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Resumo: A instalacao do “Prisometro” pela Prefeitura de Sao Paulo, que
exibe em tempo real o ndmero de prisdes via sistema Smart Sampa, reflete
uma politica de seguranca baseada no populismo punitivo e no espetaculo
da repressdo. 0 presente texto critica o uso dessa ferramenta, ja que sem
transparéncia ou controle social 0 aparato legitima uma Idgica repressiva e
preconceituosa. Defende-se, em contraponto, a adogao de politicas publicas
inclusivas e preventivas, como o uso de politicas de seguranca integradas,
a urbanizacdo de dreas marginalizadas, o incentivo a cultura e ao esporte
€ a promogao da justica restaurativa. A seguranca deve ser medida por
indicadores de dignidade e justica social, ndo pela quantidade de prisdes.

Palavras-chave: prisdmetro; populismo punitivo; reconhecimento facial;
seguranca publica; politicas inclusivas.

A recente instalagdo do "Prisdmetro” pela Prefeitura de Sao
Paulo simboliza uma escolha politica preocupante: a opg¢éo por
transformar a repressao penal em espetéculo. O painel eletrénico
que exibe, em tempo real, o nimero de prisées realizadas com
o auxilio do sistema de videomonitoramento Smart Sampa ndo
informa — performa. Seu objetivo ndo é qualificar o debate
publico sobre seguranga, mas reforgar uma narrativa de forga,
controle e punigéo, explorando o medo como ferramenta de
gestao e capital politico.

Essa estratégia insere-se em um padréo ja conhecido de governos
com baixo compromisso democréatico: o populismo punitivo.
Trata-se da instrumentalizagédo da seguranga publica como palco
de afirmacgdo de autoridade, em detrimento da racionalidade,
da legalidade e da efetividade. O resultado, como a experiéncia
brasileira ja demonstrou a exaustéo, é o aprofundamento das
desigualdades, o fortalecimento do encarceramento em massa

Abstract: The installation of the "Prison Meter” by Sao Paulo City
Hall, which displays in real-time the number of arrests through the Smart
Sampa system, reflects a security policy based on punitive populism and
the spectacle of repression. This text criticizes the use of this tool, as
without transparency or social oversight it legitimizes a repressive and
prejudiced logic. In contrast, it advocates for the adoption of inclusive
and preventive public policies, such as integrated security strategies,
urbanization of marginalized areas, promotion of culture and sports,
and implementation of restorative justice. Security should be measured
by indicators of dignity and social justice, not by the number of arrests.

Keywords: prison meter; punitive populism; facial recognition; public
security; inclusive policy.

e a estigmatizagdo dos mesmos territérios e corpos vulnerdveis
de sempre.

O que se oferece, portanto, € mais do mesmo: mais repressdo sem
controle, mais policiamento ostensivo e militarizado, mais excluséao
social e mais prisdes como indicadores de sucesso. Uma férmula
antiga, reiteradamente ineficaz, que ignora a complexidade do
fendmeno da violéncia urbana e se mostra contraproducente para
a construgdo da seguranga como direito social.

A novidade do Prisdmetro, contudo, estd na unido desse populismo
com um vigilantismo estatal, que considera os novos sistemas
tecnoldgicos infaliveis, algo que ndo séo. Por tras dos festejados
ndmeros de presos em flagrante ou foragidos recapturados, ha
pessoas reais, detidas ilegalmente, por reconhecimentos faciais
indevidos. Em todo o mundo, sdo frequentemente apontados os
equivocos desse tipo de sistema, cuja eficacia é majoritariamente
falha nos casos de pessoas negras (sobretudo as mulheres),
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transgénero e asiaticas, o que pode gerar um encarceramento
altamente discriminatdrio.

Relembre-se que o texto original para a instalagao do Smart
Sampa trazia expressdes como “vadiagem” e “cor” como critérios
de andlise do sistema, que sé foram substituidas por “estrutura
corporal’, apés intensa manifestagéo da sociedade civil,

A politica de (in)segurancga publica brasileira sempre teve foco
claro, relacionado a raga e ao CEP das abordagens policiais.
Agora, esse tipo de agdo seletiva pode ser intensificado, tornando
milhares de pessoas suspeitas em potencial, com cameras
"estrategicamente” colocadas em determinadas &reas da cidade,
tidas como mais fiscalizéveis pelo setor publico. Isso pode dar a
sociedade uma impressao de seguranga, mas, na realidade, tende
a alargar politicas discriminatdrias. Isso porque os sistemas de
reconhecimento facial ndo se desenvolvem sozinhos, eles trazem
os vieses de quem os alimenta.

O mais curioso é que o Prisdbmetro é apresentado como o “novo
instrumento de transparéncia do Smart Sampa’, mas, como todo
sistema do tipo, o seu funcionamento é o oposto disso: trata-se
de um aparato pouco claro e de dificil auditabilidade, o que torna
praticamente impossivel averiguar a higidez da tecnologia e aferir
a responsabilidade dos agentes estatais pelos erros cometidos.

Em sintese, uma vez mais, o Estado policial busca solugdes faceis
para problemas dificeis. H4, no entanto, outro caminho possivel
— e necessario.

Ao invés de recorrer a tecnologias violadoras de Direitos
Humanos, os municipios brasileiros, especialmente aqueles com
grande densidade populacional e altos indices de desigualdade,
como Sado Paulo, podem e devem assumir protagonismo na
formulagdo de politicas publicas de seguranga que tenham como
eixo central a prevencéao e a inclusao.
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Isso passa, em primeiro lugar, pela reconfiguragdo do papel
das Guardas Civis Municipais. Com o reconhecimento de seu
poder de policia, é fundamental que essas corporagdes néo se
limitem a reproduzir a ldgica militarizada das policias estaduais.
Devem se constituir como forgas pautadas pelo policiamento de
proximidade, pela escuta ativa das comunidades, pela mediacéo
de conflitos e pela presencga cidada nos territérios, contribuindo
para a construgdo de vinculos e de confianga com a populagao.

Em paralelo, é urgente que os governos municipais promovam
politicas de seguranga integradas, voltadas para as causas
do delito, e ndo apenas para suas consequéncias. Isso inclui a
urbanizacgdo de favelas e periferias, a ampliacdo da iluminagao
publica, o acesso a educagédo de qualidade, a insergdo produtiva
de jovens, a oferta de oficinas culturais e esportivas e a criagao de
alternativas identitarias que disputem com as fac¢des criminosas
o imagindrio e o futuro da juventude.

Além disso, devem ser fomentados programas de justica
restaurativa, agdes de pacificacdo territorial com participagéo
comunitdria e iniciativas de fortalecimento dos vinculos sociais
e familiares. A segurancga publica precisa deixar de ser pensada
como politica de coergéo para ser assumida como politica de
cuidado e de garantia de direitos.

Em suma, seguranga publica ndo se mede com contadores de
prisdes, mas com indicadores de dignidade, pertencimento e
justica social. O combate a violéncia passa, inevitavelmente, pela
superagdo do modelo de repressao ostensiva e pela construgao
de cidades que ndo apenas punam, mas que incluam, protejam e
oferecam oportunidades reais de vida para todas e todos.
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Resumo: 0 objetivo principal do artigo é analisar criticamente a
privacidade mental enquanto bem juridico, promovendo uma reflexao
sobre a atual abrangéncia da protecéo da privacidade no direito
penal brasileiro. A problematica parte do seguinte questionamento: a
privacidade mental é tutelada pelo direito penal brasileiro? De forma
genérica, pode-se afirmar que sim, mas de maneira insatisfatdria no
ambito das ciéncias criminais, especialmente diante do crescente avango
de novas tecnologias com capacidade de mind reading. Assim, utilizando
uma abordagem metodoldgica hipotético-dedutiva, serdo apresentados
0s riscos a esse direito fundamental, bem como conceitos relevantes,
para, ao final, concluir que, mesmo ja sendo objeto de tutela, hd uma
necessidade premente de sua regulamentacao, sendo esta uma das
principais propostas para a mitigacao dos riscos identificados.

Palavras-chave: mind reading; protecdo de dados; neurodireitos;
regulamentacdo; Direito Penal.

1. Introdugao

Diariamente, observa-se o surgimento de tecnologias que,
outrora, faziam parte de um imaginario hipotético e especulativo,
frequentemente explorado em obras de distopia e ficgéo cientifica.
Contudo muitas dessas inovagdes j& ndo se limitam aos estagios
de teste, sendo aplicadas diretamente em seres humanos. O mais
preocupante é que grande parte dessas tecnologias realiza a

Abstract: The main objective of the article is to critically analyze
mental privacy as a legal good, promoting a reflection on the current
scope of privacy protection in Brazilian criminal law. The problem is
based on the following question: is mental privacy protected by Brazilian
criminal law? It can be said that it is, but in an unsatisfactory way within
the criminal sciences, especially in the face of the growing advance
of new technologies with mind reading capabilities. Thus, using a
hypothetical-deductive methodological approach, the risks to this
fundamental right will be presented, as well as relevant concepts, to
conclude that, even though it is already protected, there is a pressing
need for its regulation, which is one of the main proposals for mitigating
the risks identified.

Keywords: mind reading; mental privacy; neurolaw; regulation; criminal law.

coleta de dados pessoais sem que os individuos afetados tenham
pleno conhecimento ou controle sobre esse processo.

No ordenamento juridico brasileiro, o inciso X do art. 5° da
Constituicdo Federal (Brasil, 1988) consagra a privacidade
como um direito fundamental, associando-a a protegao da
intimidade e da vida privada. Em seguida, o inciso XI assegura a
inviolabilidade do domicilio como uma extenséo dessa protecéo,

" Doutor em Direito pela PUCRS. Professor de Direito Penal no Centro Universitério Cesmac - Maceidé/AL. Lider do Grupo de Pesquisa Sistema Penal, Democracia
e Direitos Humanos pelo Cesmac e, pesquisador dos Grupos de Estudos e Pesquisa em Direito e Inteligéncia Artificial pela PUCRS. Advogado. Link Lattes: http://
lattes.cnpq.br/9699629460607799. ORCID: https://orcid.org/0000-0001-7556-2348.
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enquanto o inciso XlI reforga a tutela de dados pessoais. Em 2022,
a protegdo dos dados foi ampliada pelo inciso LXXIX, incluindo
expressamente os meios digitais, destacando a evolugao
normativa em face das demandas tecnoldgicas contemporaneas.

Esse fundamento axioldgico sustenta a tutela infraconstitucional
aplicada ao sistema de justigca criminal, refletida no Cdédigo
Penal, que dedica um capitulo aos crimes contra a liberdade
individual, e no Cdédigo de Processo Penal, que regula a cadeia
de custddia da prova, abrangendo a coleta e o uso de dados
pessoais durante a persecugao penal. Essas disposi¢des buscam
equilibrar a protecéo de direitos fundamentais, tanto de vitimas
quanto de acusados, com o interesse da seguranca publica. No
entanto, apesar da ampliagao da protecdo a dados pessoais na
Constituicdo Federal, especialmente quanto a sua aplicagdo nos
meios digitais, ndo se especificou a privacidade mental como uma
dimensao autdbnoma e sujeita a coleta de dados, evidenciando
uma lacuna normativa em face dos avangos tecnolégicos.

E amplamente reconhecido que a neurociéncia estuda, ha
décadas, o funcionamento do cérebro e da mente e, para isso,
desenvolveu inimeras tecnologias aptas a captarem dados
neurais para melhor compreensao de como trabalha o cérebro
humano, consequentemente desenvolvendo a capacidade
denominada mind reading, ou leitura da mente, que passou a ser
muito mais ampliada com tecnologias vinculadas a inteligéncia
artificial, como o machine learning (reconhecimento facial,
andlise de voz, previsdo comportamental etc.), principalmente
associadas as neurotecnologias, das mais antigas, como sensores
de eletroencefalografia, as mais recentes, como interface cérebro-
maéquina (brain-computer interface - BCI) e wearables que
trabalham com biometria avangada.

Por mais que a histéria nos mostre que essas tecnologias sejam
fundadas em experimentos que buscam melhorias de condigdes
fisicas e psicomotoras para seres humanos com problemas
graves de salde, questdes éticas e riscos juridicos estédo
diretamente associados ao desenvolvimento e a utilizagdo desse
tipo de tecnologia, como: privacidade de dados; consentimento
informado; discriminagdo e preconceito; manipulagédo e controle;
e identidade e autonomia. Algumas suposigdes ja tém sido objeto
de estudos, experimentos e utilizagdes na persecugdo penal, o
que exige uma reflexdo aprofundada para tomada de posi¢édo
ao que ja faz parte de discursos politicos que costumam unir
inovacgdo, eficiéncia e seguranga publica.

A fim de analisar se a privacidade mental é tutelada pelo Direito
Penal brasileiro, foi adotada uma abordagem hipotético-dedutiva,
de cunho qualitativo. A metodologia empregada envolve a
pesquisa bibliogréfica e documental, abrangendo a legislagao
constitucional e infraconstitucional, bem como a anélise da
doutrina nacional e internacional. Foram considerados conceitos
fundamentais, como os neurodireitos propostos por lenca e
Andorno (2017), além de experiéncias de Direito comparado,
como o pioneirismo chileno na inclusdo da privacidade mental
em sua Constituigdo. O estudo busca identificar possiveis
lacunas normativas no ordenamento juridico brasileiro e propor
reflexdes sobre a necessidade de regulamentagéao especifica,
especialmente diante do avango das neurotecnologias e seu
impacto no sistema de justica criminal.

2. O impacto das tecnologias de mind reading nos direitos
fundamentais

Inicialmente, é importante conceituar mind reading como "uma
capacidade epistémica de identificar e atribuir estados mentais a
um agente para prever, explicar ou moldar a agao desse agente”
(Peters, 2022, p. 268, tradugcdo minha). Aptiddo essa que tem
sido potencializada pelo desenvolvimento de neurotecnologias
para os mais variados fins, como saude, educagéo, lazer,
seguranga publica e até a utilizagdo de dados pessoais sensiveis
para fins comerciais.

Os estudos da neurociéncia tém avangado significativamente
no campo da neurotecnologia, permitindo o registro, o
monitoramento e a modulagdo de dados e processos mentais
com precisao cada vez maior. Nesse contexto, autores como
lenca e Andorno (2017) propdem a criagdo de novos direitos
humanos, como liberdade cognitiva, privacidade mental,
integridade mental e continuidade psicoldgica. Outros, como
Rafael Yuste (2017), defendem uma reinterpretagdo aprofundada
dos direitos j& existentes, adaptando-os aos desafios trazidos
pelas neurotecnologias, que incluem a privacidade mental, a
equidade no acesso a essas tecnologias e a garantia de decisdes
livres de preconceitos algoritmicos.

O termo “neurodireitos” foi introduzido por lenca e Andorno
(2017), referindo-se a direitos passiveis de protegé@o especifica
contra os riscos das neurotecnologias. Os autores estabeleceram
paralelos entre o desenvolvimento histérico dos direitos humanos
e a necessidade de proteger o cérebro e a mente, tendo
como fundamento legal a Declaragado Universal dos Direitos
Humanos (1948), a Carta dos Direitos Fundamentais da Uniao
Europeia (2000) e a Declaragdo Universal sobre Bioética e
Direitos Humanos da Unesco (2005). Esses marcos reforgam a
importancia de incluir a protegdo da privacidade mental como
uma das prioridades no cenério juridico atual, tendo em vista
que tecnologias que violam esse direito j& tém sido utilizadas em
processos judiciais, como abordado adiante.

A privacidade mental, uma categoria dos neurodireitos, tem
ganhado relevancia devido ao avango de tecnologias que
permitem a coleta e a interpretagdo de dados neurais com alta
precisdo (mind reading), como os dados biométricos. Essas
tecnologias, combinadas com a crescente quantificagao e o uso
de informagdes pessoais para influenciar comportamentos com
fins econdmicos, evidenciam a necessidade urgente de protegdo.
Apesar de ser uma especificidade do direito a privacidade,
amplamente reconhecido no Direito Internacional desde a
Declaragdo Universal dos Direitos Humanos, a privacidade
mental exige regulamentagdo especifica frente aos desafios
tecnoldgicos atuais.

Ademais, instrumentos internacionais, como a Convengéao
Europeia de Direitos Humanos (1995), que instituiu uma diretiva
para protegdo de dados pessoais, e o artigo 8° da Carta dos
Direitos Fundamentais da Unido Europeia (2000), consolidaram
a privacidade como direito humano essencial. Contudo o avango
de tecnologias neuroinvasivas, como as interfaces BCls, que
existem desde a década de 1970 (Vidal, 1973), expde novas
vulnerabilidades. Essas tecnologias, inicialmente desenvolvidas
na década de 1920 com base no eletroencefalograma,
evoluiram para métodos mais sofisticados e invasivos como
"magnetoencefalografia (MEG), tomografia por emissao de
positrons (PET), ressondncia magnética funcional (fMRI) e
imagem éptica” (Wolpaw et al., 2002, tradugédo minha), exigindo
maior atencdo regulatdria.

Dessa forma, o debate sobre neurodireitos, especialmente
a privacidade mental, destaca a necessidade de repensar
os instrumentos juridicos e regulatérios para proteger os
individuos contra o uso indevido de neurotecnologias. A
interacdo entre avancgos tecnolégicos e direitos humanos deve
ser constantemente revisitada, para garantir que as inovagdes
ndo comprometam valores fundamentais, como a dignidade e a
liberdade individuais.

3. A especial atencgéo a privacidade mental: propostas do
direito comparado

Ao tratar das BCls, € essencial reconhecer os riscos inerentes ao
seu uso, especialmente em contextos ndo médicos, como lazer
e entretenimento, e na anélise aqui proposta pelo sistema de
justica criminal.

A Organizacgédo para Cooperacdo e Desenvolvimento
Econdémico (OECD, 2024, tradugédo minha), preocupada com
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tais implicag®es, incluiu entre seus principios a "salvaguarda de
dados pessoais do cérebro e outras informagdes obtidas através
da neurotecnologia” Essa abordagem de soft law incentiva uma
inovagao responsével, reinterpretando o direito a liberdade no
contexto digital, que, diga-se de passagem, estaria abrangido pelo
inciso LXXIX do art. 5° da nossa CF.

Paralelamente, o Parlamento Europeu manifestou preocupagédo
com o potencial das tecnologias manipuladoras, destacando que
“sistemas de |A capazes de distorcer o comportamento humano”
(Unido Europeia, 2024, tradugdo minha) devem ser proibidos,
especialmente quando associados a BCls que utilizam estimulos
subliminares ou técnicas manipulativas capazes de prejudicar a
autonomia individual.

No Brasil, embora a privacidade mental ndo esteja expressamente
prevista na Constituicdo, ha fortes argumentos para reconhecé-la
como um direito fundamental. Como destaca Hoffmann-Riem
(2022), em conformidade com Rafael Yuste (2017), a robusta
carta de direitos fundamentais ja garante protegao contra
riscos da transformacdao digital, abrangendo dignidade humana,
liberdade, igualdade, personalidade e propriedade. Contudo é
essencial reinterpretar esses direitos para que permanegam
relevantes diante das mudangas sociais. Quando a hermenéutica
juridica nao for suficiente para lidar com certos desafios, pode ser
necessdria a inovagdo no sistema juridico.

Segundo Cornejo-Plaza (2023), dispositivos de modulagéo
cerebral, sejam invasivos ou ndo, devem ser tratados como
dispositivos médicos, independentemente de sua finalidade
comercial. Esse entendimento visa integrar inovagdes
tecnoldgicas a investigagdo biomédica sob a protecdo da
legislagao pertinente, evitando que sejam reguladas apenas
pelo direito consumerista, como ocorreu no Chile. Em 2023, a
Suprema Corte chilena determinou em favor do autor a remogado
de neurodados armazenados em nuvem pela empresa Emotiv
Inc,, com base na violagao de consentimento informado, tendo em
vista sua captagao por interface cérebro-maquina, reforcando a
necessidade de regulamentacéo especifica e robusta para esse
tipo de tecnologia (Chile, 2023).

O Chile foi pioneiro ao incluir os neurodireitos em sua
Constituicdo. Recentemente, o estado do Colorado promulgou
uma lei que estende os direitos de privacidade a dados neurais
(Moens, 2024). Essa legislagdo amplia a definigdo de dados
confidenciais, incluindo dados neuroldgicos gerados pelo
cérebro ou pela medula espinhal. A norma visa prevenir o uso
indevido de dados em contextos consumeristas, alinhando-se
ao entendimento da Comissdo Europeia de que dados clinicos
devem ser regulados pela legislagdo de saude, enquanto dados
usados comercialmente exigem maior controle para se evitar
violagdes de privacidade.

No Brasil, a privacidade mental encontra respaldo em legislagdes
infraconstitucionais, como a Lei Geral de Protegdo de Dados
(Brasil, 2018) e a Lei 13.787/2018, que protege dados sensiveis em
prontudrios eletrénicos. Além disso, propostas como a Emenda
Constitucional 29/2023 e o Projeto de Lei 522/2022 buscam
reforgar a protegdo desses direitos no ordenamento juridico
nacional, alinhando-se a padrdes internacionais. Contudo, mesmo
antes de sua positivagdo formal, a privacidade mental j& pode ser
considerada um direito fundamental, protegido implicitamente
pela Constituigdo e pelas leis existentes.

