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OS5 DESAFIOS DA
MAGISTRATURA NA
PERSECUCAO PENAL:
UM DEBATE SEMPRE
NECESSARIO

THE CHALLENGES OF THE JUDICIARY IN CRIMINAL PROSECUTION: A PERPETUAL
DEBATE

Resumo: 0 texto aborda os desafios enfrentados pela magistratura
na persecucdo penal, destacando o papel crucial dos juizes no Estado
Democrético de Direito como garantidores de direitos. Com base em
casos concretos, como fraudes cibernéticas e ofensas racistas, discute-
se 0 descompasso entre legislagdo e novas demandas sociais. A edigao
encerra debates anuais promovidos pelo IBCCRIM sobre os atores da
justica criminal, ressaltando o papel do magistrado na busca pelo
equilibrio entre os protagonistas do sistema penal.

Palavras-chave: magistratura; direitos fundamentais; persecugao penal;
IBCCRIM; garantismo.

Em tempos de descoberta de tramas golpistas, ataques ao Supremo
Tribunal Federal, julgamentos de casos criminais de grande
repercussa@o e, mesmo, investigagdes sobre supostas ilicitudes no
ambito do Poder Judiciério, a figura do juiz assume fundamental
protagonismo social e politico.

Desde o juiz da menor comarca, que analisa demandas corriqueiras,
até o magistrado da mais alta Corte, no exercicio de controle de
constitucionalidade das leis, todos, sem excegdo, possuem uma
fungdo impar no atual Estado Democrético de Direito: garantir os
direitos dos individuos. Afinal, como preconiza Alberto Binder (2013,
p. 296), 0 juiz deve ser visto “como um garantidor de direitos frente
ao poder administrador, e ndo como parte dessa organizagédo™.

E essa posi¢cdo néo é nada facil.

Ha muito se sabe que o mundo juridico ndo acompanha, no mesmo
passo, o mundo fenoménico. Contudo, nos Ultimos tempos, esse
descompasso tem se revelado cada vez maior. O intenso fluxo de
informagdes, as novas interlocucdes sociais, as diferentes formas
de composigéao social trazem situagdes juridicas novas, conflitos
novos que séo levados a decisdo dos magistrados.

Especificamente no recorte das ciéncias penais, o conflito
criminal assume contornos novos e mais complexos, muitas
vezes desconectados com a legislagdo posta e, muitas vezes, ja
defasada. Ndo é necessario ir muito longe para se perceber esse
descompasso: basta ver os infelizmente cotidianos episddios de
fraudes cibernéticas, cada vez mais sofisticadas, porém ainda

Abstract: The text examines the challenges faced by the judiciary
in criminal prosecution, emphasizing the judges' essential role in the
Democratic Rule of Law as protectors of rights. Drawing from real cases,
such as cyber fraud and racist offenses, it highlights the gap between
current legislation and emerging social issues. This publication concludes
IBCCRIM's annual debates on criminal justice actors, stressing the
judiciary's role in achieving balance among key figures in the criminal
justice system.

Keywords: judiciary; fundamental rights; criminal prosecution;
IBCCRIM; guaranteeism.

atreladas as tipificagdes penais da década de 1940. Ou mesmo o
infeliz episédio de estudantes de direito que proferiram ofensas
racistas a cotistas negros de outra faculdade (Metrépoles, 2024),
0 que ndo so6 tocou na chaga do racismo estruturante da sociedade
brasileira, como também trouxe a tona a discussdo sobre a

n

necessidade ou néo de criminalizagdo da denominada “aporofobia’

Todas essas demandas, operadas pelos demais sujeitos do sistema
de justica criminal (policiais, promotores, defensores), chegaréo a
decisdo de uma pessoa: 0 magistrado.

Pela presente edigdo do Boletim, o IBCCRIM pretende fomentar a
discusséo sobre o papel desse tdo importante ator da justiga criminal,
frente aos desafios que sdo impostos a ele desde a fase investigativa,
passando pela admissibilidade da acusagéo e julgamento da causa,
até a execugao penal.

Essa edigdo encerra um ciclo de debates feito ao longo do ano de
2024, sobre os demais atores da justica criminal: policia (nimero
389, junho/24), defesa (nlimero 381, agosto/24) e Ministério Publico
(numero 385, dezembro/24). O fechamento desse ciclo com a
discussdo sobre "o papel dos juizes no devido processo penal”
representa o aporte final do equilibrio entre esses atores dentro
da persecucéao penal.

Retomando o ponto inicial, trazido por Binder (2013), o eixo de
toda essa discusséo sobre a atuagdo do magistrado gira em torno
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de seu papel de garantidor de direitos. Por certo, “o principal risco
ou problema provém de pensar a administragdo da justica como
responsavel pela prevencéo ou reducéo do delito’; ja que

[...] o fundamento garantista e pacificador da jurisdi¢do relaciona-
se com a sua necessidade de reduzir todo tipo de violéncia, a dos
individuos e grupos em conflito e, especialmente, a dos préprios

Nota

0 Tradugao livre do excerto: “[...] para el lector habra quedado claro nuestra
preferencia por la tradicion que considera al [...] juez como un garante de
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Resumo: 0 artigo aborda a introdugéo do Juiz das Garantias no
processo penal brasileiro a partir da decisao do Supremo Tribunal
Federal (STF) que reconheceu a constitucionalidade do instituto, mas
conferiu interpretagdo conforme a varios preceitos da Lei 13.964/2019.
0 ensaio analisa algumas modificagdes promovidas pela Corte na
estrutura do instituto e aponta, como consequéncia, a manutengao
do sistema inquisitdrio, 0 que demonstra como a resisténcia a plena
implementacdo do Juiz das Garantias torna possivel afirmar que ele,
€omo aparece no sistema acusatdrio, ndo se efetivou. Restou o nome,
mas € de outra coisa que se trata. A persisténcia da estrutura inquisitorial
insiste em dificultar a implementagéo de um sistema processual penal
verdadeiramente acusatdrio.

Palavras-chave: juiz das garantias; Lei 13.964/2019; sistema acusatcrio;
processo penal,

A introducédo do Juiz das Garantias pela Lei 13.964/2019, reclamada
ha tempos pela doutrina processual penal democrética, poderia
indicar um avango na diregdo de um processo penal brasileiro
que se alinhasse ao Unico sistema processual penal compativel
com a Constituicdo de Republica (CR): o sistema acusatdrio.

A oposigdo ao instituto, no entanto, manifestou-se nas a¢des
diretas de inconstitucionalidade (ADIs) 6.298, 6.299, 6.300 e
6.305, que reclamavam a manutencao do status quo e que
representavam, pois, a resisténcia do sistema inquisitério.

No julgamento dos pedidos apresentados nas precitadas agoes,
apos reconhecida a constitucionalidade do instituto, o Supremo
Tribunal Federal (STF), paradoxalmente, por maioria, conferiu a

Abstract: The article addresses the introduction of the liberty and
custody judge in the Brazilian criminal process following the Supreme
Federal Court's decision that recognized the constitutionality of the
institute but provided interpretation in accordance with various precepts
of Law 13,964/2019. The essay analyzes some modifications made by
the Court to the structure of the institute and points out, therefore, the
maintenance of the inquisitorial system, demonstrating how resistance
to the full implementation of the liberty and custody judge allows the
assertion that it, as it appears in the accusatory system, has not been
realized. The name remains, but it is something else. The persistence
of the inquisitorial structure continues to hinder the implementation
of a truly accusatory criminal procedural system.

