. (...) O Colegiado
asseverou que, NoO caso, discute-se a ideia de protecao judicial
efetiva e que a acdo de habeas corpus deve ser admitida para atacar
medidas criminais que, embora diversas da prisdo, afetem interesses
nado patrimoniais importantes da pessoa fisica. Se, por um lado,
essas medidas sdo menos gravosas do que 0s encarceramentos
cautelares, por outro, sdo consideravelmente onerosas aoc implicado.
Mais do que isso, se descumpridas, podem ser convertidas em
prisao processual.

Enfatizou que, caso fechada a porta do "habeas corpus’, restaria
0 mandado de seguranca. NoOs processos em primeira instancia,
talvez fosse suficiente para conferir protecao judicial recursal efetiva
ao alvo da medida cautelar. No entanto, naqueles de competéncia
originaria de tribunal, confundem-se, na mesma instancia, as
competéncias para decreta-la e para analisar a respectiva acao de
impugnacao. 1sso, na pratica, esvazia a possibilidade de impugna-la
em tempo habil.

(BRASIL. STF. 22 Turma. HC 147426/AP e HC 147303/AP, Relator:
Ministro Gilmar Mendes, julgados em 18/12/2017).

Disponivel em: <https://goo.gl/R6jzs3>. Acesso em: 24 jun. 2018.

142 U3 - Das medidas cautelares no processo penal



Faca valer a pena

1. Dentre as medidas cautelares, podemos destacar a fianca que se
encontra prevista no art. 319 do Cdodigo de Processo Penal. Como se
sabe ela esta regularizada entre os artigos 321 a 350 do mesmo conjunto
normativo que impdem uma série de requisitos e procedimentos para a
sua decretagao.

Com base no disposto no CPP sobre a fianga, identifique a Unica opgao correta:

a) E possivel aplicar fianca para crime e tortura.

b) Somente o juiz pode decretar fianca.

c) Somente o delegado pode decretar fianga.

d) E possivel aplicar fianca para homicidio simples.

e) A fianca foi extinta do ordenamento juridico brasileiro.

2. As medidas cautelares foram inseridas no ordenamento juridico
brasileiro pela Lei 12.403/2011 que procedeu a inumeras alteracdes
quanto a liberdade provisoria, quanto a alguns aspectos das prisGes, e
quanto as medidas cautelares. Tais medidas, que apds o advento da Lei
12.403/2011 englobaram as medidas cautelares pessoais/subjetivas, se
referem a providéncias adotadas ao longo do inquérito ou da acdo penal
para assegurar a sua efetividade antes da sentenca.

De acordo com o CPP, quais das medidas abaixo se configura como uma
medida cautelar diversa da prisao:

a) Sequestro dos bens imoveis, adquiridos pelo indiciado com os
proventos da infracao, ainda que ja tenham sido transferidos a terceiro.

b) Pagamento de multa pecuniaria.

c) Monitoragéo eletroénica.

d) Arresto de bens moveis do indiciado.

e) A hipoteca legal sobre os imoveis do indiciado.

3. As medidas cautelares diversas da prisdo devem se revestir de quatro
principais caracteristicas: provisoriedade, revogabilidade, substitutividade
e excepcionalidade. Logo, elas sdo provisorias pois ndo sao peremptorias,
tendo em vista ndo se tratarem de pena, por isso, deverdo ser temporarias.
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Podem serrevogadas, eis que servem para garantir a efetividade/utilidade do
inquérito ou acao penal e, se 0 juiz perceber que ndo sdo mais necessarias,
elas devem ser imediatamente retiradas. Sdo substitutivas, pois, segundo o
art. 282, § 52 do CPP, "o juiz poderd revogar a medida cautelar ou substitui-
la quando verificar a falta de motivo para que subsista, bem como voltar a
decreta-la, se sobrevierem razdes que a justifiquem” (BRASIL, 1941).

E, por fim, sdo excepcionais porque nao sdo uma forma de antecipacao
da pena, mas so sao aplicadas quando ha uma iminente necessidade, nao
sendo a regra no processo penal.

Quanto as medidas cautelares diversas da prisao, € correto afirmar:

a) As medidas ndo podem ser aplicadas cumulativamente.

b) A decretacado das medidas cautelares somente pode ser feita pelo juiz,
ex officio.

c) No caso de descumprimento de qualquer das obrigagdes impostas o
juiz podera substituir a medida, impor outra em cumulacdo, ou, em
ultimo caso, decretar a prisdo preventiva.

d) Uma vez revogada a medida em processo, ela ndo poderd ser
decretada novamente, somente uma outra espécie de medida.

e) As medidas cautelares previstas no CPP deverdo ser aplicadas
observando-se a idade, saude, antecedente criminal do indiciado.
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Secao 3.3

Das prisdes processuais
Dialogo aberto

Caro aluno, tudo bem? Em nossa jornada de estudo do
Processo Penal, iremos agora focar nossa atencao nas prisdes
cautelares! Sim, vamos analisar todas as espécies previstas em lej,
atentando para a suas previsdes legais, suas condicdes e principais
caracteristicas. Uma questao importante que deve ser sempre
reiterada. O nosso ordenamento juridico estabeleceu a prisao
como a ultima ratio, lembra-se disso? Nesse sentido, ela sO pode
ser decretada se as demais medidas forem insuficientes. Além
disso, a prisdo (mais do que qualquer outra) precisa ser justificada
com argumentos cautelares, lembra-se deles? Periculum in mora
e fumus bonijuris ou Periculum in libertatis e fumus comissi delicti.
Tudo isso serd mais uma vez detalhado para que vocé ndo perca
esses fundamentos essenciais.

Continuaremos examinando o restabelecimento da liberdade,
com a liberdade provisoria, com ou sem medida cautelar, bem
como finalizaremos abordando o relaxamento e a revogacao das
prisdes cautelares. Preparados?

Calma, ndo se preocupe; ainda temos uma situacgao ficticia
que ira facilitar a compreensdao e aplicacdo da materia. Esta
lembrado do caso do Marcelo e Toninho que praticaram um
latrocinio contra Salvador?

Logo apos a pratica do crime, Rufino, Marcelo e Toninho foram
presos sob a alegacao de que houve estado de flagrancia, tendo
sido lavrado um APFD. Em seguida todos foram encaminhados para
a audiéncia de custodia, oportunidade em que o juiz Mariosvaldo
concedeu liberdade provisoria com medida cautelar diversa da
prisao em favor de Rufino. Contudo, na mesma oportunidade o
magistrado converteu a prisao em flagrante de Marcelo e Toninho
em prisao preventiva, baseando-se No risco de reiteracao de conduta
ja que ambos apresentavam extenso historico criminal, pelo que ja
tinham sido condenados e respondiam por outros delitos similares.



Quais sao os requisitos para que este tipo de prisdo cautelar seja
decretado? Onde estao disciplinados? Existe alguma condi¢do
especifica? Quais seriam elas?

Essas e outras questdes serdo respondidas agora.

Nao pode faltar

Caro estudante, chegamos ao momento de estudo das prisdes
processuais. Conforme vimos anteriormente, a Lei n2 12.403/2011
trouxe profundas altera¢cdes no tema das prisdes processuais e das
medidas cautelares. No ambito do CPP, as prisdes processuais estao
dispostas no Capitulo II, lll e IV do Titulo IX, denominado Da Prisao,
das Medidas Cautelares e da Liberdade Proviscria, iniciando-se o
estudo no art. 282 até o art. 318 que se refere a priséo domiciliar.

Inicialmente cumpre salientar que apesar da pratica juridica
doutrinaria e forense inverter a ordem do ensino sobre prisdao e
medidas cautelares, adotamos uma logica diversa. Primeiro analisa-
se uma medida cautelar do art. 319 do CPP. Caso esta ndo seja
suficiente, a partir disso analisaremos as hipoteses de manutengao
ou conversao da prisao.

Feita essa ressalta, em nosso ordenamento existem dois tipos de
prisdo: aquela decorrente de uma condenacgao transitada em julgado,
que é efetivamente a pena a ser cumprida pelo condenado, e outra
prisao, a processual, que decorre da necessidade de se manter o
suspeito detido no decurso da investigacao criminal ou do processo
penal e que sera provisoria. Nosso estudo agora centrara no segundo
tipo de prisdo. De tal forma, ela so podera ser decretada como uma
necessidade, sendo uma medida excepcional em Nosso ordenamento,
pois € inegavelmente uma limitacao ao direito de ir e vir da pessoa
que ainda se encontra sob 0 manto da presuncao de inocéncia. Se
considerarmos as prisdes processuais como um género, podemaos
destacar trés espécies: prisao em flagrante, prisao preventiva e prisao
temporaria, conforme o disposto no art. 283 do CPP:

" Ninguém podera ser preso sendo em flagrante delito ou
por ordem escrita e fundamentada da autoridade judiciaria

competente, em decorréncia de sentenca condenatdria >
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4 transitada em julgado ou, no curso da investigagdo ou
do processo, em virtude de prisdo temporaria ou prisao
preventiva. (BRASIL, 1941, grifo nosso)

A prisao em flagrante esta fixada nos artigos 301 ao 310 do CPP,
bem como foi inserida no texto constitucional, mais especificamente
no art. 59, inciso LXI, que afirma que nenhuma pessoa “sera presa
senao em flagrante delito ou por ordem escrita e fundamentada de
autoridade judiciaria competente, salvo nos casos de transgressao
militar ou crime propriamente militar, definidos em lei” (BRASIL, 1988).

Trata-se de uma medida precautelar, o gque significa que tal
modalidade de prisao sO ocorrera quando uma pessoa for detida
para impedir a consumacdo, N0 momento em que praticar a
conduta delituosa ou acaba de cometé-la. Vejamos assim as quatro
modalidades de prisdo em flagrante previstas no CPP. Vamos a elas!

Art. 302. Considera-se em flagrante delito quem:

I- esta cometendo a infragdo penal;

II- acaba de cometé-la;

Ill- é perseqguido, logo apds, pela autoridade, pelo
ofendido ou por qualquer pessoa, em situagdo que
faga presumir ser autor da infracao;

IV- é encontrado, logo depois, com instrumentos, armas,
objetos ou papéis que fagam presumir ser ele autor da
infracdo. (BRASIL, 1941)

Os incisos | e Il se referem ao denominado flagrante
proprio ou real, que ocorre quando o agente € apanhado
cometendo a infracdo ou quando acabou de cometé-la. Ja o
inciso Il trata do flagrante improprio, irreal ou quase flagrante,
que se configura quando apos a pratica da infracdo ha uma
perseguicdo pela autoridade policial, ofendido ou qualquer
outra pessoa, de modo que da pessoa em fuga se presume a
autoria do delito. Por fim, o inciso IV se refere ao que a doutrina
denomina de flagrante ficto ou presumido, no qual logo apos
a cometimento do delito, o agente € encontrado com armas,
papeis ou objetos que possibilitam a presuncdo da sua autoria
da infracao.
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‘tz" Assimile
Aprisdo em flagrante tem como uma diferenga das demais a possibilidade

de ser efetuada por qualquer pessoa do povo que presencie a pratica da
infragdo criminal. Assim, sequndo o art. 301 do CPP:

" Qualquer do povo podera e as autoridades policiais
e seus agentes deverdao prender quem quer que seja

encontrado em flagrante delito. (BRASIL, 1941)

A leitura do artigo ressalta que € uma faculdade de qualquer pessoa que
presencie a pratica do delito efetuar a prisdo, flagrante facultativo, ao
contrario da autoridade policial que tem o dever de efetua-la, que é o
flagrante obrigatorio.

A doutrina ainda distingue hipoteses nas quais podera ocorrer a
prisdo em flagrante, mas que nao foram definidas pelo CPP. Uma delas
€ o flagrante preparado ou provocado, quando agentes publicos
que poderiam efetuar a prisdo em flagrante induzem e/ou incitam um
individuo para praticar a infracdo, de modo que ao realizar a conduta,
ele é imediatamente detido. O que ocorre, entdo, € a preparacdo do
flagrante, pois se induz a pessoa ao cometimento do ato, mas ndo
ha efetivamente sua realizacao, de modo que ha o chamado crime
impossivel. Tal modalidade de flagrante ndo € considerada valida pelo
ordenamento brasileiro, e caso a prisao seja efetuada desta maneira
devera ser relaxada. Ha inclusive uma sumula do STF, a 145, que
dispde: "'ndo ha crime, quando a preparacao do flagrante pela policia
torna impossivel a sua consumacdo” (BRASIL, 1964).

Existe, ainda, o flagrante esperado, que se diferencia do flagrante
provocado. Nestas hipoteses, o flagrante € valido, eis que nao ha
O induzimento ou incitacdo para a pratica da infracdo, mas sim, a
autoridade policial, ao tomar conhecimento da possibilidade do seu
cometimento, aguarda que o agente efetivamente a realize para,
depois, decretar a sua prisdao em flagrante. Observe que ndo ha
qualquer tipo de preparacao prévia para que a infracao se consume,
mas somente uma espera, uma expectativa de que o agente va
efetuar a conduta delituosa.

Outra hipotese valida € a do flagrante retardado ou diferido,
Nno qual as autoridades esperam pela pratica delituosa, mas nao

148 U3 - Das medidas cautelares no processo penal



realizam a prisdo do agente imediatamente apos o fato, pois
retardam tal prisdo para conseguir mais provas e até identificar
outros envolvidos. Tal modalidade € muito utilizada na investigagcao
de organizacdes criminosas e foi requlamentada pela Lei de Drogas,
Lei n? 11.343/2006, Lei das Organizacdes Criminosas, Lei n®
12.850/2013.

Por ultimo, ha o flagrante forjado. Nesta hipotese, quem pratica
O crime nao € aquela pessoa abordada pelo agente que efetuou
prisdo, mas sim o proprio policial (e por que ndo o particular)
que forjou a situacao de flagrante para incriminar outrem. Isso
€ feito de varias formas, dentre as quais: plantando provas que
ndo sdo verdadeiras ou criando a situacao do crime (como trafico
de drogas e porte de armas). Consequentemente, a prisao em
flagrante (forjada) é nula e os responsaveis que a praticaram devem
ser condenadas criminalmente.

v=| Exemplificando

Por exemplo, suponhamos que um policial, durante uma abordagem
a motoristas no transito, coloque drogas no carro deste durante uma
blitz para prender injustamente alguém por trafico. Neste caso, é o
proprio policial que respondera pelo porte de drogas.

Como uma modalidade de prisdo processual, de carater
excepcional, aprisdoem flagrante ndo necessitade prévia autorizagao
judicial, e, apos ser efetuada, em até 24 horas o auto da prisdo devera
ser encaminhado para que o juiz decida sobre a legalidade, validade
e manutencao da prisao. Essa providéncia tornou-se ainda mais
cautelosa com a inclusdo da conhecida audiéncia de custddia. Tal
procedimento foi inserido no nosso ordenamento devido ao Pacto
San Jose da Costa Rica, da Convencdo Americana sobre Direitos
Humanos, do qual o Brasil € signatario.

[19 Pesquise mais

Apos muita controvérsia sobre o tema, o Conselho Nacional de Justica
publicou a Resolucéo n® 213/2015, que regulamentou a audiéncia de }



custodia em todo o territorio nacional. Nao deixe de pesquisar e ler

sobre o temal

Disponivel em: <https://goo.gl/Eadyk2>. Acesso em: 1 jul. 2018.

Caro aluno, vamos agora estudar as peculiaridades da prisao
preventiva. A prisao preventiva, em razao de sua natureza cautelar,
e temporaria e excepcional, s© devendo ocorrer, COmMo ja vimos,
em ultimo caso, quando nado for possivel a substituicdo por outra
medida cautelar (art. 282, § 62 do CPP) ou para garantir a "ordem
publica, ordem econdmica, por conveniéncia da instrugcao criminal,
ou para assequrar a aplicacdo da lei penal, quando houver prova da
existéncia do crime e indicio suficiente de autoria” (BRASIL, 1941).

150

Ordem publica: expressdo excessivamente ampla e muitas
vezes classificada como incompativel com o ordenamento
juridico vigente, a jurisprudéncia tem admitido a utilizacdo
dessa hipotese em determinados casos para impedir a
reiteracao de condutas por parte do acusado ou em razao
da gravidade do crime. Estas justificativas, contudo, pecam
ao violar ou 0s pressupostos cautelares ou o principio do
estado de inocéncia, uma vez que ja projeta para o acusado a
presuncao de que no futuro (em exercicio mediunico) o réu
irad praticar outros crimes ou que no passado efetivamente
cometeu um crime grave. Oliveira (2017) s6 admite a
utilizacdo desse fundamento em situacao excepcionalissima
e devidamente motivada pelo juiz.

Ordem econdmica: essa expressao foi incluida pela
Lei de n? 8884/94 denominada de Lei Antitruste e que
versava sobre ilicitos civis e administrativos. A justificativa
para a inclusdo dessa hipotese seria para reagir a
crimes econdmicos que causassem grandes prejuizos.
Novamente um instrumento que ndo cumpre com as
premissas constitucionais nem tampouco com O Seu
fim. Conforme observacdao de Oliveira (idem), o fato
de supostamente ter causado um dano nao sera este
ressarcido com a prisao processual. Ea gravidade do dano
€ uma forma de prejulgar e executar antecipadamente
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uma pena, ja que tanto o dano quanto a autoria podem
ser descartados ao final do processo.