Defender a privacidade mental como direito fundamental é essencial
para fortalecer garantias contra possiveis abusos, especialmente em
um cenério de répida evolugao tecnoldgica. Embora a positivagdo
contribua para sua consolidagao, os instrumentos juridicos atuais
j& fornecem uma base significativa para proteger os individuos,
promovendo o equilibrio entre inovagdo e dignidade humana.
Esse reconhecimento € indispensdvel em um momento em que
tecnologias como as BCls desafiam constantemente os limites da
autonomia e da privacidade.

https://doi.org/10.5281/zenodo.15007763

4. Regulagdo em face dos riscos que essas tecnologias
apresentam

A regulagao de mecanismos que utilizam inteligéncia artificial tem
avangado significativamente em todo o mundo, com destaque
para a Unido Europeia, cujas diretrizes estdo em consonéncia
com as regulamentagdes propostas pela Unesco e pela OCDE.
Recentemente, a Unesco (2024) apresentou um documento
intitulado Recomendacées sobre a Etica da IA, que detalha nove
abordagens regulatérias baseadas em experiéncias de paises que
buscam normatizar a inteligéncia artificial em seus territérios.

No Brasil, o Projeto de Lei 2.338/2023 (Brasil, 2023) é o que
estd em estdgio mais avangado de discussdo no parlamento
e apresenta um escopo abrangente. O projeto estabelece
fundamentos, principios, direitos e uma abordagem baseada
em riscos, alinhando-se a muitas das diretrizes indicadas pela
Unesco. Entre as suas inovagoes, destaca-se a categorizagdo de
niveis de risco, que exige de cada fornecedor de sistemas de 1A
uma avaliagdo preliminar. Essa avaliagéo classifica os sistemas
como de risco excessivo, alto ou moderado/baixo, orientando sua
regulamentacéo e uso.

No caso de sistemas de risco excessivo, o Projeto de Lei
2.338/2023 — inspirado em normativas da Unido Europeia
— proibe o desenvolvimento, a implementagdo e o uso de
tecnologias que induzam comportamentos prejudiciais, causem
danos a salde, explorem vulnerabilidades ou infrinjam direitos
fundamentais. O atual estdgio do Projeto de Lei traz de forma
expressa em seu art. 13, inciso |, alinea “d" a proibigdo de sistemas
que busquem

avaliar os tragos de personalidade, as caracteristicas ou o
comportamento passado, criminal ou nao, de pessoas singulares
ou grupos, para avaliagédo de risco de cometimento de crime,
infragdes ou de reincidéncia.

O projeto também proibe praticas como o ranqueamento de
pessoas naturais e estabelece restricdes ao uso de sistemas de
identificagdo biométrica a distancia.

Tecnologias com capacidade de mind reading, quando aplicadas
no sistema de justiga criminal, podem acarretar violagdes
significativas a principios classicos do Direito e do processo
penal. Essas violagdes incluem a necessidade de regulamentacéo
especifica, conforme o principio da legalidade, especialmente
para atividades de seguranca publica e persecugao penal. Além
disso, levantam questionamentos sobre o devido processo
legal, principalmente no que se refere a produgédo de provas e
a fundamentagéao de decisdes judiciais baseadas em dados
captados e processados por algoritmos (Franga Junior; Leitdo
Santos; Nascimento, 2020).

Cuidado, ndo se trata de futurologia, mas de casos concretos,
como o emblematico “caso Ricla” (Sousa, 2017), ocorrido na
Espanha em 2012. Nesse episddio, os tribunais espanhdis
fizeram uso de uma neurotecnologia conhecida como
“onda P-300" aplicada por meio de eletroencefalografia ou
eletromiografia. Essa tecnologia capta sinais elétricos cerebrais
em resposta a determinados estimulos, buscando identificar
impressoes registradas no cérebro relacionadas a memdaria ou
ao conhecimento vivenciado por uma pessoa. No caso, o objetivo
foi localizar o corpo da vitima, e o uso da tecnologia foi permitido
com o consentimento do acusado, sendo classificado como prova
pericial. A onda P-300 ja foi utilizada em outros casos e ilustra
como neurotecnologias podem, em breve, estar presentes no
sistema de justi¢a criminal brasileiro.

5. Consideracgdes finais

Em apertada sintese, considerando a proposta do periédico,
mais voltado a fomentar debates do que a apresentar solugdes
definitivas para problemas complexos, o objetivo deste trabalho
foi antecipar os desafios que em breve se impordo ao sistema
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de justica criminal. Esse sistema, frequentemente caracterizado
por uma predilegdo em adotar inovagdes tecnolégicas de forma
acritica e pouco reflexiva, muitas vezes ignora os riscos que tais
tecnologias podem trazer a sociedade. Paralelamente, busca
legitimar essas inovagdes por meio de argumentos populistas,
geralmente vagos e obscuros, sobre o alcance e os beneficios
dessas ferramentas.

Embora a formalizagéo da privacidade mental na Constituicdo
Federal e em normas infraconstitucionais seja desejavel, sua
auséncia ndo impede o reconhecimento material desse direito
como fundamental. A anélise destacou fundamentos normativos
que permitem a protecéo da privacidade mental por meio de uma
interpretacdo constitucional adequada, reforcando a necessidade
de um debate juridico mais profundo, especialmente frente
aos riscos associados as neurotecnologias combinadas com
inteligéncia artificial. Mesmo sem regulamentagéo expressa, é
possivel defender os neurodireitos como direitos fundamentais,

alinhando-se as tendéncias internacionais de prote¢édo de dados
e direitos humanos.

Nesse sentido, é de fundamental importdncia compreender
o alcance dessas tecnologias para identificar os riscos que
apresentam ao serem adotadas pelo sistema de justica criminal,
tanto na seguranga publica quanto na persecugao penal. Ademais,
a privacidade mental, entendida como uma extenséo dos direitos
fundamentais cléssicos, encontra respaldo imediato nos principios
constitucionais, que oferecem suporte normativo a sua tutela sem
depender exclusivamente de inovagdes legislativas.

Contudo se espera que o ordenamento juridico evolua para
incorporar explicitamente a protecéo a privacidade e a integridade
mental na Constituigdo, acompanhada de uma regulamentagéo
adequada no dmbito penal. Enquanto isso, a defesa desses
direitos pode ser construida por meio de uma interpretacdo
juridica que reconhega sua fundamentalidade material e responda
aos desafios impostos pelas neurotecnologias.

Informacgdes adicionais e declaragées do autor (integridade cientifica)

Declaracao de conflito de interesses: o autor confirma que ndo hé
conflito de interesse na condugdo desta pesquisa e na redagdo deste artigo.
Declaragao de autoria: somente o pesquisador que cumpre os requisitos
de autoria deste artigo é listado como autor. Declaragao de originalidade:

Como citar (ABNT Brasil)

LEITAO SANTOS, Bruno Cavalcante. A protecdo da privacidade mental
pelas ciéncias criminais frente aos riscos de tecnologias de leitura da mente.
Boletim IBCCRIM, Sao Paulo, v. 33, n. 391, p. 5-8, 2025. DOI: 10.5281/

Referéncias

BRASIL. Constituigao (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil.
Brasilia: Senado Federal, 1988. Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/
ccivil_03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em: 10 mar. 2025,

BRASIL. Lei n. 13.709, de 14 de agosto de 2018. Dispde sobre a Lei Geral de
Protegéo de Dados (LGPD). Brasilia: Presidéncia da Republica, 2018. Disponivel
em: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_at02015-2018/2018/lei/113709.htm.
Acesso em: 10 mar. 2025.

BRASIL. Projeto de Lei n. 2.338, de 3 de maio de 2023. Dispde sobre o uso
da Inteligéncia Artificial. Brasilia: Senado Federal, 2023. Disponivel em:
https://legis.senado.leg.br/sdleg-getter/documento?dm=9347622&ts=1702
407086098&disposition=inline. Acesso em: 10 mar. 2025.

CHILE. Corte Constitucional. Processo n° 105.065-2023. Relatora Ministra
Angela Vivanco, julgado: 9 ago. 2023. Disponivel em: https://www.doe.cl/
alerta/11082023/20230811001. Acesso em: 10 mar. 2025.

CORNEJO-PLAZA, Isabel. Chilean neurorights legislation and its relevance for
mental health: Criticisms and outlook. Salud Mental, Ciudad de México, v. 46, n. 5,
p. 269-274, 2023. https://doi.org/1017711/sm.0185-3325.2023.034

FRANGA JUNIOR, Francisco de Assis de; LEITAO SANTOS, Bruno Cavalcante;
NASCIMENTO, Felipe Costa Laurindo do. Aspectos criticos da expansao das
possibilidades de recursos tecnolégicos na investigagéo criminal: a inteligéncia
artificial no &mbito do sistema de controle e de punicao. Revista Brasileira de
Direito Processual Penal, Porto Alegre, v. 6, n. 1, p. 211-246, 2020. https://doi.
0rg/10.22197/rbdpp.v6i1.334

HOFFMANN-RIEM, Wolfgang. Teoria geral do direito digital: transformagéo digital:
desafios para o direito. Tradug&o: ftalo Fuhrmann. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense,
2022,

IENCA, Marcello; ANDORNO, Roberto. A new category of human rights:
Neurorights. Research in Progress blog, 26 abr. 2017. Disponivel em: http://
blogs.biomedcentral.com/bmcblog/2017/04/26/new-category-humanrights-
neurorights/. Acesso em: 10 mar. 2025.

MOENS, J. Your brain waves are up for sale. A new law wants to change that. New
York Times, 17 abr. 2024, Disponivel em: https://www.nytimes.com/2024/04/17/
science/colorado-brain-data-privacy.html. Acesso em: 10 mar. 2025.

0 autor garantiu que o texto aqui publicado n&o foi publicado anteriormente
em nenhum outro recurso e que futuras republicagdes somente ocorrerao
com a indicagdo expressa da referéncia desta publicagdo original; ele
também atesta que nao ha plagio de terceiros ou autoplagio.

zenodo15007763. Disponivel em: https://publicacoes.ibccrim.org.br/index.
php/boletim_1993/article/view/1908. Acesso em: 1 maio 2025.

OECD. Recommendation of the Council on Responsible Innovation in
Neurotechnology, OECD/LEGAL/0457. France: OECD, 2025. (Series: OECD Legal
Instruments). Disponivel em: https://legalinstruments.oecd.org/en/instruments/
OECD-LEGAL-0457. Acesso em: 10 mar. 2025.

PETERS, U. Reclaiming Control: Extended Mindreading and the Tracking of Digital
Footprints. Social Epistemology, v. 36, n. 3, p. 267-282, 2022. https://doi.org/10108
0/02691728.2021.2020366

SOUSA, Susana Aires de. Neurociéncias e Direito Penal: em busca da “"verdade”
perdida (na mente)? Nétulas a margem do “caso Ricla” Coimbra: Instituto Juridico,
2017.

UNESCO. Consultation paper on Al regulation: emerging approaches across
the world. Paris: UNESCO, 2024. Disponivel em: https://unesdoc.unesco.org/
ark:/48223/pf0000390979. Acesso em: 10 mar. 2025.

UNIAO EUROPEIA. Parlamento Europeu. RETIFICACAO da posigéo do Parlamento
Europeu aprovada em primeira leitura, em 13 de marco de 2024, tendo em vista
a adogao do Regulamento (UE) 2024/.. do Parlamento Europeu e do Conselho
que estabelece regras harmonizadas em matéria de inteligéncia artificial e que
altera os Regulamentos (CE) n.c 300/2008, (UE) n.c 167/2013, (UE) n.° 168/2013,
(UE) 2018/858, (UE) 2018/1139 e (UE) 2019/2144 e as Diretivas 2014/90/UE, (UE)
2016/797 e (UE) 2020/1828 (Regulamento Inteligéncia Artificial) P9_TA(2024)0138
(COM(2021)0206 - C9-0146/2021 - 2021/0106(COD)). Disponivel em: https://www.
europarl.europa.eu/doceo/document/TA-9-2024-0138-FNL-CORO01_PT.pdf. Acesso
em: 10 mar. 2025.

VIDAL, Jacques J. Toward direct brain-computer communication. Annual
Reviews of Biophysics, v. 2, p. 157-180, 1973. https://doi.org/10.1146/annurev.
bb.02.060173.001105

WOLPAW, Jonathan R.; BIRBAUMER, Niels; MCFARLAND, Dennis J.;
PFURTSCHELLER, Gert; VAUGHAN, Theresa M. Brain-computer interfaces for
communication and control. Clinical Neurophysiology, v. 113, n. 6, p. 767-791, 2002.
https://doi.org/101016/51388-2457(02)00057-3

YUSTE, Rafael et al. Four ethical priorities for neurotechnologies and Al. Nature, v.
551, p. 159-163, 2017. https://doi.org/101038/551159a

Recebido em: 0112.2024, Aprovado em: 06.03.2025. Ultima versao do autor: 10.03.2025,

BOLETIM IBCCRIM — ANO 33 - N.° 390 - MAIO DE 2025 — e-ISSN 2965-937X



https://publicacoes.ibccrim.org.br/index.php/boletim_1993/article/view/1908
https://publicacoes.ibccrim.org.br/index.php/boletim_1993/article/view/1908
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2018/lei/l13709.htm
https://legis.senado.leg.br/sdleg-getter/documento?dm=9347622&ts=1702407086098&disposition=inline
https://legis.senado.leg.br/sdleg-getter/documento?dm=9347622&ts=1702407086098&disposition=inline
https://www.doe.cl/alerta/11082023/20230811001
https://www.doe.cl/alerta/11082023/20230811001
https://doi.org/10.17711/sm.0185-3325.2023.034
https://doi.org/10.22197/rbdpp.v6i1.334
https://doi.org/10.22197/rbdpp.v6i1.334
http://blogs.biomedcentral.com/bmcblog/2017/04/26/new-category-humanrights-neurorights/
http://blogs.biomedcentral.com/bmcblog/2017/04/26/new-category-humanrights-neurorights/
http://blogs.biomedcentral.com/bmcblog/2017/04/26/new-category-humanrights-neurorights/
https://www.nytimes.com/2024/04/17/science/colorado-brain-data-privacy.html
https://www.nytimes.com/2024/04/17/science/colorado-brain-data-privacy.html
https://legalinstruments.oecd.org/en/instruments/OECD-LEGAL-0457
https://legalinstruments.oecd.org/en/instruments/OECD-LEGAL-0457
https://doi.org/10.1080/02691728.2021.2020366
https://doi.org/10.1080/02691728.2021.2020366
https://unesdoc.unesco.org/ark
https://unesdoc.unesco.org/ark
https://www.europarl.europa.eu/doceo/document/TA-9-2024-0138-FNL-COR01_PT.pdf
https://www.europarl.europa.eu/doceo/document/TA-9-2024-0138-FNL-COR01_PT.pdf
https://doi.org/10.1146/annurev.bb.02.060173.001105
https://doi.org/10.1146/annurev.bb.02.060173.001105
https://doi.org/10.1016/S1388-2457(02)00057-3
https://doi.org/10.1038/551159a

Segdo - Direito Penal

CRIME CONTRA A ORDEM
ECONOMICA: A DECISAO
ADMINISTRATIVA DO CADE
COMO REQUISITO FORMAL
PARA A EXISTENCIA DE JUSTA
CAUSA PARA A ACAO PENAL

CRIME AGAINST THE ECONOMIC ORDER: THE ADMINISTRATIVE DECISION
OF THE ADMINISTRATIVE COUNCIL FOR ECONOMIC DEFENSE AS A FORMAL
REQUIREMENT FOR THE EXISTENCE OF JUST CAUSE FOR CRIMINAL ACTION

Fabio Roberto Barros Mello'

®

Fundagao Getdlio Vargas, FGV, Brasil
frb_mello@hotmail.com

DOI: https://doi.org/10.5281/zenodo.14884808

Resumo: Discussao a respeito da competéncia do Conselho
Administrativo de Defesa Econdmica (Cade) para defini¢ao do fato
econdmico para declaragdo da existéncia de infragdo a ordem econdmica
como requisito prévio a tipificacdo do crime contra a ordem econémica
previsto no artigo 4° da Lei 8137/90.

Palavras-chave: Direito Penal Econmico e Concorrencial; cartel; processo
administrativo; CADE; justa causa para a agao penal.

Introducgdo

O crime contra a ordem econémica definido no artigo 4° da Lei
8137/90 tem a livre concorréncia e a livre iniciativa como bens
juridicos protegidos (Prado, 2010, p. 42). Tipifica-se o delito em
duas condutas: (i) abusar do poder econémico, dominando o
mercado ou eliminando, total ou parcialmente, a concorréncia
mediante qualquer forma de ajuste ou acordo de empresas
(inciso I); e/ou (ii) formar acordo, convénio, ajuste ou alianga
entre ofertantes, visando (a) a fixagéo artificial de pregos ou
quantidades vendidas ou produzidas; (b) ao controle regionalizado
do mercado por empresa ou grupo de empresas; (c) ao controle,
em detrimento da concorréncia, de rede de distribuicdo ou de

Abstract: Discussion regarding the competence of the Administrative
Council for Economic Defense to define the economic fact for declaring
the existence of an infringement of the economic order as a prerequisite
for the classification of the crime against the economic order provided
for in article 4 of Law 8,137/90.

Keywords: Economic and Competition Criminal Law; cartel; administrative
process; CADE; just cause for criminal action.

fornecedores. Quanto ao resultado, o crime tem natureza material,
na medida em que exige a alteragdo do mundo exterior (inciso I)
(Prado, 2010, p. 54).

O cerne da questao relativa ao crime contra a ordem econdémica
estd nos conceitos de abuso do poder econémico, de mercado
e de concorréncia, bem como das espécies de contrato ou de
associacdo entre empresas capazes de gerar pregos artificiais,
controle de mercado e intervengé@o nas cadeias horizontais e
verticais de negdcios. Sao, pois, conceitos técnicos relacionados
ao direito da concorréncia, cuja acepgéo juridica das palavras
e das expressdes muitas vezes transcende a narrativa comum
e até mesmo a linguagem juridica. Mercado, entdo, passa a ser
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Processual Civil pela PUC-Campinas. Link Lattes: http://lattes.cnpqg.br/8052084363347247. ORCID: https://orcid.org/0009-0003-2324-4825.

BOLETIM IBCCRIM — ANO 33 - N.° 390 - MAIO DE 2025 — e-ISSN 2965-937X



https://doi.org/10.5281/zenodo.14884808
http://lattes.cnpq.br/8052084363347247
https://orcid.org/0009-0003-2324-4825
mailto:frb_mello@hotmail.com
http://lattes.cnpq.br/8052084363347247
https://orcid.org/0009-0003-2324-4825

MELLO.

mercado relevante. O abuso que importa é do poder econdmico.
A dominagéo ilicita € aquela com capacidade de eliminar a
concorréncia. E o negdcio ilicito entre concorrentes caracteriza-
se pela intervengdo nos precos, no mercado e na concorréncia.
A adjetivagcdo dos comportamentos sob a perspectiva da Lei
12.529/11 (Lei de Defesa da Concorréncia ou LDC) estd no dmago
da tipicidade.

Dai se extraem duas questdes fundamentais para se discutir a
caracterizagao dos dois tipos penais contra a ordem econdmica:
(i) quem tem competéncia para distinguir as condutas de mercado
sob a perspectiva concorrencial? (ii) Em que momento esté
tipificado o crime material contra a ordem econémica, previsto no
artigo 4° da Lei 8137/907?

2. Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia e as
infragdes da ordem econémica

A Lei 12.529/11 estabelece o Sistema Brasileiro de Defesa da
Concorréncia (SBDC) e dispde sobre a prevengao e a repressao
as infragdes contra a ordem econdmica, orientada pelos ditames
constitucionais de liberdade de iniciativa, livre concorréncia, fungao
social da propriedade, defesa dos consumidores e represséo ao
abuso do poder econdmico (art. 1°). Organiza-se o SBDC por
meio do Conselho Administrativo de Defesa da Concorréncia
(Cade) e da Secretaria de Acompanhamento de Econémico
do Ministério da Fazenda (art. 3°). A LDC estabelece que o
Cade é entidade judicante com jurisdicdo em todo o territdrio
nacional (art. 4°), sendo estruturado em trés érgéos internos: (i)
o Tribunal Administrativo de Defesa Econdmica (“Tribunal”); (ii) a
Superintendéncia-Geral (SG); e (iii) o Departamento de Estudos
Econdmicos (DEE) (art. 5°).

A competéncia do Plendrio do Tribunal é declaratdria e punitiva.
Contempla, dentre outras atribuigdes, (i) zelar pela observéncia
da LDC e de seu regulamento, (ii) decidir sobre a existéncia
de infragdo a ordem econdmica e aplicar as penalidades
previstas em lei e (iii) julgar os processos administrativos para
imposicao de sangdes administrativas por infragdes a ordem
econOmica (art. 90, I, Il e Ill). O Tribunal também pode orientar
o jurisdicionado, respondendo consultas sobre condutas (art. 99,
§4°). Por sua vez, compete a Superintendéncia-Geral acompanhar,
permanentemente, as atividades e praticas comerciais de pessoas
fisicas ou juridicas que detiverem posi¢cao dominante em mercado
relevante de bens ou servigos, para prevenir infragdes da ordem
econOmica (art. 12, Il), bem como instaurar e instruir processo
administrativo para imposigéo de san¢des administrativas por
infragdes a ordem econdmica (art. 12, V).