Keywords: guarantee judge; Law 13,964/2019; accusatory system;
criminal process.

alguns preceitos uma "“interpretagdo conforme™, e os modificou
de tal forma que a estrutura do "duplo juiz” (um juiz na fase
investigativa e outro na fase processual) criada pela Corte néo
mais pode servir ao fim a que o Juiz das Garantias se destinava,
conforme originalmente pensado? Ao contrdrio, manteve-se o
sistema como sempre esteve (Miranda Coutinho; Milanez;
Souza, 2023, p. 228-229).

Desde esse ponto de vista e ndo se tendo divida de que o Juiz
das Garantias é um instituto tipico do sistema acusatério, ndo ha
como duvidar que dele sé restou o nome e, assim, como uma “alma
penada’, segue a procura de um corpo. Se tivessem mexido no
instituto e no nome — para dizer que passaria a se chamar Juiz do
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MIRANDA COUTINHO; RIBEIRO; SILVA.

Inquérito ou, como mais preciso, Juiz da Investigagdo Preliminar —,
nao seria bom, mas pelo menos estaria coerente com a mudanga
feita. Com a decisdo pela constitucionalidade do art. 3°-A e 3°-B
(caput), isso ficou praticamente impossivel. Afinal, como se sabe,
se se mexesse N0 nome e se mantivesse intacto o instituto, ndo
haveria uma mudanga substancial?; o que ocorreu, todavia, foi
que se deixou 0 nome e se mexeu escandalosamente no instituto,
em verdadeira contradi¢gdo. O nome, agora, corresponde a outra
coisa. Assim, o que restou ndo foi o Juiz das Garantias, embora
siga com o mesmo nome. N&do obstante tudo, uma preocupagao
tem relevancia: que se acredite que aquilo que se deixou seja, de
fato, o Juiz das Garantias; e logo se comece a dizer — inclusive
em Manuais — que isso que permaneceu é o Juiz das Garantias.
Seria um despautério, sem duvida, mas os velhos cultores de um
positivismo legalista sempre estéo a postos, agora — inclusive —
para acompanhar os tribunais e sua dogmética errante e incoerente
(os fatos, como se sabe, pesam sobremaneira, muito mais que o
Direito), a ponto de ndo se permitir uma verdadeira adogéo dos
precedentes. Seria mais honesto — sem duvida — adotar um
outro nome e, dentro do sistema inquisitorial que segue, tratar
dele como é; e ndo como deveria ser. Muito menos dizendo que
isso (o que ficou) é aquilo. Afinal, se assim acontecer — e tratarem
0 juiz da investigacao preliminar como Juiz das Garantias — logo
vao colocar a culpa nele (o Juiz das Garantias) pelo fracasso do
“sistema acusatério” adotado.

Eis, entdo, por que é preciso entender o que aconteceu na decisdo
do STF quanto as suas consequéncias.

Ele, o STF, teve a chance de dar um passo importante no sentido
de um processo mais democrético, afirmando, com seguranga, o
sistema acusatério. Quem sabe, assim, acabaria por impulsionar
as discussoes sobre um novo Cdédigo, plenamente adequado a
CR. Para fazé-lo, entretanto, precisaria ter acolhido um modelo
que, mesmo com suas deficiéncias (como a auséncia de uma
etapa intermedidria* bem construida), asseguraria, de certa
forma, a originalidade cognitiva do julgador na decisédo de mérito,
elemento essencial ao sistema acusatério. Nao o fez (talvez pela
incompreensao da centralidade dessa originalidade para o sistema)
e ampliou, ainda, as excegdes a vedacao da iniciativa probatdria
do juiz, reforgando-a, portanto.

Como se sabe, para quem pensa os sistemas a partir da nogao
kantiana (Kant, 1997, p. 657) (ainda insuperavel), acusatério e
inquisitdrio sédo adjetivos de um sistema regido por um principio
reitor, em razdo do qual os elementos do processo se relacionam.
Como a finalidade do processo é dar a conhecer a quem —
teoricamente — nao conhece (0 juiz), a gestdo da prova ressignifica
o principio reitor, que, sendo dispositivo ou inquisitivo, determina
a diferenga entre os sistemas. Se a gestdo da prova (Nobili, 1986,
p. 56-57) é comandada pelo juiz (ainda que as partes possam
também ter a fungado de levar conhecimento ao processo por meios
de prova), esté-se diante de um sistema inquisitério (Cordero,
1986, p. 47). Se a prova € introduzida no processo a partir das
partes, atuando o juiz apenas de forma suplementar, esté-se diante
de um sistema acusatério. Dessa forma, o principio dispositivos
rege o sistema acusatério, enquanto o principio inquisitivo ilumina
a atividade probatéria do juiz no sistema inquisitério (Miranda
Coutinho, 2018, p. 109).

E por isso que se ndo pode pensar em uma refundagao sistémica
(Choukr, 2019, p. 303-313) no Brasil, verdadeiramente conforme a
Constituigdo, sem que cada parte ocupe seu lugar constitucionalmente
demarcado — o que afasta a gestdo da prova pelo julgador — e sem
que haja mecanismos que efetivamente vedem que o conhecimento

obtido na investigagéo preliminar chegue ao juiz que julgara o caso
penal® (Miranda Coutinho, 2019, p. 25).

A proposta de criagcdo de um Juiz das Garantias, desde o PLS
156/097 (hoje PL 8.045/2010, em tramite perante a Camara dos
Deputados), visava acabar com a sobreposicao de fungdes entre o
érgao jurisdicional e o acusador; assim como que se tivesse um juiz
que atuasse diretamente para “controlar eventual invasao indevida
na esfera dos direitos e garantias individuais” (Miranda Coutinho,
2009). Para tanto, um instituto verdadeiramente acusatdrio pressupde
a originalidade cognitiva (o0 que nédo estava no PLS 156/09), pela
qual o juiz do mérito tem seu conhecimento a partir das provas
produzidas no crivo de contraditério forte (Ferrua, 2017, p. 7-17),
nao sendo contaminado pelo contelddo produzido durante a fase
investigativa e sendo preservada a sua imparcialidade®.

Apesar de confirmar a constitucionalidade do Juiz das Garantias,
o STF perpetuou elementos inquisitoriais, criando uma antinomia
entre a letra da lei e a prética judicial (Miranda Coutinho, 2024a):
de um lado, decidiu-se pela constitucionalidade dos arts. 3°-B e
3°-A, do CPP, que estabelecem o Juiz das Garantias e o sistema
acusatdrio, além do principio dispositivo (ou acusatdrio, para
alguns), onde a vedagéo a substituicdo da atuagdo probatdria
do 6rgéo de acusagao significa que o juiz ndo pode se tornar
protagonista do processo. Por outro lado, também se decidiu, sem
se dizer expressamente, que o sistema inquisitério permanece
em vigor, permitindo que o juiz atue de oficio, mormente com
iniciativa probatdria, ferindo gravemente o sistema acusatério e
tudo o que dele decorre. Da-se com uma mao, tira-se com a outra.

A decisdo foi tomada num contexto em que as questdes de
fundo discutidas vinham tensionadas pelos “inquéritos do STF”
e a Corte adotou solugdo que afastou a adogdo do modelo de
“duplo juiz" do rito dos processos de competéncia origindria
dos tribunais (Miranda Coutinho, 2024b). Nao se deve ignorar
que, nos ultimos anos, o STF foi alvo, como os outros poderes
da Republica, de ataques antidemocraticos e que a persisténcia
da democracia se deve, em larga medida, a atuagao do Tribunal.

Ocorre que, como ja foi dito em artigo anterior (Miranda Coutinho,
2024b), mesmo diante da situagao politica que se vive no Brasil,
o STF poderia — e era recomendado que fizesse — ter decidido
em favor do sistema acusatdrio. Para além do fato de a prépria
degradagdo democrética vivenciada nos ultimos anos ter sido,
em alguma medida, favorecida pelos usos que foram feitos da
justica penal e pela potencializagédo do sistema inquisitério®, o
Unico modelo adequado a CR é o acusatdrio, e nele esté a saida
para um processo penal capaz de dar conta das exigéncias que
a democracia impde.