¢ Conveniéncia da instru¢ao criminal: argumento compativel
com a Constituicdo por respeitar a instrumentalidade das
medidas cautelares. Sob esse fundamento, o magistrado
deve decretar prisao cautelar quando observar qualquer
conduta por parte do acusado gque apresentasse dano ou
ameaca as provas e a instrucdo. E o caso do suspeito que
ameaca testemunha, destroi documentos, etc.

e Eficacia da lei penal: argumento igualmente compativel
com o paradigma constitucional diz respeito a garantia
de cumprimento da pena. Caso o investigado demonstre
gualquer sinal ou intencdo de fugir ou mesmo ja tenha
empreendido fuga para nao cumprir uma eventual pena, o
magistrado podera decretar a prisao preventiva.

As hipoteses previstas no art. 312 ndo sao cumulativas, basta
a correspondéncia, no caso concreto, com apenas uma delas.
Independentemente disso, elas consagram (ou deveriam) o
bindbmio cautelar: fumus comissi delicti e o periculum in libertatis
(literalmente: fumaca do cometimento de crime e perigo
de liberdade).

Mais adiante, o legislador impde algumas condicdes para a sua
decretacdo. Nao confunda: primeiro vimos as hipoteses e agora
analisaremos as condi¢cdes. Vamos ver individualmente cada uma
dessas condi¢Oes previstas no art. 313 do CPP (BRASIL, 1941). Para
lhe ajudar vamos incluir uma frase nao prevista expressamente na lei
processual, € esta: configurada a hipotese do art. 312 sO podera ser
decretada a prisao preventiva:

e Nos crimes dolosos punidos com pena privativa de liberdade
maxima superior a 4 (quatro) anos.

e Setiversido condenado por outro crime doloso, em sentenca
transitada em julgado, ressalvado o disposto no inciso | do
caput do art. 64 do Decreto-Lei no 2.848, de 7 de dezembro
de 1940 - Codigo Penal.

e Se o crime envolver violéncia domeéstica e familiar contra a
mulher, criancga, adolescente, idoso, enfermo ou pessoa com
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deficiéncia, para garantir a execucdo das medidas protetivas
de urgéncia.

e Sehouverduvida sobre aidentidade civil da pessoa ou quando
esta ndo fornecer elementos suficientes para esclarecé-la,
devendo o preso ser colocado imediatamente em liberdade
apos a identificacao, salvo se outra hipotese recomendar a
manutencdo da medida (BRASIL, 1941).

Todavia, estudante, se 0 acusado pela pratica delituosa o tiver
feito ao abrigo das hipoteses de exclusdo da ilicitude, a prisao
preventiva nao sera decretada, consoante o disposto no art. 314
do CPP. E ela podera ser revogada. O juiz podera revogar a prisao
preventiva se, no decorrer do processo, verificar a falta de motivo
para que subsista, bem como de novo decreta-la, se sobrevierem
razdes que a justifiguem.

Os artigos 317 e 318 do CPP tratam das hipoteses da prisao
cautelar domiciliar. Ela se refere a possibilidade do indiciado ou
acusado cumprir a pena em casa, precisando de autorizacao judicial
para poder dela se retirar. A prisao cautelar podera ser concedida
guando o agente for:

' ' I-  maior de 80 (oitenta) anos;
II-  extremamente debilitado por motivo de doencga grave;

Ill- imprescindivel aos cuidados especiais de pessoa menor
de 6 (seis) anos de idade ou com deficiéncia;

IV- gestante;

V- mulher com filho de até 12 (doze) anos de
idade incompletos;

VI- homem, caso seja o unico responsavel pelos cuidados
do filho de até 12 (doze) anos de idade incompletos.
(BRASIL, 1941)

&z" Assimile
O STF, em fevereiro de 2018, no julgamento do HC 143641/SP, de
relatoria Rel. Min. Ricardo Lewandowski, decidiu, em razdo da situacao

das encarceradas brasileiras, por conceder habeas corpus coletivo
para todas as mulheres presas preventivamente que sejam gestantes, [’



4 maes de criancas que estejam sob sua responsabilidade, alem das
puerperas. Alem disso, determinou que deveria haver a substituicdo
da prisdo preventiva pela prisao domiciliar, “(1) — de todas as mulheres
presas, gestantes, puérperas, ou maes de criancgas e deficientes sob
sua guarda, nos termos do art. 22 do ECA (2) e da Convencao sobre
Direitos das Pessoas com Deficiéncia (Decreto Legislativo 186/2008
e Lei 13.146/2015), relacionadas nesse processo pelo DEPEN e outras
autoridades estaduais, enquanto perdurar tal condicdo, excetuados
0s casos de crimes praticados por elas mediante violéncia ou
grave ameaca, contra seus descendentes ou, ainda, em situacdes
excepcionalissimas, as quais deverdo ser devidamente fundamentadas
pelos juizes que denegarem o beneficio” (STF, 2018).

Assim, devera ser concedida a prisao domiciliar para as mulheres:
a) Gestantes.

b) Maes de criancas que estejam sob sua responsabilidade.

c) As puérperas.

d) Das maes de criangas com deficiéncia.

Essa regra somente ndo sera aplicada se: a) o crime praticado for
mediante violéncia ou grave ameaca; b) contra seus descendentes; ou
c) em situagBes excepcionalissimas, as quais deverdo ser devidamente
fundamentadas pelos juizes que denegarem o beneficio.

Informativo STF, Brasilia, 19 a 23 de fevereiro de 2018 - n2 891.

Disponivel em: <https://goo.gl/4TM9ia>. Acesso em: 1 jul. 2018.

Por fim, a Lei n? 13.445/2017, conhecida como Lei de
Migracdo, que substituiu o antigo Estatuto do Estrangeiro,
estabelece que o STF podera, apos ouvir o MP, decretar a prisao
domiciliar ou prisao albergue do extraditando, bem como
podera estabelecer medidas cautelares diversas da prisao atée
que se efetive ou nao a extradicado.
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ﬂ9 Pesquise mais

Além da prisdo domiciliar prevista no CPP, a Lei de Execucdo Penal
também previu essa modalidade de prisdo. Contudo, ambas as prisdes,
apesar de serem domiciliares, sdo diferentes e sdo aplicadas em
hipoteses diversas. Ndo deixe de ler a LEP e examinar quais sao as suas
caracteristicas e aplicabilidade. Lei n® 7.210, de 11 de julho de 1984,
instituiu a Lei de Execugao Penal.

Disponivel em: <https://goo.gl/bzvL6r>. Acesso em: 1jul. 2018.

Quer dizer que, caso o individuo seja preso preventivamente em
decorréncia de uma das hipoteses de prisdo preventiva, ele devera
ser mantido preso até o fim do processo? Ndo! Caso os motivos
qgue ensejaram a prisdo preventiva desaparecam, o acusado fara jus
a revogacao da prisao preventiva.

Apos estudarmos a prisdo em flagrante e a prisdo preventiva
terminaremos nosso estudo das prisdes processuais com a
prisdo temporaria.

A prisdo temporaria ndo esta disciplinada no Codigo de Processo
Penal, mas na Lei n2 7.960/89, que estabelece que tal modalidade
de prisédo ocorrera quando for imprescindivel para as ‘investigacdes
do inquérito policial e quando o indicado nao tiver residéncia fixa
ou nao fornecer elementos necessarios ao esclarecimento de sua
identidade”, conforme art. 12 da referida lei.

Ela ainda disciplina, em seu inciso Il do art. 12, que ela podera ser
decretada quando:

' ' (...) houver fundadas razdes, de acordo com qualquer prova
admitida na legislagao penal, de autoria ou participacdao do
indiciado nos seguintes crimes:
a) homicidio doloso (art. 121, caput, e seu § 2°);
b) sequestro ou carcere privado (art. 148, caput, e seus §§
1°e 2°);
c) roubo (art. 157, caput, e seus 1§ 1°, 2° e 3°);
d) extorsdo (art. 158, caput, e seus §§ 1° e 2°);
e) extorsdo mediante sequestro (art. 159, caput, e seus §§ }
1°,2° e 3°);
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4 f)  estupro (art. 213, caput, e sua combinagdo com o art.
223, caput, e paragrafo unico); (Vide Decreto-Lei n®
2.848, de 1940)

g) atentado violento ao pudor (art. 214, caput, e sua
combinagdo com o art. 223, caput, e paragrafo unico);
(Vide Decreto-Lei n2 2.848, de 1940)

h) rapto violento (art. 219, e sua combinagdo com o art.
223, caput, e paragrafo unico); (Vide Decreto-Lei n®
2.848, de 1940)

i) epidemia com resultado de morte (art. 267, § 1°);

j)  envenenamento de 4agua potavel ou substancia
alimenticia ou medicinal qualificado pela morte (art.
270, caput, combinado com art. 285);

k) quadrilha ou bando (art. 288), todos do Codigo Penal;

) genocidio (arts. 1°, 2° e 3° da Lei n° 2.889, de 1° de
outubro de 1956), em qualquer de suas formas tipicas;

m) trafico de drogas (art. 12 da Lei n° 6.368, de 21 de
outubro de 1976);

n) crimes contra o sistema financeiro (Lei n°® 7.492, de 16
de junho de 1986).

o) crimes previstos na Lei de Terrorismo. (Incluido pela
Lei n2 13.260, de 2016). (BRASIL, 1989)

A Lei n? 8.072/90 também inseriu a possibilidade de prisdo
temporaria para os crimes hediondos, tortura, trafico ilicito de
entorpecentes e drogas afins e terrorismo (art. 22, § 4).

c@ Reflita

A Lei n? 7.960/89 estabelece que a prisdo temporaria ocorrera quando
forimprescindivel para as “investigacdes do inquérito policial”. Qual tipo
de situagao justificaria uma prisdo em investigacdo que ndo envolva a
obrigatoriedade de o investigado produzir prova contra si mesmo?

A prisao temporaria so pode ser decretada por meio de decisao
devidamente fundamentada pela autoridade judicial e devera
ser realizada no prazo de 24 horas contadas do ‘recebimento da
representacdo ou do requerimento” (Lei n? 7.960/89, art. 22, § 2).
Isto porque ela sO pode ser efetuada antes do recebimento da
denuncia, ou seja, durante ainda a tramitacao do inquérito policial.
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Ela tem um prazo determinado de cinco dias prorrogavel uma
unica vez pelo mesmo prazo. No caso dos crimes hediondos, a
prisao temporaria terd uma duracdo um pouco mais longa. Serao
trinta dias renovaveis por mais trinta dias em caso de extrema e
comprovada necessidade.

ApOs O curso do prazo acima, o preso devera ser solto, a nao ser
que seja convertida para prisdo preventiva (Lei n2 7.690/89, artigo
2, §79) sob argumentos consubstanciados no art. 312 do CPP. Uma
observacdo importante, caro aluno, € que todos aqueles que forem
presos sob o manto da prisdo temporaria, deverdo ser colocados
separadamente dos demais detentos, conforme expressamente
disposto no art. 32 da Lei n® 7.960/89.

De acordo com o art. 52 da Lei n? 7.960: "em todas as comarcas
e secdes judiciarias havera um plantao permanente de vinte e quatro
horas do Poder Judiciario e do Ministério Publico para apreciagao
dos pedidos de prisao temporaria” (BRASIL, 1989). Outra adverténcia:
para a decretacdo da prisdo temporaria € imperioso que haja o
preenchimento no caso concreto tanto do inciso | guanto do inciso
[l necessariamente. O inciso Il € s um acréscimo. Ou seja, o art.
12 da Lei n2 7960/89 nado dispde de um rol nem com situagdes
alternativas e nem tampouco com excludentes. Trata-se de um erro
do legislador que fez uso de péssima técnica legislativa.

! Atencao

Resumindo: incisos | e lll sempre devem estar presentes para a
decretagao da temporaria e o inciso Il € mais uma opc¢ao, ja que
quando nada se sabe sobre a identidade e residéncia do investigado
€ claro que o seu acautelamento € imprescindivel para a investigagao
(OLIVEIRA, 2017).

Entdo, caro aluno, apos terminarmos o estudo das prisdes
processuais, vamos retornar ao estudo sobre a liberdade provisoria?
Liberdade proviséria ¢ o termo utilizado pela Constituicdo Federal
em seu art. 59, inciso LXIV, que dispde: "'ninguém serad levado a
prisdo ou nela mantido, quando a lei admitir a liberdade provisoria,
com ou sem fianga” (BRASIL, 1988). Consoante observagao de
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Oliveira (2017, p. 502), o legislador constituinte incidiu em erro ao
utilizar essa expressdo liberdade proviséria, posto que a liberdade ¢
sempre a regra, sendo a prisdo em si uma medida provisoria e nao
O contrario, como se depreende da leitura constitucional. Ainda nos
ensinamentos do referido professor, a liberdade em questdo nada
mais € do que a recuperacao da liberdade por aguele que foi detido
em razao da prisao em flagrante.

Desta forma, de acordo com artigo 321 do CPP, se ndo existirem
0S requisitos para decretar a prisao preventiva, o suspeito devera
ser solto, lhe sendo concedida a liberdade provisoria, e se for
necessario, o juiz podera decretar medidas cautelares diversas da
prisdo (esta lembrado delas?).

Agora uma breve contextualizacdo historica. A liberdade
provisoria, inserida em nosso Codigo de Processo Penal de 1941,
espelha as caracteristicas de seu tempo, isto €, nesta altura vocé ja
sabe que o referido diploma possui feicao autoritaria, ja que foi criado
em pleno Estado Novo, durante ainda o regime ditatorial de Getulio
Vargas. Assim, naquele periodo, tal liberdade era permitida somente
com pagamento de fianca, a ndo ser que a conduta delituosa tivesse
sido praticada sob a egide das hipoteses de exclusado de ilicitude.
De tal forma, o Caodigo se regia pela "presuncdo de culpa” de quem
houvesse sido detido em flagrante (OLIVEIRA, 2017). E € por essa
razao que nosso Codigo, ja alterado por diversas leis, estabeleceu
seu Capitulo VI denominado Da Liberdade Provisoria, com ou sem
Fianca (BRASIL, 1941). Assim, o art. 310 do CPP estabelece:

Art. 310. Ao receber o auto de prisdo em flagrante, o juiz

devera fundamentadamente

I-  relaxar a prisdo ilegal;

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

Ill- conceder liberdade proviséria, com ou sem fianca.

Paragrafo unico. Se o juiz verificar, pelo auto de prisdo

em flagrante, que o agente praticou o fato nas condi¢des

constantes dos incisos | a lll do caput do art. 23 do Decreto-

Lei no 2.848, de 7 de dezembro de 1940 - Cddigo Penal, }



‘] poderd, fundamentadamente, conceder ao acusado liberdade
provisdria, mediante termo de comparecimento a todos os
atos processuais, sob pena de revogacdo. (BRASIL, 1941)

O inciso | trata da hipotese de relaxamento da prisdao que
ocorrera quando esta nao for legal, e pode também ser aplicado
a hipoteses de prisdo preventiva e prisdo temporaria. Assim,
nas palavras de Aury Lopes Junior, relaxamento da prisao “é
sinbnimo de ilegalidade da prisdao” (2017, p. 684). O inciso I
dispde que o juiz podera conceder a liberdade provisoria com
ou sem O pagamento de fianga.

No inicio do nosso texto expusemos que o Codigo de
Processo Penal sofreu alteracdes significativas em 2011, esta
lembrado? O fato é que virou uma ‘colcha de retalhos’ pelo que
se faz necessario ter muita aten¢do para ndo nos confundirmos.
Ao contrario do que diz a lei, a doutrina agora prevé mais de
uma hipotese para liberdade provisoria e nao mais aquelas sob
resumidas pelas expressdes com ou sem fianca. Veja so:

a) Liberdade proviséria em que é vedada a fianga: cabivel
sempre apos a prisdo em flagrante, com a obrigatdria
imposicdo de qualquer das cautelares dos artigos
319 e 320, CPP, com excecao da fianca, quando
ndo for necessaria a prisao preventiva e quando for
expressamente proibida a imposicdo daquela (fianga —
artigos 323 e 324).

b) Liberdade proviséria com fianca: cabivel sempre
apos a prisao em flagrante e quando ndo necessaria a
preventiva. Serd imposta, obrigatoriamente, a fianga,
além de outra cautelar, se entender necessario o juiz.

c) Liberdade proviséria sem fianga: cabivel apds a prisao
em flagrante, quando inadequada ou incabivel a
preventiva, com a imposi¢cao de qualquer outra medida
cautelar, por julgar o juiz desnecessaria a fianga.

d) Liberdade proviséria vinculada, ao comparecimento
obrigatdrio a todos os atos do processo, sob pena de
revogacao (art. 310, paragrafo unico). (OLIVEIRA, 2017,
p. 597).
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‘rz" Assimile
A prisdo processual podera ser revogada, assim como as medidas

cautelares diversas da prisao que ja estudamos, se nao subsistirem as
razdes que a fizeram ser decretada.

Apos todo o estudo das prisdes processuais, vamaos ao exame da
situagao juridica de Toninho, Marcelo e Rufino?

Sem medo de errar

Logo apos o crime praticado contra Salvador, a policia logrou
éxito ao prender Rufino, Marcelo e Toninho, sob a alegacdo de
que houve estado de flagrancia, ja que eles portavam objetos que
fizeram presumir serem os autores do latrocinio. A vitima antes de
falecer também teria reconhecido Marcelo e Toninho como os
autores do crime. Mariosvaldo, juiz competente para apreciar a
matéria, concedeu liberdade provisoria para Rufino e converteu a
prisdao em flagrante em prisao preventiva.

Vocé, aluno, concorda com a conversao da prisao em flagrante
para a preventiva?