Sobre a imputagéo dos sujeitos das infragdes a ordem econdmica,
o dmbito de incidéncia da LDC alcanca tanto as pessoas fisicas
quanto as juridicas, sejam de direito publico ou privado, mesmo
que sem personalidade juridica (art. 31). As decisdes do CADE
implicam responsabilidade tanto as empresas quanto aos
dirigentes delas, em caréter de solidariedade (art. 32).

As infragbes administrativas da ordem econdmica correspondem
a condutas semelhantes aquelas tipificadas como crimes da
mesma espécie. Naquela fala-se em dominar mercado relevante
de bens ou servigos (art. 36, II) e em exercer de forma abusiva
posicdo dominante (art. 36, IV), enquanto nesta o crime equivale
a conduta de abusar do poder econémico, dominando o mercado
ou eliminando, total ou parcialmente, a concorréncia mediante
qualquer forma de ajuste ou acordo de empresas (Lei 8137/90,
art. 4°,1). Mais: a Lei 12.529/11 define o cartel a partir das condutas
de acordar, combinar, manipular ou ajustar com concorrente
para interferir em precos, produgao, comercializagdo, presenga
de mercado e em licitagdes publicas (art. 36, §3°, 1); e a Lei

8.137/90 criminaliza formar acordo, convénio, ajuste ou alianga
entre ofertantes, visando (a) a fixagdo artificial de pregos ou
quantidades vendidas ou produzidas, (b) ao controle regionalizado
do mercado por empresa ou grupo de empresas, e (c) ao controle,
em detrimento da concorréncia, de rede de distribui¢do ou de
fornecedores (art. 4o, II).

Concernente a defini¢do do fato econdmico e a conformidade dele
aos atributos da livre iniciativa e da livre concorréncia, tanto na
ordem administrativa quanto criminal, tem-se que a competéncia
principal é do Tribunal do Cade. Primeiro, por aplicagdo do
principio geral de Direito de que lei especial prevalece sobre
norma geral. Segundo porque a LDC é posterior a Lei 8137/90.
Terceiro porquanto ao Cade cabe decidir sobre a existéncia de
infragdo a ordem econdmica (art. 99, Il), que corresponde ao
bem juridico protegido também pela norma penal. E ndo poderia
ser diferente. Nao faria sentido que uma mesma conduta fosse
considerada licita na ordem administrativa concorrencial, em
que os conceitos sdo mais especificos e a investigagao sobre os
efeitos econdmicos da conduta é mais profunda, e, ao mesmo
tempo, ser reputada ilicita na ordem criminal. Mesmo tendo em
conta a autonomia e a independéncia das esferas administrativas
e judicial, a jurisdigdo criminal ndo pode prescindir da analise
do Cade sobre o poder econémico dos sujeitos, os mercados
relevante e dominado e o prejuizo a concorréncia.

Os procedimentos administrativos para prevengdo, apuragao
e repressao de infragdes a ordem econdmica (art. 48) sédo
os seguintes: (i) procedimento preparatério de inquérito
administrativo; (ii) inquérito administrativo; e (iii) processo
administrativo. A LDC também prevé a possibilidade de o
CADE firmar Compromisso de Cessacdo (CC) da pratica sob
investigagao ou dos seus efeitos lesivos, sempre que, em juizo
de conveniéncia e oportunidade, devidamente fundamentado,
entender que o acordo atende aos interesses protegidos pela lei
(art. 85, caput). O CC deve ser firmado com as obriga¢des dos
representados no sentido de néo praticar condutas e de outras
obrigagdes adequadas as finalidades da LDC (§1°, 1), fixagéo de
multa (§1°, 1) e contribuigdo pecunidria ao Fundo de Defesa dos
Direitos Difusos e Coletivos (§19, ). O processo administrativo
ficard suspenso enquanto estiver sendo cumprido o compromisso
e serd arquivado ao término do prazo fixado, se atendidas todas
as condigdes estabelecidas no termo (§9°). O Tribunal pode
determinar que a execugdo do CC seja fiscalizada pela SG (art.
52, caput), a qual deverd se manifestar a respeito do cumprimento
das cumprimento das obrigagdes (art. 52, §2°).

3. Crime contra a ordem econdémica e justa causa para a
acdo penal

Os fatos econ6micos correspondem ao elemento normativo
do tipo previsto no artigo 4° da Lei 8137/90. Eles compdem os
substantivos de valor sob a qual a norma penal atua, qualificando
a conduta e atribuindo carater extralegal. O Direito Penal néo se
sobrepbe ao Direito Concorrencial, sendo dele dependente na
qualificagdo dos conceitos econémicos.

O mercado tutelado e que corresponde ao bem juridico protegido
é o mercado relevante previsto na LDC. O abuso que vicia o
dominio do mercado e que visa eliminar a concorréncia refere-se,
mais uma vez, ao mercado relevante. Os acordos de prego, de
produgdo e de modo de atuagdo vedados séo aqueles firmados
entre concorrentes que atuam no mesmo mercado relevante.
Mercado relevante, por sua vez, € um conceito de direito
concorrencial que contempla andlise econémica sobre a espécie
de produto ou servigo e a base territorial de influéncia.
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O dominio obtido por meio de processo natural fundado na maior
eficiéncia de agente econdmico em relagdo a seus competidores
nao caracteriza o ilicito (LDC, art. 36, §1°). Posigdo dominante
corresponde a capacidade de alterar, sozinho ou em conjunto com
outros ofertantes, as condi¢gdes de mercado, quando controlar
20% do mercado relevante ou outro percentual definido pelo Cade
para setores especificos da economia (LDC, art. 36, §2°). Logo, as
ideias de dominio e de mercado presentes na lei penal tém sentido
econdmico-concorrencial e dependem da jurisdi¢do declaratéria
do Cade.

Contrario sensu, se a conduta ndo compromete o mercado
relevante; se o dominio é produto de virtudes empresariais;
se nédo ha alteracdo das condi¢des de mercado; se o mercado
atingido é inferior a 20%; se o fato econémico ndo tangencia as
ideias de abuso do poder econémico, de dominio do mercado,
de eliminacdo de concorrente e de ajuste entre ofertante sobre
comportamento empresarial, ndo se tipifica o crime contra ordem
econdmica. De novo: a investigacéo e as provas coligidas pela SG
no processo administrativo e a decisdo do Plendrio do Tribunal
mostram-se imprescindiveis a caracterizagao do tipo penal.

Os principios basicos do direito penal reforcam a dependéncia
da Lei 8137/90 em relagéo a jurisdigdo do Tribunal na aplicacdo
ex ante da Lei 12.529/11. A legalidade, na figura que proibe
incriminagdes vagas e abstratas (Batista, 2011, p. 75), da-se com
a complementacéo dos conceitos de poder, mercado ou dominio,
afastando indeterminagdes e ambiguidades. A intervengao
minima, consubstanciada na subsidiariedade, vem da ideia de que
a norma penal é a solugdo extrema e que s6 deve ser utilizada
quando os demais recursos juridicos se mostram ineficazes
(Batista, 2011, p. 84-86). A lesividade legitima o crime na violagdo
do bem juridico e coibe a incriminagéo de atitudes internas
(cogitagao), de condutas que nao excedam o ambito do autor e
o conluio (preparagdo), da existéncia do préprio autor (ser) ou de
condutas abstratas que ndo ofendam o bem juridico, devendo
dirigir-se a comportamentos que produzem o resultado (fazer)
(Batista, 2011, p. 89-91).

A tipicidade do cartel e a aplicacao da pena dependem de
diversas circunstancias que assinalam a colusédo horizontal
(Brasil, 2016). Concorrentes podem firmar acordos explicitos ou
técitos (Santos, 2017, p. 112), sendo fundamental distinguir um e
outro para pormenorizar as condutas que definem a tipicidade
penal. A infracdo administrativa independe de culpa (LDC, art.
36, caput), enquanto que a causalidade prépria do direito penal
veda responsabilizagdo objetiva (Cddigo Penal, art. 13). O aspecto
espacial mostra-se como outro elemento fundamental para se falar
em crime, pois a LDC tem aplicabilidade contra cartéis cujos efeitos
se produzam no Pais, ainda que cometidos no exterior (LDC, art.
2°) (Santos, 2017, p. 113); enquanto que a lei penal pune crime
cometido no territério nacional (Cédigo Penal, art. 5°). O modo de
atuagdo e o resultado devem determinar a intensidade da punigdo
administrativa, por meio de critérios de avaliagao especificos (LDC,
art. 45) — a vantagem auferida (inciso ) e grau de lesdo ou perigo
a livre concorréncia, a economia e aos consumidores (inciso V)
—, 0s quais também podem tornar a dosimetria da lei penal mais
precisa e proporcional a culpabilidade do agente e a lesdo ao bem
juridico (Cdédigo Penal, art. 59 e seguintes).

Quando se tratar de condutas verticais, assim consideradas
aquelas que afetam as relagdes entre fornecedores — ao invés
de concorrentes diretos —, a matriz de anélise econémica que
define a tipicidade penal devera considerar (i) o tamanho do
mercado dominado, (ii) as condutas propriamente ditas, (iii) os
efeitos produzidos no mercado, (iv) a racionalidade das operagdes
e (v) a eficiéncia alcangada. O comportamento que particulariza
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a infragdo administrativa e, por via de consequéncia, o crime
contra a ordem econdmica deve subsumir esses cinco requisitos,
resultando predicado negativo a livre concorréncia e a livre
iniciativa (Brasil, 2024).

Entdo, sob a perspectiva fundamentalista da tipicidade, na qual
o significado juridico-penal do evento leva em consideragéo o
critério axioldgico valorativo-normativo, a imputagéo objetiva
do resultado devera levar em conta (i) a criagdo de perigo ndo
permitido para o bem juridico (conduta) e (ii) a concretizagé@o do
perigo, mediante a violagdo do bem juridico protegido (resultado)
(Prado; Carvalho, 2002, p. 64). A jurisdigdo declaratéria do
Tribunal do Cade entra nessa equagéo, quando aplica método
analitico préprio da matéria — transgressao per se, regra da raz&o,
por objeto e/ou pelos efeitos — e decide sobre a infragdo a ordem
econdmica (Rosemberg; Berardo; Exposto Jinior, 2009, p.
119-127), particularizando o risco que gerou o fato econémico e
destacando os atributos que constituem os elementos normativos
do crime. Ao analisar movimentos comportamentais, o 6rgdo
administrativo de defesa da concorréncia avalia os efeitos
anticompetitivos e os atributos de risco, podendo afirmé-los, como
(i) permitido, (ii) irrelevante ou (iii) ndo permitido, legitimando ou
criminalizando a conduta. E, ato continuo, distingue o resultado,
ponderando sobre a violagdo do bem juridico.

Por outro lado, o arquivamento do processo administrativo por
cumprimento do CC importa a nao inclusao do feito em pauta
do Tribunal e, consequentemente, ndo ha decisdo administrativa
sobre a existéncia de infragdo a ordem econdmica (art. 99, | e Il),
faltando a prova da materialidade do crime. A violagdo ao bem
juridico protegido néo estard demonstrada, ndo se podendo falar
em comprometimento da livre concorréncia e da livre iniciativa.

Portanto, é a jurisdi¢cdo declaratéria do Cade que qualifica
0s conceitos normativos, distinguindo condutas simples de
atos ilicitos, irrelevantes penais de delitos contra o mercado,
constituindo o resultado que caracteriza o crime contra a ordem
econdmica. A norma penal ndo dispde de todos os elementos
para a formagdo do juizo criminal, sendo esta dependente da
competéncia privativa da autoridade de defesa da concorréncia.
Dito de outra forma, enquanto néo haja decisdo definitiva do Cade,
indicando afetagdo relevante do bem juridico e qualificando o fato
econdmico, segundo a acepg¢do juridica da LDC, evidenciando
os predicados que déo certeza de que houve infragdo a ordem
econdmica, faltard condigdo objetiva de punibilidade ou elemento
normativo do tipo descrito no artigo 4° da Lei 8137/90. No plano
processual, estar-se-4 diante da falta de condigéo da agdo penal,
na modalidade possibilidade juridica do pedido, vez que o fato
nao relne os atributos para ser considerado crime (Nucci, 2012,
p. 761). Eis a falta da justa para a agdo penal (Nucci, 2012, p. 769).

4. Conclusao

A justa causa para a agdo penal esta relacionada com a presenca
de elemento indicidrio da existéncia de delito contra a ordem
econdmica. A sutileza dos conceitos, a complexidade das
condutas e a tecnicidade dos efeitos concorrenciais atribuem
especialidade e justificam a existéncia de todo o SBDC.

Dai a assertiva de que a competéncia para adjetivar as condutas
de mercado, sob a perspectiva concorrencial, € o Plenério
do Tribunal do Cade, mediante o julgamento de processo
administrativo instruido pela Superintendéncia-Geral. A fungao
privativa da autoridade administrativa se relaciona com a definigdo
de elementos normativos do tipo penal: a infragdo a ordem
econdmica, segundo todas as suas caracteristicas, circunstancias
e consequéncias ao funcionamento natural dos mercados.
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MELLO.

Com efeito, eventual conflito de competéncia entre a autoridade
administrativa e a judicial se resolve na solugao da antinomia das
legislagdes que distribuem as atribui¢des jurisdicionais. E a forma
de harmonizar as atuagOes passa pela preservacdo da autoridade
do Cade, cuja fungdo precipua é zelar pela observancia e pela
correta aplicagdo da LDC. Ademais, afastar a competéncia do
Cade para decidir sobre a existéncia da infragdo que constitui
o crime poderd significar negativa indireta de vigéncia ou até
mesmo contrariedade do inciso Il do artigo 9° da Lei 12.529/11.

Assim, o crime material contra a ordem econdmica previsto
no artigo 4° da Lei 8137/90 se tipifica depois do apontamento
do fato econdmico, da declaracdo de existéncia de infragéo a
ordem econdmica e do julgamento da conduta. Somente apds
0 esgotamento da jurisdicdo administrativa é que o tipo penal
estard integrado e perfeito, com a delimitagdo do fato econdmico
que compromete a livre concorréncia, que interfere no mercado
relevante, que representa abuso de posigdo dominante e/ou que
significa abuso de poder. Antes disso, ndo se mostra adequado nem
razoavel instaurar a instancia criminal por auséncia de justa causa.
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Resumos: 0 artigo trata do posicionamento do Supremo Tribunal
Federal (STF) sobre sua prépria competéncia originaria para processar
e julgar deputados e senadores. Defende-se que a primeira previsao
constitucional sobre a tal competéncia originaria data da Emenda
Constitucional 1/69 e que, desde 1964 (com o advento da Stimula 394), 0
STF tem se esforcado para lidar com um problema que, para ser resolvido,
demanda rearranjo constitucional. No texto, faz-se a provocagao final
para a discussao e debate de tal rearranjo via emenda constitucional.

Palavras-chave: jurisdicao; competéncia; emenda constitucional; Poder
Legislativo; Supremo Tribunal Federal.

1. Introdugao

E do noticiério nacional que o Supremo Tribunal Federal (STF)
discute a duragdo temporal de sua chamada competéncia penal
originaria. O tema é repleto de armadilhas juridicas e termos
que repetem um hermetismo que atrapalha o entendimento
das razbes da assungdo de um ou outro posicionamento. O
Direito tem, ainda, dessas coisas: o palavrdrio, as repeti¢coes
de argumentos de autoridade, num moto-continuo que muitas
vezes acaba por deixar tudo como esta. Isso é particularmente
importante ao se notar as idas e vindas do STF quando se olha
para sua competéncia origindria em casos criminais que envolvam
condutas de parlamentares e ex-parlamentares.

Minha pretensdo em tratar da chamada “prerrogativa de foro em
razao de exercicio da fungao” é fugir do pedantismo, de citagdes e
amontoados de entendimentos de professores e professoras tais
e quais, que, como pedreiros a levantar um edificio de solipsismo,
acabam se distanciando da solugéo de algo que diz respeito ao
funcionamento da Corte e dos direitos que ela deve garantir.

E importante ver como chegamos aqui, isto é: hd quanto tempo
e por que fases constitucionais passamos até que, desde 1988,
tenhamos a previsao constitucional da chamada competéncia
penal origindria da Suprema Corte.

Abstract: The article addresses the Brazilian Supreme Federal
Court's (STF) stance on its own original jurisdiction to prosecute and
judge members of Congress (deputies and senators). It argues that the first
constitutional provision regarding such original jurisdiction dates back to
Constitutional Amendment 1/69 and that, since 1964 (with the introduction
of Precedent 394), the STF has been striving to handle an issue that, in
order to be resolved, requires a constitutional rearrangement. The text
concludes by provoking discussion and debate on this rearrangement
through a constitutional amendment.

Keywords: jurisdiction; competence; constitutional amendment;
Legislative Power; Supreme Federal Court.

Também vale discernir a prote¢cdo de uma pessoa (para nao ser
perseguida, ndo sofrer pressdo antes ou depois de assumir tal
funcdo), daquela da instituicdo (do cargo em si, a ser exercido
livre de pressdes). Colado a preocupagédo da finalidade da
protecdo estd o meio adequado: a imunidade constitucional? A
competéncia especial? Ou ambas?

N&o nomearei parlamentares ao tratar de esdriixulas situagdes do
passado e do presente. Oxalé as patologias ndo deixem de ser o
que sdo: patologias, doengas, desvios. Se forem tomadas dessa
forma, serd mais facil tirarmos a sujeira da dgua.

2. De 1891 até a Sumula 394

As inviolabilidades material e processual dos parlamentares
nasceram com nossa Republica. A competéncia penal especial, ndo.
Quanto a imunidade material, prote¢cdo condicional a livre
atividade parlamentar, desde 1891, com variagdes de redacao
aqui e ali, previa-se que deputados e senadores séo inviolaveis
por suas opinides, palavras e votos no exercicio do mandato. E
quanto a imunidade formal, que assegura aos parlamentares a
vedagdo as prisdes abusivas e condiciona a forma de processa-
los criminalmente, isso também sempre se deu da mesma forma.

" Advogado. Doutor e mestre em Direito Processual Penal pela USP. Mestre em Direito Constitucional pela PUC-SP. Ex-Presidente do Instituto Brasileiro de
Ciéncias Criminais (IBCCrim), biénio 2023-2024. Link Lattes: http://lattes.cnpg.br/0404579976824382. ORCID: https://orcid.org/0000-0001-6910-958X.
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VIEIRA.

O capitulo na nossa histéria sobre as imunidades de parlamentares
no que diz respeito a prisdo e a delimitagdo do que podem fazer
enquanto representantes do Poder Legislativo, sem temor de
persecugado penal, entdo, ndo teve grandes varia¢des. Imunidade
material (indenidade penal contextual) se liga a processual (s6
podem ser presos em flagrante de crimes inafiangéveis e, para
serem processados, dependem de prévia licenca dos pares),
observado que a Ultima abrange qualquer crime.

Mas uma coisa € o distico das imunidades; outra é a competéncia
para julgar os parlamentares. No passado, o STF né&o tinha
permissdo constitucional para julgar os crimes em tese praticados
por congressistas, ou seja: cuidava-se da protegao, e a fiscalizagdo
disso ndo era um problema da Suprema Corte.

Foi o fato de nao haver previsado que jogasse no colo dos Ministros
do STF o dever de julgar deputados e senadores que fez com que
a prépria Corte, na tentativa de solucionar o vazio, editasse ndo sé
uma, mas duas Sumulas, no mesmo dia. E aqui é necessério abrir
um paréntese para explicar o contexto surgido particularmente
com uma delas (Sumula 394) e como motivou a recalcitréncia da
Corte até hoje.

Em 1964 nascia o ovo da serpente.

3. Abre parénteses: da Simula 394 até 2018
Em 3 de abril de 1964 foi editada a Simula 394, que diz que:

Cometido o crime durante o exercicio funcional, prevalece a
competéncia especial por prerrogativa de fungao, ainda que
o inquérito ou a agdo penal sejam iniciados apds a cessagéo
daquele exercicio.

Do mesmo dia, a Simula 398 dizia que "o Supremo Tribunal
Federal ndo é competente para processar e julgar, originariamente,
deputado ou senador acusado de crime”

Estranho, ndo? De qualquer forma, seguida a primeira delas até
1999, parece que o Supremo nunca quis exercer tal competéncia,
mesmo porque a matéria ndo tinha tratamento constitucional
devido. Desde 1964, o STF claudica, guiado por juizos que oscilam
entre a ideia de que o parlamentar julgado por justi¢a de primeiro
grau pode ser alvo de represaélias; e a mais difundida, segundo
a qual julgamento por 6rgaos superiores sdo mais blindados a
pressdes de desafetos. H4 um mito de que a ideia de “justica” estd
mais ligada a autoridade jurisdicional superior, desde que o que se
julga tenha ocorrido quando a pessoa exercia mandato. E comum
se repetir a opinido de que a garantia desse foro especifico é
"bilateral’) tanto para evitar pressbes ao érgéao julgador, quanto
para proteger o cargo exercido por alguém.