Ha no Brasil, contudo, uma longa tradigdo inquisitorial a impregnar
as mentalidades, o que torna dificil que os atores do sistema
compreendam as mudangas — mesmo as parciais — e mudem
também a forma de dar sentido as regras (Miranda Coutinho,
2018, p. 257)". E essa mentalidade que turva a compreensao de
que a CR é infensa a concentragao de poder representada pela
"atuagdo de oficio’, mormente pela iniciativa probatéria do juiz e
pela inexisténcia de separagao efetiva entre a etapa preliminar e
aquela do julgamento do caso, de modo a que o conhecimento
obtido naquela (eminentemente inquisitorial), chegue nesta e
sirva de arrimo a decisdo. Algo assim nao permite que o sistema
seja acusatorio.
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e que futuras republicagées somente ocorrerdo com a indicagao expressa
da referéncia desta publicagdo original; eles também atestam que nédo ha
plagio de terceiros ou autoplagio.

Disponivel em: https://publicacoes.ibccrim.org.br/index.php/boletim_1993/
article/view/1245, Acesso em: 1jan. 2025,
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Notas

U Sobre a “interpretagéo (des)conforme” dada pelo STF desde o voto do
Min. Relator Luiz Fux, ver Streck (20233, b, c).

2 Sobre a origem do instituto e as razdes pelas quais o "duplo juiz” é essencial
para que se tenha, de fato, Juiz das Garantias, ver Santos (2022, p. 112):
"A regra de ouro do Juiz das Garantias seria impedir o juiz que atuou na
investigacéo de figurar no processo penal, se instaurado. A participagéo
do juiz da fase investigativa seria causa de exclus&o de competéncia, ndo
de fixacao, conforme visto no capitulo anterior. O Juiz das Garantias seria,
sobretudo, um mecanismo protetor da imparcialidade do julgador, pois
o impede de contaminar-se com a atuacéo anterior, havendo citagdes a
julgados do Tribunal Europeu de Direitos Humanos como reforgo a essa
posicdo’ Nesse mesmo sentido, ver Miranda Coutinho, Milanez e Souza
(2023. p. 229): “E que as adaptagbes promovidas, em que pese se ter
mantido a estrutura do duplo juiz — um na fase investigativa e outro na
fase processual — implicam modificagdes praticas quase que puramente
estéticas, pois remanesce a ldgica inquisitorial que permeia o processo
penal brasileiro desde sempre”

3 "Aqui, a questao ndo é tao dificil: a verdade é a verdade; e a meia-verdade
é a meia-verdade. Logo, ndo se trata de saber se um relégio é um relégio
(esta-se de acordo sobre tal objeto, ou pelo menos se pensa assim), mas
de ser impossivel saber todas as respostas sobre ele. E isto porque serdo
sempre meias-respostas; como se fossem meios-reldgios; ou apenas
partes-de-um-relégio. E meios-relégios ndo séo os reldgios. Em suma,
nao se demorou muito para perceber que se ndo tem linguagem para
dar conta dos objetos; e que eles sé podem ser na medida em que se
constituem linguisticamente; e ainda que possam conservar algumas de
suas caracteristicas como, por exemplo, lembrou William Shakespeare
(1597) na frase célebre de Romeu e Julieta (e que pode confundir): mesmo
que vocé dé a rosa outro nome ela continuara com seu perfume (‘What’s
in a name? That which we call a rose by any other name would smell as
sweet’, ou seja, 'O que é um nome? Se dermos um outro nome aquilo
que nés chamamos de rosa ela continuard com seu tdo doce perfume’);
sempre imaginando ser ela mesma e ndo uma sua representagédo” (Miranda
Coutinho, 2013, p. 73).

0 Ver Nunes da Silveira (2019, p. 202-203), que propde que uma etapa
intermediéria prévia ao juizo de mérito seria fundamental a separagéo
entre as fases preliminar e de julgamento, pois, tendo como pressupostos
a oralidade, o contraditério e a natureza dialdgica da instrugéo, permitiria
o melhor aproveitamento dos tempos do processo. Nessa etapa, ocorreria
“[a] a definicao dos fatos sujeitos ao processo (teoria do caso), [b] o juizo de
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admissibilidade da acusagéo, mediante contraditério, com fundamentada
andlise das condigdes da agao e pressupostos processuais, [c] a admissao
das provas que serdo produzidas em juizo [d] e o saneamento do processo
pela andlise preclusiva de todas as questdes processuais cabiveis”

d Que para alguns é acusatdrio (principio acusatorio), tal e qual o sistema
(sistema acusatorio), o que, do ponto de vista didatico, ndo é recomendado.

L No debate sobre a reforma do Cédigo de Processo Penal italiano,
Cordero (2019, p. 75) assim ponderou sobre o isolamento das informagdes
produzidas da fase investigativa: “A novidade consistiria em afastar os
autos nos quais o Ministério Plblico documentou os resultados de suas
investigagdes: nada Ihe impede de utiliza-los no dibattimento, em sede
de exame direto do imputado e das testemunhas; mas, para os fins de
decis&o, apenas o que conta sdo as declaragdes feitas publicamente,
em frente ao juiz e aos contendedores: o que responde a uma elementar
exigéncia de imparcialidade”

7 Art. 15° do PLS 156/09: “O juiz das garantias € responsavel pelo controle
da legalidade da investigagdo criminal e pela salvaguarda dos direitos
individuais cuja franquia tenha sido reservada a autorizagdo prévia do
Poder Judicidrio”

G ‘A imparcialidade guarda estreita relagéo com o sistema acusatorio. No
sistema de cariz inquisitdrio, naturalmente néo ha preocupagéo com a
imparcialidade, porque ha fusdo de fungdes no julgador que investiga,
acusa, conduz a causa e julga. Nesse contexto, sendo o acusado mero
objeto de |nvest|gagao, 'de certa forma desaparece o cidaddo; ou pode
desaparecer’ J& no sistema de viés acusatério, o juiz afasta-se das fungdes
de investigar e acusar e, nesse quadro, a imparcialidade se mostra como
elemento estruturante, porque, nessa outra realidade, ha necessidade
de um terceiro alheio aos interesses das partes para aplicar o direito”
(Comar, 2022, p. 31-32).

2 “[...] a difusdo do lavajatismo (impregnando muita gente com um espirito
inquisitorial nunca visto antes)” (Miranda Coutinho, 2023).

i No contexto da reforma do Cédigo de Processo Penal italiano, Franco
Coppi jé dizia que o grande desafio "era fazer com que as pessoas,
principalmente os aplicadores da lei, conseguissem entender a mudanca,
e com ela mudassem seu modo de dar sentido as regras ali disposta em
sistema. Isso parecia 6bvio, ma non troppo. Afinal, desde 1215 (IV Concilio
de Latrdo) — pelo menos — pensavam-se as regras processuais penais a
partir de alguns postulados e, sendo assim, havia uma verdadeira ‘cultura’
a impregnar as mentalidades” (Miranda Coutinho, 2018, p. 257). No Brasil,
até hoje, as coisas néo séo diferentes.
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Segdo - Dossié "O papel dos juizes criminais no devido Processo Penal”

A PORTA DE ENTRADA
DO SISTEMA PRISIONAL
SRASILEIRO: PERSPECTIVAS
D MUDANCAS A PARTIR DE
UM NOVO PARADIGMA

THE GATEWAY TO THE BRAZILIAN PRISON SYSTEM: PERSPECTIVES FOR CHANGE
BASED ON A NEW PARADIGM

Claudio Camargo dos Santos'
Tribunal de Justica do Estado do Parand, TIPR, Brasil
ccsantosi@uol.com.br

DOI: https://doi.org/10.5281/zenodo.13629355

Resumo: A audiéncia de custddia é recém-chegada ao ordenamento
juridico brasileiro, mas tem assento em tratados internacionais do século
passado e na Constituicao Federal de 1988. De importancia vital para
frear o punitivismo gerador de injusticas em nossa sociedade, esse
novo instituto sofre criticas das proprias agéncias do sistema de justica
penal. E necessario que o Conselho Nacional de Justica, amparado em
principios e normas constitucionais e internacionais, seja mais incisivo
na oportunizagao de acdes e praticas que tragam mais humanidade ao
sistema. Pesquisas empiricas demonstram que a justica restaurativa pode
ser uma potente alternativa para nortear mudangas que fagam sentido
para a sociedade, a partir da referida audiéncia.