Para que seja decretada a prisdo preventiva € necessario que
haja o preenchimento de uma das hipoteses do art. 312: ordem
publica, ordem econdmica, conveniéncia da instrucdo criminal e
eficacia da lei penal. Além disso é necessario observar as condicdes
de admissibilidade do art. 313 do CPP:

e Nos crimes dolosos punidos com pena privativa de liberdade
maxima superior a 4 (quatro) anos.

e Setiversido condenado por outro crime doloso, em sentenga
transitada em julgado, ressalvado o disposto no inciso | do
caput do art. 64 do Decreto-Lei no 2.848, de 7 de dezembro
de 1940 - Codigo Penal.

e Se o crime envolver violéncia domestica e familiar contra a
mulher, crianca, adolescente, idoso, enfermo ou pessoa com
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deficiéncia, para garantir a execucdo das medidas protetivas
de urgéncia.

e Sehouverduvida sobre aidentidade civilda pessoa ou quando
esta ndo fornecer elementos suficientes para esclarecé-la,
devendo o preso ser colocado imediatamente em liberdade
apos a identificacao, salvo se outra hipotese recomendar a
manutencdo da medida (BRASIL, 1941).

No caso observamos que Marcelo e Toninho ja tinham extenso
historico criminal além de terem praticado um crime grave. Apesar
de ser polémico, o requisito da ordem publica pode ser utilizado
excepcionalmente como fundamento para impedir a reiteracao
de condutas, ja que ambos demonstravam condutas contrarias a
ordem juridica. Assim a decisdo do juiz Mariosvaldo encontra-se
respaldada pela lei.

Avancando na pratica

Prisdo boa é a prisdo em casa

Descricao da situagcao-problema

Cruela era considerada uma mulher bastante pratica e objetiva
pelos seus amigos e vizinhos. Apos ficar gravida do seu sexto filho,
ela se encontrava bastante insatisfeita, pois a renda era pouca e
Nao conseguia nem se manter e nem seus cinco filhos, todos com
menos de 11 anos. O que faria com o proximo que estava por vir? O
paida crianca, Dudu Caravana, era um folgado que nao prestava para
nada. Desta forma, ela decidiu, desde o quarto més de gravidez, que
esse bebé ndo deveria sobreviver. Sem comunicar nada a ninguém,
passou a gravidez inteira fingindo se sentir mal e dizendo que era
uma gravidez de risco. No dia em que sentiu as contragcdes, mandou
as outras criancas para a creche e, conforme seu plano, teve o parto
sozinha em casa. Apos O nascimento saudavel de uma menina,
Cruela iniciou o sufocamento da crianca com uma manta. Contudo,
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por infeliz coincidéncia (para ela), Dudu Caravana apareceu em sua
casa porgue queria saber como ela estava se sentindo. Horrorizado
com o que viu, afinal, era imprestavel e ndo sem coragao, ele tomou
0 bebé de Cruela e chamou a policia. Ela foi presa em flagrante
e foi conduzida a presenca do juiz. Na audiéncia de custodia, o
defensor indicado solicitou a conversdo da sua prisdo em flagrante
para prisao domiciliar em razao dela se encaixar na hipotese do art.
317, inciso V, ou seja, possuia filhos menores de 12 anos. O juiz,
entdo, podera conceder prisdo domiciliar de Cruela? Se nao, sob
qual fundamento?

Resolucdo da situacdo-problema

De acordo com o informativo 891 do STF, 22 Turma. HC 143641/SP.
Rel. Min. Ricardo Lewandowski, julgado em 20/2/2018, que decidiu:

“Seqgunda Turma, por maioria, concedeu a ordem em “habeas
corpus” coletivo, impetrado em favor de todas as mulheres presas
preventivamente que ostentem a condicdo de gestantes, de
puérperas ou de maes de criangas sob sua responsabilidade.

Determinou a substituicao da prisao preventiva pela domiciliar —
sem prejuizo da aplicacao concomitante das medidas alternativas
previstas no art. 319 do CPP (1) — de todas as mulheres presas
gestantes, puérperas, ou mdes de criancas e deficientes sob sua
guarda, nos termos do art. 22 do ECA (2) e da Convencédo sobre
Direitos das Pessoas com Deficiéncia (Decreto Legislativo 186/2008
e Lei 13.146/2015), relacionadas nesse processo pelo DEPEN e outras
autoridades estaduais, enquanto perdurar tal condigao, excetuados
0S casos de crimes praticados por elas mediante violéncia ou
grave ameaca, contra seus descendentes ou, ainda, em situacdes
excepcionalissimas, as quais deverdo ser devidamente fundamentadas
pelos juizes que denegarem o beneficio.” (Grifo Nnosso)

Assim sendo, o juiz nao devera conceder a prisdo domiciliar de
Cruelatendoemvista ela ter praticado ato contra seus descendentes.

Informativo STF, Brasilia, 19 a 23 de fevereiro de 2018 - n2 891.

Disponivel em: <https://goo.gl/L8nQv5>. Acesso em: 1 jul. 2018.



Faca valer a pena

1. 'Desde a Constituicdo da Republica, em 1988, e, mais particularmente,
desde a Lei n? 11.719, de 2008, que promoveu profundas alteragdes na
matéria, ninguém pode negar a atual realidade do Direito Processual
Penal brasileiro: toda e qualquer prisdo antes do transito em julgado
da condenacgdo devera se fundar em ordem escrita e fundamentada da
autoridade judiciaria competente, nos exatos termos em que se acha
disposto no art. 52, LXI, ressalvados apenas os casos de transgressdo
militar ou de crime militar definido em lei, que nao serdo objeto de nossas
consideragdes” (OLIVEIRA, 2017, p. 504).

Acerca das prisdes processais previstas no ordenamento brasileiro, assinale
a alternativa correta:

a) Qualquer pessoa do povo deverd prender quem quer que seja
encontrado em flagrante delito.

b) As autoridades policiais e seus agentes poderdo prender quem quer
que seja encontrado em flagrante delito.

c) A prisdo em flagrante podera ser decretada como garantia da ordem
publica, da ordem econémica, por conveniéncia da instru¢do criminal,
ou para assegurar a aplicacdo da lei penal.

d) Aprisdo domiciliar consiste no recolhimento do indiciado ou acusado em
sua residéncia, so podendo dela ausentar-se com autorizagao judicial.

e) Nao existe a possibilidade de o juiz substituir a prisdo preventiva
pela domiciliar.

2. Marcolino, residente da comunidade da Boca Feia, estava saindo de
sua casa para ir ao encontro nacional dos escoteiros, que se realizaria no
Parque de Exposi¢do de sua cidade. Enquanto estava no ponto de &nibus
a espera da condugao, houve uma confusao, gritaria e varios policiais
chegaram perto de Marcolino. Ele se assuntou com a confusdo e acabou
caindo no meio da rua. O policial, conhecido como Batatinha, quando
0 viu caindo, imediatamente procedeu a sua detencdo e comecou a
revista-lo. Em sua mochila foram encontrados canivete, corda e alicate.
Sem conseguir se explicar, Marcolino foi preso em flagrante pela pratica
de roubo com emprego de violéncia e arma branca, que havia acontecido
duas horas antes em um estabelecimento relativamente perto do ponto
de 6nibus.
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Considerado o caso acima narrado e seus conhecimentos sobre prisdo em
flagrante é correto afirmar:

a)

A prisdo de Marcolino € legal, de acordo com art. 302 do CPP,
que prevé a possibilidade de prisdo de quem for encontrado com
instrumentos que facam presumir ser ele autor da infracdo.

A prisdo de Marcolino € ilegal posto que apesar de possuir objetos
como canivete e duas facas isso nao é suficiente para considera-lo
suspeito, devendo ser revogada sua prisdo.

Deverd ser relaxada a prisao em flagrante de Marcolino, pois a
posse de objetos como canivete e duas facas nao é suficiente para
considera-lo suspeito.

A prisdo de Marcolino € legal, devendo ser convertida em temporaria
pelo juiz competente apos a realizacdo da audiéncia de custodia.

A prisdo de Marcolino é legal, devendo ser convertida em preventiva,
pois existe grande risco de fuga por ser ele um escoteiro e possuir
diversos conhecimentos para praticar tal ato.

3. Segundo ensinamentos de Aury Lopes Jr, a “liberdade provisoria é uma
medida alternativa, de carater substitutivo em relacdo a prisao preventiva,
que fica efetivamente reservada para oOs casos graves, em que sua
necessidade estaria legitimada” (2017, p. 684).

Quanto ao previsto em nosso ordenamento sobre a liberdade provisoria, é
correto afirmar que ela sera aplicada:

Q

oo e

D

Se houver relaxamento da prisdo domiciliar.

Em caso de ilegalidade da prisdo temporaria.

Somente em caso de prisdao preventiva.

Somente em caso de prisdo em flagrante.

Podera ser concedida em hipdteses de prisao em flagrante e
prisao preventiva.
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Unidade 4

Das provas, atos
e recursos

Convite ao estudo

Caro aluno,

Ja estamos avancando para o final desta disciplina. E esta,
COMO VOCé sabe, € a ultima unidade, na qual vamos aprender trés
aspectos do processo penal que envolvem teoria geral das provas,
atos processuais e seus respectivos sujeitos; aléem disso, ao final,
teremos uma introducao resumida sobre 0s recursos No Processo
penal. E um conteudo extenso, mas com ele vamos prepara-lo
para absorver os elementos fundamentais atraves dos quais todo o
resto ficara bem mais facil de entender.

Nesta primeira secao voce tera uma materia muito interessante,
qual seja: provas! Normalmente se diz que aquilo que nao pode
ser provado também ndo deve ser arguido, ja ouviu esse jargao?
Pois €, a prova tem um papel fundamental, uma vez que ela traz
para O processo a situacao fatica narrada por uma das partes
qgue tentara encaixa-la numa hipotese prevista legalmente com a
inafastavel consequéncia juridica. Em outras palavras, para requerer
a imposicdo de uma medida, a parte devera comprovar que oS
fatos narrados efetivamente ocorreram e que eles se subsumem a
norma prevista de forma abstrata.

Alem disso, ja na segunda secdo teremos a oportunidade
de abordar os atos processuais e a forma pela qual os sujeitos
executardo e tomardo ciéncia nos autos. E fundamental conhecer
essa parte da matéria, nao apenas para identificar a funcao de cada
sujeito, mas também a fim de saber a finalidade dos atos para
0S quais as partes serdo provocadas a se manifestarem. Nesse
sentido, citagao € igual a intimagao? E notificacao? Os prazos do
processo penal devem ser contados da mesma forma que o prazo



do processo civil? E existem varios casos de muitos operadores
confundindo e prejudicando, com isso, os jurisdicionados.

Por fim, estudaremos os recursos do processo penal, os
quais sao chamados pela imprensa de manobra da defesa para
protelar as decisdes. Sera que Sado 0S recursos 0s maiores vildes
do processo penal? Ou seriam as etapas mortas, isto €, o tempo
gasto pelo Poder Judiciario como um todo para receber, analisar
e julgar esses recursos? SO uma informacao importante: se todos
0S prazos de um processo fossem cumpridos pelos sujeitos
(juiz, acusacao e defesa) nenhum processo duraria mais do que
dois anos.

Legal, mas isso tudo ficaria muito dificil, muito longe da nossa
realidade estudantil caso nao apresentassemos um caso hipotéetico,
Cujas situagoes ja sao conhecidas por voce, nao € verdade? Para
tanto, relataremos a seguinte historia.

José Manuel € um trabalhador do campo e lutou a vida inteira
para garantir um futuro melhor para seus trés filhos: Filipa, Afonso
e Jodo Jorge. Descendente de portugueses, Zé Manuel do Vinho,
como era chamado, tinha um vinhedo nas serras gauchas, onde
colhia uvas para a producao de vinho tinto. Segundo os habitantes
do local, era o melhor vinho da regido. Contudo, Zé Manuel
ganhou concorrentes de peso. Imigrantes italianos resolveram
investir também em parreiras € comecaram a oferecer um produto
competitivo com um preco menor. Com isso Z& Manuel via sua
renda cair bruscamente.

Certo dia, José Manuel teve um plano: matar o italiano Giuseppe
Florentino. E assim foi feito. Giuseppe foi morto com dois tiros a
queima roupa e pelas costas. No juri, Zé Manuel alegou legitima
defesa. Como esses fatos devem ser apreciados? Como provar
os fatos alegados? Como cientificar as partes sobre as decisdes
proferidas? Como recorrer?

Estas e tantas outras informacdes serao desenvolvidas nesta
unidade. Vamos &7



Secao 4.1l

Teoria geral da prova
Dialogo aberto

Caro aluno,

Nesta secao faremos um estudo sobre as provas No processo penal
brasileiro. Como se sabe a prova € um instrumento essencial para que
O jurista realize a aproximacgao historica dos fatos narrados e, assim,
requeira a consequéncia juridica mais adequada ao caso. Podemos
dizer que a prova aproxima-nos de uma verdade real, j@ que no
processo, pelo menos no que diz respeito a inocéncia, nao se admite
a dita verdade processual, isso porque o direito de o acusado refutar as
provas condenatorias Nnao perece independentemente da fase em que
se encontra o processo. Sim, o acusado tem direito de juntar provas a
qualquer momento, embora exista a fase mais apropriada para isso, a
de instrucdo, que € quando a acusacao tambem a produzird. A prova,
contudo, ndo pode ser feita sem critério, visto que obedece a ritos,
proibicdes e finalidades distintas tambem.

Para que compreenda melhor, caro aluno, vamos aproxima-lo
de um contexto hipotético, que pode vir a acontecer na vida real e
com o qual vocé pode se deparar. Trata-se da historia envolvendo
José Manuel do Vinho e Giuseppe Florentino. Dois produtores de
vinho da cidade de Bento Gongalves, na regido da Serra Galcha.

Jose Manuel percebeu que seu espaco no mercado vinha
sendo reduzido drasticamente desde a chegada de familia
imigrante da Italia. Apesar de oferecer vinhos de boa qualidade,
0s italianos conseguiram vender seu produto com qualidade e
preco competitivos. José Manuel desesperou-se e, numa atitude
premeditada e mal pensada, tirou a vida de Giuseppe com dois
tiros a queima roupa e pelas costas. José Manuel foi denunciado
e condenado pelo Tribunal do Juri da respectiva comarca num
julgamento memoravel, porém com algumas falhas que a defesa
pretende explorar para tentar a nulidade do processo.
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A defesa de José Manuel ficou indignada com o resultado do
julgamento proferido pelo Tribunal do Juri da cidade e interpds
um recurso de apelacdo alegando a nulidade da sentenca
condenatoria, tendo em vista a auséncia de prova imprescindivel
para aanalise dos fatos. Segundo os procuradores constituidos para
defenderem José Manuel, a acusacao nao teria juntado o Exame
de Corpo de Delito, feito que teria ocasionado o surgimento de
um vicio ensejador de nulidade absoluta. A acusag¢do apresentou
suas contrarrazdes, arguindo que o© ordenamento juridico
brasileiro teria adotado o principio do livre convencimento
motivado, pelo que qualquer prova, independentemente de sua
natureza, sendo persuasiva ao juiz, teria o condao de confirmar
a hipotese condenatoria, o que foi acatado pelos jurados. Agora,
aluno, vocé sera o desembargador responsavel por apreciar o
recurso interposto pela defesa e devera analisar os argumentos
apresentados por ambas as partes para decidir.

Suponhamos que vocé seja o desembargador destes autos e
que deva proferir uma decisdo acerca da apelacdo interposta pela
defesa que requer nulidade do julgamento em razdo da auséncia
de prova obrigatdria no processo. Qual € o sistema de valoracao
de provas que o Brasil adotou? Existe a obrigatoriedade de realizar
determinadas provas pelo ordenamento juridico brasileiro? Existem
espécies probatorias proibidas no nosso Direito? Vocé estad
preparado? Entdo vamos estudar.

Nao pode faltar

Prova € o resultado de um procedimento racional que visa
atestar a veracidade de um enunciado que descreva uma situagcao
ou fato historico. Hoje em dia, as provas sao produzidas por critérios
cientificos em que sdo obedecidos padrdes para a analise. Mas nem
sempre foi assim.

Na Grécia, por exemplo, utilizavam-se as ordalias como meio
de confirmac¢ao de uma hipotese. Ela exigia a interpretacdo sobre
fatos naturais para definir a responsabilidade, ou ndo, de alguém
sobre um fato imputado. Por exemplo, sacrificava-se um animal, e
a forma como o corpo dele reagia demonstrava uma manifestacao



divina que indicaria se um individuo era culpado ou ndo. E assim
procedia-se a condenagdo ou a absolvicdo. Em sequida, a prova
foi considerada como meio para a obtengdo de uma verdade
absoluta, ja revelada por Deus, mas com algum critério cientifico.
Nesse sentido, a inquisicdo elaborou alguns metodos racionais
de verificacao de vestigios, embora delegasse para a confissdo o
atestado divino de culpa penal.

Hoje em dia, podemos dizer que nao € nem uma coisa nem
outra. A prova confirma provisoriamente algo, pois nenhuma
verdade na ciéncia € imutavel, mas ao contrario, € sujeita a
refutacao, conforme ensinamentos de Karl Popper com a sua
epistemologia falsacionista.