Considero que hd mais de sessenta anos ndo had quem embale
o bebé, e olhe que tanto o Ato Institucional 2/65 e o outro, 5/68,
com o Congresso fechado, suspenderam também o “privilégio
de foro por prerrogativa de fungé@o" A Suprema Corte firmou,
pela Simula 394, o entendimento de que ela mesma deve ser a
primeira corte a julgar deputados e senadores, o que depois foi
confirmado por normas constitucionais das quais falarei abaixo.
De qualquer forma, e por nunca se ter chegado a solugao para os
casos dos "ex” — ex-deputado, ex-senador — com o cancelamento
da Sumula, o tormento s cresceu.

Isso porque no curto periodo de tempo que se sucedeu ao tal
cancelamento, tornaram-se frequentes as situa¢des de rentincias
ao exercicio do mandato na beira de julgamentos, assunc¢des de
cargos no Executivo, vitéria em elei¢cdes regionais e exemplos
no limite da criatividade, tudo a deslocar a competéncia. Por
isso, cunharam-se expressdes como “elevador processual’,

“flutuacdo de competéncia’; "sobe-e-desce processual’ atreladas

a manipulagdo de qual seria o juiz que cuidaria de fatos atribuidos
a investigados ou réus para evitarem o julgamento do STF.

A confuséo entre o que importa a Republica (mandato, cargo)
e o0 que é visto como préprio, de cada um (interesse pessoal,
prestigio), parece partir dos réus e investigados. Algo como o
jogador e a bola: "a bola é minha e eu escolho o campo onde
vou jogar'

A légica individualista de salvar a prépria pele, abrindo mao da
respeitabilidade (deixa-se de ser, que irbnico: dignitdrio) do cargo,
ante o temor do julgamento que deveria ser o0 mais blindado
contra pressdes passou a chamar mais a atengdo do STF, além da
comunidade como um todo. E, como o sistema recursal do Brasil
tem 14 suas nuances, descido um caso do STF a uma instancia
inferior, abre-se avenida de discussao e oportunidades, com
recursos e remédios até que, ao final, a questédo chegue, talvez,
ao... STF.

Uma circularidade que seria ndo mais do que caricatural, ndo fosse
exemplar prova de mau funcionamento da justica.

Por isso, em 2018, o STF teve que dizer que

ap6s o final da instrugdo processual, com a publicagédo para
apresentacao de alegagoes finais, a competéncia para processar
e julgar agbes 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.

Além do aspecto da igualdade constitucional, republicana por
esséncia, o que se debate até hoje e ja pelas diatribes de qualquer
parlamentar e suas tentativas de driblar a competéncia de seu
juiz, € como lidar com a batata quente: por que a competéncia
originéria para todos os congressistas? E, ainda que imaginada a
solugdo para o titular do cargo durante seu exercicio, como fica a
situagdo do "ex"?

Como o problema, dird algum historiador, é de “longa duragdo’, de
2018 para c, houve nova tentativa de a Corte solucionar a matéria.
E, no estado da arte, firmou-se uma (nova?) tese:

a prerrogativa de foro para julgamento de crimes praticados
no cargo e em razao das fungdes subsiste mesmo apds o
afastamento do cargo, ainda que o inquérito ou a agao penal
sejam iniciados depois de cessado seu exercicio.

Nao ha “um” momento, ou "o melhor" momento para se rever
a jurisprudéncia que foi se afirmando e se desconstruindo no
STF. A propdésito, houve quem usasse a expressdo de Umberto
Eco, de que essa fluidez se assemelha a uma “cera mole” desde
1964. E, por isso, da para dizer que, mesmo com todo o esforgo
da roupagem mais recente, deixamos de ver o problema sob o
ponto mais importante: a manutengao da previsdo do tal foro
por prerrogativa para todo e qualquer parlamentar, o que foi
prestigiado primeiro por Stimula; depois por atos institucionais;
depois por Constituigao autoritaria; e depois, reproduzido em 1988.

4. Fecha parénteses: de 1967 até 1988

Fechados os parénteses que avangaram da Constituigcao de 1946
até poucos anos atras, voltemos os olhos a 1967.

Aquela Constituigdo manteve a imunidade por “opinides,
palavras e votos” no exercicio do mandato. A indenidade material
caminhava de maos dadas com a processual. E nada de a
Suprema Corte julgar originariamente deputados ou senadores.
Valia, por anomalia técnica, ja que ndo havia autorizagéo
constitucional, o que a Simula 394 fixava.

E eis que veio a Emenda 1, de 17 de outubro de 1969, que
reconfigurou o cendrio constitucional brasileiro. Ali j& se reduziu
a abrangéncia da imunidade material (pois se excepcionava da
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protecdo os crimes contra a honra e — olha o saudosismo... — 0s
previstos na Lei de Seguranga Nacional). A imunidade processual
passou a conviver com a priséo a depender de “perturbacéo da
ordem publica” como justificativa da prisdo. O recado da histéria é
facil de ver: liberdade ndo anda de maos dadas com autoritarismo
e quem idolatra aquele periodo quer repetir o pacote.

Foi com aquela "emenda” que surgiu a novidade constitucional,
antecipada nos atos institucionais ja falados: “nos crimes comuns,
os deputados e senadores serao submetidos a julgamento perante
o Supremo Tribunal Federal” A singeleza (que coisa...) é que o
Congresso Nacional estava fechado, e mesmo que esse periodo
tenha se encerrado pelo Ato Complementar 72 de outubro de 1969,
é desafiador imaginar independéncia exercida por parlamentares
naqguele periodo. Pois é: primeiro o vazio da Constitui¢do; depois o
remendo sumular; e depois, as normas do autoritarismo.

Com a redemocratizagdo, desde 1988, voltamos a conviver
com as imunidades material e processual (se bem que a Ultima
virou um monstrengo corporativista ao permitir ao Congresso
suspender o andamento de a¢des penais em desfavor de um
de seus membros). E c4 estamos com o STF e a competéncia
origindria para julgar causas penais que digam respeito a qualquer
congressista.

Tantos anos, desde a primeirissima Constituicdo da Republica,
de 1891, para tentar chegar ao nivel que atingimos de jurisdicdo
constitucional, em que se debate ora se o STF é Corte
constitucional, ora Corte de cassagao, e eis que nos persegue o
esqueleto da Constitui¢ao da ditadura, de 1969, de que a Suprema
Corte, além de tudo, pode ser inclusive um juizado colegiado
inaugural para todos os congressistas.

5. O estado atual da arte: como estamos, de 2018 para ca

O que protege a livre atividade parlamentar é a imunidade, ndo o
foro de julgamento do integrante do Poder Legislativo. O escudo
existe para garantir a intangibilidade da palavra, do voto, da
opinido e até a seguranga contra prisdo e processos sem razdo
de existir; mas nao quem julga os possiveis crimes. Competéncia
nao foi nem pode ser vista sob prisma de persecucéo ou protegdo
desarrazoada, porque é matéria objetiva que nao pode ficar ao
alvedrio da l6gica de amigo ou inimigo, de pessoa seja qual for.

E o idedrio militar-autoritario deu como uma méo (a prerrogativa
do foro) depois de ter tirado com a outra (fechamento do
Congresso), trazendo para a realidade brasileira uma protecdo
“para inglés ver’, que ainda ndo foi bem percebida.

O resultado disso? O clientelismo indesejado de deputados e
deputadas, senadores e senadoras as voltas com as idiossincrasias
de tentarem escapar de — ou fazerem de tudo para — serem
julgados pelo Supremo. Nao ha quem deixe de fazer célculo de
relatoria com esse ou aquele integrante do STF para o exercicio
adivinhatério da sorte em alguma causa penal, a depender da
balanga politica em que esteja o parlamentar interessado. Isso
evidencia grave erro de perspectiva. Pode-se fugir do STF como
o diabo da cruz ou forgar a manutengao do julgamento ali como
tdbua de salvagdo. Tudo, menos o distanciamento — que ironia
— ligado a ideia tdo decantada de blindagem da Corte contra
influéncias quaisquer.

Sem enfrentar o né desse problema, a Corte se vé as voltas com
nova revisdo de sua competéncia que se tornou amplissima e, por
isso mesmo, disfuncional. O movimento mais atual é o de separar
a situacdo de “crimes comuns” daqueles “praticados no cargo e
em razdo das fungdes” Algo como, por um exemplo hipotético:
separar a situagao de parlamentar que sai dando tiros em via
publica numa capital ou que é flagrado com dinheiro produto
de crime escondido na cueca em algum aeroporto, ou mesmo,
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alcoviteiro de milhdes de reais em cédulas em apartamento
préprio, ou da hipotética situagdo de praticar lesdo corporal em
ambiente doméstico contra a companheira, daquela que diz
respeito ao risco de interpretagdo a partir de atos inerentes a
atividade parlamentar (sempre por mera hipétese, liberagao de
emendas parlamentares).

E louvével restringir a atuagdo da Corte e seu esforgo para
diminuir a insegurancga e acabar com o jogo de empurra de um
tribunal para outro.

Pela linha atual no STF, enquanto os investigados de crimes
alheios ao exercicio da atividade parlamentar seriam processados
em primeiro grau, aqueles que tiverem de prestar contas por
possiveis crimes atrelados ao mau exercicio da atividade
propriamente legislativa permaneceriam com o julgamento no
Supremo. E, como via de consequéncia, como o que se protege
é o cargo (o respeito ao Poder Legislativo), com sua perda por
qual motivo for, a protegdo remanesce (na metafora futebolistica:
a bola ndo é de um jogador, seja ele o centroavante ou zagueiro.
A bola é da entidade que organiza o jogo). Isto é: a competéncia,
exatamente por ndo estar posta para privilegiar a pessoa A, B, C
ou D, permanece no Supremo.

O que eu entendo disso é que a Corte, de novo, assume o
protagonismo na protegdo do cargo. A jurisdi¢do existe para a
garantia da institui¢do, e ndo para assegurar o interesse da pessoa
que, se faz das suas para deixar de exercé-lo, indica decisdo
pessoal. Competéncia é coisa séria, € ndo um cabo de guerra para
propiciar defesa em que grau for.

Acontece que, infelizmente, isso ndo resolve tudo.

6. Uma perspectiva diferente

N&o chegaremos a uma solugéo do problema, ainda que levemos
a sério a perspectiva da contemporaneidade (a competéncia se
define pela prética de crime no exercicio da fungéo, pois o que
conta é a relagdo com o cargo entdo envolvido), e tentemos
tempera-la com algum critério de atualidade (a competéncia se
definiria pelo momento do exercicio da funcéo publica, pelo que,
deixado o exercicio de determinado cargo, ela se deslocaria).

E ndo resolveremos porque mesmo essa criagao de critérios
judiciais — o que abre outro debate, do qual nédo vou falar aqui
— nao enfrentard o ponto fundamental: o do fundamento para
que todos os congressistas (ainda que com os recortes sugeridos)
gozem do juizo especial. Afinal, a previsao, vivida como a ditadura
que a trouxe para o cendrio pds-1988, para de pé?

O ndmero de deputados e senadores pegos de assalto em
questdes penais a assoberbar a Corte e o volume de causas
podem desvirtuar seu funcionamento. Assim, por um lado ha
quem diga que isso ndo pode servir para castrar direitos ao
devido processo legal e ao juizo constitucional natural. Quem
pensa assim sustenta que o préprio cancelamento da Simula
394 teria sido movido, inclusive, por razdes pragmaticas. No outro
lado dessa equagdo hd quem lembre que o volume de questdes
que assombram a Corte decorre dos fundamentos normativos j&
vistos aqui, e é sobre isso que se deve dar atengéo, evitando-se
confundir a consequéncia (o susto do volume e o emperramento
do Tribunal) com sua causa. Afinal, de 1891 até 1946, isso nao
se colocava, pois a tal competéncia originéria para tantos
congressistas ndo existia. Quando a Sumula foi idealizada, e até
mesmo depois, quando a competéncia originaria ganhou status
constitucional, o volume de casos néo era levado em conta como
critério. Por isso, 0 "ovo da serpente” em 1964, ndo em 1988.
Talvez haja, mesmo, muitos deputados e senadores com
problemas penais. Mas sobre isso néo falo aqui, pois a ideia é
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pensar na patologia como tal, deixando a dgua limpa. Se isso é
ingenuidade minha, ndo é aqui que debaterei.

O problema estd na acomodagéo do poder da prépria Corte,
que, acredito, deve ter a maturidade para entender que menos é
mais. Além disso, dé para ver que o que o STF tem no colo é uma
bomba-reldgio que s6 seréd desativada se a norma que lhe serve
de fundamento for alterada.

O que quero dizer com isso é que a competéncia, estrita na
medida necessdria para a prote¢do da instituicdo do Poder
Legislativo, ndo pode ser esticada nem acomodada ainda que,
com a melhor das intengdes por parte do STF, para gerar a
sensacdo enganosa — que durard menos do que o tempo de
uma adolescéncia — de que critério como contemporaneidade
solucionard o problema. A Corte, como arbitro entre Poderes,
6rgao de controle da constitucionalidade das leis e protetora dos
direitos e garantias de todas as pessoas, ndo traz seguranca ao
promover remendos na sua interpretagao constitucional.

Alids, € mesmo notdvel como a postura errética chega a
detalhamentos curiosos. Durante 2014 e 2020, o Regimento
do STF foi alterado para se prever separagao da competéncia
origindria a depender se a matéria envolvesse “Presidente” de
Camara ou Senado, ou parlamentar ordindrio. No primeiro caso, a
matéria seria julgada pelo Plendrio; nos demais, pelas turmas do
Tribunal. Em 2023, nova alteragdo no Regimento fez com que a
separagdo interna voltasse a valer.

Até na minucia do Regimento da Corte, portanto, percebe-se
gue as tentativas ndo tocam no ponto especifico da razdo de ser
da dilatada competéncia originéaria. E se vé que a Corte chega
em ponto de dificil sustentagdo, com argumento de cuidar do
melhor funcionamento do Tribunal, e remodela sua competéncia
constitucional. E diz o dito popular que as emendas saem pior
que o soneto. De resto, imaginar questionamento juridico dessa
peculiar oscilagdo de posicionamento é pedir demais, pois quem
controla a adequagéo da alteragdo do regimento a Constituigdo é
o préprio Tribunal que o alterou.

H4 uma possibilidade de o tema ser enfrentado por Emenda
Constitucional, e ai talvez se trate da causa do problema. Essa é a
provocagao final desse ensaio.

Se porventura houver uma Proposta de Emenda Constitucional
que trate da supressao total e absoluta da prerrogativa de
foro para os exercentes de atividade parlamentar, ela seria
inconstitucional? Poderia aludida proposta ferir cldusula pétrea,
como a da separagao entre os Poderes?

Agora, levando adiante o argumento de que “menos é mais” para
observar o melhor funcionamento da Corte e a protegéo do pleno
funcionamento dos Poderes, e se a proposta fosse outra? Se
fosse a de alterar a competéncia origindria do STF, substituindo a
previsdo a respeito das "“infragdes penais comuns” a expressao “os
membros do Congresso Nacional” pela “o Presidente da Camara
dos Deputados e o Presidente do Senado Federal por crimes
praticados no cargo e em razdo de suas fun¢des”? Haveria, em

sendo essa a proposta de emenda, que além de nova redagao
ao art. 102, |, "b") revogaria o §1° do artigo 53 da Constitui¢éo da
Replblica, violagao a alguma cldusula pétrea?

Volto ao ponto mais geral e a provocagéo do ensaio: seria o caso,
a partir da proposta de emenda constitucional que coloco para
debate, de algum deputado ou senador se sentir prejudicado,
dado que, em seu favor, ao invés de gozar do estranho privilégio
de ser julgado por uma Unica instancia (sabe-se la se na Turma ou
no Plenério), abrir-se-ia a via recursal hoje interdita?

Alids, venhamos e convenhamos, ndo é exatamente por isso, isto
é, para usar desse expediente, que parlamentares fizeram o que
fizeram para driblar a competéncia originaria do STF? N&o foi
exatamente por isso que, acendido o alerta da manipulagao de
competéncia, a Corte se movimentou para evitar a burla? E, por
acaso, o Poder Legislativo, que é representado pelos Presidentes
das duas casas, nao estaria bem protegido com a almejada
previsao constitucional, que, afinal, protege quem representa cada
uma das suas casas, durante o tempo em que se desincumbem
desse dever e justamente em razdo dessa atribuicdo — Senado e
Cémara?

Como falado tantas vezes, a protegdo do parlamentar é a
configurada pela diplice imunidade, que passaria incélume
e, assim, até o possivel raciocinio da contemporaneidade seria
contido estritamente para os exercentes de cargos de clpula do
Poder Legislativo.

Que protecdo queremos? De qual garantia institucional o Poder
Legislativo precisa? Na mesma linha, quem, justificadamente,
deve ostentar, se for o caso, o foro por prerrogativa de fungao:
todos os deputados e senadores, como se inaugurou em 1969
e se reproduziu sem cuidado em 1988, ou os Presidentes das
respectivas casas, obedecida af a I6gica da contemporaneidade?
Como seria recebida, por parlamentares e integrantes do STF, uma
proposta de emenda constitucional nesse sentido? Sera que a
proposta desnudaria um eventual espirito de casta, que confunde
a dimensdo das duas razdes de ser (da imunidade e da regra de
competéncia)? Ou seria a proposta entendida como passo rumo
ao redimensionamento do sistema como um todo? Talvez se a
matéria chegar ao Supremo, para atestar sua constitucionalidade,
a Corte se veja diante de uma diretriz para a solugéo das posturas
erraticas ao longo de mais de meio século. O Estado de Direito,
os cidadaos, perdemos com uma emenda nesse sentido? Ou
ganhamos?

Eu considero que é nisso que devemos pensar, e se assumirmos
que a raiz do problema esté ai, como vem redivivo desde 1969,
talvez fique mais facil olhar para a causa do problema e enfrenta-lo
com coragem e honestidade. Inclusive tratando do tabu de olhar
para o passado e enxergar os erros do préprio Poder Constituinte
origindrio onde for o caso.
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Notas

U Os dispositivos sobre imunidade material das Constituigdes de 1891, 1934
e 1946 estdo respectivamente nos artigos 19, 31 e 44. Os que tratam da
imunidade processual sdo os dos artigos 20, 32 e 45. Ja a inexisténcia de
previsdo constitucional sobre a competéncia originaria ainda nas mesmas
constitui¢coes se depreende dos artigos 59, 76 e 101.

8 O julgamento no qual o STF cancelou, por seis votos a quatro, a Simula
394, foi 0 do Inquérito 687-QO, de 25 de agosto de 1999.

S A expressao "garantia bilateral” foi usada pelo Ministro Victor Nunes Leal
na Reclamagao 473, deciséo publicada em 19 de novembro de 1964. J&
as previsdes dos Atos Institucionais 2 e 5, que mencionaram o foro por
prerrogativa de fungéo sao, respectivamente, as dos artigos 16, | e 59, I.

a As expressoes "elevador processual” e outras correlatas sdo repetidamente
mencionadas em julgamentos do STF. Recentemente, uma delas (“sobe-
e-desce processual”) foi repetida pelo Min. Roberto Barroso em seu voto
no HC 232.627, voto proferido no ambiente de plenario virtual entre 20 e
27 de setembro de 2024.

e O entendimento que o STF passou a adotar a partir de 2018 se deu
no julgamento da AP 937-QO, julgada em 3 de maio. Depois daquele
posicionamento, o STF fixou o novo entendimento, como se vé dos votos
dos Ministros Gilmar Mendes (que sugeriu a tese que foi referida no texto,
ao apresentar seu voto no HC 232,627, plendrio virtual 20 a 27 de setembro
de 2024). A mengéo a expressado “cera mole’, extraida de Umberto Eco,
veio do advogado Alberto Zacharias Toron (2020, p. 111-112), em artigo
publicado em obra coletiva em 2020, reproduzida no voto do Ministro
Gilmar Mendes no HC 232.627.

S A previsdo da Emenda Constitucional 1/69 sobre a competéncia originaria
para julgar crimes comuns cometidos por qualquer congressista esté nos
artigos 32, § 2°,e 119, |, “a” A Constitui¢do de 1988 trata disso nos artigos

&
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Resumo: Com a criagdo e 0 desenvolvimento do ensino superior
em criminologia no Brasil, algumas reflexdes sobre o futuro dessa
area do conhecimento emergem. O presente texto ndo se propde a
esgotar a temdtica, mas a trazer para o debate questées importantes
que possivelmente virdo a tona e precisardo ser enfrentadas em
decorréncia das novas graduagdes implementadas no Pais, como a
qualidade do ensino e o papel desempenhado pelo profissional formado
em criminologia na sociedade. Para isso, 0 artigo se propde a trazer breves
perspectivas tedricas contemporaneas sobre a criminologia, explorar
0s pilares do primeiro curso de graduagéo criado no Pais, debater as
perspectivas profissionais para os graduados em criminologia no Brasil
e destacar aspectos relevantes que merecem atencao. Com relagdo a
metodologia empregada, trata-se de um estudo de revisdo narrativa de
literatura, realizado de maneira assistematica, mediante a pesquisa em
fontes diversas, apresentando uma sintese da literatura sobre a tematica
acompanhada de uma posicao critica dos autores.