Palavras-chave: audiéncia de custddia; justica restaurativa; pesquisa empitica.

1. A importéincia da audiéncia de custédia

A audiéncia de custddia é instituto relativamente novo em nosso
ordenamento juridico. Eis que teve inicio a partir de iniciativa do
Conselho Nacional de Justica (CNJ), por meio de sua Resolugdo
213, de 15 de dezembro de 2015', mas sua importancia é palmar,
pois prevista no Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos
das Nagdes Unidas, de 1966, e no Pacto de San José da Costa
Rica, de 1969, que foram recepcionados pelo nosso ordenamento
juridico, com sua aprovagao pelo Congresso Nacional brasileiro
e promulgagao, respectivamente, pelos Decretos 592 e 678, da
Presidéncia da Republica, em 6 de julho de 19922,

Abstract: The custody hearing has just arrived in the Brazilian
legal system, but it has its base in international treaties from the past
century and in the Federal Constitution of 1988, Of vital importance for
curbing the punitive approach that generates injustices in our society,
this new institution faces criticism from the very agencies within the
criminal justice system. It is necessary for the National Council of Justice
supported by constitutional and international principles and norms, to be
more assertive in fostering actions and practices that bring more humanity
to the system. Empirical research shows that restorative justice can be
a powerful alternative to guide changes that make sense for society,
starting from the referred hearing.

Keywords: custody hearing; restorative justice; empirical research.

E de se lamentar o hiato de 23 anos para que fosse implementada,
pois propicia, de fato, um contato imediato do preso com o juiz de
direito, na presenca de defensor e de integrante do Ministério Publico,
permitindo uma andlise da legalidade da prisdo em flagrante e da
necessidade de sua conversao em preventiva ou de concessao de
medidas cautelares previstas em lei, além da verificagcao de eventual
abuso/tortura praticada por agente publico®,

Presidindo audiéncias de custédia em Maringad/PR, desde novembro
de 2015, ndo foram poucas as vezes que esse contato me permitiu
restabelecer a liberdade da pessoa presa, por verificar que a
descrigdo do fato no boletim de ocorréncia, por si s6 ou aliada

! Juiz de Direito do Tribunal de Justica do Parana. Mestre em Direito (2022) pela Escola Nacional de Formacéo e Aperfeicoamento de Magistrados. Link Lattes:
http://lattes.cnpq.br/0945014927862362. ORCID: https://orcid.org/0000-0001-5181-7000. Facebook: Claudio Camargo. Instagram: claudiocsantos_.
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SANTOS.

a outras circunstancias oriundas no préprio ato, nao justificava a
decretagdo da prisdo preventiva®,

Sem a audiéncia de custddia, era comum, em todo o Pais, que
inUmeras pessoas ficassem presas por cerca de noventa dias ou
mais, até que houvesse um primeiro contato com a autoridade
judicial em audiéncia de instrucdo, quando se percebia a
desnecessidade da segregagdo. Quantas milhares (ou milhdes) de
pessoas ficaram presas provisoriamente no Brasil, por meses ou até
anos, porgue a audiéncia de custddia ndo fora implementada 14 no
ano de 19927 Serd que haveria o estado de coisas inconstitucional
no sistema carcerdrio brasileiro, tal como reconhecido pelo Supremo
Tribunal Federal (STF) na Arguigcdo de Descumprimento de
Preceito Fundamental 347 (Brasil, 2015), se tivesse ocorrido sua
implementagdo naquela época?

E possivel se afirmar, entdo, que o CNJ foi certeiro em sua Resolugéo
213/2015, ainda que o principal objetivo possa ter sido o de frear o
encarceramento em massa®, porque foi quem fez valer, na prética, a
necessidade de serem exercidos os controles de convencionalidade
e constitucionalidade que incumbem ao Poder Judiciério, por forca
da Constituicdo Federal de 1988 (CF/88), a luz dos j& apontados
tratados internacionais, quando uma pessoa € presa em flagrante.

N&o ha duvida que ainda existe exagero na conversao da prisao
em flagrante em preventiva, o que se infere da quantidade de
presos provisérios no Brasil, segundo dados divulgados em 20238,
Entretanto o instituto em foco pode vir a se tornar um ponto de
virada no cendrio do sistema de justica penal brasileiro, uma alavanca
para a transformagao de vidas de seres humanos que realmente
incorrem em erros ou que injustamente sdo presos por erros de
agentes policiais e mantidos no cércere por erros de integrantes
do Ministério Publico e do Poder Judiciario’.

N&o obstante, inimeras criticas se fazem notar em diversos setores da
sociedade, indicando que hé problemas complexos a serem dirimidos.

2. Algumas questdes nio resolvidas

No Brasil, hd uma geragéo que estudou o ordenamento juridico sob
o angulo do Cédigo de Processo Penal de 1941 (CPP/41), oriundo
da época da Segunda Guerra Mundial e inspirado na Constituigao
de 1937, de estirpe ditatorial (Marques, 1997), demonstrando uma
dificuldade de compreender que, se ndo forem reconhecidos os
erros do passado (e os do presente, por 6bvio), certamente ndo
serd assegurado um futuro melhor para novas geragdes.

Com efeito, vez ou outra, hd quem defenda o fim das audiéncias de
custédia, como ocorreu em Sao Paulo, em 2022, com o governador
eleito, Tarcisio de Freitas (Partido Republicanos). Uma das suas
propostas de campanha era a de que o estado de Sdo Paulo viesse a
liderar um movimento para alterar a legislagéo, de modo a extinguir a
referida audiéncia. No mesmo sentido, posicionou-se o ex-presidente
do Tribunal de Justica de Sdo Paulo, desembargador aposentado,
Ivan Sartori, para quem o citado ato € um mero “retrabalho”
(Gandini; Crepaldi, 2022).

Em matéria publicada em 2021, o jornal Gazeta do Povo noticiou
que dois magistrados entrevistados concluiram que a audiéncia
de custddia é "desnecesséria” e gera "desvirtuamento do sistema
de justica” (Sestrem, 2021). E de se ressaltar que o periédico ndo
entrevistou profissionais favordveis ao ato, 0 que realca uma tentativa
de levar o leitor mais desavisado a crer que haveria uma posigao
majoritdria ou undnime contra o instituto em tela.

Integrantes do Ministério Publico (Silva, 2015) e das Policias (Jesus;
Ruotti; Alves, 2018), da mesma forma, mostram-se, por vezes,
contrérios a realizagdo de tal audiéncia, apesar de sua importancia
destacada retro.

Preocupam, sobremaneira, essas posturas contrérias ao que foi
consagrado em nosso texto constitucional, alinhado ao Direito
internacional, que defendem a extingdo da audiéncia de custddia,
pois isso sinaliza que existe a possibilidade de nada mudar ou
mesmo Vir a piorar no cenario carcerario.