A partir dessa premissa podemos entender que existe um
certo relativismo, pelo qual nenhuma prova merecera o carimbo
de irrefutavel ad aeternum, por melhor que seja em determinada
circunstancia de tempo e lugar. Por outro lado, as ciéncias como
um todo vém progredindo suficientemente ao ponto de indicarem
metodos cada vez mais confidveis para a averiguacao de fatos
historicos juridicamente relevantes. Temos, assim, a tecnologia das
imagens de video ou o DNA das ciéncias biologicas que podem
elucidar diversos crimes sem, no entanto, confirmarem como
verdades inquestionaveis.

|:|_(|1 Pesquise mais

Ficou curioso para saber como um exame de DNA pode serequivocado?
Para além de manipula¢cdes de ma-fé, ja que entre a coleta e a entrega
do resultado existem intermediarios humanos, também o DNA pode
ser inconclusivo, mesmo quando se segue corretamente a tecnica
indicada ou quando inexiste vestigio suficiente para um resultado mais
preciso. Ha um documentario chamado Amanda Knox que retrata bem
os limites da investigacao. Para saber mais sobre a producao leia o
texto a segquir:

CARVALHO, Claudia Lima. Amanda Knox: injusticada ou psicopata?
PUBLICO, Londres, 29 set. 2016. Disponivel em: <https://www.publico.
pt/2016/09/29/culturaipsilon/noticia/amanda-knox-injusticada-ou-
psicopata-1745528>. Acesso em: 1 ago. 2018.




No Direito a prova exerce um papel essencial, pois € ela que
confirmara uma das versdes desenvolvidas pelas partes, sendo que
a pretensao de ambas € justamente reaproximar os fatos historicos
para dai deduzirem a consequéncia juridica mais adequada diante
do que elas narraram e alegaram em juizo. Em outras palavras, €
possivel afirmar que as partes tentardo demonstrar ao juiz que o
caso corresponde ou ndo a hipotese prevista de forma abstrata na
lei, conforme o interesse de cada um.

vz| Exemplificando

Matar alguém, por exemplo, é crime. O Ministério Publico apresenta
hipoteticamente uma denuncia imputando a Arthur a pratica de
homicidio simples, j& que este teria eliminado dolosamente a vida de
Pedro. Arthur teria praticado o crime disparando dois tiros contra o
peito da vitima, que faleceu imediatamente.

Neste exemplo simples, veja que 0 0rgao acusatorio imputou uma série de
fatos que deverdo ser objetos de prova. Sdo estes: autoria, a morte da vitima,
0 nexo de causalidade entre os disparos e a morte, entre outros aspectos
que poderao ser alegados e comprovados em juizo.

Para a doutrina majoritaria do Direito, o destinatario das provas € o
propriojuiz ou o Poder Judiciario, orgao que analisara o valor de cada
uma das provas colhidas para, desse modo, proferir um julgamento
justo e proximo da realidade. Outros doutrinadores dizem que o
destinatario € o processo, ja que a prova sera debatida por todos 0s
sujeitos processuais que poderao refuta-la ou confirma-la, embora
seja o julgador que tenha o dever de escolher fundamentadamente
a prova mais persuasiva.

O o6nus da prova incumbe a quem alega. Certamente vocé ja
OuViu esse jargao, nao €? Mas é exatamente isso que prevé o Codigo
de Processo Penal. Vamos a um trecho do art. 156 do CPP (BRASIL,
1941): "A prova da alegacdo incumbira a quem a fizer [..]".

Alguns autores denominardo que o dnus € um dever dirigido as
partes para que elas satisfacam seus proprios interesses na causa.
Preferimos usar o termo imperativo, ja que © ndao cumprimento
dessa "obrigacdo” nao gera qualquer sancao, mas efetivamente a



nao realizacdo do proprio interesse. Assim, O interesse da acusacao
€ a decisao condenatoria a ser proferida pelo juiz contra o réu. Se
ela ndo fizer prova sobre os fatos alegados, o Ministério Publico em
Si Nao sera punido, embora ndo satisfaga sua pretensdo punitiva. E a
defesa teria algum 6nus probatorio no processo? A doutrina diz que
ela deve alegar tudo aquilo que for fato impeditivo, modificativo ou
extintivo de direito.

@ Reflita

Esse entendimento, contudo, ndo é pacifico. Ha doutrinadores que
afirmam que a defesa ndo teria qualquer 6nus No processo penal, vez
que em favor dela pesa o principio do Estado de Inocéncia. Com isso,
caberia ao Ministério Publico o dever (ou o imperativo) de afastar essa
presuncao, comprovando, ndo apenas os fatos alegados na inicial,
como também a realizacdo da prova negativa de fatos. Vocé concorda?

Sendo interesse do réu ser absolvido, ele deve tomar providéncias
para que O juiz N3O se convenca apenas das provas produzidas pela
acusacgao. Por outro lado, reconhecemos que se o réu nada fizer, isso
nao pode ser interpretado contra ele, ja que os fatos ndo contestados,
ainda assim, deverdo ser comprovados NoO processo penal, sob pena de
O juiz absolver 0 acusado por auséncia de provas mesmo que este Nao
tenha se movimentado minimamente para isso acontecer.

E 0 que nao sera objeto de prova?

» Fatos notorios e axiomaticos, isto €, agueles que prescindem de
um conhecimento técnico especifico. Se o Ministério Publico
imputa a pratica de um homicidio em que a vitima foi morta por
fogo ateado por terceiros em Brasilia, ele ndo precisa comprovar
que Brasilia € uma cidade localizada no Brasil e € capital deste
mesmo pais. Tampouco se esforcara para comprovar que o
fogo queima objetos organicos.

e Presuncdesabsolutas: a legislacdo presume que um adolescente
nao tem plena capacidade de compreender o fato ilicito e, por
iSSO, Ndo pode responder por crime, mas somente por fatos
analogos. Por outro lado, as presuncdes relativas estao sujeitas
a prova. Assim, ha autores que afirmam que menores entre 12

U4 - Das provas, atos e recursos 173



e 14 anos de idade poderiam eventualmente praticar relacdes
sexuais, desde que comprovado que teriam capacidade para
compreender esse ato. O Superior Tribunal de Justica, por
outro lado, considera que todos os menores de 14 anos seriam
incapazes de compreender O ato, a0 gque a presuncao seria
absoluta, inadmitindo, assim, prova em contrario.

Mas, preste a atencao: prova € um termo genérico e, dependendo

do momento ou da forma pela qual € produzida, ela ganhara outras
terminologias. Vamos vé-las?

* A doutrina costuma designar fonte de prova tudo aquilo que
possa explicar um fato historico e juridicamente relevante. Sejam
pessoas presentes na cena do crime, ou lugar onde este ocorreu,
0s vestigios deixados, enfim tudo que tenha potencialidade para
confirmar um fato que sera debatido No processo.

» Meios de prova ja seriam a passagem da mera potencialidade
para a producdo concreta nos autos. E o instrumento atraves do
gual se extraira a informacao contida na fonte. Nesse sentido, as
pessoas podem ser fontes de prova, mas vao tornar-se meios
de prova caso prestem depoimento nos autos. A arma € uma
fonte, mas € o laudo balistico que confirma o funcionamento da
arma e das municdes, seu calibre, caracteristicas, etc., € o meio
de prova da fonte “arma e municdes’. O corpo da vitima € uma
fonte, mas o exame de corpo de delito realizado sobre a vitima
atestando a causa mortis seria © meio de prova.

e Jad 0os meios de obtencdo de prova seriam aqueles que
necessitam de atividades complexas pautadas por um
procedimento proprio para retirar informacdes de fontes ou
meios de prova. Sdo exemplos: mandado de busca e apreensdo e
interceptacao telefénica.

‘tz” Assimile
Atencao! Ja antecipamos anteriormente que a prova, em sentido
estrito, so pode ser considerada enquanto tal no Direito, se tiver sido

produzida sob o crivo do contraditorio, da ampla defesa e diante de
um juiz. Assim, aqueles fatos que sdo confirmados provisoriamente no [’




4 inquérito devem ser chamados de elementos de informacgao, fontes
de informagdo e meios de informacao dependendo de sua natureza.

Produzidas todas as provas no processo, o juiz tera total liberdade
para escolher aquela que lhe pareceu mais convincente? Ndo € bem
assim! Como se sabe existem trés modelos de avaliacao da prova:

e Sistema da intima convicgao: por meio deste o juiz € livre
para valorar a prova, podendo escolher aquela que seja mais
convincente, sem ter que explicar os motivos que o levaram
a essa decisdo. No processo penal, apenas o juri decidira
dessa forma.

e Prova tarifada: por este modelo € a propria lei que valora a prova,
dando analogicamente uma pontuacao abstrata persuasiva para
cada uma. Assim, as provas seguiriam uma hierarquia. No modelo
inquisitorio a rainha das provas era a confissao e, tendo sido esta
obtida, nao havia a necessidade de produzir qualquer outra. No
processo penal atual nao sequimos este modelo, embora haja a
obrigatoriedade de produzir exame de corpo de delito para os
crimes que deixam vestigios. Nao se trata de hierarquia, mas da
constatacdo de que determinadas situacdes faticas s© podem
ser explicadas por profissionais que tenham conhecimento
especifico em uma matéria. Assim o legista deve explicar a causa
da morte, porque juristas nao tém capacidade para analisar com
propriedade o corpo humano.

e Livre convencimento motivado: seqgundo Aury Lopes (2017),
trata-se de um importante principio que previne o julgador
do arbitrio do poder politico, econdbmico e da maioria
autoritaria. Por meio dessa garantia permite-se que o juiz
tenha liberdade para avaliar a prova mais persuasiva dos
autos, ndo importando a sua natureza, ja que todas tém o
mesmo valor. E mais do que isso, permite ao jurisdicionado
também fiscalizar a racionalidade do julgador, pois o
convencimento dele devera ser devidamente fundamentado
para que preferéncias pessoais, provas ilicitas ou superficiais
nao sejam utilizadas para embasar uma decisdo.
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Por falar em provas ilegais, esse € um assunto extremamente
importante para o processo penal. Como dissemos, had muito a
verdade ndo mais € considerada como um objetivo absoluto do
processo, sendo que as provas ilegais comprovam (perdoe-nos o
pleonasmo) essa afirmacdo. O legislador constitucional de 1988
reconheceu que, para além da verdade, existem outros, ou melhor,
verdadeiros valores compartilhados socialmente que devem ser
protegidos pelo Direito. Sdo os chamados bens juridicos previstos
em sua maioria no art. 52 da Constituigdo.

Caso a verdade fosse um objetivo maximo do processo, ela
poderia ser utilizada como pretexto para anular todos os outros
principios constitucionais. Isso, no entanto, acabaria desequilibrando
as relacdes entre valores socialmente compartilhados e abrindo
espaco para a arbitrariedade, ja que tudo seria relativizado em torno
de um so objetivo: a tal da verdade.

@ Reflita

Mas por qual motivo a verdade ndo pode ser priorizada em detrimento
de todo o resto? Desde Albert Einstein, ja se sabe que tudo na ciéncia &
relativo, exceto a velocidade da luz. Mas Popper vai aléem e afirma que
O que move a ciéncia nao ¢ a verdade, mas sim a possibilidade de o
conhecimento de hoje ser superado no futuro com o desenvolvimento
de tecnologias mais precisas, explicagcdes mais convincentes e
descobertas de resultados desconhecidos. A verdade imutavel ndo faz
parte da ciéncia, porque nenhum ramo cientifico poderia valoriza-la
em detrimento de todos os outros bens. Vocé concorda?

De toda forma, a ilegalidade da prova surge precisamente
quando o arbitrio da sua produc¢ao supera a necessidade de uma
aproximacgao dos fatos historicos, ja que viola valores materiais ou
ritos processuais para a sua revelacado. Eis o limite da verdade real!

&3& Assimile

Ja dissemos isso, mas ndo custa nada repetir. Os direitos fundamentais,
cujo conteudo € aberto, vago e relativo, funcionam somente em
equilibrio e de forma harmonica entre si.



Por isso, em algumas situacdes, determinados direitos poderao
se sobrepor a investigacao para impedir a constru¢cao da verdade a
qualguer custo. Assim, o devido processo juridico impde a criacao e
O respeito ao procedimento para a produc¢ao probatoria, impedindo-
se que atos lesivos sejam praticados pelo Estado contra a sociedade
em geral.

Existem duas espéecies de provas ilegais: as provas ilicitas e as ilegitimas.

A doutrina conceitua as provas ilicitas como sendo aquelas que
sdo produzidas a partir da violacao de direitos materiais (estejam eles
previstos na legislacdo ordinaria ou na Constituicdo), por exemplo,
quando se atingem direitos de intimidade, privacidade, integridade
corporal e psicologica ou quando se tem um tratamento desumano
ou degradante.

Normalmente sédo provas produzidas de forma clandestina e
paralela ao processo, isto €, alheio a ele. Podemos destacar, por
exemplo, a tortura para se extrair a confissao. Esta, na verdade, €
uma tipica prova ilicita degradante que viola a integridade fisica e
psicologica dos individuos, fazendo com que eles sejam tratados
COmMo objetos e nao sujeitos de direito.

‘tz" Assimile

A dor da tortura nao revela fatos, mas exterioriza a incapacidade do
ser humano de suportar a dor. O culpado, contudo, ndo precisa passar
por ela para ser punido, uma vez que a dissuasao € funcao da pena.
Ja o inocente obviamente ndo pode ser punido, ja que nada fez. Este
€ um pensamento de Beccaria. Ja o citamos, mas reafirmamos aqui a
sua importancia e um pedido para que leiam Dos delitos e das penas
para que valores ali construidos ndo sejam destruidos por movimentos
autoritarios, ignorantes e circunstanciais. Leiam:

GOMES, Luiz Flavio. Beccaria (250 anos) e o drama do castigo penal:
civilizacao ou barbarie? Col. Saberes Criticos. Sao Paulo: Saraiva, 2014.

Ja as provas ilegitimas seriam aquelas produzidas por meio da
violacdo de normas processuais. Em outras palavras, sao provas que
nao cumpriram com o rito previamente estabelecido para a sua
confeccao. Por exemplo: deixar de compromissar a testemunha,




nos termos do art. 203 do CPP (BRASIL, 1941) ou deixar de advertir o
réu sobre o direito ao siléncio durante o interrogatorio.

E qual € a consequéncia juridica para a transgressao ao modo

pelo qual a prova deve ser produzida? O art. 157 do CPP (BRASIL,
1941) afirma que elas deverdo ser desentranhadas dos autos, por
ofenderem a legislacdo patria. Na pratica, contudo, temos duas
correntes gue tentam interpretar o referido texto legal que disciplina
a matéria.

»  Provas que violam normas infra e constitucionais que tenham
tanto natureza penal, quanto processual. Consequéncia:
desentranhamento dos autos.

e Provas que violam normas legais e constitucionais de
natureza penal. Consequéncia: desentranhamento. Se for de
natureza processual, ocorre a nulidade com a subsequente
renovacgao do ato, conforme art. 573 do CPP (BRASIL, 1941).
Alem disso, devemos nos lembrar de que, sobre o tema da
nulidade para questdes processuais, precisamos apreciar
O caso nos termos da nulidade absoluta ou relativa. Se for
nulidade relativa, a parte deve comprovar o prejuizo; sendo
absoluta o prejuizo é presumido.

c@ Reflita

Contudo, se uma prova ilegal favorecer a defesa, sera que o
ordenamento determinaréa a nulidade ou permitira a sua utilizagao
para absolver um réu inocente? No Brasil, a maior parte da doutrina
considera que a defesa que viola 0 ordenamento para obter prova a
seu favor seria protegida por excludentes de ilicitude ou culpabilidade.
Nos Estados Unidos, contudo, a matéria € um pouco diferente. O reu
pode comprovar a sua inoCéncia, mas O seu procurador nao poderia
fazer isso de forma ilicita. O que vocé acha?

Assista ao filme:

O HOMEM que fazia chover. Titulo original: The Rainmaker. Diregao: Francis
Ford Coppola. Producdo: Fred Fuchs, Gary Marcus, Georgia Cacandes,
Michael Douglas, Steven Reuther. Roteiro: Francis Ford Coppola, John
Grisham e Michael Herr. [s.L], Paramount Pictures; UIP, 1997.



Agora, vocé, caro aluno, deve convir comigo que de nada
adiantaria proibir uma prova caso essa pudesse servir apenas como
primeiro motor para localizar as demais que seriam licitas. Ou
mesmo que a nulidade de uma prova pudesse contaminar todas as
demais. Por isso o legislador percebeu a necessidade de disciplinar
a matéria e indicar a consequéncia para cada uma dessas situacoes.
Isso consta no art. 157 do Codigo de Processo Penal (BRASIL, 1941).

@ Saiba mais

Suponhamos que um individuo morador de um bairro mais humilde da
periferia fosse interrogado e negasse a acusagao que pesava contra si.
Apos insistirem com o interrogatorio, os policiais decidem por tortura-
lo até que assuma o crime e indique a localizagdo do corpo. Com base
nessa informacdo, policiais requerem mandado de busca e apreensao,
que ¢ autorizado pelo juiz. Em seguida, os investigadores dirigem-se
ao imovel indicado pelo torturado e localizam o corpo da vitima. A
tortura € prova ilicita, © mandado de busca e apreensao ¢ licito, qual
prevalecera? A Teoria dos Frutos da Arvore Envenenada responde a
essa pergunta.

De acordo com essa teoria, todas as provas que se baseiam
diretamente numa outra que tenha violado o ordenamento juridico, seja
por nexo causal ou por derivacdo, devem ser excluidas pelo magistrado.
Isso € o que se deduz da propria expressac que deu nome ao instituto: a
arvore contaminada envenenara todos os seus frutos.