Palavras-chave: criminologia; criminélogo; ensino superior em
criminologia; perspectivas profissionais; regulamentagao.

1. Introdugao

O ensino criminolégico no Brasil, até pouco tempo, estava limitado
a inclusdo de disciplinas — por vezes eletivas ou optativas
(Andrade, 2012, p. 342) — em alguns cursos de Direito, com o
objetivo de apresentar uma descri¢do histérica das principais
escolas criminoldgicas (Carvalho, 2022, p. 38) e fornecer um
minimo substrato critico acerca do sistema penal aos futuros

Abstract: With the creation and development of higher education
in criminology in Brazil, some reflections on the future of this field of
knowledge emerge. This text does not aim to exhaust the topic but
rather to bring important questions and reflections to the debate, which
will likely come to light and need to be addressed as a result of the
new undergraduate programs implemented in the country, such as the
quality of education and the role played by professionals with a degree
in criminology in society. To this end, the article seeks to present brief
contemporary theoretical perspectives on criminology, explore the
foundations of the first undergraduate program created in the country,
discuss the professional prospects for criminology graduates in Brazil, and
highlight relevant aspects that merit attention. Regarding the methodology
employed, this is a narrative literature review study conducted in an
unsystematic manner through the research of various sources, providing
a synthesis of the literature on the topic accompanied by the authors'
critical perspective,

Keywords: criminology; criminologist; higher education in criminology;
professional prospects; regulation.

operadores do Direito (Nunes da Silveira, 2020, p. 52); ou
a programas de pds-graduagdo cursados, majoritariamente,
por formados em Direito, interessados em aprofundar seus
conhecimentos na &rea criminal. Em 2019, porém, foi criado o
primeiro bacharelado em criminologia do pais, com a primeira
turma iniciada em 2020 e formada em 2022, na cidade de Curitiba,
no estado do Parand. Desde entéo, varias instituicdes de ensino
superior passaram a oferecer cursos de formagao nessa area.
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HACHEM; JORGE FILHO.

Apesar das ressalvas fundamentadas e justificaveis de renomados
autores brasileiros da criminologia em relagdo a implementacgdo
dos cursos de graduacgéo na area e da legitima preocupagéo
com a banalizagdo do ensino criminolégico no Pais, ndo se
pode ignorar que esse curso passou a integrar a realidade do
ensino superior brasileiro, com a adesao de grandes grupos
educacionais' (alguns com extensdo nacional). Nesse contexto,
torna-se necessario, compartilhando das mesmas preocupagdes
acima citadas, propor algumas reflexdes e trazer para o debate
0 rumo que essa area do conhecimento seguird no Brasil, assim
como 0s espagos que serdo ocupados por aqueles graduados em
criminologia. O presente artigo, portanto, ndo pretende esgotar
a teméatica, mas trazer a tona questbes e desafios que poderédo
surgir e precisardo ser enfrentados no futuro.

2. A criminologia

Inicialmente, convém distinguir a criminologia de outros temas
intimamente relacionados com o fenédmeno criminal, mas que
com ela nao devem ser confundidos. Para isso, citamos uma
frase de Leandro Ayres Franga (2024), que sentiu essa mesma
necessidade ao perceber a confusa percepgdo que uma parcela
da sociedade tem a respeito dessa area do conhecimento.

A criminologia € distinta do direito penal, da justiga criminal, das
ciéncias forenses, das investigagdes policiais, ndo se limita a
hard cases e serial killers, ¢ maior do que o criminal profiling e os
podcasts de true crimes — e ainda assim, curiosa e atrevida, se
interessa e transita por todos esses ambientes.

Criminologia é um termo que, ao longo da histéria, foi utilizado
com diferentes significados e perspectivas. Essa area, que
surgiu com o objetivo de estudar e compreender o fendbmeno
criminal, passou por importantes metamorfoses ao longo dos
anos, aproximando-se de diversas outras areas do saber, a
depender da formagéao e do referencial adotado por aqueles
que se propuseram a tentar, de alguma forma, ampliar seu
conhecimento sobre esse fendmeno (Zaffaroni; Oliveira, 2021,
p. 448). Atualmente, é possivel conceitud-la como uma ciéncia
social pluridisciplinar, empirica, problematizadora e propositiva.
Uma ciéncia, portanto, voltada para a realidade concreta do
fenémeno criminal, que busca a melhor compreenséo de tal
fendbmeno, assim como as formas como a sociedade reage a
ele, sob uma perspectiva critica, racional e desapaixonada. Sua
riqueza tedrica e metodoldgica reside em sua transversalidade,
uma vez que a natureza complexa e multifacetada do fenémeno
criminal exige uma abordagem pluridisciplinar para sua anélise e
tentativa de compreensado (Nunes da Silveira, 2020, p. 47).

Nesse aspecto, a ciéncia criminoldgica pode ser classificada
como uma ciéncia ontoldgica, uma vez que se destina a
conhecer a realidade para interpreta-la (Shecaira, 2020, p. 39).
Essa ciéncia se interessa pelas violagdes de normas legais e
regramentos sociais; suas causas e consequéncias; os individuos
a elas relacionados; os processos de definigédo de tais normas e
regramentos; as relagdes de poder envolvidas (Franga, 2020); e a
reagdo social, formalizada ou néo, provocada por essas violagdes
(Castro, 1983, p. 52), ou como resumiram Edwin Sutherland e
Donald Cressey (1978, p. 3) "the processes of making laws, of
breaking laws, and of reaction toward the breaking of laws"

A criminologia se constitui, portanto, “"como um conjunto de
discursos tedricos sobre o fendmeno criminal e, sobretudo,
sobre seus mecanismos de controle” (Nunes da Silveira, 2020,
p. 29). A amplitude de seus objetos de interesse deu ensejo a
um crescente catédlogo de discursos criminoldgicos? (Franga,
2020), ndo sendo apropriado reduzi-los ou restringi-los a uma

Unica faceta (Nunes da Silveira, 2020, p. 53). Isso nos remete
a frase inicial, no sentido de que a criminologia ndo deve ser
confundida com Direito Penal, investigagdes criminais, criminal
profiling ou conteldos do género true crime; entretanto, embora
nao seja nenhuma dessas coisas, interessa-se e transita por todos
esses topicos para buscar compreender, de uma forma ampla, a
questao criminal.

3. A graduacéio em criminologia

A proposta apresentada pela primeira graduagdo implementada
no Pais teve inspiragdo nas licenciaturas em criminologia de
Portugal, que possuem um programa abrangente de ciéncias
criminais (Nunes da Silveira, 2020, p. 76). O Professor Marco
Aurélio Nunes da Silveira (2020, p. 58-61), um dos responséveis
pela estruturagcdo desse primeiro bacharelado, estruturou o curso
em trés grandes eixos de formagao: a) criminologia tedrica; b)
politica criminal e seguranga; c) ciéncias forenses. Isso se deve
a concepcgao, j& mencionada, de que a criminologia se trata
de uma ciéncia pluridisciplinar e empirica, que é construida e
desenvolvida a partir da interagdo com os saberes produzidos por
diversas outras areas do conhecimento, além da percepgéo de
que o crimindlogo (ou criminologista) deve ter uma visdo ampla
e transversal de seu objeto de estudo. Por esse motivo, o curso
abarca também aspectos de Direito, psicologia, antropologia e
sociologia.

O campo da criminologia tedrica inclui o estudo acerca do
desenvolvimento da epistemologia do pensamento criminoldgico,
desde os estudos cléssicos e positivistas até as teorias
criminoldgicas contemporéaneas, tendo em vista a necessidade de
se compreender de maneira critica o percurso e as transformagdes
acerca dos seus objetos de estudo ao longo dos séculos, assim
como a influéncia dos discursos criminolégicos nos modelos
politico-criminais adotados na atualidade (Nunes da Silveira,
2020, p. 107).

Quanto ao eixo das ciéncias forenses, muito embora néo se
deva confundir criminologia com criminalistica, é relevante que
o profissional formado em criminologia detenha conhecimento
dessa ultima, considerando a possibilidade de suas anélises
passarem por questdes relacionadas a aplicagdo prética das
ciéncias forenses, assim como a possibilidade de profissionais
formados em criminologia ingressarem no quadro de carreiras
atreladas a investigagéo criminal e a pericia criminal (Nunes da
Silveira, 2020, p. 102).

Por fim, no tocante ao Ultimo eixo, relacionado a politica criminal,
este inclui um estudo critico e racional acerca de movimentos
politico-criminais adotados ao longo da histéria, bem como as
estratégias e medidas atuais empregadas em relagéo a questao
criminal. No que diz respeito a seguranga (publica e privada),
o profissional de criminologia também deve compreender
questdes como estatistica e andlise criminal, tecnologia em
seguranga, mecanismos de inteligéncia e informacao, entre
outros, para melhor conectéd-lo com a pratica (Nunes da
Silveira, 2020, p. 103).

Ocorre, porém, que apds a implementagao desse primeiro curso,
outras instituicdes de ensino passaram a ofertar graduagéo em
criminologia, seguindo as mais variadas estruturas curriculares.
Os cursos superiores em criminologia no Brasil sdo oferecidos
nas modalidades de bacharelado e tecndlogo, com aulas
presenciais, hibridas ou a distancia, com duragdo que varia
de cinco a oito semestres, e com grades extremamente
diversificadas. Ndo h§, portanto, uma uniformizagdo minima
acerca dessa formacgéo no Pais.
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A ampliagdo e a democratizagdo do ensino criminoldégico no
Pais podem possibilitar maior desenvolvimento, valorizagéo e
fortalecimento da criminologia, mas é necessério refletir sobre a
qualidade do ensino criminoldgico que esta sendo implementado.
Esse ensino deve considerar a pluridisciplinaridade da
criminologia, tendo em vista que o fendmeno criminal € complexo
e multifatorial. E imprescindivel que seja oferecida uma viséo
ampla, considerando as diversas varidveis que podem influenciar
a andlise do comportamento delituoso e dos fenémenos que o
cercam. Portanto, a definicdo de uma diretriz curricular para o
ensino superior em criminologia no Brasil pode ser um passo
importante para assegurar sua qualidade e a abordagem dos
pilares essenciais a sua compreensao e desenvolvimento.

4. O profissional da criminologia

Como mencionado, a criminologia
no Brasil, até entéo, vinha sendo
exercida majoritariamente por
intelectuais do Direito, o que
pode dificultar a visualizagao
de uma atuacgdo profissional
em criminologia independente
dessa é&rea. Nesse sentido,
convém analisar a experiéncia
portuguesa, também relativamente
recente. Evidentemente, ndo seria
apropriada qualquer tentativa de
importar o modelo de outro pais,
principalmente considerando as
diferengas estruturais, institucionais,
sociais e criminais. Entretanto é
interessante perceber os espagos
que os profissionais com formagao
especifica em criminologia podem
ocupar em Portugal.

Portugal, que iniciou o primeiro
curso superior na area em 2006,
regulamentou, por meio da
Lei 70 de 2019, o exercicio da
profissdo de crimindlogo, definindo
competéncias, fungdes e locais
de atuagdo. De acordo com a
lei, as fungdes dos crimindlogos
passam por analise criminoldgica,
investigagao criminal, elaboragéo
e execugdo de programas de
prevencao, intervengdo comunitéria,
elaboracao de politicas sociais
e penais, investigacao cientifica
e ensino na drea de formagéao. Além disso, a legislacédo define
que, no exercicio de sua fungéo, os crimindlogos: estudam os
fendmenos criminégenos; analisam métodos utilizados no
cometimento do crime; estudam os fendmenos e as causas da
delinquéncia, da vitimizagao, da criminalidade e da sua relagdo
com a seguranga e a reagao social ao crime; prestam apoio as
autoridades judicidrias na produgédo de prova pericial; entre outras
fungdes no &mbito de sua formagdo. Com relagéo aos possiveis
locais de atuagdo desses profissionais, a lei apresenta diversas
opgdes: justica criminal, sistema prisional, érgdos de seguranga
publica, empresas de seguranga privada, universidades, alguns
setores e servigos especificos focados na prevengao criminal e
na reinsergao social, entre outros.

O ensino superior em
criminologia objetiva
O desenvolvimento
de conhecimento e
habilidades direcionadas
para a melhor
compreensao da
questao criminal, de uma
perspectiva ampla e ao
mesmo tempo especifica.

https://doi.org/10.5281/zenodo14712330

Pensando na perspectiva brasileira, Vera Regina Pereira de
Andrade (2012, p. 341) pontua a importancia da inclusado da
criminologia no ensino juridico, para que todos aqueles que
venham a atuar, de alguma forma, no sistema juridico brasileiro
com o fendbmeno criminal, tenham minima compreenséo
criminoldgica (que ndo se limite a decorar autores e “escolas
criminoldgicas” para provas de concurso). Levando essa
perspectiva adiante, focando nas graduagdes em criminologia,
pode ser interessante que profissionais atuantes no sistema de
justica criminal, assim como em érgéos vinculados a seguranga
publica e ao desenvolvimento e a implementagdo de politicas
criminais no Brasil (que ndo exigirem formacdo especifica em
Direito), tenham formag&o na drea da criminologia®* (Nunes da
Silveira, 2020, p. 48). Isso pode contribuir para uma visdo mais
qualificada e pluridisciplinar acerca
da questao criminal, assim como
para quebrar algumas barreiras
entre a academia e aqueles que
lidam com o fendmeno criminal
na pratica. Nesse ponto, Eugenio
Raul Zaffaroni (2013, p. 6-8)
defende que é importante trazer
para a prdtica os apontamentos
e as criticas da academia,
estabelecendo essa ponte com a
sociedade para buscar contornar
as irracionalidades e os abusos
do sensacionalismo midiético, do
populismo penal e dos empresérios
morais. E igualmente importante
que a academia se proponha
a conhecer as dificuldades e
problematicas enfrentadas por
aqueles que operam nas agéncias
de criminalizagéo (Zaffaroni, 2013,
p. 297-298).

O ensino superior em criminologia
objetiva o desenvolvimento de
conhecimento e habilidades
direcionadas para a melhor
compreensdo da questdo criminal,
de uma perspectiva ampla e
ao mesmo tempo especifica*
Nessa linha, Marco Aurélio
Nunes da Silveira (2020, p. 67-
74) afirma a possibilidade de
dois grandes campos de atuagao
para o profissional com formacao
nessa area no Brasil: “(i) pesquisa
académica em criminologia voltada
para fins politico-criminal; (ii)
carreiras publicas e privadas que dependam predominantemente
das competéncias desenvolvidas durante o curso’

Sobre o primeiro ponto, o autor afirma que o Brasil carece de
mais estudos sobre a questdo criminal, para que decisdes
politicas sejam tomadas com embasamento cientifico. Muito
embora alguns desses estudos ja sejam conduzidos por tedricos
formados em outras areas, o bacharel em criminologia, com sua
formacgao holistica e pluridisciplinar, pode contribuir muito para
esse campo (Nunes da Silveira, 2020, p. 67-74). Nesse sentido,
Sérgio Salomao Shecaira (2020, p. 46) concorda que as
investigagdes empiricas fornecidas pela experiéncia criminoldgica
devem ser levadas em consideragdo na elaboragéo de estratégias
concretas assumiveis pelo legislador e pelos poderes publicos,
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sendo a criminologia, segundo Nilo Batista (2011, p. 33), uma das
possiveis fontes orientadoras da politica criminal.

No que diz respeito ao segundo campo de atuagdo, Nunes da
Silveira (2020, p. 67-74) vislumbra a inser¢do do criminélogo
nas carreiras policiais, em cargos que atualmente nao exigem
formacédo especifica; no @mbito do Poder Legislativo, como
analista e consultor legislativo, além da prépria atividade
parlamentar; junto ao Poder Judicidrio, com enfoque em
alternativas penais, como resolucao de conflitos e justica
restaurativa no dambito criminal; junto ao Sistema Prisional,
trabalhando para uma maior individualizagdo da pena e
reinsercao social; e, na esfera privada, com o planejamento de
estratégias de prevengao e seguranga, investigagdes privadas e
anélise criminal.

Com relagéo ao papel desempenhado pelo profissional da
criminologia na sociedade, adotamos como referéncia a
afirmagao de Gabriel Ignédcio Anitua (2008, p. 32), de que deve
ser o de reduzir a violéncia e contribuir para uma ordem social
mais justa. Nesse sentido, ndo apenas a violéncia criminalizada
— que é constantemente debatida no Pais e demanda maior
compreensao para o desenvolvimento de melhores estratégias —,
mas também a violéncia institucional estatal (Nunes da Silveira,
2020, p. 63), que muitas vezes nédo é contabilizada, ou é ignorada
e justificada como consequéncia da violéncia criminal (Zaffaroni;
Bailone, 2020, p. 90). Portanto, o crimindlogo ndo deve se limitar
a pensar novas formas de “combater” ou reprimir a criminalidade,
mas também, e principalmente, de preveni-la, inclusive antes e
fora da esfera punitiva. Esse profissional, mais do que ninguém,
deve lembrar que a aplicagao do Direito Penal constitui, por si
s6, um ato de violéncia (Busato, 2013, p. 3), e que este ndo pode
ser visto como primeira opg¢éo para a resolugao e a prevengao de
conflitos, que séo inerentes a vida em sociedade (Nucci, 2023, p.
24), devendo ser aplicado em ultima ratio e apenas para aqueles
bens juridicos mais relevantes (Cirino dos Santos, 2022, p. 32).

O criminélogo, desse modo, deve contribuir para a diminui¢do
do uso e da necessidade do Direito Penal, considerando
que as analises criminolégicas podem amparar propostas
de desenvolvimento de formas mais eficazes e eficientes de
prevenir e de lidar com determinadas situagdes. Em uma
sociedade punitiva (Foucault, 2015, p. 314), influenciada pelo
sensacionalismo midiatico e pelo populismo penal (Zaffaroni,
2013, p. 193-216), os apontamentos da criminologia podem ser

contramajoritarios, ao exercer uma fungao critica (Batista, 2011, p.
16). O crimindlogo, assim como o ensino superior da criminologia,
deve ser mais uma barreira contra o aumento descontrolado,
populista e irracional do poder punitivo, e ndo um porta-voz de
tais irracionalidades (Christie, 2011, p. 162).

E possivel, entretanto, que, dependendo da estrutura de formagao
e dos referenciais adotados, nem todos concordem com essa
perspectiva. A ampliagdo do ensino criminolégico pode resultar
em maior pluralidade de perspectivas que poderao, por vezes, ser
conflitantes. Essa "pluralidade de visdes de mundo é indissociavel
de uma compreensdo contemporanea de ciéncia social’; sendo
necessario, porém, distinguir discursos criminolégicos de opinides
sobre o crime originadas no senso comum ou “orientadas por
objetivos sectérios” (Nunes da Silveira, 2020, p. 46-48).

Por fim, é necessdrio trazer para o debate a possibilidade de
estabelecer regramentos, parametros e exigéncias minimas para
que os profissionais formados em criminologia possam exercer
sua profissdo, bem como assegurar o reconhecimento de suas
habilidades e seus conhecimentos pela sociedade. Diante dessa
preocupagdo, uma regulamentagdo minima pode se tornar
necesséria, a exemplo do que ocorreu em Portugal, e do que o
Projeto de Lei 927 de 2024, atualmente em tramitacao na Camara
dos Deputados do Brasil, propde-se a fazers.

5. Consideragdes finais

O futuro do ensino superior em criminologia no Brasil, assim
como o daqueles que optarem por essa formacéo, e da prépria
criminologia como &rea de conhecimento, é incerto. O cendrio
para o desenvolvimento das graduagdes em criminologia no Pais
pode ser promissor, considerando a formagéo de um corpo de
profissionais com embasamento técnico-cientifico e critico sobre
a realidade criminal da sociedade brasileira, capazes de contribuir
para o aprimoramento das formas como a sociedade enxerga,
interpreta e reage ao fendmeno criminal. Por outro lado, tudo
ainda é muito recente, sendo provavel que algumas das questdes
mencionadas, entre outras, precisem ser enfrentadas no futuro, o
que reforga a importéancia de se discutir o desenvolvimento dessa
area de forma critica e criteriosa.
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Notas

U Anima, Cruzeiro do Sul, Anhanguera, Vitru Educagéo, Gran Faculdade,
entre outros.

2 Citamos alguns exemplos (impossivel mencionar todas): Criminologia
Critica, Criminologia Clinica, Criminologia Cultural, Criminologia Verde,
Cibercriminologia, Criminologia Feminista, Criminologia Midiatica,
Criminologia Queer, entre outras.