Quem sabe as geragodes futuras (incluindo os atuais universitarios)
possam vir a ter um sentimento de respeito aos ditames
constitucionais e internacionais, superando as geragdes que tém
como exemplo e inspiragdo o CPP/41, punitivista e injusto por
exceléncia, mas, para isso, é crucial que o CNJ seja mais contundente
no sentido de fortalecer a audiéncia em exame, a qual até foi,
finalmente, inserida no CPP, em seu artigo 310, por forca da Lei
13.964/2019.

Vale dizer, o CNJ deveria fomentar campanhas recorrentes para que,
desde os bancos universitarios, os futuros operadores do Direito
nao venham a ter a menor divida de que direitos previstos em
tratados internacionais devem ser respeitados por todos, a comecar
por instituicdes publicas e seus representantes, porque séo direitos
também assegurados por nossa Carta Cidada de 1988, por escolha
de constituintes eleitos legal e legitimamente para redigi-la.

Em suma, a audiéncia de custddia pode trazer mudangas positivas
ao sistema de justica penal brasileiro, mas o mesmo 6rgéo que
conseguiu introduzi-la — o CNJ — deve zelar para que novos e
seguros passos sejam dados. Certas reflexdes sobre o assunto sao
apresentadas na préxima segao.

3. Mudar o paradigma punitivista: inflexdes a partir de
experiéncias concretas

Na 12 Vara Criminal de Maringad/PR, em projeto iniciado em 2016,
além das medidas cautelares do artigo 319 do CPP, uma outra
costuma ser fixada em audiéncias de custddia: a pessoa que tem
sua liberdade restabelecida €, em regra, encaminhada a préaticas
restaurativas, realizadas por equipe multidisciplinar®,

Os resultados sdo promissores e, mesmo que, quantitativamente,
mais pesquisas sejam necessarias, o carater qualitativo do projeto ja
pesquisado justifica sua manutengado e seu aprimoramento, porque,
em todas as atividades, a equipe que o executa respeita os principios
constitucionais da dignidade da pessoa humana, da solidariedade
e da ndo discriminagao®, algo que, em regra, ndo costuma ocorrer
pelas préprias agéncias do sistema de justica penal (Policias Militar
e Civil, Ministério Publico e Poder Judiciario, por exemplo), calcadas
que estao no paradigma punitivo (Santos, C., 2023)™.

Ha séculos é o punitivismo que sustenta o sistema de justica penal
em nosso pais, e é imprescindivel que haja ousadia na introdugao
de mudangas, caso realmente se deseje construir uma justica mais
humanizada. N&o se trata, absolutamente, de uma substitui¢éo
pura e simples de paradigmas", mas de se dar chance concreta
para que possam surgir melhorias dentro do que for possivel no
ambito processual penal.

Como leciona Zehr (2008), no sistema de justica penal sé ha trés
perguntas a serem feitas quando had um fato considerado “crime":
que artigo de lei foi violado? Quem foi 0 autor da violagdo? Qual a
punicdo que a pessoa merece? Cotidianamente, da fase investigativa
aos tribunais superiores, todo o trabalho das agéncias do sistema
penal se concentra em responder essas questoes.

Ocorre que essa limitagdo de questionamentos, prépria do paradigma
punitivo, pode ser modificada, como acentua Zehr (2008), porquanto
a justica restaurativa traz perguntas mais sensiveis e necessarias:
quem foi a vitima? Quais sdo suas necessidades? Quem foi o autor
do fato e como pode reparar, do jeito que for possivel, os danos que
causou? O que pode ser feito para que o autor do fato ndo mais
volte a violar o direito de outrem?
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Especificamente sobre a Ultima questéo, salvo se alguém defender
a aplicagdo de pena de morte ou de prisdo perpétua (ndo previstas
na CF/88), ndo ha como respondé-la. Inclusive, é de se lembrar
gue, mesmo em paises desenvolvidos, ha casos de violéncia de
grandes proporg¢des, como ja foi visto nos Estados Unidos™e na
Noruega®, por exemplo. De todo modo, essa indagagdo denota o
caréter preventivo da justiga restaurativa e o seu esfor¢o para tratar
conflitos na raiz, o que, por sinal, auxilia a evitar a reincidéncia™.

Como a violéncia é inata ao ser humano, duas possibilidades
se notam: conformar-se com ela e continuar a adotar posi¢des
punitivistas (como defender o fim da audiéncia de custédia, por
exemplo, para que mais pessoas fiquem presas, mesmo que
desnecessariamente, pois hd quem entenda que "bandido bom é
bandido morto™®), ou buscar solu¢des para diminuir o sofrimento
de quem incorre em erro e de quem é vitima do erro, prevenindo-se
novos casos de violéncia™.

A Ultima questdo posta (o que pode ser feito para que o autor do
fato ndo torne a praticar conduta criminosa?) é trabalhada pela
justica restaurativa de forma responsavel, tentando-se entender
o passado que culmina na agao presente perpetrada por um ser
humano e que gera resultados indesejdveis a outrem, para que o
futuro do autor do fato, sendo possivel, ndo consista em afastamento
do convivio social, ruptura de seus lagos com familiares e amigos
e, por vezes, de relagdo de trabalho licito. Responsabilizagao sem
prisdo néo é utopia'.

A justica restaurativa “[...] € um discurso direcionado a mudar nossa
maneira de pensar e agir em relagcdo ao fendbmeno crime” (Sica,
2017, p. 289) e foi ela introduzida no Poder Judiciério brasileiro pela
Resolugdo 225, de 31 de maio de 2016, do CNJ. Trata-se de outra
politica publica do referido Conselho que pode, perfeitamente,
conectar-se a politica publica da audiéncia de custédia.

O CNJ, por resolugdes e manuais, incentiva praticas restaurativas
nas areas da execucdo penal, infancia e juventude e familia, mas
ndo trata disso na porta de entrada do sistema prisional, que é
a audiéncia de custédia (Santos, C., 2023). Navegar nesse mar
é preciso. H& muito a ser conquistado. Afinal, se é sabido que
pessoas saem da prisdo piores do que entraram e, inclusive,
faccionadas (Dias, 2011), urge o dever de aprimorar o sistema de
justica penal, a partir de politicas publicas existentes e que estéo,
sim, a total disposigéo.

A essa altura, é importante registrar que a justica restaurativa esta
alinhada a Agenda 2030 da Organizacao das Nagdes Unidas (ONU),
que exorta que seus paises membros promovam “sociedades
pacificas e inclusivas’, enaltecendo, inclusive, que a “cultura de paz
e ndo violéncia"® deve ser prevalente na educagao de criancas
e adolescentes.

Logo, a continuidade de adogédo de medidas punitivistas deve ser
interrompida, nos espagos em que isso se mostrar possivel', mas
nada mudaré se ndo houver a efetivacéo de politicas publicas que
permitam que principios constitucionais — tdo essenciais a vida
em sociedade — sejam, de fato, estimulados e respeitados.

Como leciona Boaventura de Souza Santos (2011), os tribunais
e magistrados brasileiros sdo parte dos problemas do sistema de
justica penal (e ndo alheios a ele). Impende-se que reconhegam
isso para, entdo, poderem contribuir na busca de solugdes que
facam sentido para o ofensor, para a vitima e para a sociedade
como um todo.

A audiéncia de custddia foi implementada como esperancga para
estancar a crise no sistema carcerario nacional e o Protocolo | da
Resolugéo 213/2015 do CNJ é uma bussola para a construgao de
solugdes néo violentas. Tendo a justiga restaurativa como aliada,
é possivel que a almejada “luz no fim do tlnel” possa ficar mais
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perceptivel e, aos poucos, alcangada. E um processo longo a ser
percorrido, porém, diante do arcabougo constitucional, isso faz mais
sentido do que ficarmos reproduzindo o punitivismo incrustado em
nosso sistema de justica penal ha séculos.