Essa € a regra, da qual podemos extrair algumas excecdes, vejamos:

 Fonte independente: caso uma prova ilicita indique outras
provas que seriam inevitaveis e legalmente obtidas pelos
orgaos de persecucao, os dados colhidos poderdo ser
aproveitados no processo. Ou seja, retornando ao exemplo
acima, ja existia uma investigacao séria que localizaria
licitamente o corpo da vitima do homicidio, pelo que o
processo nao poderia ser contaminado e desprezado
em razao de um erro Nao essencial para a continuidade
da investigacao. Na verdade, a autoridade policial obtém,
paralelamente ao ato ilicito, fontes solidas e independentes
que indicariam a prova de um crime. Nesta excecado, deve-se
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comprovar o nexo de causalidade entre a fonte independente
e a prova obtida de duas formas licita e ilicitamente.

Teoria da descoberta inevitavel: essa excecdo vai um
pouco além em relacdao a fonte independente. Diz-se
que a prova derivada de uma conduta ilicita pode ser
aceita caso, em juizo probabilistico e hipotetico, fosse
possivel de qualquer modo encontra-la, pois decorre de
uma investigagao padrao. Veja que ndo ha necessidade
de comprovar a fonte independente, mas sim de arguir
gue a prova seria alcancada de qualquer modo, ja que
esse seria 0 caminho natural da investigacao.

Limitacao da mancha purgada: a prova obtida de forma ilicita
pode ser convalidada posteriormente por decurso de tempo
Oou por um ato superveniente que contraria a garantia e que
a norma proibitiva visava proteger. Por exemplo, Renato
Brasileiro Lima (2014) afirma que uma colheita de prova
de forma ilegitima, na casa de um dos envolvidos, poderia
eventualmente indicar a pratica de um crime por um terceiro,
0 qual se apresenta em juizo e confessa o crime perante
O proprio advogado, juiz e Ministério Publico. A confissao
renuncia o direito de prote¢cao da prova.

Teoria do Encontro Fortuito (serendipidade): por esta teoria,
qgue foi elevada a principio, afirma-se que uma prova podera
ser admitida caso tenha sido localizada de forma fortuita
durante o cumprimento de uma diligéncia para apuragao
de outros fatos. Ou seja, por exemplo, a autoridade policial
encontra de forma casual provas referentes a outra infracao
diversa daquela para a qual teria se mobilizado. Para que essa
prova seja considerada licita, sera necessario examinar: a
finalidade da diligéncia ou abuso de autoridade. Nas palavras
de Néstor Tavora:

" tal principio, que exigira a presenca de certos requisitos,

possibilitareconhecercomo licitaa prova ou afonte de prova
de outra infragdo penal, obtida no bojo de investigacao cujo
objeto ndo abrangia o que foi, inesperadamente, revelado.
(TAVORA; ALENCAR, 2015, p. 582)



ﬂ9 Pesquise mais

E quais sdo os requisitos? Crimes que tenham relagdo entre si (conexao
ou continéncia); comunicacao imediata ao juiz e exame pelo juiz. Para
saber mais sobre essa teoria que foi resumida para 0 Nosso material e
propositos, leia:

LOPES, Aury. Direito processual penal. 14. ed. Sdo Paulo: Editora
Saraiva, 2017, p. 384-392.

Ja falamos de inumeras situacdes que determinam a validade da
prova Nno processo penal. Mas quais seriam elas? Podemos destacar
algumas, vejam sO as provas em especie!

Exame de corpo de delito: primeira prova disciplinada no
Cadigo de Processo ja indica a sua importancia. Obrigatoria
para crimes materiais, isto €, que deixam vestigios naturais
com a sua execucdo. Trata-se de uma analise feita por
especialistas técnicos que deverdo avaliar justamente os
vestigios decorrentes da conduta criminosa. Por exemplo,
O corpo da vitima em crime de homicidio. Procede-se ao
exame de corpo de delito sobre o cadaver da vitima para
apurar a causa da morte, circunstancias, momento, etc. O
laudo pericial deve ser assinado por um perito oficial, ou na
auséncia deste, por dois peritos nao oficiais. A auséncia dessa
prova € causa de nulidade absoluta, ndo podendo ser sanado
por outros meios. O art. 167 do CPP admite a possibilidade
de realizacao de exame indireto diante da impossibilidade de
se examinar o proprio objeto do crime.

Interrogatorio: trata-se de um ato judicial, pelo qual o juiz
ouve O réu sobre a acusacao que lhe foi imputada.

Confissao: € a aceitacao pelo réu da acusacao feita em juizo pelo
titular da acao penal. Ela deve ser livre e voluntaria. Seu valor é
relativo e deve ser avaliada junto com as demais provas.

Ofendido: depoimento prestado pelo proprio ofendido.
Como nado presta o compromisso de dizer a verdade, seu
valor também ¢ relativo, salvo em crimes sexuais, em relacao
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a0s quais a doutrina tem dispensado maior relevancia, ja que,
nesses casos, 0 agente pratica o crime de forma clandestina,
nao sendo raras vezes em que sera impossivel extrair dele
qualquer vestigio.

« Prova testemunhal: trata-se de um depoimento prestado
por pessoa desinteressada e capaz de depor. Ela podera
elucidar questdes envolvendo os fatos, a autoria ou mesmo
fazer apreciagcdes pessoais quando inseparaveis da avaliacao
sobre o crime ou o réu.

e« Prova documental: trata-se de um género que admite
quaisquer escritos, instrumentos ou papeéis, publicos ou
privados, bem como fotografias e videos. Tem previsdo no
art. 232 do CPP (BRASIL, 1941).

Caro aluno, isso é tudo que propusemos para esta secdo, mas
pouco perto da infinidade que a ciéncia juridico-criminal € capaz de
produzir. Nos vemos na proxima secao, até mais!

Sem medo de errar

José Manuel ndo conseguiu competir de forma limpa e honesta
com 0s novos produtores de vinho que chegaram na regiado da
Serra Gaucha, e resolveu matar Giuseppe Florentino com dois tiros
a queima roupa. Por isso, foi denunciado e condenado pelo Tribunal
do Juri da mesma comarca, por homicidio qualificado, cuja pena foi
fixada pelo juiz a 17 anos de prisao.

A defesa, irresignada, interpds recurso de apelacao, alegando
a nulidade da decisdo condenatoria devido a auséncia de prova
obrigatoria no processo penal. Sequndo os defensores, a acusagao
nao teria jJuntado o exame de corpo de delito da vitima, cuja espécie
€ obrigatoria para crimes materiais, isto €, que deixam vestigios.
A acusacao, em sede de contrarrazdes, requereu a manutencao
do decreto condenatorio, arguindo que o ordenamento juridico
brasileiro teria adotado o livre convencimento motivado pelo que
0s jurados poderiam escolher qualquer prova juntada ou nao para
O seu convencimento pessoal. Vocé, caro aluno, atuara como
desembargador neste processo e devera responder as seguintes




questdes: qual € o sistema de valoracdo de provas que o Brasil
adotou? Existe a obrigatoriedade de realizar determinadas provas
pelo ordenamento juridico brasileiro? Existem espécies probatorias
proibidas no nosso Direito?

Relatorio dos fatos: trata-se de apelacao interposta pela defesa
com O objetivo de cassar a decisdo proferida pelo Tribunal do Juri
da comarca da cidade do estado do Rio Grande do Sul. Consta que
em julgamento realizado no dia tal, o réu José Manuel teria sido
condenado por homicidio doloso qualificado, e que teria matado
o Sr. Giuseppe Florentino em razao de uma disputa comercial.
Aproveitando-se da distracdo da vitima e eliminando sua capacidade
de se defender, José Manuel disparou a queima roupa por duas
vezes contra Giuseppe, que morreu imediatamente no local.

Ocorre que ultrapassado o sumario da culpa e tendo os autos
encaminhados ao plenario, notou-se a auséncia de prova obrigatoria
prevista no ordenamento juridico brasileiro. Trata-se do exame de
corpo de delito previsto no art. 158 do Codigo de Processo Penal
€ Cuja espécie probatoria deve ser produzida em acdes penais que
visam apurar a pratica de crimes materiais.

Como se sabe, de acordo com a doutrina, crime material ¢
aquele cuja conduta, quando praticada, deixa vestigios, isto e,
altera o mundo natural e precisa ser examinada por pessoas com
conhecimento na area. O codigo de processo determina que O
exame de corpo de delito deve ser elaborado por um perito oficial
ou dois especialistas nomeados, quando Nao houver na comarca
um perito.

NOo caso em exame, observa-se gue O crime, objeto de
investigacdo, deixa vestigios que so poderiam ser analisados por
especialistas (peritos ou nomeados), que deveriam oferecer um
laudo que explicasse o estado do corpo e a possivel causa da morte,
entre outros quesitos. Ocorre que, apesar de obrigatoria a producao
desta prova, o exame nao foi produzido, o gue prejudicou a analise
do caso. A consequéncia pela omissao € a nulidade do processo,
conforme alinea b do inc. lll do art. 564 do CPP, a saber: "b) o exame
do corpo de delito nos crimes que deixam vestigios, ressalvado o
disposto no Art. 167"
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Sobre a alegacao do Ministério Publico a respeito do livre
convencimento motivado, o exame de corpo de delito € uma
excegcao no ordenamento que, apesar de ndo determinar o
valor dessa prova para todos os casos concretos, determina a
sua producdo, ja que o conteudo da prova exige uma analise
técnica em relacdo a qual os operadores do direito ndo sdo
obrigados a dominar.

Alem disso, o julgamento pelo tribunal do juri em sua segunda
fase nao é feito integralmente pelo sistema do livre convencimento
motivado, mas pela intima conviccao dos jurados, que deverdo
decidir com base nas provas obrigatorias e em outras devidamente
reunidas, ou seja, aquelas pelas quais eles se sentiram mais
convencidos. Isso ocorre sem que se fundamente a escolha e devido
ao principio peculiar deste procedimento, denominado principio do
sigilo das votacdes.

Nesse sentido e por todo exposto, anulo o julgamento para
cassar a decisdo condenatoria proferida e retornar os autos para o
tribunal do juri da comarca, para que nova sessao seja marcada e
que 0 exame esteja devidamente juntado aos autos.

PRI
Porto Alegre — RS TJRS

Desembargador Relator.....

Avancando na pratica

Obriga-se, mas nao se vincula

Descri¢cdo da situacao-problema

Daniel foi condenado pelo crime de estupro, cometido contra sua
funcionaria Cristiana, no Hospital Sobreviver da cidade de Vicosa, em
Minas Gerais. Segundo consta na acusacao formal apresentada pelo
Ministério Publico, Cristiana estava dormindo quando Daniel entrou



Nno recinto e praticou atos libidinosos sem a permissao da vitima.
Ao acordar, Cristiana conseqguiu retirar Daniel do recinto e chamou
a policia. O exame de corpo de delito restou-se inconclusivo. Em
sede de apelacdo, Daniel pediu a reforma da sentenca alegando
que a prova obrigatoria nao teria corroborado com a acusacao pelo
que a absolvicao seria a Unica medida correta nestes autos. Se vocé
fosse julgador neste caso, o que voceé faria?

Resoluc¢do da situagdo-problema

Observa-se que, neste caso, 0 magistrado devera analisar os
autos e avaliar a prova mais convincente produzida e fundamentar a
sua decisdo. Embora o exame de corpo de delito seja inconclusivo,
eis que em algumas hipoteses de estupro ndo restara quaisquer
vestigios. O magistrado devera analisar todo o conjunto probatoério
para proferir sua decisdo, ndo se vinculando apenas a dita espécie
de prova material. Assim, caso as declaracdes da vitima sejam
convincentes, bem como o depoimento de testemunhas ou
mesmo imagens das cameras internas que indiguem a situacao de
violéncia presumida sofrida, o julgador podera proferir a decisao
condenatoria. Alids, o principio do livre convencimento motivado
permite justamente que o julgador escolha qualquer prova, desde
que tal decisdo esteja devidamente fundamentada no sentido de
demonstrar os elementos faticos e juridicos que convenceram o
magistrado acerca do crime cometido e seu autor.

Faca valer a pena

1. Douglas é um delegado da comarca de uma cidade do estado do Rio
de Janeiro. Ele tinha sede de justica, mas acabou extrapolando as suas
funcdes. Para apurar o homicidio ocorrido perto de sua delegacia, Douglas
conduziu coercitivamente Lenilson, um dos suspeitos do crime, o qual
negava qualquer participacao no delito quando Douglas resolveu utilizar
de métodos mais persuasivos “para lhe arrancar a verdade”, nas palavras de
Douglas. O delegado usou a tortura durante duas horas até que Lenilson
confessou o crime.

Acerca do procedimento adotado pelo delegado, analise as opcdes a
seguir e marque a unica afirmativa correta:
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a) A confissdo é uma prova admitida no ordenamento juridico brasileiro,
de modo que o meio para obté-la ndo deve ser analisado.

b) A tortura pode ser utilizada para fins de os orgaos investigadores
conseguirem descobrir a verdade com relagdo aos fatos.

c) A tortura, quando praticada na fase do inquérito policial, pode ser
utilizada por policiais, ja que este procedimento administrativo nao
estaria sujeito a nulidades.

d) Apesar de ser um meio de prova valido, quando extraida através de
tortura, a confissdo deve ser considerada nula, ja que foi obtida por
um meio proibido pelo ordenamento juridico.

e) A Unica ilegalidade percebida neste caso refere-se a conducdo coercitiva,
considerada uma forma inadequada ao principio do nemo tenetur.

2. Durante um assalto a uma rede de supermercados, Ricardo foi flagrado
por uma camera que registrava todos os acontecimentos no local. Durante
as investigacdes, o delegado entdo solicitou uma copia das imagens para
identificar o autor do delito. O gerente entdo entregou-lhe as copias por
meio de um CD que foi juntado ao inquérito.

De acordo com os seus conhecimentos sobre processo penal, responda:
a imagem de video que registrou a pratica de crimes deve ser considerada
qual das espécies probatorias abaixo? Assinale a alternativa correta:

a) Prova testemunhal.

b) Prova documental.

c) Acareagdo.

d) Prova pericial.

e) Prova proibida por violar o principio do nemo tenetur.

3. Em cumprimento ao mandado de busca e apreensdo na casa de um
prefeito para investigacao de crimes econdmicos e contra a administragcdo
publica, a policia descobriu que o investigado mantinha diversas armas de
uso restrito em sua propriedade. Diante disso e, apesar de ndo constar
no mandado de busca, o prefeito foi preso em flagrante e o material foi
devidamente apreendido em razdo da pratica do crime de posse/porte de
armas de uso restrito, previsto no art. 16 da Lei do Desarmamento.

Sobre a conduta dos policiais, escolha a Unica opgao correta:
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A prova é ilegal, uma vez que extrapolou os limites do mandado de
busca e apreensdao que versava sobre crimes econdmicos.

A prova € ilegal, visto que o acusado produziu prova contra si mesmo.
A prova é legal, vez que o crime praticado pelo prefeito € permanente,
podendo neste caso configurar flagrante delito e assim extrapolar os
limites do mandado de busca e apreensao.

A prova é legal, ja que o mandado de busca e apreensdo autoriza os
policias a recolherem tudo que julgarem ser fruto de crime.

A prova ¢ ilegal, uma vez que os crimes em flagrante exigem prévia
autorizacao do juiz para prender e apreender o material.
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Secao 4.2

Nocodes gerais dos atos processuais e judiciais
Dialogo aberto

Caro aluno,

Depois de aprendermos as principais nocdes sobre provas no
processo penal devemos abordar neste momento as funcdes de
cada sujeito no processo, bem como os atos realizados por ele, e,
por fim, o modo pelo qual tomarao ciéncia e a contagem do prazo
para se manifestarem nos autos. Focaremos, entdo, no estudo
de suas especies, previsdo legal e finalidade, e, principalmente,
analisaremos tudo isso de acordo com o sistema gue consideramaos
mais adequado e coerente com O Nosso paradigma constitucional.
Sera importante que vocé entenda 0s atos processuais executados
NO Processo, pois € a partir disso que poderao deduzir a forma pela
qual poderao ser questionados de forma e tempo mais apropriados.

Claro que nao poderiamos abordar a matéria sem antes avangar
NoO Nosso caso ficticio que serve como uma aplicagao pratico-
tedrica do nosso conteudo. Esta lembrado? Jose Manuel era um
produtor de vinhos descendente de portugueses que se sentiu
incomodado com a vinda de imigrantes italianos para a sua regiao,
nas serras gauchas. Com o aumento da concorréncia, José Manuel
poderia ter melhorado a competitividade de sua producdo, mas
resolveu tomar o caminho mais inconsequente. Ele ceifou a vida
de Giuseppe Florentino, acreditando que pudesse ficar impune
e voltar a dominar a comercializacdo da bebida. Uma vida foi
eliminada, mas a concorréncia ndo foi vencida, ja que José Manuel
foi identificado como autor do crime. Ausente o corpo de delito, a
decisao de pronuncia foi anulada, retornando os autos a primeira
instancia onde deveriam ser instruidos com a prova obrigatoria para
prosseguir com o julgamento.

E assim foi feito. Prova juntada, instru¢do refeita, nova decisdo
de pronuncia proferida nos autos. Mas a defesa de José Manuel



continuava insatisfeita com a decisdo. Sequndo seus defensores, 0
juiz teria abusado de argumentos e explicacdes para fundamentar
essa nova decisdo o que poderia influenciar o julgamento pelos
jurados na fase de plenario. Com base nisso, a defesa aguardou
a intimacao da decisdao para poder se manifestar. José Manuel
percebia que sua situacao estava se agravando a cada dia mais. Sera
que ele ainda poderia exercer sua defesa de alguma forma? Qual é
a natureza juridica da decisao de pronuncia? E da sentenca? Como
tomar conhecimento dos atos praticados no processo?