2 Em locais como Reino Unido, que possui uma tradigdo mais antiga na
oferta de cursos superiores no campo da criminologia, essa graduagao se
tornou uma das opgdes de formagao buscadas por aqueles que desejam
desenvolver as skills necessarias para ocupar cargos e fungdes que, de
alguma forma, lidam ou se relacionam com o fenémeno criminal, seja
na esfera publica ou privada, assim como na &rea académica, e que ndo
exigem formag&o especifica em Direito (United Kingdom, [2020]). Outros
exemplos semelhantes incluem a Austrélia e o México, com graduagdes
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Resumo: 0 artigo analisa 0 caso Antdnio, uma das primeiras
atuagoes do Innocence Project Brasil, que culminou na revisao de uma
condenagdo por estupro, apds cinco anos de prisao injusta. O texto
examina criticamente o julgamento, identificando falhas no raciocinio
decisdrio ou justificativo, especialmente quanto a superagao da fragilidade
do reconhecimento da vitima, inica prova favoravel a hipdtese acusatdria,
e a desconsideracao das provas que Ihe eram contrdrias. 0 estudo
culmina com o mapeamento de fatores que podem ter contribuido
para o erro: admissibilidade automatica da acusagao, manutencéo da
prisdo preventiva, pressao midiatica, desatualizagdo do juiz brasileiro em
relacdo a cognicdo e memadria humanas, auséncia de método decisdrio
estruturado e incompreensao do papel do juiz criminal.

Palavras-chave: erro judiciario; prova penal; valoragdo da prova;
reconhecimento de pessoas; reconhecimento de vozes.

Abstract: The article analyzes the Antonio case, one of the first
actions of the Innocence Project Brazil, which culminated in the review
of a rape conviction after five years of wrongful imprisonment. The text
critically examines the trial, identifying flaws in the decision-making or
justificatory reasoning, especially regarding overcoming the fragility of
victim identification as the only proven accusatory hypothesis and the
disregard of evidences that would support Antdnio’s innocence. The study
culminates with mapping factors that may have contributed to the error:
automatic admissibility of charges, maintenance of pretrial detention,
media pressure, the Brazilian judge’s outdated knowledge regarding
human cognition and memory, absence of structured decision-making
method, and misunderstanding of the criminal judge’s role.
Keywords: wrongful convictions; criminal evidence; evaluation of
evidence; eyewitness identification; earwitness identification.
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1. Introdugéo'?

Era manhé de 19 de junho de 2014, dia de Corpus Christi, quando
Antonio chegou ao saldo de beleza que costumava frequentar.
Nao sabia que, naquele instante, sua vida daria uma guinada
rumo a um verdadeiro pesadelo. E que, ali, entre as clientes, estava
L, entdo com 11 anos, que, ao ouvir a voz daquele que acabara
de chegar derrapando sua moto, reconheceu-a de imediato
— era, segundo ela, a do homem que, um més antes, em um
bairro distante dali, pilotando uma moto vermelha, abordara-a e,
empunhando uma faca, constrangera-a a fazer/suportar atos de
conotagao sexual.

Na tentativa de desfazer o que achava ser um mal-entendido, a
dona do saldo, amiga de Antonio, providenciou duas fotografias
dele para serem apresentadas a garota. As coisas, no entanto,
tomaram um rumo inesperado: ndo apenas L reconheceu a
imagem de Antdnio como sendo a do seu agressor, como seu
irm&o enviou as fotos para J, policial responsével pela investigagdo
do caso do "maniaco da moto’; que as exibiu a diversas vitimas de
ataques semelhantes ao sofrido por L, levando ao reconhecimento
de Antonio como autor de diversas agdes criminosas.

Antdnio, entéo, foi preso, denunciado como responsavel por trés
diferentes ataques sexuais €, na sequéncia, julgado e condenado
a nove anos de reclusdo em regime fechado pelo ataque que
vitimou L. Seu pesadelo s6 chegou ao fim cinco anos apds,
quando foi posto em liberdade ante o acolhimento do pedido
em revisao criminal ajuizada pelo Innocence Project Brasil e pela
Defensoria Publica Estadual.

Mas por que Antonio foi condenado em duas instancias? Teria
havido um funcionamento defeituoso do nosso Sistema de
Justica? Sendo esse o caso, o que poderia ser feito para evitar
que isso se repita?

O presente artigo busca responder a essas perguntas por meio
de uma andlise detida do julgamento®e de toda a evidéncia dos
autos, de modo a identificar as razdes que teriam autorizado sua
condenagao e verificar se houve erro decisério (ou inferencial).
Tentar-se-4 seguir uma minima racionalidade, compreendida
como a superagao da ideia de que a prova judicial consistiria em
uma verificagdo meramente empirica dos fatos do passado, ou
seja, assume-se como premissa que a prova-resultado é uma
construgdo argumentativa do tipo “dado que se tem a evidéncia
E, considerando a generalizagdo de mundo G, admite-se como
mais ou menos provavel a hipdtese H'

Disso decorre que a valoragao de um determinado conjunto de
provas reclama algum método, um certo rigor légico e a exigéncia
de que as generalizacdes, utilizadas como garantia de cada
inferéncia probatdria, possuam um fundamento minimamente
intersubjetivavel (Wagenaar, 1993, p. 41), ndo servindo os mitos
ou as crengas do senso comum sem qualquer respaldo empirico,
tampouco 0s meros palpites ou achismos do julgador.

Além disso, com vistas a minimizar a influéncia do viés de
retrospectiva (Braga Damasceno, 2023, p. 1.242) e a dar maior
intersubjetividade e seguranga ao resultado dessa (re)valoracéo,
far-se-a4 uma espécie de concesséo ao julgado sob andlise: em
vez de exigir dele um elevado rigor epistémico — que levaria a
glosa das inferéncias realizadas sempre que se pudesse desafiar
de modo minimamente razoavel o emprego da generalizagdo
respectiva (Macagno; Walton, 2005, p. 2) —, buscar-se-4§, na
critica ao julgado, condicionar eventual invalidagdo dos passos
ali adotados a existéncia de razdes contrdrias com incontestével
maior embasamento légico e empirico.

Como arremate, concluindo-se pela ocorréncia de erro decisério,
buscar-se-& mapear os fatores que contribuiram para esse
resultado, seguindo uma abordagem baseada na chamada Safety
Science.

2. O que teria autorizado/justificado a condenagédo de
Anténio?
Considerou-se provado:
a) que, em 21 de maio de 2014, um individuo em uma moto CG
Fan vermelha, abordou L e, mediante a utilizagdo de uma faca,
constrangeu-a a praticar/tolerar determinadas condutas de cunho
sexual;
b) que Antdnio é o autor da referida conduta;
¢) que Antdnio possuia uma moto CG Fan vermelha ao tempo do
crime;
d) que, cerca de um més apds sofrer a agresséo, L estava em um
saldo de beleza, em um bairro distante daquele em que ocorreram
os fatos, oportunidade em que reconheceu Anténio como seu
agressor, logo que ele entrou no recinto.
e) que Antonio atacou FS, em circunstancias semelhantes ao
ataque contra L.
Entendeu-se que as declaragdes de L na policia e em juizo, (re)
afirmando que Antdnio era o autor do crime, forneceriam suporte
direto a hipdtese acusatéria. Duas razoes foram apresentadas: a
inexisténcia de motivos para que L mentisse e o elevado grau de
convicgdo com que se operou o reconhecimento. Acrescentou-
se, para reforgar tal conclusao, a transcrigao do entendimento
jurisprudencial de que a palavra da vitima, nos casos de crimes
sexuais, mereceria "especial valor ante a natureza clandestina
desse tipo de crime”
A prova de reconhecimento ainda teria sido reforgada pelas
declaragdes prestadas em juizo por M, mée de L, que afirmou que
“certo dia, depois do fato, estava em um saldo de beleza com a
vitima, em um bairro distante daquele em que ocorreram os fatos,
ocasido em que o acusado apareceu no referido saldo e a vitima
logo o reconheceu”
Argumentou-se que referido testemunho demonstraria a
espontaneidade do reconhecimento feito por L.
Para a admissao dos demais indicios, aduziu-se:
a) que as declaragdes de Antdnio, informando “que, ao menos
trés meses antes da data do fato, teria se desfeito de uma
moto CG vermelha’, seriam suficientes para estabelecer que
ele possufa, na data em que L foi atacada, moto idéntica a
utilizada na respectiva agdo criminosa, isso porque, como réu,
Antoénio teria a liberdade de mentir; e
b) que o registro documental do ato de investigagéo,
consistente no “reconhecimento pessoal ndo mais por
fotografia, peremptério de uma vitima maior de idade, FS, de
que o acusado foi o homem que a estuprou’; autorizaria admitir
que Antdnio ja praticou ataque semelhante ao sofrido por L.
Vale registrar ainda que se fez mengéao a existéncia de outros
testemunhos que corroborariam a hipétese de que Antonio foi o
autor, sem, entretanto, esclarecer quais seriam estes, tampouco
se agregou qualquer argumento voltado a justificar tal concluséo.
Ademais, o julgado, sem expor qualquer razdo, deixa de atribuir
o minimo valor a diversos depoimentos colhidos em fase
de investigacao e em Juizo, onde diversas testemunhas e a
prépria vitima L declaram "que foram atacadas por um sujeito
alto, magro, com luzes no cabelo e uma cicatriz acima do olho
esquerdo” e, com relacdo a laudo médico pericial, que atesta
“que Antonio ndo possuia quaisquer cicatrizes nas regides
palpebrais ou perioculares de ambos os olhos’, registrou que a
nao correspondéncia entre a pessoa do acusado, que nao tem
cicatriz alguma no rosto, sobretudo acima dos olhos, e descrigao
do agressor, fornecida pela vitima em época préxima ao ataque,
nao teria a capacidade de abalar a qualidade do reconhecimento,
porquanto, além de se tratar de um mero detalhe, seria “possivel”
que L tivesse confundido eventual "marca de expresséo ou ruga
que se tornaria perceptivel apenas enquanto seu agressor sorria”
com uma cicatriz.
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Por fim, sob o argumento de que ndo havia uma pericia que
demonstrasse a diferenga de compleigdo fisica entre o verdadeiro
agressor e Antdnio, suplantou-se a refutagdo propiciada pelas
imagens de um individuo, em uma moto vermelha, deixando a
cena do crime perpetrado contra L, obtidas pela policia a partir de
sistemas de videovigilancia instalados em imdveis localizados a
poucos metros dos locais do crime, pelas declaragdes da prépria
L, confirmando “que o sujeito que ali aparece é o mesmo que a
atacou’, e pelas declaragdes das testemunhas J e D, policiais civis
gue atuaram na fase investigativa, no sentido de “que as filmagens
do momento que se seguiu a agressao contra L e A permitiriam
constatar que Anténio ndo seria o abusador, porquanto este teria
uma alta estatura, enquanto o Anténio é muito baixo"

3. Da analise critica do julgado
3.1. Segundo uma abordagem atomista (Accatino, 2014)
De acordo com o julgado, a existéncia de uma prova de
reconhecimento de elevada qualidade — um reconhecimento
categérico —, reforgada por outros indicios — “posse da moto’,
“espontaneidade do reconhecimento no saldo de beleza” e "autoria
de agressao sexual semelhante” — autorizaria a admissao como
provada da hipdétese acusatéria, sendo tal conjunto, ademais,
tdo robusto, que néo sofreria abalos advindos de outras provas
favordveis a inocéncia do acusado.
Entretanto, uma andlise minimamente rigorosa do julgado e
da evidéncia dos autos faz emergir grave déficit do raciocinio
decisdrio sob andlise.
De inicio, considerando que é incontroverso que o reconhecimento
de Antbnio, por L, deu-se de modo informal, num salado de
beleza, onde, apds vé-lo e ouvi-lo chegando, L concluiu tratar-
se do sujeito que a abusou, torna-se forgoso reconhecer que as
declaragdes da mae de L, confirmando “a espontaneidade do
reconhecimento” ndo tém aptidao alguma para reforgé-lo em
sua acuracia ou valor epistémico. Alids, no julgamento, néo se
deu conta de que nunca se disputou o fato de que Antonio seria
efetivamente o “rapaz do saléo” e de que o problema da prova se
resumiria justamente em definir se o rapaz do saldo era o agressor
de L.
No que diz com as declaragdes de FS, na policia, no sentido de
“que reconhecia Antdnio como sendo o homem que a atacou de
modo semelhante ao ataque descrito por L', sua consideragé@o
como elemento de corroboragéo a hipdtese acusatdria sé teve
uma minima aparéncia de racionalidade por conta da omisséo
de dados/informagdes de insofismével relevancia, notadamente:
a) que FS, logo apds ser atacada, descreveu seu agressor
como alguém que tinha uma cicatriz em um dos olhos, que o
deixava mais baixo que o outro;
b) quando do ato que redundou no “peremptdrio”
reconhecimento pessoal, as fotos de Antdnio j& haviam
sido apresentadas informalmente em show up a FS, com a
informagédo de que varias vitimas ja o haviam reconhecido
como sendo o "maniaco da moto” o que inclusive foi
confirmado pelo préprio investigador no seu relatério final;
c¢) confrontada com as imagens do verdadeiro agressor de L e
de A, captadas por sistemas de videovigilancia, FS reconheceu
o erro no reconhecimento de Antonio e voltou atrds na
representagao criminal que fez contra ele.
J& com relagéo ao Ultimo indicio estabelecido — “que Antdnio
(provavelmente) possuia uma moto vermelha ao tempo do
ataque a L" —, parece claro que isso decorreu de uma violagdo a
prépria légica formal. E que se utilizou da declaragio de Anténio,
no sentido de que se desfez de uma moto vermelha ao menos
trés meses antes do tempo do ataque a L, para estabelecer que
ele (provavelmente) ndo se desfez da moto vermelha antes do
crime. Tal inferéncia, embora com algum viés persuasivo ante o
senso comum, ndo resiste a uma abordagem critica, isso porque
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a auséncia de confiabilidade na parte da declaragéo relacionada
ao tempo em que Antdnio se desfez da moto jamais poderia ser
vista como uma prova da hipétese contréria, no maximo como
uma condicéo que enfraqueceria a afirmagao de que Antonio
nado possuia moto vermelha ao tempo do crime. Ademais, a
admissao de referido indicio viola o principio da necessidade
de prova (Braga Damasceno, 2023b, p. 128 e seguintes),
porquanto, ausente qualquer elemento empirico — documental
ou testemunhal — que minimamente apoiasse a hipdtese de que
Antodnio ainda possuia uma moto CG Fan vermelha ao tempo do
ataque cuja autoria lhe foi imputada, e a presungéo de inocéncia, ja
que a inferéncia construida desconsidera diversas generalizagdes
concorrentes, sobretudo a de que o réu-inocente (como deveria
ter sido tratado Antonio), via de regra, ndo tem interesse de mentir.
Assim, ndo parece haver dividas que se esta diante de um caso
em gue hd apenas uma Unica prova que corroboraria a hipdtese
da autoria na pessoa do acusado: o reconhecimento pela vitima.
Mas como aferir o significado do fato de L ter se convencido de
que Antdnio é o individuo que a atacou?
O julgado, ainda que de forma implicita, aplicou duas generalizagdes-
garantia:
a) os individuos em geral tém a habilidade de reconhecer
rostos/vozes humanas vistos/ouvidas uma Unica vez,
independentemente das condigbes de percepcao, de registro/
memorizagao, do tempo decorrido, da superveniéncia de
outros eventos, e de eventuais sugestionamentos ou indugdes
no momento da recuperacgdo; e
b) a qualidade epistémica do reconhecimento depende
exclusivamente do nivel de convicgdo da testemunha-
reconhecedora.
Entretanto, mesmo que tal crenga ainda permeie o senso comum,
a Ciéncia jd demonstrou quéo limitada é a habilidade do ser
humano normal para reconhecer rostos e vozes vistos/ouvidos
uma Unica vez e, mais, que o seu valor epistémico depende de
diversas caracteristicas indicadoras (e/ou do respeito a critérios
vocacionados a contengdo) do risco de falsas memdrias, ndo
estando ordinariamente associado ao nivel de confianca da vitima
no reconhecimento.
Assim, a andlise retrospectiva de um reconhecimento ja realizado
permitiria aferir o seu valor justamente a partir do quéo bem se
comporta em relagéo as respectivas fontes de erro, ou seja, o valor
da prova de reconhecimento é dado a partir do mapeamento de
seus indices de inconfiabilidade.
A ida a evidencia dos autos permite resgatar como teria se dado
a percepgao/registro da imagem do verdadeiro criminoso e o seu
posterior resgate/recuperagao, merecendo destaque:
a) o fato de que o agressor empunhava uma faca, o que, por
conta do chamado efeito foco, reduz a atenc¢éo dedicada ao
seu rosto e consequentemente enfraquece a qualidade da
percepgao/registro (Cecconello; Stein, 2020);
b) o fato de que o agressor usava capacete, havendo que se
considerar que reconhecimento de rostos tem sua acuréacia
vinculada a um processamento holistico da imagem como um
todo e ndo de partes deste (nariz, queixo, olhos, boca, orelhas)
(Tanaka; Farah, 2003);
c) a descrigao do agressor feita por L logo apds o ataque: um
individuo alto, cabelos com luzes, branco, cicatriz acima do
olho esquerdo, que em absolutamente NADA coincide com
a de Antonio, notadamente porque é MUITO baixo e NAO
apresenta cicatriz alguma no rosto;
d) que o reconhecimento se deu quando a vitima estava no
saldo e percebeu a chegada de Antdnio em uma moto, o
que lhe chamou a atengéao pela forma um tanto brusca, com
uma derrapada; num segundo momento, quando Anténio
ingressa no saldo, ela j& reconhece sua voz como sendo a do
seu agressor; num terceiro momento, L vé a imagem daquele
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que ja sabia ser o dono da voz reconhecida e a reconhece
como sendo 0 seu agressor; ou seja, o reconhecimento
propriamente dito se operou sem a adogdo de qualquer
medida de contenc¢do de danos, sobretudo a formagao de um
alinhamento/roda com o suspeito e a0 menos mais quatro
individuos, todos com caracteristicas fisicas compativeis
com a descri¢do fornecida pela testemunha, a auséncia de
qualquer espécie de sugestionamento/estimulo/destaque etc.
(Cecconello; Fitzgerald; Stein, 2022);
e) o reconhecimento da voz*de Antdnio, além de ter se
operado informalmente, sem a adogdo de qualquer medida
de contengao de danos, foi induzido pela forma como Anténio
parou a moto, acionando um gatilho mental, como a prépria
L reconhece;
f) além disso, o fato de que a vitima registrou que seu agressor
estava muito embriagado/drogado também enfraquece o valor
epistémico do reconhecimento da voz5;
g) ao contrario do que o senso comum permitiria concluir,
os reconhecimentos da voz e da imagem de Antonio ndo se
somam, reforgando-se reciprocamente, mas, ao contrério, o
fragilissimo reconhecimento da voz induziu o reconhecimento
do rosto de Antdnio, isso porque L ja sabia que o individuo
observado na sequéncia era o dono da voz que reconheceu
como sendo a do seu agressor;
h) o reconhecimento na policia — que, apenas por se tratar de
uma repeticao, jd ndo teria menor relevancia epistémica, pois a
vitima na melhor das hipéteses recuperaria a imagem daquele
que reconheceu anteriormente e ndo mais a imagem daquele
que a agrediu —, ndo passou de uma simulagédo, na medida
em que a vitima declara que na “roda de reconhecimento” s
estavam Antonio, que L ja sabia ser o rapaz do saldo, e outro
individuo, que L ja conhecia como sendo o irméo adotivo de
Antonio (Cecconello; Avila; Stein, 2018);
i) o reconhecimento em juizo, a fortiori, também néo
tem qualquer valor epistémico, capaz de reforgar os
reconhecimentos anteriores, porquanto a imagem do rapaz
do saldo, que circulava por todas as midias como o maniaco
da moto, j& era bastante conhecida da vitima.
Assim, é forgoso concluir que a Unica prova da autoria possui um
nivel de confiabilidade baixissimo, incapaz de afastar a hipdtese
de falsa meméria ou erro honesto por parte de L.
Ademais, ndo bastasse a auséncia de uma prova minimamente
segura/confiavel, o julgado desconsidera o valor de toda uma
série de elementos de prova favordveis. Quando nao foi arbitrario,
recorreu a meros achismos/palpites, como quando disse que a
auséncia da cicatriz acima do olho esquerdo — ou seja, aquele
aspecto mais objetivo da descrigdo do abusador fornecida por L e
por todas as vitimas — seria um mero detalhe sem relevancia, ja que
seria possivel que Antonio tivesse uma marca de expressao/ruga
semelhante a uma cicatriz que sé apareceria ao sorrir, 0 que nao
passa de uma generalizagé@o ad hoc, um mero palpite desprovido de
qualquer ancoragem empirica, sequer no senso comum.
Por Ultimo, deixou-se de examinar a prova da inocéncia de Antonio,
consistente no registro da imagem do verdadeiro autor do ataque
a L, segundos apds a agéo delituosa. Registre-se que, além de
nao haver qualquer disputa relacionada a eventual manipulacéo,
erro quanto a localizagdo da cdmera respectiva ou relacionado a
cronologia dos eventos registrados pelo sistema de videovigilancia
respectivo, a prépria vitima, L, confirma que o sujeito que ali
aparece em uma moto CG vermelha é o seu agressor.
A andlise da imagem n&o poderia levar a conclusdo diversa da
que chegaram as duas investigadoras e o delegado de policia,
no sentido de que Anténio nao poderia ser o sujeito que ali
aparece, nao porque uma experiéncia puramente empirica
sempre conferiria robustez epistémica a conclusédo de que (nado)
se tratariam da mesma pessoa, mas porque, no caso sob andlise,

o abusador de L é mesmo um sujeito bem alto e magro, o que fica
bem nitido pela referéncia propiciada pela motocicleta, e Antonio
é muito baixo: 1,59 m.