Nas palavras do ministro Luiz Edson Fachin (2019, p. 19), do STF,
é necessario analisar “[...] com sobriedade direitos e principios
para ndo apresentar solugdes simplistas em face da complexidade
dos fatos'

Realmente, é facil manter alguém preso por mais que nao seja
grave o fato descrito no respectivo boletim de ocorréncia. Usar a
retérica para decretar a prisdo preventiva de alguém é simples.
Complexo é restabelecer a liberdade ao ser humano tido como
infrator e propiciar que ele tenha um espaco seguro de escuta e
fala qualificadas, no qual possa se autoconhecer: por que agi dessa
forma? Que dor causei a mim mesmo e as pessoas que me sdo
préximas? Que sofrimento minha conduta gerou a outra pessoa?
Posso reparar o que fiz? De que forma? Considerando minha
condigdo socioecondmica e meu histdrico de vida, o que posso
fazer para ndo voltar a cometer aquilo que a lei chama de “crime”
e a ndo perder novamente minha liberdade?

Mudar paradigmas, ao menos lutar para arrefecer a forga do
punitivismo, deve ser a meta para se garantir a prevaléncia de direitos
humanos. Nesse sentido, espera-se que a audiéncia de custddia
possa suscitar cada vez mais aliados no &mbito nacional, como um
importante instrumento para se garantir direitos e assegurar que
principios essenciais, inseridos no texto constitucional, norteiem
agOes que possam impactar positivamente a vida em comunidade.

4. Conclusao

A audiéncia de custddia foi implementada tardiamente no
ordenamento juridico brasileiro, mas estd assentada em principios
e normas constitucionais, bem como em tratados internacionais,
nao sendo crivel que integrantes de Poderes da Republica e dos
mais variados érgéos publicos trabalhem na contramao, fazendo
ou estimulando ataques e mesmo ficando inertes a possibilidades
de aprimoramento desse novo instituto.

Politicas publicas do CNJ existem e devem ser valorizadas, mormente
a partir de pesquisas empiricas?® que demonstram a viabilidade de
compatibilizagdo de duas delas: a da audiéncia de custddia e a da
justica restaurativa?.

Se nao trabalharmos em solugdes nao punitivas para nossos
problemas, provavelmente estaremos, como nagao, colaborando
para o recrudescimento da violéncia a niveis descontrolaveis, a
ponto de tornar cada vez mais dificil a vida em sociedade. Basta
se analisar o que aconteceu no sistema penitencidrio brasileiro
de 1992 a 2015, periodo em que audiéncias de custédia ndo eram
realizadas: o resultado foi 0 aumento vertiginoso de presos e o
crescimento de facgdes.

H& uma possibilidade concreta da introdugdo de uma cultura de
paz e nao violéncia, que promova uma sociedade mais pacifica e
inclusiva, como previsto na Agenda 2030 da ONU, sendo a audiéncia
de custédia um campo fértil para isso. E necessario permitir que boas
sementes sejam plantadas. Experimentos com a justiga restaurativa
podem proporcionar excelentes colheitas.

Se a vida é mais importante do que a lei (que foi criada para
regulamentar a prépria vida em sociedade), é primordial que se
tenha maior cuidado com o ser humano. Como ressalta Zehr (2008),
nao é o crime que tem que estar no “pedestal’; como sbi ocorrer no
paradigma punitivo, mas, sim, a vitima, o ofensor e a comunidade.
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Notas

No entanto sua implementagéo se deu “[..] como projeto piloto em 06 de
fevereiro de 2015, na capital do Estado de S&o Paulo, por forga de parceria
entre o Conselho Nacional de Justi¢ca, o Ministério da Justiga, Instituto de
Defesa ao Direito de Defesa e o Tribunal de Justi¢a do Estado de Sao Paulo”
(Camargo, 2019, p. 51).

O artigo 5 9, § 2°, da Constituigdo Federal de 1988, dispde que “os direitos
e garantias expressos nesta Constituigdo ndo excluem outros decorrentes
do regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais
em que a Republica Federativa do Brasil seja parte” Assim, ndo hé duvida
de que a audiéncia de custédia é um direito subjetivo da pessoa presa e
uma garantia contra eventuais abusos no momento da priséo.

Esse ato também deve ser realizado em todas as modalidades de priséo,
como decidiu o Supremo Tribunal Federal na Reclamagédo 29.303, em
margo de 2023.

Nas palavras de Fernanda Orsomarzo (2024), essa audiéncia, “[...] no
cendrio de omissdo e desumanizagdo que define as praticas do sistema
penal brasileiro, conclama o julgador a um olhar mais atento e profundo
da realidade que o cerca, deslocando seu ambito de visdo da letra da lei
e do processo para o rosto da pessoa encarcerada’

Nos “considerandos” da Resolugdo 213/2015, hd mencgéo a tratados
internacionais e normas constitucionais, o que indica preocupagao com a
dignidade da pessoa humana, mas pode ser que a superlotagdo carceréaria
tenha sido o fator decisivo para respaldar a atuacdo do CNJ, e ndo a
consolidagéo dos direitos humanos, como assinalado por Alexis Andreus
Gama e Gustavo Noronha de Avila (2015).

Havia 210.687 presos provisérios no Brasil no ano de 2022, segundo o 17°
Anudrio Brasileiro de Segurancga Publica, que foi divulgado pelo Férum
Brasileiro de Seguranga Publica em julho de 2023.

Pesquisa empirica realizada em Maringa/PR, no ano de 2022, mostrou
alguns casos de erros em decisdes judiciais (12 e 22 instancias), a partir
da palavra dos préprios acusados. A pesquisa deu voz a estas pessoas,
contando suas histérias sob a sua ética, e ndo a do sistema de justica penal,
que é estruturado para ndo os ouvir (Santos, 2023).

Profissionais das dreas de Psicologia, Servico Social e Direito (ninguém do
quadro de servidores do Tribunal de Justica do Parand), de forma voluntaria,
deram inicio a atendimento a pessoas que passavam por audiéncia de
custddia e a concesséao de liberdade Ihes era assegurada. Sao realizadas
duas entrevistas individuais (com psicéloga e assistente social) e cinco
atividades em grupos, nos quais se trabalham diversos temas sob a
metodologia dos circulos de construgdo de paz. As pessoas voluntdrias
constituiram legalmente, em 2018, a Amparo — Associacdo Maringaense
de Préticas Restaurativas e Inclusdo Social —, que nédo tem fins lucrativos
(Santos, 2023).

Vide artigos 19, inciso llI; 39, incisos | e IV, da CF/88, bem como seu artigo
40, incisos Il, VI e VII, pois preceituam que o Estado brasileiro, em suas
relagdes internacionais (logo, também no ambito interno) deve se pautar
pela prevaléncia dos direitos humanos e pela pacificagéo social.

A pesquisa empirica feita em Maringd, na qual também foram entrevistadas
as executoras das atividades, comprova que a violagdo a principios
constitucionais, em prejuizo de seres humanos presos, é uma pratica
corriqueira e, provavelmente, isso também ocorra Pais afora.