Estaseoutras questdes serao explicadas nesta secdo, combinado?
Vamos em frente!

Nao pode faltar

Caro estudante,

Preparado para continuar essa jornada pelo processo penal
brasileiro? Nosso estudo dessa matéria tdo importante se iniciara
agora pelos atos processuais.

Como se sabe o processo é formado por trés sujeitos e duas
partes. Deum lado o acusador, normalmente exercido pelo Ministério
Publico, do outro, a defesa, e no meio equidistante e imparcial, o
julgador. E importante que se tenha ciéncia que o advogado n3o
€ parte, mas representa uma delas. A funcdo mais comum do
advogado € justamente representar o investigado/acusado, embora
também seja possivel a este mesmo profissional atuar do outro lado,
seja através do instituto do assistente de acusacgao, seja tambem
como representante do querelante.

Algumas teorias tentaram excluir a natureza dialética do processo
penal, afirmando que neste ramo do direito o Ministério Publico
nao poderia ser tratado como parte propriamente dita, ja que nao
teria interesse no processo. Premissa falaciosa, porque, embora
promotores e procuradores da Republica ndo tenham interesse
privado em acdes penais, alidas sequer poderiam, por exercerem
um cargo publico, ambos devem defender o interesse de suas
funcdes que € exercer a pretensao acusatoria contra aqueles que
considerarem autores de crimes. Embora devam agir no primeiro
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instante com imparcialidade, a manifestacdo nos autos por parte
destes orgdos acusadores também faz delimitar sua atuacao e
expressar sua posicao sobre os fatos, o que acaba inevitavelmente
rompendo com a imparcialidade inicial e exigida para qualquer
carreira publica no exercicio jurisdicional.

Nesse sentido, podemos afirmar que sim, réu e acusador sao
partes com interesses distintos e o juiz € um sujeito do processo,
gue examinara as provas e argumentacdes utilizadas por cada um
para proferir um julgamento justo. Resumindo:

a) Ministério Publico: exerce a pretensdo acusatoria.
b) Defesa: trabalha pela manutencdo do estado de inocéncia.

c) Juiz: assegura o cumprimento dos direitos fundamentais e avalia
as provas, bem como as respectivas versdes trazidas pelas partes.

Vamos falar um pouco sobre a comunicacdo dos atos
processuais? A relacdo juridica no processo se estabelece com a
citacao do acusado para responder em juizo os fatos imputados
pela acusacao. Contudo, antes mesmo deste ato, € preciso afirmar
gue no processo penal o acusado podera defender-se em fases
anteriores. Alids a propria Constituicao afirma que os acusados em
geral tém direito a ampla defesa e ao contraditorio, tendo a doutrina
utilizado justamente esse termo “em geral’ para estender os referidos
principios aos investigados e suspeitos que desejam esclarecer fatos
na fase de inquérito.

Contudo a citagao continua sendo © meio mais comum para
apresentar ao acusado os termos de uma acusac¢ao formal contra
a qual ele devera defender-se. De acordo com a doutrina, citacao
€ ato que possibilita ao réu ser informado sobre o teor da acusacao
formal apresentada em juizo, chamando-lhe para se defender em
prazo estipulado legalmente.

Em suma, € a citacao, portanto, o instrumento através do qual os
direitos fundamentais como o da ampla defesa e do contraditorio
poderao ser exercidos mais diretamente, ja que O réu tomara
conhecimento da acusagao imputada contra si, precisamente, para
gue apresente sua defesa e possa manter o seu status de inocente.



E por isso que a validade da citacdo € extremamente importante
para a garantia do devido processo juridico, sem a qual podera
configurar-se uma nulidade, conforme o art. 564, inc. Il do Codigo
de Processo Penal.

E como apurar a validade da citacdo? Segundo os arts. 352 a 357
do Codigo de Processo Penal, este ato deve ser procedido por um
oficial de justica, a qualquer hora do dia, pois este vai se dirigir ao
endereco do réu e vai entregar-lhe a copia da acusacao formal.

Para cada rito, podera existir um prazo para manifestacdao, mas
no rito comum ordinario o acusado tera um prazo de 10 dias para
se manifestar. Duas perguntas:

E se o réeu morar em comarca distinta daquela onde esta sendo
processado? Neste caso o juiz competente deverd expedir uma
carta precatoria exclusivamente para citar o réu. Morando no
exterior e conhecendo seu domicilio, o juiz deverd expedir uma
carta rogatoria.

E no caso de o acusado ser encontrado e ndo apresentar a defesa
dentro do prazo exigido legalmente? Neste caso sera decretada a
revelia, embora os efeitos deste ato se diferenciem do processo civil.
Ao contrario do que possa parecer, No processo penal, o estado de
inocéncia ndo pode ser atingido pela negligéncia da defesa. Assim
nao serao presumidos como verdadeiros os fatos imputados ao réu
revel, embora ndo haja mais a obrigacdo de informa-lo sobre os atos
executados NO processo.

No processo penal podemos identificar ao menos trés formas de
citagao: real, ficta e por hora certa.

e A citacao real ocorre quando o oficial de justica localiza o
acusado e entrega-lhe o mandado de cita¢cao para que possa
O réu oferecer sua defesa.

« A citacdo ficta ocorre quando o oficial de justica esgota
as possibilidades para encontrar o acusado no domicilio
indicado, tendo o magistrado que fazer a citacdo por edital.
O objetivo deste ato € impedir a paralizacdo da agcao penal
e, com isso, formar a relacdo processual quando o réu se
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encontra em local incerto ou nao sabido. Presumia-se a
ciéncia pelo réu da acusagcao com esse ato, mas a lei foi
recentemente alterada e agora o acusado tem um prazo
de 15 dias para constituir um advogado e manifestar-se nos
autos. E quais sdo os efeitos dessa citacdo? Hoje a legislacao
define que apos O prazo acima, O juiz devera suspender o
processo até a localizacdo do réu. Antes disso, caso haja
necessidade, o juiz podera determinar a realizagdo de atos
instrutorios de urgéncia, ou seja, a realizacdao de provas
que poderdo perecer durante a paralizacao do tramite
processual. E mais, o juiz podera decretar a prisao preventiva
do acusado, fundamentando a sua necessidade junto com
0s pressupostos do art. 312 e 313 do CPP.

‘:z” Assimile

Antes que se proceda a citacao por edital, o juizo deve oficiar todas as
prestadoras de servico publico para que seja informado o endereco
mais atualizado do réu. Assim, oficiam-se empresas de telefonia,
energia, agua, bem como orgaos publicos, como a justica eleitoral,
que podem contribuir para a localizagcao do acusado.

D9 Pesquise mais

O que acontece quando o juiz cita por edital, mas o réu nao se
apresenta em juizo? Sugiro que leia sobre as hipoteses tracadas pela
doutrina e o entendimento jurisprudencial dominante, na obra Direito
Processual Penal.

LOPES, Aury. Direito Processual Penal. 14. ed. Sdo Paulo: Editora
Saraiva, 2017, p. 549-558.

Hora certa: recentemente incluida na nossa legislacdo, a
citacdo por hora certa € o meio atraveés do qual procede-se a
informacdo da acusacao imputada contra aquele que tem se
ocultado propositadamente. E importante aqui observar que
nao basta a nao localizacdo do individuo pelo oficial, pois
este deve perceber que o réu procura se ocultar da citacao
pessoal. Para realizar esse procedimento de citacao por hora



certa, o oficial devera comparecer no domicilio do acusado
duasvezes e anotar sinais de possivel ocultamento (simulagao
de casa vazia, horarios desencontrados propositadamente,
entre outros). A partir disso, o oficial deixard uma carta com
aviso de recebimento e a informacdo de que teria sido
citado por hora certa. Os efeitos sdao semelhantes a citacao
pessoal, ja que deverd o réu constituir defesa e apresentar
sua manifestacao dentro do prazo legal. E se o acusado néo
fizer? Bem, aqui ha pelos menos duas correntes:

o Aury Lopes Jr.: 0 juiz devera citar por edital e suspender
O Processo.

o Renato Brasileiro: adotando uma posicao majoritaria,
o doutrinador explica que o juiz devera nomear um
advogado dativo que oferecera defesa no prazo legal.

063 Reflita

O quevocé achadacitacdo porhora certa? Adoutrina diverge a respeito.
Se por um lado concede-se um poder para que o oficial de justica
execute um ato prejudicial a defesa com base numa desconfianca que
podera ser falsa, por outro, nao se pode premiar pessoas que tentem
esconder-se propositadamente, evitando a aplicacao da lei penal. O
gue seria mais correto para vocé?

Caso o acusado seja localizado e citado pessoalmente ou mesmo
por hora certa e nao constitua advogado, nem tampouco apresente
sua defesa, de acordo com o art. 367 do CPP, ele devera ser declarado
revel. E quais sdo os efeitos da revelia? Segundo o Codigo, o juiz devera
nomear um advogado, deixara de intima-lo pessoalmente para os atos
do processo, mas nao podera presumir como verdadeiros os fatos
imputados na denuncia/queixa. Aqui ha uma excecao: mesmo revel,
0 acusado tem o direito de ser intimado da sentenca para que tome
conhecimento dos termos da decisao e possa se manifestar, interpondo,
por exemplo, O respectivo recurso.

Ja exploramos um ato de comunicacgao processual, a citacao. Agora
precisamos abordar um outro ato igualmente importante: as intimacoes.
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Segundo consta no Codigo de Processo Penal, a intimacao € o ato
pelo qual se informa a parte interessada sobre um ato pretérito. Nesse
sentido, tanto a defesa, quanto a acusacao serao informadas sobre um
ato j& executado. E por meio desta comunicacdo que o juiz terd certeza
quanto a ciéncia do intimado sobre a realizacao de um ato No processo.
Cada sujeito € intimado da seguinte forma no processo penal:

e Advogado: o procurador constituido nos autos deve ser intimado
via publicacao. Isso inclui advogados de defesa do querelante e
do assistente de acusacao. No caso de defensor, deve-se intimar.

e Réu: intimagdo pessoal.

e Ministério Publico: intimacdo pessoal, encaminhando os autos
para a sua respectiva instituicao.

e Defensor dativo: intimacao pessoal.

»  Defensoria Publica: intimacao pessoal com prazo em dobro para
a realizacdo de algum ato para o qual foi intimado.

Voceé ja deve ter ouvido falar que no processo civil, a contagem de
prazos foi alterada recentemente pelo novo Codigo de Processo Civil
que passou a desconsiderar os dias Ndo Uteis. Assim, quando as partes
sao intimadas para a interposicao de um recurso, contam-se somente 0s
dias uteis no processo civil. O mesmo nao podemos dizer do processo
penal, que ainda considera os dias uteis e nao uteis quando o prazo ja
se encontra em curso. Para a contagem do prazo devemos fazer do
seguinte modo: nao se computa o primeiro dia da intimacao, incluindo-
se, contudo, o dia do vencimento. Mas atencao! Para iniciar e terminar
consideram-se apenas os dias uteis. Se a intimagao for na sexta, inicia-
se no primeiro dia util subsequente, se terminar em fim de semana e
feriados, prorroga-se para o proximo dia util. Onde podemos verificar
essas informacdes? Esta tudo previsto no art. 798 do CPP, veja:

" Art. 798. Todos os prazos correrdo em cartorio e serdao
continuos e peremptorios, ndo se interrompendo por
férias, domingo ou dia feriado.
§1° Ndo se computara no prazo o dia do comeco, incluindo-
se, porém, o do vencimento. }



<

§ 2° A terminacao dos prazos sera certificada nos autos
pelo escrivao; serd, porém, considerado findo o prazo,
ainda que omitida aquela formalidade, se feita a prova do
dia em que comecgou a correr.

§ 32 O prazo que terminar em domingo ou dia feriado
considerar-se-a prorrogado até o dia util imediato.

§ 4° Nao correrao os prazos, se houver impedimento do
juiz, forca maior, ou obstaculo judicial oposto pela parte
contraria. (BRASIL, 1941)

v=| Exemplificando

Se a defesa for intimada de uma decisdo na quinta-feira, tendo 5 dias
para se manifestar, por exemplo, interpondo o respectivo recurso,
inicia-se a contagem do prazo na sexta-feira e este continua durante o
fim de semana até terminar na terca-feira. Se este dia for um feriado,
estende-se para a quarta-feira (isto €, o primeiro dia util subsequente).

Em suma, os prazos processuais penais, como dito acima, nao
podem ser interrompidos nem tampouco suspensos em fins de
semana, férias ou feriados, correndo de forma continua (isto €, sem
interrupcdo) apos o inicio da contagem.

Por fim, temos a notificacao. Por este ato comunica-se ao
interessado sobre um ato processual que ainda sera executado.
Assim havera audiéncia numa data marcada pelo que se notifica
para O seu comparecimento.

Vamos abordar agora e brevemente os atos processuais, que
existem em trés espéecies:

a)  Atos postulatorios: sdo atos através dos quais se pede algo
para o julgador.

b)  Atos instrutorios: atos através dos quais as fontes de prova
se concretizam No processo, tornando-se meios de prova. Assim
a fonte de prova, testemunha, se transforma em depoimento
testemunhal (meio de prova).
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c) Atos judiciais: sdo aqueles pelos quais © magistrado, e
somente ele, se manifesta normalmente para 0 encerramento
de uma fase ou do proprio processo.

De acordo com a doutrina, podemos destacar quatro espécies
de atos judiciais que nos interessam mais por agora, sao estes:

Despacho: E um ato de impulso processual que permite o
seguimento dos autos sem resolver qualquer controveérsia. Por
exemplo, determinacao de juntada de documento. Ou seja, € uma
mera movimentag¢do administrativa sem solucionar © processo, mas
essencial para o julgamento.

Decisoes interlocutodrias

e Simples: trata-se de uma decisao que encerra uma questdo
processual, mas ndo enseja em Si um recurso proprio,
embora possa ser discutida em sede de acdes autdnomas. A
doutrina, contudo, destaca alguns exemplos em que caberia
recurso contra essa modalidade de decisdo. E o caso, por
exemplo, da excecao de competéncia.

e Mistas: trata-se de uma decisao que encerra uma fase do
processo sem, contudo, atingir ou analisar o meérito da
acusacao. A decisdo € capaz de encerrar tanto um processo
especifico apartado quanto uma fase procedimental.

Decisdes definitivas ou com forga de definitivas

e Por esta decisdo encerra-se um processo acidental,
resolvendo o merito daquela respectiva questdo sem atingir,
por Obvio, a pretensdo punitiva propriamente dita. Isso ocorre
guando se determina a restituicdo de coisa apreendida,
cancelamento da hipoteca ou a excecado de litispendéncia.

Sentenca

e Trata-se de uma decisdo que enfrenta o meérito da acado
penal, condenando ou absolvendo o acusado ao analisar
a autoria, a materialidade, a correta tipificacao entre a



conduta imputada e o texto legal, bemm como a pena a ser
fixada. Além disso, na sentenca também ¢é possivel ocorrer o
reconhecimento da inimputabilidade do réu, justificando a
absolvicdo impropria.

Caro aluno, nesta secao pudemos analisar diversos institutos
para que vocé tenha uma visdao geral da matéria. Esperamos vocé
na ultima parte deste material. Até a!

Sem medo de errar

José Manuel praticou um homicidio doloso, crente de que sairia
impune. Ledo engano, pois foi identificado como autor dos disparos
que matou Giuseppe Florentino. Ausente o corpo de delito, o
processo foi reiniciado agora com o exame obrigatorio exigido pela
legislacdo. Com isso, 0 magistrado pronunciou José Manuel, mas a
defesa considerou que houve excesso de linguagem, pretendendo
exercer, uma vez mais, o direito ao duplo grau de jurisdicao, mas
antes disso precisa saber: qual € a natureza da decisao de pronuncia?
E a mesma natureza da sentenca? Qual é a diferenca? Como ocorre
a informacao sobre um ato judicial praticado no processo?

A decisdo de pronuncia proferida nos autos é classificada pela
doutrina como uma decisao interlocutoria mista, ja que encerra
uma fase processual sem julgar em definitivo a pretensao punitiva.
Difere, assim, da sentenca que analisa 0 mérito da acao penal, seja
para condenar, seja para absolver o réu.

Com a intimacdo, toma-se conhecimento do ato judicial, sendo
que esta sera feita por mandado para as partes, enquanto que os
advogados devem ser intimados por meio de publicagcdo dos diarios
dejustica. Aintimacao difere-se da citacado, ja que esta Ultima informa
a0 réu sobre uma acusacao, dando a primeira oportunidade para o
contraditorio. Ja a notificacdo informara sobre um ato do passado e
chamara para a realizacdo de outro no futuro.

Assim, podemos concluir que o acusado, o seu Joseé Manuel,
devera ser intimado pessoalmente da pronuncia proferida contra si.
Seu advogado sera intimado por publicacao em Diario de Justica,
podendo ambos interporem outro recurso contra essa decisao
interlocutoria mista.