3.2. Segundo uma abordagem holistica®

O julgado ndo arrematou propriamente com uma unificagéo ou
totalizagdo dos vetores das diversas fontes probatérias, recorrendo
a chamada de valoragdo conjunta da prova’, da seguinte forma: “a
negativa de autoria do acusado tem contra si arregimentadas as
veementes provas colhidas nos autos”

No entanto, adotando uma abordagem holistica, que parta dos
dados disponiveis em busca de teorias que teriam a aptidao para
explica-los, ndo se consegue negar que a hipotese defensiva é
mesmo a melhor explicagdo para a existéncia e o modo de ser de
toda a prova aportada ao processo, sem, alids, ter que recorrer ao
expediente adotado no julgado, que simplesmente descartou as
provas inconcilidveis com a hipdtese acusatdria.

Sobressai plausivel e compativel com todo o conjunto probatdrio,
que um individuo alto, com luzes no cabelo e uma cicatriz acima
do olho, atacou L e diversas garotas numa regido bem delimitada
da cidade — as distancias entre os locais dos ataques ndo passam
de 500 m —, que referido individuo é quem aparece nas imagens
juntadas aos autos e que referido individuo ndo é Antonio, que é
muito baixo, “cheinho” e ndo tem qualquer cicatriz no rosto.

O fato de L ter reconhecido Anténio como seu agressor é
explicado pelas condigdes em que se deu o reconhecimento: pelo
seu estado de alerta, ainda traumatizada com a agresséo, pela
forma como Anténio chegou ao saldo, freando bruscamente a
moto, acionando um gatilho mental, e sobretudo pela limitadissima
capacidade de registrarmos, memorizarmos e resgatarmos vozes/
rostos humanos vistos/ouvidos uma Unica vez, de sorte que a
hipdtese de falsa memdria explica bem o fato de que L cré que
Antbnio € o seu agressor.

E indispensével registrar que a participagcdo de Antonio no “ato”
de reconhecimento se deveu a circunstancias completamente
aleatdrias, sem absolutamente nenhuma ligagéo com o evento
criminoso, com a cena do crime ou com quaisquer das vitimas:
ele ndo era alguém que se sabia ter uma moto com placas com a
mesma terminagao da moto do agressor, que comprovadamente
protagonizou ataque semelhante, sequer alguém que tinha a
menor relagdo com a drea onde ocorreram os ataques, ja que
morava e trabalhava em bairro distante dali. Ademais, ndo era
alguém que minimamente coincidia com a descrigdo do abusador
fornecida por L e pelas demais vitimas ou com a imagem
do proéprio criminoso que constava dos autos. A propésito, a
aleatoriedade na escolha do individuo para ocupar a condigdo de
suspeito é o fator mais relacionado com a elevagédo do risco de
uma condenagao errbnea (Barr; Cooper, 2023, p. 48).

4. A guisa de conclusio: o erro decisério (também) como
resultado e (ndo apenas) como causa
O caso Antbnio, como se vé, passou muito longe de ser um
hard case, que pudesse gerar uma disputa razodvel sobre a
qualidade epistémica de algum argumento probatério ou sobre a
plausibilidade de alguma hipdtese que remanesceria compativel
com a prova.
E um caso em que a hipétese defensiva é que restou provada, ou
seja, ndo é que apenas nao haveria razdes suficientes para admitir
a hipdtese acusatdéria como provada, é que a prova produzida,
além de fazer a hipétese de inocéncia preponderar sobre a
hipdtese acusatdria, afastou qualquer divida razoavel.
A magnitude do erro parece bem explicada por uma tomada de
decisao:
a) com baixa racionalidade, marcadamente intuitiva, sem
qualquer método® e com uma excessiva confianga nas préprias
capacidades cognitivas e compreensao de mundo, que deixou
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factiveis os conhecidos vieses cognitivos e o emprego de
generalizagcdes sem a minima base empirica; e
b) que nao concretizou a presungao de inocéncia enquanto
regra decisoria, invertendo-a completamente, exigindo da
prova da inocéncia um padrdo epistémico elevadissimo,
como quando se desconsiderou as declaracoes das duas
investigadoras e o delegado de policia — no sentido de que
a simples observagao da imagem do verdadeiro abusador
autorizaria concluir que se trata de homem muito mais alto
que Antbnio —, porque para tanto seria necessdria uma prova
pericial.
Poder-se-ia encerrar a andlise aqui, rotulando o caso Anténio
como mais um de “falso reconhecimento” e ressaltando a
necessidade de treinamento para juizes e seus assessores sobre
o funcionamento da memadria humana, especialmente no que se
refere a habilidade de reconhecer vozes e rostos.
Isso, todavia, impediria o aprendizado que o caso pode
proporcionar.
Dai que, considerando que os erros — entendidos como o
descumprimento de um dado padrdo ou como a nao realizagao
da agdo esperada segundo uma determinada norma — nao
sdo apenas causas das falhas de sistemas e organizagdes, mas
também consequéncias de um cendrio causal complexo, uma
abordagem voltada a prevenir sua recorréncia deve seguir com o
mapeamento dos fatores contribuintes do erro decisério, em vez
de se limitar a tradicional busca pelas chamadas causas-raiz.
Nesse sentido, parece merecer nossa atengdo o momento da
admissibilidade da acusagao.
Quando se admite uma espécie de efeito “bola de neve’, ou seja,
quando se pensa que o decorrer do tempo e o agravamento de
eventuais danos causados por decisdes de natureza processual
podem interferir em emoc¢des, ndo depurdveis numa tomada
de decisdo preponderantemente intuitiva, que favoreceriam
um resultado sem o devido embasamento epistémico
(Gonzalez Lagier, 2020), ndo hd como néo enxergar o juizo de
admissibilidade da acusagdo como uma barreira ou um filtro
contra condenagdes injustas.
Imperioso entéo registrar que, no caso sob andlise, sequer houve
propriamente um juizo de admissibilidade da dentncia, recebida
de forma automatica e sem dar a menor importancia para a
manifestag@o do investigador, que concluia que o verdadeiro
agente da conduta, ainda nao identificado, era visivelmente mais
alto que Antdénio. Um juizo de admissibilidade que levasse a
sério a exigéncia de fumus comissi delicti imporia a retomada da
investigacéo, estancando a sequéncia de atos que redundou na
condenagao erronea.
Merecedor de destaque, também, o fato de que Antonio respondeu
ao processo preso preventivamente, de forma que a auséncia
de uma maior atengdo com a decretagdo da prisdo e suas
renovagdes (por meio de indeferimentos sucessivos dos pedidos
de revogagao) terminou formando um ambiente mais propicio ao
erro, isso porque hd pesquisas cientificas que demonstram que
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o fato de o acusado chegar preso ao momento do julgamento
incrementa as chances de uma condenacéo erronea (Fondevila,
2020; Gloeckner, 2015; Leipold, 2005).

A propdsito, vale mencionar que o julgamento foi realizado por
magistrado que nao teve qualquer protagonismo na investigagao
ou mesmo na instrugdo processual, que recebeu o processo
pronto, apenas para decidi-lo, o que indica que a originalidade
cognitiva e a auséncia de qualquer participagdo na gestédo da
prova ndo imunizam a decisdo aos vieses (Takeuchi, 2024). Alids,
a falta de uma maior atengdo a instrugao realizada no ambito da
investigagao preliminar parece ter contribuido para o erro, isso
porque os autos da investigagdo, sobretudo o relatério final, ja
deixava clara a inocéncia de Anténio.

E de se pontuar, também, a pressdo exercida pela midia, que
“condenou” Antdnio antes mesmo do inicio do processo, o
que pode interferir em determinadas emog¢des — por exemplo,
vergonha da aparéncia de impunidade — que poderiam atuar
como uma resisténcia ao reconhecimento de que se prendeu a
pessoa errada e que o verdadeiro criminoso seguia solto.

Com relagdo ao processo decisério propriamente dito, percebe-se
a nédo adogao de qualquer método ou uma pauta desenviesante
(Beecher-Monas, 2006; Toscano Junior, 2023), ndo parecendo
ter havido qualquer tentativa de organizagdo da prova, de
estabelecer a relagdo entre cada uma delas e a probanda
(autoria) — se a corrobora, refuta-a ou é neutra —, de explicitar a
generalizagdo de mundo estaria garantindo cada passo inferencial,
de mapear e testar as possiveis inconsisténcias. Ademais, o
julgamento baseou-se em meros mitos sobre a memdria humana,
apesar dos alertas do investigador sobre “as falsas confirmagdes’,
j& destacadas pela "doutrina policial”

A construcdo da motivagéo da decisdo também nao parece ter
seguido uma minima estrutura argumentativa com aptidao para
devolver o responsavel pela construgdo do texto a uma tomada de
decisdao com maior racionalidade (Damasceno, 2024, p. 95-120;
Gascon Abellan, 2010, p. 180; Passanante, 2021, p. 85-86). Nesse
ponto, vale registrar que o texto em si ndo parece ter sido redigido
de forma apressada ou descuidada, ndo havendo como dizer que
uma tomada de decisdo/redagédo da sentencga, segundo uma
determinada pauta/estrutura, demandaria mais tempo, sobretudo
de alguém minimamente treinado para tanto.

Por fim, deve-se considerar que tudo isso nos reporta a uma
reflexdo sobre o contexto organizacional — a sele¢do e a formagéo
dos juizes, a cultura, os exemplos, eventuais pressoes sistémicas
—, merecendo destaque a auséncia de uma selegao e treinamento
voltados a elevar o padrdo decisério da quaestio facti (Twining,
1984) e, quicd, mudar uma cultura organizacional que néo
incorpora bem o papel que a ordem juridica atribui ao juiz criminal.
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Notas

U O presente artigo é fruto de pesquisas desenvolvidas no ambito do
Laboratério de Prevengéao do Erro Judicidrio (Lapej), grupo de pesquisa
do PPGD da Escola Nacional de Formagéo e Aperfeicoamento de
Magistrados (Enfam).

2 O artigo reflete a opinido dos seus subscritores e ndo da Enfam, que, como
instituicdo de ensino superior, valoriza a independéncia e a autonomia da
pesquisa cientifica.

S Neste trabalho néo se identifica a origem especifica dos argumentos
decisérios/justificativos, nem se os atribui a julgadores individualizados.
Essa escolha alinha-se & abordagem que compreende erros como
fendmenos organizacionais complexos, evitando priorizar o agente “da
linha de frente’, postura essencial a um ambiente propicio ao aprendizado
institucional (Braga Damasceno, 2023, p. 1229).

d O estudo de Calderwood et al. (2019) demonstra a extrema fragilidade
do reconhecimento de voz humana. Tanto criangas quanto adultos
falham consistentemente em identificagdes vocais, especialmente em
lineups com alvo ausente, onde a taxa de falsos positivos é alarmante.
Notavelmente, a confianga da testemunha néo prediz precisdo nesses
cendrios, com participantes frequentemente demonstrando alta confianca
em identificagdes incorretas.

O E geralmente conhecido que a voz humana n&o é constante e pode ser
conscientemente manipulada e/ou sofrer alteragdes a partir de numerosas
varidveis, incluindo o estado dos érgaos de fala, bem como muitos fatores
externos, como fadiga, estresse, condigéo de salde etc. (Jokié, 2018, p. 116).
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THE PRECEDENT THAT NEVER WAS: THE LIMITS OF THEME 990 AND THE
ILLEGITIMATE EXTENSION VIA CONSTITUTIONAL COMPLAINT 61,944
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PUC-Minas, Brasil
thuliogsn@hotmail.com
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Resumos: 0 artigo analisa a decisao proferida pela Primeira Turma
do Supremo Tribunal Federal (STF) na Reclamagao Constitucional (RCL)
61944, que cassou acorddo da Sexta Turma do Superior Tribunal de Justica
(ST)) e validou o requerimento de acesso a Relatdrios de Inteligéncia
Financeira (RIFs) ao Conselho de Controle de Atividades Financeiras (Coaf)
por autoridades encarregadas da persecucdo penal sem autorizacao
judicial. Na analise, concluiu-se que a decisdo diz extrair do Tema 990/STF
0 que nele néo foi decidido, autorizando uma pratica — o requerimento
e a obtencéo de acesso a RIFs sem autorizacao judicial — que nao foi
objeto da tese fixada e ndo tem previséo legal. Se a questao discutida ndo
estava incluida na hipétese enfrentada pelo STF no Tema 990, a RCL ndo
seria cabivel e 0 seu provimento ampliou indevidamente o que decidiu o
Plenario da Corte. Além disso, nessa ampliacdo, o STF adotou premissas
equivocadas sobre um suposto prejuizo da agilidade investigativa,
sobrepondo recomendacdes, sem carater cogente, do Grupo de Agéo
Financeira Internacional (Gafi) a legislacao interna, apesar de conciliaveis.

Palavras-chave: Tema 990 de Repercussdo Geral; relatdrios de inteligéncia
financeira; acesso a dados sigilosos; Pacote Anticrime,

Situacdo fatica e processual relevante

Ao julgar o recurso em habeas corpus (RHC) 147.707 (Dle
24.08.2023), a Sexta Turma do Superior Tribunal de Justi¢a (STJ)
firmou entendimento de que é ilicito o requerimento de acesso
a Relatérios de Inteligéncia Financeira (RIFs) ao Conselho de
Controle de Atividades Financeiras (Coaf) por autoridades
encarregadas da persecucdo penal sem autorizagao judicial.
Decidiu-se que tal hipétese — requerimento de acesso aos RIFs
e ndo comunicagdo espontadnea — nao estd abrangida pelo Tema

Neuler Mendes (0

Gomes Junior?

Universidade de Sdo Paulo, USP, Brasil
neulerjunior@hotmail.com

Abstracts: The article analyzes the decision rendered by the First
Panel of the Brazilian Supreme Court in Constitutional Complaint (RCL)
61944, which quashed the judgment of the Sixth Panel of the Brazilian
Superior Court of Justice and validated the request for access to Financial
Intelligence Reports (RIFs) of the Council for the Control of Financial
Activities (COAF) by authorities in charge of criminal prosecution without
judicial authorization. The analysis concluded that the decision purports
to extract from Precedent of General Application 990/STF what was not
decided therein, authorizing a practice—the request for and obtaining
of access to RIFs without judicial authorization—that was not the object
of the established thesis and has no legal basis. If the matter discussed
was not included in the hypothesis addressed by the Supreme Court in
Precedent 990, the RCL would not be admissible, and its allowance unduly
expanded what the Full Court decided. Furthermore, in this expansion,
the Supreme Court adopted mistaken premises regarding an alleged
detriment to investigative agility, overriding recommendations, without
binding nature, of the Financial Action Task Force over domestic legislation,
despite being reconcilable.

Keywords: Precedent of General Application 990; financial intelligence
reports; access to confidential data; Anticrime Package.

990 de Repercussdo Geral, no qual o Supremo Tribunal Federal
(STF) analisou exclusivamente o compartilhamento espontaneo
de dados pela Unidade de Inteligéncia Financeira Unidade de
Inteligéncia Financeira (UIF) e pela Receita Federal.

Segundo o STJ, quando produzidos a pedido do Ministério Publico
(MP) ou da Policia, os RIFs configuram instrumento de quebra
indireta do sigilo bancério e, portanto, exigem autorizagao judicial
nos termos do art. 10, § 4°, da Lei Complementar (LC) 105/2001,

' Mestre em Direito Processual pela Faculdade Mineira de Direito da PUC-Minas, instituicdo na qual também se graduou. Advogado. Link Lattes: http://lattes.

cnpq.br/2251911786556901.

2 Mestrando no Departamento de Direito Penal, Medicina Forense e Criminologia da Faculdade de Direito da Universidade de Séo Paulo (USP). Graduado pela
Faculdade Mineira de Direito da PUC-Minas. Advogado. Link Lattes: http://lattes.cnpqg.br/2064649737042062.
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diferentemente das comunicagdes espontaneas previstas no art.
15 da Lei 9.613/98.

Inconformado, o Ministério Publico Federal (MPF) ajuizou a
Reclamagao Constitucional (RCL) 61.944 perante o STF, alegando
violagéo a autoridade do Tema 990, risco a eficacia da persecugao
penal e desrespeito as recomendagdes do Grupo de Agéo
Financeira Internacional (Gafi). O ministro Cristiano Zanin, por
decisdo monocratica, acolheu a reclamagao e cassou o acérdao
do STJ (DJe 20.03.2024). Posteriormente, a decisao foi confirmada
por todos os ministros da Primeira Turma do STF (DJe 28.05.2024).

2. Tema 990: do que tratava e o que, de fato, foi decidido?

A andlise da RCL 61.944 exige como passo preliminar a correta
avaliagdo do objeto do Tema 990 de Repercussao Geral.

O Tema se originou do Recurso Extraordindrio 1.055.941/SP,
interposto pelo MPF, e teve como questdo central a licitude
do compartilhamento, para fins penais, de dados bancérios e
fiscais obtidos pela Receita Federal no exercicio de sua fungao
fiscalizatéria, sem necessidade de autorizagdo judicial.

No caso, a Receita acessou os dados bancérios dos contribuintes
durante procedimento administrativo, com base na LC 105/2001,
e remeteu a integra do procedimento fiscal, contendo os dados
bancérios, ao MP, que ofereceu dentncia por crime tributério.
O Tribunal Regional Federal da Terceira Regido anulou a
condenagao, ao entender que tais dados s6 poderiam ser usados
penalmente com autorizagéao judicial. O Recurso Extraordinario
discutiu, entao, se o compartilhamento direto entre Receita e MP,
sem intervencéo judicial, seria constitucional.

Durante a tramitagdo do Recurso Extraordinério, o entdo
presidente do STF, Ministro Dias Toffoli, proferiu deciséo
monocratica em medida cautelar requerida por Flavio Bolsonaro,
que ndo era parte no processo, para suspender investigagdes
em curso com base em dados compartilhados sem autorizagdo
judicial por Receita, Banco Central, Comissdo de Valores
Mobilidrios e Coaf.

Todavia a decisao do Min. Dias Toffoli em nenhum momento tratou
do requerimento direto de acesso a RIFs por parte do MP ou da
Policia. O foco foi exclusivo no compartilhamento espontaneo
de dados por 6rgdos administrativos com o MP, sem prévia
autorizagao judicial.

Duas observagdes promovem uma leitura acertada do que
efetivamente foi decidido no julgamento do Tema 990 pelo STF:

Primeiro, a ampliagdo do escopo do tema foi objeto de critica de
ministros, que destacaram a auséncia de prequestionamento e de
contraditério sobre os novos tépicos inseridos na discussdo nas
instancias de origem. A Ministra Carmen Lucia, inclusive, delimitou
seu voto no julgamento do Tema 990 exclusivamente a hipdtese
de compartilhamento de dados pela Receita Federal, no exercicio
regular de sua fungéo fiscalizatdria.

Essa delimitagdo é relevante ndo apenas por restringir o alcance
da decisdo, mas também porque evidencia que o Supremo
nao discutiu com profundidade as diferengas estruturais entre
os 6rgéos envolvidos. Ndo houve qualquer amadurecimento
do debate sobre se o Coaf, 6rgdo de inteligéncia, poderia ser
equiparado funcionalmente a Receita Federal para fins de
compartilhamento ou repasse de informagdes sensiveis.
Segundo, se j& havia resisténcia explicita a ampliagéo do escopo
para outros 6rgdos — como o COAF —, a leitura atenta dos
votos revela que a avaliagdo dessa matéria foi superficial e ndo
amadurecida.

Como consequéncia, o Supremo nao enfrentou questdes
praticas recorrentes que deveriam ter sido enfrentadas, como o
requerimento direto, sem autorizagao judicial, de acesso aos RIFs
por autoridades de persecugdo penal. Essa omissdo, longe de ser
irrelevante, converteu-se na principal fonte de controvérsia na
aplicagao do precedente — uma verdadeira pedra no sapato do
STF.

Na formulagao final da tese fixada, o Supremo deu a concluséo a
seguinte redagao:

E constitucional o compartilhamento dos relatérios de inteligéncia
financeira da UIF e da integra do procedimento fiscalizatério da
Receita Federal do Brasil — em que se define o langamento do
tributo — com os érgéos de persecucgdo penal para fins criminais,
sem prévia autorizagao judicial (Brasil, 2021, p. 551).

Contudo o texto da tese ndo pode ser lido como carta branca
para toda e qualquer forma de acesso a dados financeiros — até
porgue ndo é o que ele diz, tanto que se limita em dizer que é
constitucional o compartilhamento, sem maior detalhamento.
Como demonstrado, o Supremo nao enfrentou — nem técnica,
nem juridicamente — a hipdtese do requerimento direto de acesso
aos RIFs por autoridades de persecugdo penal.

3. A RCL 61.944 e sua inadmissibilidade

Se o Tema 990 nao incluiu a hipdtese de requerimento direto
de acesso aos RIFs por autoridades de persecugdo penal, a
Reclamagéo Constitucional 61.944 nédo deveria sequer ter sido
conhecida pelo STF.