Até porque néo se sabe como lidar com pessoas perigosas e violentas, isto
é, a prisdo ainda se faz necesséria no meio social. Em projeto existente em
Curitiba com vitimas de crimes de homicidios consumados e tentados, ha
vitimas e familiares que consentem em participar de préticas restaurativas,
mas ha, também, quem n&o queira participar (Giamberardino, 2022).

autor garante que o texto aqui publicado nao foi publicado anteriormente em
nenhum outro recurso e que futuras republicagées somente ocorrerdo com
a indicacao expressa da referéncia desta publicagéo original; ele também
atesta que ndo hé pldgio de terceiros ou autoplagio.

org/10.5281/zenodo13629355. Disponivel em: https://publicacoes.ibccrim.
org.br/index.php/boletim_1993/article/view/1222. Acesso em: 1 jan. 2025,
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Em Columbine, no ano de 1999, dois alunos de uma escola, por meio de
armas de fogo, mataram 12 alunos e um professor, além de terem ferido
mais de 20 pessoas. (O que foi [...], 2021).

Em 2011, um cidadao noruegués acionou explosivos perto do escritério
do primeiro-ministro, em Oslo, matando oito pessoas, e depois foi a ilha
de Utoya, local em que, com uma arma de fogo, assassinou mais 69
pessoas, a maioria com menos de 20 anos de idade (Em 22 de julho de
201 [...], 2022).

Em Maringd, em 2016, foram realizados circulos restaurativos entre ofensor
e vitima que ficou paraplégica apés ter sido atingida por disparos de arma
de fogo. O ofensor foi condenado em juri popular e o regime inicial de
cumprimento da pena foi o fechado. Contudo, o conflito entre as partes
s6 foi realmente solucionado em momento posterior, ndo por efeito da
sentenga condenatdria, mas por préticas restaurativas, conforme pesquisa
empirica publicada em obra coletiva neste ano de 2024, em Portugal
(Santos, C., 2024).

No ano de 2016, uma pesquisa realizada pelo Datafolha revelou que 60%
dos brasileiros acreditam no que "bandido bom é bandido morto” (“Bandido
[...], 2016).

Tais Schilling Ferraz (2022, p. 92) destaca que politicas publicas ndo
impedirdo casos de violéncia, contudo, podem evitar “[...] que outros atos
violentos provenham da mesma fonte”

Em 2019, na 92 Vara Criminal de Curitiba/PR, um rapaz denunciado por roubar
aparelhos celulares e duas vitimas desejaram, voluntariamente, participar de
circulos restaurativos. O processo penal foi suspenso para que as préticas
ocorressem. Houve apoio do promotor de Justiga, Willian Lira de Souza, e
da juiza de Direito, Danielle Nogueira Mota Comar, que preferiram propiciar
uma abordagem restaurativa para aquele caso, um verdadeiro experimento,
como incentiva Zehr (2008, p. 227): “[..] devemos nos tornar agricultores
da justica, plantando nossos campos experimentais e de demonstragéo’
Ao final dos circulos, os interessados na solugao do problema fizeram
uma composigao e as vitimas atestaram que tiveram suas necessidades
atendidas com o cumprimento do acordo pelo acusado e davam o problema
por encerrado. O ofensor era reincidente. Pela abordagem restaurativa, ele
foi responsabilizado (reconheceu o erro e reparou os danos como lhe foi
possivel, com o consentimento das vitimas), ndo perdeu 0 emprego e néo
precisou retornar a prisao. E possivel imaginar que, condenado e em regime
fechado (reincidente), o ofensor ndo saisse da prisdo regenerado, além
de que estaria desempregado, talvez, até, tivesse perdido a familia, como
nao raro acontece. A coragem de operadores do Direito de enfrentar um
problema sem viés punitivo foi o diferencial. Isso precisa ser multiplicado.
Os principios da solidariedade e da ndo-discriminagédo devem ser vivificados
em nossa sociedade, eis que previstos na CF/88.

Vide, respectivamente, os Objetivos de Desenvolvimento Sustentével
nimeros 16 e 4, da Organizagdo das Nagdes Unidas.

Zaffaroni (2018) faz registro no mesmo sentido: é imperioso neutralizar os
efeitos da violéncia gerada pelo sistema de justica penal.

A pesquisa empirica “[..] remete a uma maneira de apreender o direito
que passa pela coleta e andlise sisteméticas de dados da realidade” (Sa e
Silva, 2016, p. 27). A vida real das pessoas é que deveria direcionar politicas
publicas, e ndo o que operadores do Direito (ou politicos) pensam sobre
como essas pessoas deveriam se comportar.

As comarcas paranaenses de Ponta Grossa e Guarapuava também aplicam
essas duas politicas piblicas do CNJ.

BOLETIM IBCCRIM — ANO 33 — N.° 386 — JANEIRO DE 2025 — ISSN 2965-937X



https://doi.org/10.5281/zenodo.13629355
https://doi.org/10.5281/zenodo.13629355
https://publicacoes.ibccrim.org.br/index.php/boletim_1993/article/view/1222
https://publicacoes.ibccrim.org.br/index.php/boletim_1993/article/view/1222

SANTOS.

Referéncias

"BANDIDO bom é bandido morto’, dizem 60% dos brasileiros. JusBrasil, 2016.
Disponivel em: https://examedaoab jusbrasil.com.br/noticias/401711699/bandido-
bom-e-bandido-morto-dizem-60-dos-brasileiros. Acesso em: 10 maio 2024.

BRASIL. Conselho Nacional de Justica. Resolugédo n° 213, de 15 de dezembro de
2015, Dispe sobre a apresentagdo de toda pessoa presa a autoridade judicial
no prazo de 24 horas. Brasilia, DF: CNJ, 2015. Disponivel em: https://atos.cnj.
jus.br/atos/detalhar/2234. Acesso em: 3 jun. 2024.

BRASIL. Conselho Nacional de Justi¢a. Resolugdo n° 225, de 31 de maio de 2016.
Dispde sobre a Politica Nacional de Justica Restaurativa no ambito do Poder
Judicidrio e dd outras providéncias. Brasilia, DF: CNJ, 2016. Disponivel em: https://
atos.cnjjus.br/atos/detalhar/2289. Acesso em: 3 jun. 2024.

BRASIL. Decreto n° 592, de 6 de julho de 1992. Atos Internacionais. Pacto
Internacional sobre Direitos Civis e Politicos. Promulgagéo. Brasilia: Didrio Oficial
da Unido, se¢do 1, 6 jul. 1992. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/
decreto/1990-1994/d0592.htm. Acesso em: 3 jun. 2024.

BRASIL. Decreto n° 678, de 6 de novembro de 1992. Atos Internacionais. Promulga
a Convencéo Americana sobre Direitos Humanos (Pacto de S&o José da Costa
Rica), de 22 de novembro de 1969. Brasilia: Diario Oficial da Unido, se¢do 1, 6
nov. 1992. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/d0678.
htm. Acesso em: 3 jun. 2024.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Medida Cautelar na argui¢do de
descumprimento de preceito fundamental 347/DF. Relator: Min. Marco Aurélio,
9 set. 2015. Disponivel em: https://redir.stf,jus.br/paginadorpub/paginador.
jsp?docTP=TP&docID=10300665. Acesso em: 3 jun. 2024,

CAMARGO, Rodrigo Tellini de Aguirre. Audiéncia de custddia e medidas cautelares
pessoais. Sao Paulo: Tirant Lo Blanch, 2019.

DIAS, Camila Caldeira Nunes. Da pulverizagdo ao monopdlio da violéncia:
expanséo e consolidagdo do Primeiro Comando da Capital (PCC) no sistema
carcerario paulista. 2011. Tese (Doutorado em Sociologia) - Universidade de
Sé&o Paulo. Faculdade de Filosofia, Letras e Ciéncias Humanas. Departamento
de Sociologia. Programa de Pés-Graduagdo em Sociologia. Sdo Paulo, 2011.
https://doi.org/1011606/T.8.2011.tde-13062012-164151

EM 22 de julho de 2011, o terror toma conta da Noruega. Correio Braziliense,
22 jul. 2021. Disponivel em: https://www.correiobraziliense.com.br/
mundo/2021/07/4939073-em-22-de-julho-de-2011-o-terror-toma-conta-da-
noruega.html. Acesso em: 20 maio 2024.