U4 - Das provas, atos e recursos 197



Avancando na pratica

Uma vida linda que se desfez

Descrigcdo da situacao-problema

Roberval era um menino que teria todas as oportunidades na
vida, mas ocorre que esse garoto, sobre o qual se depositava grande
expectativa, comecou a fazer uso de substancia entorpecente
guando tinha ainda 18 anos de idade. Influenciado por amigos,
Roberval experimentou, primeiramente, drogas menos lesivas
até um ponto determinado em que o efeito delas reduzia-se
consideravelmente. Em busca de melhor experiéncia, Roberval
passou a usar derivados de cocaina, o que despertou nele um
surto de esquizofrenia. Apesar do tratamento, Roberval ja nao
tinha consciéncia da realidade, vivendo na maior parte do tempo
em delirio e alucinagdes. Em determinado dia, Roberval foi preso
ao agredir um pedestre que passava pelo centro da cidade de Sao
Paulo. A lesdo foi caracterizada como de natureza grave, segundo
0 exame de corpo de delito juntado aos autos. Apos a audiéncia
de instrucao e julgamento, Roberval foi submetido a um exame de
sanidade mental através do qual foi diagnosticada a esquizofrenia,
sendo que, na data dos fatos, Roberval ja nao tinha total consciéncia
darealidade. Os autos foram conclusos para que fosse proferido um
julgamento com base exclusivamente nos dados desta situacdo. Se
voceé fosse assessor de um juiz que lhe requisitasse para redigir um
ato judicial nessa fase, qual das decisdes vocé proferiria para analisar
a conduta de Roberval? Quais sao as caracteristicas dessa espécie
de ato judicial?

Resolucdo da situagdo-problema

A sentenca absolutoria impropria também analisa autoria e
materialidade como elementos para a imposicao de uma medida
de seguranca. Nesse sentido, ultrapassada a fase de instrucao
e julgamento, com um exame de sanidade mental juntado aos
autos, vocé, como assessor do juiz, devera redigir uma sentenca



absolutdria impropria. I1sso porque deve-se analisar a autoria e a
materialidade para restringir a liberdade do agente. Mas, ao inves
de fixar uma pena privativa de liberdade contra Roberval, o julgador
devera decretar uma medida de seguranca considerando que o
acusado era inimputavel ao tempo da acao delitiva.

Faca valer a pena

1. Para responder a uma acusacdo imputada pelo Ministério Publico,
o denunciado recebeu um documento expedido pelo juiz, o qual foi
entregue pelo oficial de justica e no qual se informava que o réu tinha o
prazo de 10 dias para constituir advogado e apresentar sua defesa.

De acordo com o texto acima, qual foi o ato pelo qual o juiz mandou
informar ao réu sobre a acusagao que pesava contra si? Assinale a
alternativa correta:

a) Citagéo real.
b) Intimagéo.

c) Notificagéo.

d) Citagdo ficta.
e) Revelia.

2. José foi citado para apresentar reposta por escrito contra uma acusacéo
imputada pelo Ministério Publico que dizia ter sido ele o autor de um crime
contra o patriménio. A citagdo ocorreu no dia 7 de agosto de 2018. No dia
seguinte, José entra em contato com o advogado e o contrata para atuar
em sua defesa.

De acordo com o CPP e considerando o texto acima, qual é a data limite
para o advogado apresentar a resposta por escrito em favor de José?
Assinale a alternativa correta:

a) Depende do momento em que a citagdo retornar ao juizo, uma vez
gue se comega a contar o prazo no momento em que tal documento
for juntado aos autos.

b) Deve-se contar o prazo ignorando o dia da citacdo e incluindo o dia
do término. Assim, termina-se a contagem do prazo no dia 17 de
agosto de 2018.
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c) Deve-se contar o prazo ignorando o dia do término e incluindo o
dia da citagdo. Assim, termina-se a contagem do prazo no dia 16 de
agosto de 2018.

d) Deve-se contar o prazo ignorando o dia da citacdo e incluindo o dia
do término. Além disso, segundo o novo Coédigo de Processo Civil ndo
sdo considerados os dias ndo Uteis, de maneira que a contagem do
prazo do caso acima termina no dia 21 de agosto de 2018.

e) O prazo comeca a contar no dia em que o advogado for contratado,
ignorando o primeiro dia e incluindo o dia final. Assim o prazo termina
no dia 20 de agosto de 2018.

3. Ao analisar a acdo penal ajuizada pelo Ministério Publico e devidamente
instruida apds a audiéncia de instru¢cdo e julgamento, o magistrado
resolveu condenar o acusado a pena de 4 anos de reclusao em razao da
pratica do crime de roubo, previsto no art. 157 do Cdédigo Penal.

De acordo com os dados acima e com a matéria no Codigo de Processo Penal,
qual espécie de decisdo foi proferida nos autos? Assinale a alternativa correta:

a) Despacho.

b) Decisdo interlocutodria simples.

c) Decisdo interlocutdria mista.

d) Sentenca.

e) Decisdo definitiva ou com forca de definitiva.
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Secao 4.3

Noc¢des gerais dos recursos penais
Dialogo aberto

Estimado aluno,

Conforme podemos extrair da leitura da obra de Pacelli (2017),
toda teoria deve ser elaborada no mais alto grau de abstracdo para
que dela possamos abranger o maior numero de situacdes que a
ela estarao sujeitas.

A teoria geral do recurso ndo tem essa pretensao de se tornar
uma teoria tao abrangente, com conceitos e metodologias proprios,
mesmo porque tal papel deve ser atribuido para uma teoria geral
do processo. Por isso, segundo o autor, quando nos referimos a
teoria geral dos recursos, na verdade, tentamos mais atribuir a esta
expressao o sentido de aspectos gerais dos recursos, destacando:
elementos, caracteristicas e principios peculiares.

Os recursos exercem uma funcdo importantissima para a
atividade jurisdicional. Primeiramente porque e atraves deles que o
proprio Estado podera fiscalizar e controlar os atos jurisdicionais.
Diminui-se o erro, ndo apenas quando alguém nos corrige, mas
quando todos sabem que estao sujeitos a correcdo por parte de
outrem. Em segundo lugar, porgue tal modelo favorece ainda a
amplitude da defesa, quando permite a apreciacdo da matéria por
julgadores, em regra, mais experientes e normalmente livres de uma
certa pressao imediatista e emocional a que os juizes de primeiro
grau estariam mais sujeitos.

Dessa forma, pode-se afirmar que 0OS recursos Nno pProcesso
penal, assim como em qualquer outra seara juridica, devem ser
interpostos com o objetivo de alterar a sentenca/decisdo prolatada,
reformando, anulando ou mesmo esclarecendo-a em aspectos
sobre os quais produzira efeitos juridicos contrarios aos interesses
da parte recorrente.



Todavia, diferentemente do que ocorre em primeira instancia
de julgamento, um dos principios que move a teoria geral dos
recursos € a voluntariedade. Isso porque, a interposi¢cao nao é
obrigatoria, nem tampouco provocara qualquer penalidade. Por
outro lado, isso ndo exime seu titular de sofrer com os efeitos
em razdo dessa postura. Alias, os efeitos da revelia perto da
renuncia ao recurso chegam a ser irrisorios. Em caso de ndo
interposi¢cdo pelo seu respectivo titular, tal situacdo provocara
algo além da mera auséncia de participacao do réeu para a
construgdo de uma decisdo final, que ¢ efetivamente o transito
em julgado da decisdao. Com isso, a parte sucumbente nado
corre o risco, mas sim arca com as consequéncias proprias e
inerentes pela nao satisfacdo do seu interesse, neste momento,
em carater definitivo (salvo questdes de revisdo criminal que
nao faz parte do escopo deste material).

Para facilitar a compreensao sobre a matéria, retomaremos
O caso que envolve José Manuel, contra quem foi proferida uma
decisdo de pronuncia pelo crime de homicidio doloso. A defesa de
José Manuel interpds recurso em sentido estrito pleiteando excesso
de linguagem da decisdo de pronuncia. A terceira camara criminal
do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul ndo acolheu o pedido e
manteve a decisdo. De volta a primeira instancia, agora Jose Manuel
sera julgado pelo plenario do juri.

Apds a sustentacdo oral das partes, os jurados procederam a
votacao para condenar ou absolver o réu. Ocorre que o Presidente
do Tribunal do Juri deixou de oferecer aos jurados quesitos
obrigatorios para votacdo. Quesitos sao aguelas perguntas que os
jurados recebem e devem responder apenas com voto (sim ou ndo)
guanto aos elementos que confirmam o crime, dentre 0s quais:
existéncia de prova de autoria materialidade, autoria ou qualquer
hipotese de absolvicao do acusado. A omissao de qualquer quesito
obrigatorio € caso de nulidade absoluta do julgamento, mas,
acredite: 0 magistrado assim o fez. A defesa podera interpor algum
recurso contra a condenacao? Qual espécie de recurso podera ser
interposto? Qual é o prazo? Qual fundamento legal podera sustentar
esse recurso?

Bom estudo!



Nao pode faltar

Prezado aluno,

Como decorréncia do principio do duplo grau de jurisdi¢ao,
o autor Aury Lopes Jr. (2017) afirma que 0s recursos baseiam-se
na falibilidade humana representada pelo julgador que, apesar de
presumirmos que tenha razoavel conhecimento juridico, boa-fé,
boa técnica e experiéncia, ainda assim, como qualquer outro ser
humano, esta suscetivel a erros. Desse modo, entrega-se para uma
outra instancia a apreciacdo de questdes processuais e materiais
discutidas anteriormente para que este novo 6rgao possa melhorar
o provimento judicial, adequando a aplicacdo do caso concreto
a norma e uniformizando o entendimento ja consagrado para
que situacdes iquais sejam tratadas igualmente e os desiguais
desigualmente (parafraseando Aristoteles).

[19 Pesquise mais

Os recursos decorrem, como ja antecipamos, do principio do duplo
grau de jurisdicdo. Qual é a natureza desse principio constitucional
(implicito ou explicito), infraconstitucional ou supralegal? Para saber
mais sobre essa discussdo, indicamos a leitura das obras do Prof. Aury
Lopes e do Prof. Eugénio Pacelli:

LOPES, Aury. Direito processual penal. 14. ed. S3o Paulo:
Editora Saraiva, 2017.

PACELLI, Eugénio. Curso de Processo Penal. 21 ed. Sdo Paulo:
Atlas, 2017.

Outro engano, que convém seja desde logo descartado, diz respeito
a0 excesso de recursos. Dizem algumas pessoas que Os recursos servem
para protelar decisdes, ja que na maioria dos casos Nado ha qualquer
alteracao da decisao recorrida pelos orgaos recursais; e alegam que na
Europa ou nos Estados Unidos 0s processos sao mais celeres diante da
escassez de hipoteses recursais.

Nao é exatamente assim! Em primeiro lugar € preciso esclarecer
que o Brasil € uma Republica Federativa maior do que a regido
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ocidental europeia. Em razao do nosso modelo federativo dividido
em municipios, estados e a Unido, temos mais instancias de
julgamento, o que, consequentemente, exige mais opgdes. Por
outro lado, devido a natureza detalhista e centralizadora da nossa
Constituicdo, precisamos uniformizar o tratamento jurisdicional
dispensado em todo o territorio nacional. Isso difere frontalmente
do modelo estadunidense que volta e meia € chamado a ordem
como paradoxo a ser sequido pelos brasileiros. Os Estados Unidos
cumprem efetivamente o modelo federalista, pelo que os estados
de la tém competéncia para legislar sobre quase todas as matérias:
civil, penal, administrativo, etc. Alem disso, eles sequem o modelo
da common law.

vz| Exemplificando

Ja ouviu falar da civil law e da common law? Se ndo, explicamos: a
common law ¢ um modelo de direito em que as normas surgem a
partir dos precedentes julgados pelas cortes. Sua origem remonta
a Inglaterra, onde se criou o modelo e a primeira acep¢ao para a
expressao, vejamaos:

[...] "direito comum”, ou seja, aquele nascido das
sentencas judiciais dos Tribunais de Westminster,
cortes essas constituidas pelo Rei, na sua tarefa
de impor uma lei comum a toda Inglaterra; tais
cortes estavam subordinadas diretamente ao Rei,
e suas decisdes acabaram por suplantar os direitos
costumeiros e particulares de cada tribo dos
primitivos povos da Inglaterra (este, portanto, antes
da conquistanormandaem 1066, denominado direito
anglo-saxonico) & . Ao direito denominado Common
Law, haveria um outro direito, a Equity, sistema
juridico emergente das decisdes dos Tribunais do
Chanceler do Rei, originado de uma necessidade
de temperar o rigor daquele sistema e de atender a
questdes de equidade. (SOARES, [s.d.], [s.p.])

Nada contra o paradigma inglés, muito pelo contrario. Inclusive,
sabe-se que ele é efetivamente exitoso e eficiente para seus fins.
O problema € tentar comparar dois modelos, tentando trazer
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elementos de la como se estes se adaptassem ao nosso paradigma. E
em razao de uma série de circunstancias historicas, nossos sistemas
sdo muitos diferentes e quase inconciliaveis. Por isso, pretender
importar elementos recursais apenas por serem mais convenientes
circunstancialmente nao € a melhor solucdo para 0s N0ssos Mmales.

oéb Reflita

Querem saber como podemaos tornar NOssOs Processos mais celeres?
Se todos os recursos fossem julgados no prazo, qualquer processo
penal seria concluido no prazo maximo de dois anos. As partes sdo,
em certa medida, obrigadas a interpor o recurso no prazo, sob pena
de a decisdo transitar em julgado. Ora, se a culpa ndo & dos sujeitos
parciais que nao podem perder o prazo sob pena de sofrerem com a
sucumbéncia, qual orgdo seria o responsavel, portanto, pela demora
dos julgamentos?

Em suma, nosso modelo € esse, bastante particular, cheio de
defeitos, baseado em caracteristicas proprias do nosso Estado e da
nossa historia pelo que convém muito mais otimizarmos aquilo que
se encontra vigente do que mudarmos tudo e comecgarmos algo
‘do zero”.

Reduzir a quantidade de recursos nao € solucao para o problema.
Para além de aumentar as chances de erro, reduz a percepcao de
fiscalizacdo por um orgao superior e tambéem viola nosso modelo
constitucional e federativo. Se quisermos reduzir o tempo gasto para
alcancarmos o transito em julgado de processos, a solucdo € mais
simples do que se tem feito até o momento, qual seja: acabar com
as etapas mortas do processo. Ou seja, e preciso diminuir o tempo
gasto pelo proprio Estado para dar andamento aos processos, ao
invés de economizarmos com as etapas destes. Vejamos pelas
proprias palavras de Humberto Theodoro Jr. (2004):

O retardamento dos processos, impende reconhecer, quase , ,
nunca decorre das diligéncias e prazos determinados pela lei,

mas, em regra, € o resultado justamente do desrespeito ao

sistema legal pelos agentes da Justica. “Quem contemplar os >
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‘] prazos previstos em lei ou nos regimentos dos tribunais vera
que se forem respeitados o tempo necessario a tramitagdo do
processo deixara de ser o fantasma que tanto assusta. O que
retarda intoleravelmente a solucao dos processos sao as etapas
mortas, isto é, o tempo consumido pelos agentes do Judiciario
para resolver a praticar os atos que lhes competem. O processo
demora é pela inércia e ndao pela exigéncia legal de longas
diligéncias. (THEODORO JR., 2004, p. 15)

Ultrapassada esse breve, embora necessaria introducao,
precisamos avancar agora explicitando algumas caracteristicas
dos recursos processuais. Vamos a eles. Os recursos, NO processo
penal, sdo regidos pela voluntariedade daqueles que os interpdem.
Isso significa que recorrer Nndo € uma etapa obrigatoria a que todas
as partes devem se submeter, mas apenas quando vislumbrarem
decisdes, em sentido amplo, que desafiem a revisao por um orgao
ad quem. Existem excecdes? Sim, infelizmente. No processo
penal ainda encontramos quatro hipoteses de recursos que sao
manejados sem a provocacao do interessado. Para esse material
€ importante destacar apenas um exemplo, exposto, inclusive, em
enunciado da Sumula 423 do STF, veja so: "Nao transita em julgado
a sentenca por haver omitido o recurso ex officio, que se considera
interposto ex lege” (BRASIL, 2002).

A violacdo do sistema acusatorio, aqui, € patente. O titular da
acao penal € o Ministério Publico, orgdo oficial em acao penal
publica. Nao tendo ele interesse de questionar a decisdo, nao
caberia a legislagao prever esse recurso de oficio, principalmente
quando tal possibilidade so versa para uma das hipoteses da decisao,
aguela que concede habeas corpus. Outra questao interessante e
gue confunde Muitos alunos: recurso Ndo € um Novo Processo,
mas a continuacao de uma fase do processo anterior (seja de
conhecimento ou de execuc¢do) e cuja decisao pretende-se
reformar, alterar, cassar, integrar ou esclarecer.