E nesse ponto que se revela o carater paradoxal — e, ao fim,
contraditério — da pega apresentada pelo MP do estado do Paré.
Para sustentar a alegada usurpagédo de competéncia do STF,
0 parquet cita justamente o voto vencido do Ministro Rogério
Schietti no julgamento do RHC 147.707/PA.

Ocorre que, como se depreende da leitura atenta do voto, embora
o Min. Rogério Schietti tenha, por outros fundamentos, divergido
da maioria, ele expressamente reconhece que o caso analisado
nao se amolda ao Tema 990, cuja ratio decidendi se limita ao
compartilhamento esponténeo de informagdes entre Receita
Federal e MP no d&mbito de crimes tributarios. Destaque-se:

No caso, investiga-se a possivel pratica de lavagem de dinheiro
e, portanto, ndo hé procedimento fiscal; tampouco se trata de
requisicdo feita a Receita Federal, visto que realizada com o
objetivo de obtencdo do relatério produzido pelo Coaf. Assim,
o debate juridico suscitado nesta oportunidade, sob o prisma
procedimental, ndo se amolda, como afirmado pelo relator, ao
caso julgado em repercussao geral pelo STF (RE n. 1.055.941/
SP), que trata especificamente da possibilidade de haver o
compartilhamento de dados entre a Receita e o MP nos crimes
tributérios (Brasil, 2023, p. 16).

A decisdo do Min. Rogério Schietti, portanto, ndo apenas refuta
a incidéncia do Tema 990, como reforga — embora por via
transversa — a autonomia e a legalidade da andlise feita pelo STJ
no RHC 147.707.

A esse vicio soma-se outro: o ndo esgotamento das instancias
ordindrias. A decisdo reclamada n&o transitou em julgado,
tampouco houve o esgotamento de recursos cabiveis no
STJ. Ainda assim, a reclamagéo foi conhecida sob o inusitado
fundamento de que a matéria com grande probabilidade chegaria
ao Supremo. A conjugacdo desses dois vicios revela que a RCL
61.944 nao deveria ter ultrapassado o juizo de admissibilidade.
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4. A decisio da RCL 61.944 a luz do sistema de precedentes:
vicio de mérito na aplicagio da tese

No plano do mérito, a decisdo proferida na RCL 61.944 incorre
em vicio estrutural, a luz do sistema de precedentes qualificados
adotado pelo Cédigo de Processo Civil de 2015.

Ainda que alguns ministros tenham mencionado, de forma
pontual, a possibilidade do requerimento direto de acesso aos
RIFs, tal questéo jamais integrou a ratio decidendi do Tema 990. O
debate foi tangencial, ndo amadurecido, alheio as alegagdes das
partes (que nunca suscitaram essa questao, afinal nao fazia parte
do caso em andlise) e irrelevante para a concluséo do julgamento.

Somente a ratio decidendi — ou seja, a proposig¢ado juridica
essencial a solugdo da causa — possui forga vinculante no sistema
de precedentes. As consideragdes periféricas, ndo essenciais a
deciséo e invocadas apenas como refor¢o argumentativo, séo
classificadas como obiter dicta, sem efeito vinculante (Abboud,
2012, p. 515).

A decisédo da RCL 61.944 incorre, portanto, em erro metodoldgico
grave: converteu obiter dicta em fundamento vinculante obrigatério
e, mais grave, inseriu como tese aquilo que nao foi deliberado pela
integra do Plendrio. A distor¢éo afronta os principios estruturantes
do sistema de precedentes e prejudica a seguranca juridica que
deveria advir da fixagdo de teses juridicas vinculantes, causando
efeito contrario.

5. No mérito: o problema da elasticidade argumentativa e a
sobreposicio indevida do Gafi a legislagdo brasileira

No mérito, a decisdo da RCL 61.944 se ancora na alegacdo de
que exigir autorizagao judicial para o fornecimento de RIFs pelo
COAF violaria recomendacgdes internacionais assumidas pelo
Brasil, especialmente as Recomendagdes 9 e 29.5 do Gafi. O
Ministro Cristiano Zanin sustenta que as leis de sigilo bancario
ndo devem servir como obstaculo ao compartilhamento de
informacdes financeiras entre a unidade de inteligéncia (Coaf) e
as autoridades de persecugdo penal, mesmo quando se trata de
requisigdo provocada.

Primeiro, a Recomendacgdo 9 do Gafi (2012, p. 24) determina que
“os paises deveriam assegurar que as leis de sigilo das instituicdes
financeiras nao inibam a implementagao das recomendagdes” Ja
a Recomendacédo n° 29.5 dispde que a unidade de inteligéncia
financeira deve ser capaz de disseminar, "espontaneamente e a
pedidos” (Gafi, 2012, p. 265), informacdes e os resultados de suas
anélises para as autoridades competentes.

Todavia nenhuma dessas recomendagdes impede que os paises
prevejam, em seus sistemas legais, um controle jurisdicional
prévio para o acesso a dados sensiveis. O que se busca evitar
€ o blogueio absoluto a persecucdo penal, e ndo a existéncia
de salvaguardas legais. Como orientag¢des internacionais, as
recomendacdes do Gafi conferem margem de conformagéo
normativa a cada Estado — e o Brasil, por sua tradigdo
constitucional, optou por submeter medidas invasivas de
privacidade a controle judicial.

Exigir autorizacdo judicial néo inviabiliza o acesso aos RIFs —
apenas o submete a um filtro de legalidade e proporcionalidade.
Tampouco prejudica a efetividade da persecugao penal, uma vez
que os dados constantes nos relatérios ndo sao pereciveis. Pelo
contrdrio: o controle jurisdicional prévio reforca a legitimidade das
investigacdes e evita o uso abusivo de medidas invasivas.

Portanto, ndo se pode extrair das recomendagdes do Gafi um
comando normativo rigido ou incompativel com exigéncias
internas de protecao a direitos fundamentais. Trata-se de
diretrizes técnicas que devem ser compatibilizadas com o
ordenamento constitucional de cada pais. E nédo é dificil fazé-lo:
a Recomendacéo, ndo cogente, 29.5 diz que deve ser possivel o
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compartilhamento “a pedidos’, mas ndo diz que essa hipdtese
deve dispensar autorizagdo judicial.

Segundo, superada a questdo das recomendagdes internacionais,
cumpre analisar a compatibilidade da decisdo da RCL 61.944 com
a legislagdo brasileira. E aqui, o contraste é ainda mais evidente.

O artigo 15 da Lei 9.613/98 prevé expressamente o
compartilhamento esponténeo de informagdes pelo Coaf com
autoridades competentes. Trata-se de uma excecéo autorizada por
lei, voltada a situagdes em que o préprio 6rgédo de inteligéncia,
diante de indicios de crime, decide encaminhar informagdes as
autoridades. Isso foi julgado constitucional pelo STF no Tema 990.
Porém a hipdtese do requerimento direto de acesso aos RIFs, sem
autorizagdo judicial — como se deu no caso da RCL — ndo esta
prevista nesse dispositivo e ndo héa outro dispositivo legal que a
autorize.

Por outro lado, quando se trata de medidas que impliquem acesso
a dados sigilosos, como ocorre nos pedidos de RIFs, aplica-se
o artigo 19, § 40, da LC 105/2001, que exige expressamente
autorizagéo judicial fundamentada para a quebra de sigilo
bancério.

Além disso, de toda forma, posteriormente a conclusdo do
julgamento do Tema 990 (mais precisamente, 20 dias depois) foi
inserido no Cédigo de Processo Penal (pelo “Pacote Anticrime”),
o artigo 3°-B, XI, “"d" e "e’, o qual reforca esse entendimento ao
atribuir ao juiz das garantias a competéncia para decidir sobre o
acesso a informagdes sigilosas e demais medidas que restrinjam
direitos fundamentais. Isso inclui, com clareza, o controle sobre
requerimentos de confecgdo e acesso a RIFs — documentos que,
por expressa anotagdo do préprio COAF, séo sigilosos, pois tratam
de movimentagdes bancdrias.

Esse dispositivo é, literalmente, uma cldusula de reserva de
jurisdigdo para requerimentos dessa espécie, de acesso aos RIFs,
e impede que se delegue a decisdo administrativa do COAF o
deferimento ou o indeferimento do requerimento do MP e da
Policia, o que deve ser avaliado pelo Poder Judicidrio.

No STJ, o Ministro Antonio Saldanha Palheiro j& disse sobre a
necessidade de compatibilizar o Tema 990 com as mudancgas
do Pacote Anticrime, especialmente o Juiz das Garantias: no
julgamento do RHC 147.707, depois da cassagdo do acérdédo na
RCL 61.944, o Ministro destacou que, quando julgado o Tema,

nés nao tinhamos sequer o juiz das garantias, que é um juiz que
estéd sendo implantado exatamente para fiscalizar todos os atos
do inquérito’, consideragdo indispensével "para que se busque
uma coeréncia sistematica, né, da jurisprudéncia que deve ser
observadas pelas instancias que estdo abaixo do Supremo (Brasil,
2024a, 45:30).

Na mesma linha, no STF, embora tratando de outra alteragao
do Pacote Anticrime e do Juiz das Garantias, o Ministro Dias
Toffoli (Relator do Tema 990) também afirmou a necessidade de
compatibilizar o entendimento do STF com a nova lei:

E outra coisa: esses dois casos dos quais eu fui Relator [Temas
990 e 225 de Repercussao Geral] [...], eles agora se somam e
noés temos que fazer uma leitura sistemética — lembrando o Min.
Eros Grau, o direito ndo se |é em tiras — com o julgamento do
juiz das garantias, no qual nds estabelecemos, Doutora Claudia
Sampaio, que os PICs tém que ser comunicados dentro do prazo
méximo de 30 dias, ao juiz competente. Ao Juiz natural da causa.
Independentemente, ainda, de estar criado naquela jurisdigdo o
juiz das garantias. E isso ja esta valendo. Ora bem, se o Ministério
Publico em 30 dias no méximo da abertura de um PIC tem que
comunicar ao juiz, o que lhe custa requerer ao juiz, informando
as razoes e os fundamentos, a necessidade de acesso aquelas
informagdes? Tendo elementos o juiz vai deferir. Simples assim
(Brasil, 2024b, 34:40).
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Portanto, a decisdo da Primeira Turma do STF na RCL 61.944
representa uma sobreposigédo indevida de recomendacgdes
internacionais a normas internas (art. 1°, § 4°, da LC 105/2001 e
art. 3°-B, X|, “d" e "e; do CPP), interpretando as recomendagdes
do Gafi como se fossem normas superiores e autoexecutaveis,
apesar de incompativeis com salvaguardas constitucionais e
legais previstas no ordenamento brasileiro.

6. A RCL 61.944 e o cendrio de divergéncia jurisprudencial

A decisdo proferida na RCL 61.944 estd longe de refletir um
entendimento pacifico. Ndo ha consenso no STF nem no STJ.

No STF, a Primeira Turma admite o requerimento direto de RIFs.
J& a Segunda Turma, no AgRg no HC 200.569 (j. 29/10/2024),
entendeu que o acesso direto a dados fiscais e a RIFs sem
autorizagdo judicial é ilegal. O préprio ministro Dias Toffoli,
relator original do Tema 990, acompanhou o voto do ministro
Nunes Marques nesse sentido. Tramita na Corte a Agao Direta
de Inconstitucionalidade 7.624, proposta pelo Conselho Federal
da Ordem dos Advogados do Brasil precisamente sobre essa
questado, da qual resultard precedente “eficacia contra todos e
efeito vinculante” (Brasil, 1999, Lei 9.868, art. 28, paragrafo Unico).

No STJ, ha dissenso entre as turmas criminais. A Quinta Turma
admite o requerimento direto desde que haja inquérito formal
instaurado (AgRg no HC 193.492, . 16/4/2024). A Sexta Turma,
ao contrdrio, ja consolidou entendimento pela ilegalidade do RIF
por encomenda, como nos julgados HC 943.710 e RHC 203.373 (|.
17/12/2024). Diante disso, afetou-se a Terceira Se¢do do STJ o REsp
2150.571, para uniformizar a jurisprudéncia. A afetagdo foi proposta
pelo ministro Messod Azulay, apds empate na Quinta Turma.

Esse cenario reforga o ponto central: a decisédo na RCL 61.944

imp&e, como se unanime e vinculante fosse, um entendimento
que esté longe de ser consolidado. Os fundamentos adotados

pela Primeira Turma, além de isolados, colidem com a legislagao
constitucional e infraconstitucional vigente.

7. Conclusao

A decisado da Primeira Turma do STF na RCL 61.944 representa
um desvio relevante no sistema de precedentes. Ao aplicar ao
caso concreto a tese do Tema 990 — que tratou exclusivamente do
compartilhamento espontédneo de dados —, o colegiado validou,
sem a devida fundamentagédo, uma pratica que jamais foi objeto
de deliberagdo institucional.

Esse entendimento, sobrepde recomendagdes — nao imposigoes
— internacionais a legislagéo infraconstitucional especifica e mais
recente sobre a matéria, relativiza garantias processuais e rompe
com a coeréncia exigida dos precedentes qualificados.

Diretrizes como as do Gafi devem ser consideradas, mas nao
podem servir de atalho hermenéutico para suprimir salvaguardas
legais previstas no ordenamento juridico brasileiro.

Diante do cenério de divergéncia jurisprudencial, imp&e-se que o
STF e o STJ enfrentem, de modo claro e definitivo, da perspectiva
constitucional e infraconstitucional, respectivamente, o verdadeiro
ponto controvertido: a legalidade ou ndo do requerimento direto
e sem autorizagéo judicial de acesso aos RIFs por autoridades
persecutodrias.

Até que a questdo seja definitivamente resolvida, incumbe
aos atores préaticos do processo penal o amadurecimento da
discussédo, por exemplo sobre os efeitos da superveniéncia de lei
nova (art. 3°-B, XI, “d" e “e’, CPP), posterior ao Tema 990 — g, claro,
posterior ao art. 15 da Lei n® 9.613/98, analisado para formulagao
da tese —, que constitui, literalmente, uma cldusula de reserva
de jurisdicdo para decisdes sobre pedidos de acesso a dados
sigilosos e outros meios de obtencado de prova que restrinjam
direitos fundamentais do investigado (exatamente o que é o RIF).
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Resumo: A entrevista com Fernanda Prates, professora da FGV
Direito Rio e coordenadora do Grupo de Trabalho (GT) “Condenagoes
Injustas” do IBCCRIM, aborda a complexidade e os desafios relacionados
as condenagdes injustas no sistema de justiga criminal brasileiro.
Prates discute o conceito de “condenagdes injustas’, suas causas
estruturais e a auséncia de dados empiricos no Brasil. Ela apresenta
duas iniciativas recentes do IBCCRIM: um GT nacional que visa mapear
préticas preventivas e realizar pesquisa empirica sobre o tema, e a
criagdo de uma secéo fixa no Boletim IBCCRIM dedicada a analise de
erros judicidrios. A entrevista enfatiza a importancia da produgdo de
conhecimento contextualizado e da articulagdo interinstitucional para
reduzir os riscos de condenacdes equivocadas.

Palavras-chave: condenagdes injustas; erros judiciarios; justica criminal;
IBCCRIM.

1. Poderia falar um pouco sobre o que se entende por
“condenacgdes injustas”?

O termo “condenacgdes injustas” é utilizado como equivalente
a wrongful convictions, ou seja, decisdes que condenam —
erroneamente — pessoas inocentes. Ha décadas, pesquisadores
de diversas éareas e diferentes paises vém levantando importantes
indagagdes sobre os erros que levam a uma condenagdo injusta,
mas podemos dizer que foi com o advento dos exames de DNA
gue o tema ganhou centralidade no debate internacional, expondo
a dimenséao do problema no &mbito do sistema de justica criminal.
Exemplo desse movimento foi a criagdo nos Estados Unidos,
em 2012, do National Registry of Exonerations, cujo projeto ja
identificou mais de 3.600 casos de condenagdes injustas naquele
pais. Entre nds, o trabalho do /nnocence Project Brasil tem sido

Abstract: This interview with Fernanda Prates, professor at FGV
Rio and coordinator of IBCCRIM's “Wrongful Convictions" Working Group,
addresses the challenges and systemic nature of wrongful convictions
in Brazil's criminal justice system. Prates defines wrongful convictions,
highlights their multifactorial causes, and stresses the lack of empirical
data in the country. She details two new initiatives launched by IBCCRIM
in 2025: a national working group dedicated to identifying preventive
practices and conducting jurisprudential research, and a bimonthly
section in the IBCCRIM Bulletin focused on judicial errors. The discussion
underscores the need for contextualized research and institutional
collaboration to prevent the conviction of innocent individuals.

Keywords: wrongful convictions; judicial errors; criminal justice; IBCCRIM.

fundamental para dar visibilidade ao problema, além de nome e
rosto as pessoas condenadas injustamente.

2. Existem fatores especificos capazes de provocar uma
condenacgdo injusta?

Diversos estudos enfatizam que as condenagdes injustas devem
ser compreendidas como um fenémeno multicausal, sendo o
reflexo de um problema estrutural. Nao se deve, portanto, entendé-
las como uma questao pontual, fruto de deciséo individual. Ao
contrério, tais condenagdes normalmente representam o resultado
de um encadeamento de equivocos que ocorrem dentro de um
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sistema extremamente fragil, dentre os quais podemos destacar
o reconhecimento equivocado por parte de testemunhas, as
confissOes falsas, a visédo em tlnel, o erro pericial, a méa conduta de
investigadores e da acusagéo, assim como a defesa inadequada.

3. Temos informagdes sobre a amplitude das condenagées
injustas no Brasil?

Acredito que as condenacdes injustas ocorram com uma
frequéncia preocupante no Brasil, mas infelizmente ainda nao
fomos capazes de produzir dados empiricos sobre o problema,
sendo, portanto, impossivel a realizagao de uma analise concreta
sobre a questdo. Nesse sentido, os fatores citados anteriormente,
ainda que extremante relevantes, dizem respeito a contextos
diferentes do presente na realidade brasileira e precisam ser
pensados a partir das especificidades da dindmica existente em
nosso pais. Por isso, é tdo importante a produgao sistematizada de
dados concretos, confidveis e ancorados no contexto do sistema
de justica criminal brasileiro. Dai também a relevancia dos novos
projetos do IBCCRIM, que buscam justamente dar visibilidade ao
fendmeno das condenagdes injustas no Brasil.

4. Poderia falar mais sobre esses projetos?

Em 2025, o IBCCRIM inicia duas importantes iniciativas para
fomentar os debates sobre as condenagdes injustas no Brasil.
Em primeiro lugar, foi criado o Grupo de Trabalho (GT) nacional
“Condenagoes injustas’ que reunird especialistas e representantes
das diversas instituicdes que compdem o sistema penal para,
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ao longo de dois anos, debater as condenagdes injustas e os
seus inUmeros aspectos'. Trata-se de um GT que se busca
fundamentalmente propositivo. Assim, em seu primeiro ano, o
Grupo se dedicaré a identificar e compilar iniciativas inovadoras
que auxiliem na formulagdo de praticas e politicas capazes de
prevenir os erros judicidrios. Planejamos que, em seu segundo
ano, o GT realize pesquisa empirica buscando identificar, a partir
de uma anélise jurisprudencial, os fatores mais frequentes que
acabam levando a uma condenagéo injusta. Buscaremos também
realizar eventos que permitam a constru¢do de um didlogo
interinstitucional sobre os erros judicirios.

Em segundo lugar, teremos a partir de 2025 uma seg¢ao bimestral
no Boletim IBCRIM dedicada exclusivamente ao tema do erro
judiciario. Em suas primeiras edi¢des, esta nova sec¢ao, intitulada
"Erros judicidrios’, ficard a cargo dos integrantes do Laboratério de
Prevencgdo de Erros Judiciarios (Lapej), grupo de pesquisa vinculado
a Escola Nacional de Formagao e Aperfeicoamento de Magistrados,
que busca aprofundar a discussao sobre o erro judiciario e a sua
prevengdo. A cada publicagdo, os autores irdo apresentar e analisar
casos do Innocence Project Brasil, buscando compreender as
causas daquela condenacgdo errénea e, principalmente, identificar
ferramentas que permitam a sua prevengé&o.

Esperamos que as duas iniciativas trazidas pelo IBCCRIM deem
uma maior visibilidade ao tema das condenagdes injustas no
Brasil e que com isso possamos construir um debate constante e
proficuo buscando a efetiva reducéo dos riscos de condenagdes
errbneas de pessoas inocentes.

Disponivel em: https://publicacoes.ibccrim.org.br/index.phpboletim_1993/
article/view/2092. Acesso em: 1 maio 2025.

Marcondes; Denis Sampaio; Gina Muniz; Maira Fernandes; Michele
Cabrera; Priscilla Emanuelle; Rejane Alves.

https://www.innocenceprojectbrasil.org. Acesso em: 3 abr. 2025.

NATIONAL REGISTRY OF EXONERATIONS. Our mission. Disponivel em:
https://www.law.umich.edu/special/exoneration/Pages/mission.aspx. Acesso
em: 3 abr. 2025.
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