‘tz” Assimile

Vamos reforcar aqui as trés caracteristicas do recurso: voluntariedade,
natureza de continuagao e finalidade: reformar, alterar, cassar, integrar
ou esclarecer. Assim, o ensino fica mais leve, nao fica?
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ApOs O exame das caracteristicas, avancemos rumo aos
principios recursais:

« Além de ser uma carateristica, a voluntariedade tambem
€ um principio. Mas sobre ela ja expusemos o suficiente.
Vamos para o proximo.

e Um dos principios mais importantes do processo penal
chama-se vedatio reformatio in pejus (vedacdo a reforma
prejudicial aos interesses do réu, em traducao nao literal,
mas em bom portugués). Por este principio proibe-se que
um recurso interposto pela defesa seja, ao fim e ao cabo,
prejudicial a ela. Sabe aquela historia do professor que aceita
revisar a sua prova e acaba diminuindo ainda mais a sua
pontuacao? Pois é, na escola e na faculdade isso € permitido,
mas no processo penal, Nndo. Se somente o réu interpuser
um recurso, © maximo gque pode acontecer € continuar as
coisas como estavam. Jamais podera existir uma reforma
para piorar a situacdo da defesa, que recorreu sozinha. A
reciproca € verdadeira? Ou seja, € se a acusacao recorrer,
mas a defesa mantém-se inerte, pode o tribunal reformar para
melhorar a situacdo do réu? Sim, claro! No processo penal a
verdade processual ndo pode jamais ir contra a inocéncia do
acusado. Descobrindo-se gque ele € inocente, ndo importa
em que fase esteja (até mesmo no curso da execucdo/pena),
ele ndo podera pagar por algo que ndo cometeu.

e Qutro principio ¢ o da taxatividade: nem todas as decisdes
desafiam recurso. Isso porque para se interpor um recurso e
necessario que haja uma previsao sobre a qual se encaixa a
decisao e contra a qual se pretende recorrer.

e Principio da unirrecorribilidade: normalmente para cada
decisao é cabivel apenas uma espécie de recurso.

e Contraditério ou dialeticidade: a ciéncia juridica &, em
si, de racionalidade dialética, ja que respostas prontas e
definitivas ndao existem no Direito, visto que dependem de
um confronto argumentativo e persuasivo para alcangarmos
a verossimilhanca. O recurso funciona da mesma forma,
razdes de um lado, contrarrazdes de outro.
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L‘[9 Pesquise mais

Nosso proposito, como vocé sabe, € introduzir um cenario mais
generalista sobre os institutos do processo penal. E com recursos
nao seria diferente. Leia mais sobre outros principios que ajudam a
compreender essa area processual. Destacamos alguns que podem
facilitar a sua pesquisa: fungibilidade, complementariedade e
suplementariedade. Leia sobre tais principios na obra:

PACELLI, Eugénio. Curso de Processo Penal. 21. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2017.

Interposto o recurso, o que efetivamente acontece? Isso é o
gue denominamos de efeito recursal. Existem quatro gue merecem
destaque, embora nem todas as espécies de recursos ostentem
todos os efeitos ao mesmo tempo. Vejamos cada um deles:

a)

Devolutivo: contido numa no¢ao propria de recurso, € por
este efeito que se devolve ao Poder Judiciario matéria para
reapreciacdo. Em novo julgamento, o tribunal estara limitado
pelas matérias recorridas.

Suspensivo: por meio deste principio, havendo previsao legal,
pode-se suspender os efeitos da decisdo ate a apreciagcao da
matéria pelo tribunal para o qual se interpds o recurso.

Regressivo: poucos recursos preveem esse efeito, mas €
possivel que o proprio julgador que proferiu uma decisdo
retrate-se no momento em que analisa O recurso contra
ele interposto.

Extensivo: uma caracteristica essencial do processo penal.
Em questdes que versam sobre matéria objetivamente
compartilhada, a decisdo favoravel a um corréu, a outro
deverd ser estendida, mesmo que nado tenha sido alegado
por este ultimo, ou mesmo que sequer tenha o beneficiado
recorrido. Se um réu alegar que nao teria cometido um
crime qualguer, dificultando, assim, a defesa da vitima, e
tendo o outro réu manifestado-se sobre nada, o tribunal,
caso reconheca a plausibilidade da alegacado, devera excluir
esse agravante para ambos OSs Correus.




Requisitos para a interposicao de recurso

Conforme dissemos anteriormente, o recurso Ndo inicia um Novo
processo, mas constitui o desdobramento da mesma relacao juridica
anterior. Assim, incorreto seria nomear os elementos recursais de outro
nome que Nao sejam requisitos. 1sso porgue nao se trata de condicdes
OU pressupostos que sugerem uma relagao propria processual, mas de
imposicdes legais para do seu conhecimento. Segundo Aury Lopes Jr.
(2017) existem cinco condigdes, quais sejam:

Requisitos objetivos

- Cabimento e adequacao: o primeiro requisito deve ser dividido
em dois. Cabimento refere-se a existéncia de uma decisao que
pode ser recorrida. Ja adequacao € o meio correto para combater
a decisgo.

- Tempestividade: € aguele requisito que analisa a interposicao
dentro do prazo legal.

- Preparo: significa 0 pagamento das despesas recursais, 0 que
sO se aplica as agcdes penais de iniciativa privada.

Requisitos subjetivos
- Legitimidade: trata-se do interesse de pedir a impugnacao.

- Existéncia de um gravame (interesse). Nas palavras de Aury
Lopes (2017):

Inspirados em GOLDSCHMIDT, entendemos que todo recurso
supde, como fundamento juridico, a existéncia de um gravame
(pre-juizo) para a parte recorrente, isto € uma diferenca
injustificada (na perspectiva de quem recorre, é claro),
desfavoravel para ela, entre sua pretensdo (ou resistén- cia, no
caso do réu) e o que foi reconhecido e concedido na sentenca
impugnada. Cabe ao recorrente alegar o prejuizo para que o
recurso seja conhecido e deve motiva-lo de forma legal para
que seja fundado. (LOPES, 2017, p. 995)
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Recursos em Espécie

O nosso Codigo de Processo Penal e a Constituicdo da Republica
preveem OS seguintes recursos contra as decisdes proferidas em
matéria criminal: Recurso em Sentido Estrito, Apelacao, Agravo
de Instrumento, Embargos de Declaragcao, Embargos Infringentes,
Carta Testemunhavel, Recurso Ordinario, Recurso Especial, Recurso
Extraodinario e Agravo em Execucao. Vamos ao primeiro.

RESE (Recurso em Sentido Estrito)

Um dos recursos mais faceis de serem identificados a partir
da decisdo proferida nos autos de um processo penal € este,
conhecido no meio forense, como RESE (sigla formada pelas inicias
do Recurso em Sentido Estrito, seu nome oficial). Caracteriza-se por
ter um dispositivo proprio no Codigo de Processo Penal que prevé
taxativamente todas as hipoteses de cabimento. Nesse sentido,
sempre que houver uma decisao nos autos, convem primeiramente
analisar o art. 581 do CPP, que expde todas as decisbes que
desafiarao o dito recurso.

O rol é extenso e vocé deve ler todas as hipoteses, mas aqui cabe
uma boa dica que vocé ndo vai encontrar no codigo. Primeiramente,
ignore as decisdes que versarem sobre execucao penal. Isso porgue
todas elas foram abrangidas pelo recurso chamado Agravo em
Execucao, incluido em 1984 no ordenamento brasileiro por meio
da Lei de Execucdo Penal. Este conjunto normativo foi promulgado
em 1984, mas, até o momento, o nosso Congresso Nao teve tempo
para atualizar o CPP.

A segunda observacao, embora nao tao pacifica quanto a anterior,
€ a de que o Codigo de Processo Penal admite o uso da analogia
para suprir lacunas na lei processual. A decisdo que conceder, negar
Oou revogar suspensao condicional da pena caberd recurso em
sentido estrito, conforme art. 581, inc. XI do CPP. Contudo, o Codigo
nada diz sobre a suspensao condicional do processo, cujo instituto
foi inserido pela Lei N2 9099/95. Para alguns doutrinadores essa
omissao legislativa poderia ser suprimida com o uso da analogia,
abrangendo a hipotese ainda ndo expressamente autorizada pela lei.



O prazo para a interposicdo do RESE sera de cinco dias. Cumprida
esta condigao temporal, o recorrente terad mais dois dias para juntar
as razdes que justifiquem o pedido para reforma da decisao que foi
contraria aos seus interesses. Conforme Aury Lopes (2017) observa,
o RESE possui natureza mista de efeitos, ja que incorpora dois deles:
regressivos e devolutivos. O juiz que proferiu a decisao impugnada
podera retratar-se (efeito regressivo) apos a interposicao do recurso.
Caso mantenha a decisao, o recurso sera encaminhado junto com
0S autos ou por instrumento, sendo o conhecimento da matéria
devolvido para um tribunal ad quem reapreciar 0 caso e analisar se
€ 0 caso de alterar a decisdo de primeira instancia.

Apelacao

Recurso cabivel contra sentencas ou decisdes, com forca
de definitivas proferidas em primeira instancia de julgamento. A
apelacdo tem previsao legal no art. 593 do CPP que também elenca
um rol de hipoteses de cabimento. E necessario reforcar que em
ambos 0s casos (sentenca ou decisao com forca de definitiva) o
processo extingue-se com o julgamento do caso, apreciando
justamente o mérito.

Como dissemos anteriormente, a sentenca analisa a pretensdo
punitiva ao apreciar a autoria, materialidade e a devida tipificagcao da
conduta, definindo a absolvicdo ou a condenacdo do acusado.

‘tz" Assimile
E as decisGes com forca definitiva decidem o qué? Como ja dissemos

em uma oportunidade anterior, decisao com for¢a definitiva analisa o
meérito de uma questao ou processo incidental.

Conforme observacdo de Pacelli (2017), a decisdo apelavel
por exceléncia € a sentenca que, por apreciar questdes de fato
e de direito, devolvera ao tribunal a maior variedade de matéria
sujeita a alteracao. SO um detalhe: as sentencas proferidas
pelo tribunal do juri seguem uma logica peculiar. Isso porque a
soberania do tribunal do juri, para julgar crimes dolosos contra
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a vida, nao pode ser relativizada pelo tribunal, caso este orgao
discorde do resultado fornecido pelos jurados. Assim, o que resta
ao tribunal no procedimento do juri reflete somente questdes
processuais que sao estas: nulidade posterior a pronuncia;
sentenca contraria a lei expressa ou a decisao dos jurados; erro
na fixacao da pena; e decisao manifestamente contraria a prova
dos autos.

Quanto aos efeitos inerentes a apelacao, o efeito devolutivo
€ o mais amplo, bastando a manifestacdo das partes para
recorrer. No que concerne ao efeito suspensivo € preciso
analisar dois cenarios diferentes: se o réu for absolvido, mesmo
que o Ministério Publico venha a recorrer, cabera ao julgador
restabelecer imediatamente a liberdade do acusado, uma vez
ausente o fumus commissi delicti. Se o réu for condenado, e
inexistindo razdes cautelares do art. 312 do CPP, o julgador
também deve restabelecer a liberdade, ja que a Constituicdo
garante a presuncao de inocéncia até o transito em julgado de
sentenca penal condenatoria.

As partes terao o prazo de cinco dias para recorrer,
facultando-se a interposicdo por meio de peticdo ou por termo
Nno processo. Sequindo o mesmo procedimento adotado para o
RESE, na apelagao o recorrente também podera juntar as razdes
em periodo posterior. Nesta modalidade recursal, contudo, o
prazo sera de oito dias corridos.

Embargos declaratorios

Os embargos sao cabiveis contra decisdes que apresentarem
obscuridade, ambiguidade, contradicao ou omissao. Eles
devem ser opostos dentro do prazo de dois dias, provocando a
interrupcdo dos prazos para os demais recursos do Codigo de
Processo Penal.

E tudo? N&o, ha muito ainda para ser descoberto por vocé. As
normas sao essas mesmao, € O que nNos propusermos a fazer foi
apenas generaliza-las para melhor contextualizacao da matéria.
Para saber mais, leia os livros recomendados. Até a proximal



Sem medo de errar

Lembra-se de que José Manuel foi condenado pela morte
de Giuseppe Florentino? Ocorre que a formalidade é a garantia
de um processo, cuja obediéncia pelo operador dos direitos
aos principios fundamentais conduzira a uma decisao legitima.
Por melhores que sejam as provas condenatorias no processo
penal, incluindo exames periciais e uma confissdo verdadeira e
espontanea, José Manuel so pode ser condenado num processo
que cumpra com o rito previamente estabelecido. Isto, contudo,
nao tem acontecido neste caso hipotético.

Com muita dificuldade, o processo de José Manuel foi
encaminhado para analise do verdadeiro juiz de merito, o corpo
de jurados. Apos a instrucdo em plenario e os devidos debates,
oS jurados foram submetidos ao julgamento, tendo decidido
pela condenacdo. Ocorre que, durante a votacao, faltou quesito
obrigatdrio. Ora, € a propria lei que considera esse vicio sujeito a
nulidade absoluta. E agora? Sera que José Manuel ficara impune?
Qual é o recurso cabivel? Qual é o prazo para a interposicao?
Qual sera o fundamento legal?

A questao aqui nao versa sobre a impunidade, mas tdo
exclusivamente sobre o cumprimento ao devido processo
juridico. Nota-se que ao cometer uma nulidade apos a decisao
de pronuncia, o ato viciado deverd ser corrigido justamente
pelo tribunal ad quem, que fiscalizard o cumprimento do direito
indevidamente restringido pelo juizo a quo. No caso em tela,
houve nulidade absoluta, conforme preceitua a Sumula 156 do
Supremo Tribunal Federal que diz: “é absoluta a nulidade do
julgamento pelo juri, por falta de quesito obrigatorio” (BRASIL,
1996). Isso causou um prejuizo presumido e nao pode
ser convalidado.

A defesa, nesse sentido, devera interpor a apelacdo no prazo
de cinco dias, nos termos do art. 593, inc. Ill, alinea a do Codigo
de Processo Penal. Nesse sentido, conclui-se que a condenacao
de Joseé Manuel devera ser cassada pelo Tribunal de Justica do
Rio Grande do Sul, devendo retornar os autos para o Tribunal do
Juri, que devera reunir-se para julgar novamente o réu.
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Avancando na pratica

Aborto que saiu caro

Descricao da situacao-problema

Stefano conheceu uma garota que se chamava Patricia durante
uma festa. Paixao a primeira vista, os dois sairam de la e foram para um
estabelecimento de hospedagem para passarem apenas uma noite.
Ocorre que Stefano esqueceu-se de comprar o preservativo e, dominados
pela emocao, deixaram fluir. Depois de um més veio o resultado. Patricia
estava gravida. Stefano ndo aceitou e convenceu Patricia que o melhor
seria interromper a gravidez. Patricia voluntariamente foi a uma clinica
clandestina e 1a retirou o feto. Ocorre que a policia ja investigava essa
clinica ha alguns meses. Obtiveram um mandado de busca e apreensdo,
atraveés do qual conseguiram identificar todos os casais que teriam ido até
aquele espaco para interromper uma gravidez. Stefano e Patricia foram
descobertos, o que motivou o oferecimento da denuncia pela pratica do
crime de aborto nos termos do art. 124 do Codigo Penal. O Ministério
Publico juntou a proposta de suspensao condicional do processo, o
que foi negado pelo juiz. O magistrado argumentou que o crime era
grave demais para passar impune dessa forma. Vocé foi intimado para
defender Stefano. Qual recurso vocé devera interpor neste caso? Qual é
0 prazo? O juiz pode reconsiderar sua decisao?

Resolucao da situagdo-problema

O recurso cabivel nesta hipotese ¢ o RESE (Recurso em
Sentido Estrito) por analogia a hipotese prevista no art. 581, inc.
Xl do Codigo de Processo Penal. Isso porque, apesar de nao
prever expressamente, a doutrina ja vem considerando que essa
omissao pode ser suprimida pela aplicacao de uma hipotese muito
semelhante, que € da decisdo que nega a suspensdo condicional
da pena. Assim, a defesa devera interpor o recurso em cinco dias e
podera juntar posteriormente as razdes recursais no prazo de dois
dias. O juiz, assim que receber o recurso, podera realizar o juizo de
retratacao, nos termos do art. 589 do CPP.



Faca valer a pena

1. Alberto foi condenado por homicidio doloso por ter disparado trés
vezes contra Oswaldo, apos uma briga num bar. Ocorre que o crime foi
cometido em Sado Paulo e Alberto estava, naquele dia, no Rio de Janeiro.
Alberto levou testemunhas, cameras de video, mas nada disso convenceu
os jurados que votaram 4 a 3 pela condenagdo.

Qual fundamento abaixo Alberto podera usar para interpor Apelagdo ao
tribunal? Assinale a alternativa correta:

a) Alberto deverd pedir a absolvigdo, pois existem provas de que ele ndo
foi o autor do crime.

b) Alberto devera pedir absolvicdo por existéncia de provas de que o
crime nao ocorreu.

c) Alberto devera pedir a anulagao do julgamento, porque a condenagdo
contraria as provas dos autos.

d) Alberto devera pedir anulacdo, porque crime doloso ndo poder ser
julgado pelo tribunal do juri.

e) Alberto devera pedir um novo julgamento, visto que o placar denota
uma duvida presente entre os jurados.

2. Paulo Confusio é um jurista também formado em Filosofia e nomeado
desembargador no Tribunal de Justica do Espirito Santo. Ao lavrar um
acorddo junto com os demais membros da Camara, Paulo se confundiu e,
ao mesmo tempo em que absolveu o réu, fixou uma condenacao de dois
anos de pena privativa de liberdade.

Qual recurso podera a defesa ou a acusagao apresentar para corrigir esse
texto decisorio? Assinale a alternativa correta:

a) Apelagéo.

b) Recurso em Sentido Estrito.
c) Embargos de Declaragdo.
d) Agravo em Execugdo.

e) RESE.

3. O Ministério Publico ofereceu denuncia contra o ex-governador da
Paraiba, Caio Limdo, por corrupgdo passiva, concussao e lavagem de
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dinheiro. Conclusos os autos, o magistrado considerou que falta justa
causa no processo, rejeitando, assim, a acusacao. Inconformado, Jodo
Raphael, membro do Ministério Publico, decide interpor um recurso.

Qual recurso € o recurso cabivel neste caso e qual o prazo para a
interposicao? Assinale a alternativa correta:

a)
b)
c)
d)
e)

216

Apelacao em cinco dias.

Recurso em Sentido Estrito em dois dias.
Apelacao em oito dias.

Recurso em Sentido Estrito em cinco dias.
Apelacao em 13 dias.
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