FACHIN, Luiz Edson. Prefacio. In: SANTOS, Claudio Camargo dos. (Org.). Audiéncia
de custddia: ressignificando vidas sob as lentes da justica restaurativa. Londrina:
Thoth, 2023. p. 17-19.

FERRAZ, Tais Schilling. Um olhar sistémico sobre a violéncia no Brasil: a
insuficiéncia dos mecanismos de controle social. Londrina: Thoth, 2022.

FORUM BRASILEIRO DE SEGURANCA PUBLICA. 17° Anuério Brasileiro de
Seguranca Pdblica. Sdo Paulo: Férum Brasileiro de Seguranga Publica, 2023.
Disponivel em: https://publicacoes.forumseguranca.org.br/items/6b3e3alb-
3bd2-40f7-b280-7419c8eb3b39. Acesso em: 3 jun. 2024.

GAMA, Alexis Andreus; AVILA, Gustavo Noronha de. A resisténcia a audiéncia de
custddia no Brasil: sintoma de ilegalismo. Revista Sintese Direito Penal e Processo
Penal, Porto Alegre, v. 16, n. 93, p. 62-66, ago./set. 2015. Disponivel em: http://www.
mpsp.mp.br/portal/page/portal/documentacao_e_divulgacao/doc_biblioteca/
bibli_servicos_produtos/bibli_boletim/bibli_bol_2006/RDP_93_miolo%5B1%5D.
pdf. Acesso em: 20 maio 2024.

GANDINI, Arthur; CREPALDI, Thiago. Criminalistas discutem o fim das audiéncias
de custddia em Séo Paulo. Consultor Juridico, 14 nov. 2022. Disponivel em: https://
www.conjur.com.br/2022-nov-14/criminalistas-discutem-fim-audiencias-custodia/.
Acesso em: 23 maio 2024.

GIAMBERARDINO, André Ribeiro. Critica da pena e justica restaurativa: a censura
para além da punigéo. 2. ed. Sdo Paulo: Tirant Lo Blanch, 2022.

JESUS, Maria Gorete Marques de; RUOTTI, Caren; ALVES, Renato. "A gente
prende. A audiéncia de custddia solta”: narrativas policiais sobre as audiéncias
de custddia e a crenga na prisdo. Revista Brasileira de Segurancga Publica, Sdo

Paulo, v. 12, n. 1, p. 1562-172, fev./mar. 2018. Disponivel em: https://nev.prp.usp.
br/wp-content/uploads/2019/09/A-gente-prende.pdf. Acesso em: 3 jun. 2021.

MARQUES, José Frederico. Elementos de direito processual penal. v. |. Campinas:
Bookseller, 1997.

O QUE FOI o0 massacre de Columbine? UOL, dez. 2021. Disponivel em: https://
www1.folha.uol.com.br/webstories/cotidiano/2021/12/0-que-foi-o-massacre-
de-columbine/. Acesso em: 20 maio 2024.

ORGANIZAGCAO DAS NACOES UNIDAS. Direitos Civis e Politicos das Nagées
Unidas. Genebra: ONU, 1968. Disponivel em: https://www.cne.pt/content/onu-
pacto-internacional-sobre-os-direitos-civis-e-politicos. Acesso em: 3 jun. 2024.

ORGANIZAGAO DAS NAGOES UNIDAS. Os objetivos de desenvolvimento
sustentavel no Brasil. Brasilia: ONU, 2022. Disponivel em: https://brasil.un.org/
pt-br/sdgs. Acesso em: 20 maio 2024.

ORSOMARZO, Fernanda. A audiéncia de custédia como conquista civilizatéria.
Plural, 5 fev. 2024, Disponivel em: https://www.plural.jor.br/colunas/direitos-
humanos/a-audiencia-de-custodia-como-conquista-civilizatoria/. Acesso em:
18 maio 2024.

PARANA. Tribunal Da Justica do Estado do Parana. 92 Vara Criminal do Foro
Central de Curitiba. Agdo penal n° 0008245-81.2016.816.0013, instaurada em
30 de margo de 2017. Autor: Ministério Publico. Denunciados: Marcos Gabriel
Neves e Chailon Vaz da Silva. Disponivel em: https://projudi2.tjprjus.br/projudi/.
Acesso em: 31 maio 2024.

SA E SILVA, Fabio. Vetores, desafios e apostas possiveis na pesquisa empirica
em direito no Brasil. Revista de Estudos Empiricos em Direito, Sdo Paulo, v. 3,
n. 1, p. 24-53, jan. 2016. Disponivel em: https://reedrevista.org/reed/article/
view/95/93. Acesso em: 19 maio 2024.

SANTOS, Boaventura de Sousa. Para uma revolugdo democratica da justica. 3.
ed. Sdo Paulo: Cortez, 2011,

SANTOS, Claudio Camargo dos. A aplicagao da justica restaurativa em crimes
dolosos contra a vida: um caso préatico para enrijecer a teoria. In: LUNARDI,
Fabricio Castagna; CRUZ, José Nevez; SOUSA, Pedro (Coord.). Criminologia
e efetividade da justica: dialéticas de Brasil e Portugal. Sdo Paulo: Edigdes
Almedina, 2024. p. 245-267.

SANTOS, Claudio Camargo dos. Audiéncia de custddia: ressignificando vidas
sob as lentes da justica restaurativa. Londrina: Thoth, 2023.

SESTREM, Gabriel. Audiéncia de custédia: medida para dar celeridade a Justica
ou favorecer a impunidade? Gazeta do Povo, 20 maio 2021. Disponivel em:
https://www.gazetadopovo.com.br/vida-e-cidadania/audiencia-de-custodia-
celeridade-justica-ou-impunidade/. Acesso em: 3 jun. 2024.

SICA, Leonardo. Justica restaurativa no cédigo de processo penal? In: VALOIS,
Luiz Carlos; SANTANA, Selma; MATOS, Taysa; ESPINEIRA, Bruno (Org.). Justica
restaurativa. Belo Horizonte: D'Placido, 2017. p. 285-300.

SILVA, Arthur Santos da. Promotora critica audiéncias de custédia e avisa: “tranquem
suas casas cidaddos de bem’” Olhar Juridico, 24 fev. 2015. Disponivel em: https://
www.olharjuridico.com.br/noticias/exibirasp?id=31097&noticia=promotora-
critica-audiencias-de-custodia-e-avisa-tranquem-suas-casas-cidadaos-de-bem.
Acesso em: 3 jun. 2024.

ZAFFARONI, Eugenio Radl. Em busca das penas perdidas: a perda da legitimidade
do sistema penal. Tradug&o: Vania Romano Pedrosa e Amir Lopez da Conceigéo.
Rio de Janeiro: Revan, 1991.

ZEHR, Howard. Trocando as lentes: justica restaurativa para o nosso tempo.
Tradugdo: Tonia Van Acker. Sdo Paulo: Pala Athena, 2008.

Autor convidado

BOLETIM IBCCRIM — ANO 33 — N.° 386 — JANEIRO DE 2025 — ISSN 2965-937X



https://examedaoab.jusbrasil.com.br/noticias/401711699/bandido-bom-e-bandido-morto-dizem-60-dos-brasileiros
https://examedaoab.jusbrasil.com.br/noticias/401711699/bandido-bom-e-bandido-morto-dizem-60-dos-brasileiros
https://atos.cnj.jus.br/atos/detalhar/2234
https://atos.cnj.jus.br/atos/detalhar/2234
https://atos.cnj.jus.br/atos/detalhar/2289
https://atos.cnj.jus.br/atos/detalhar/2289
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1990-1994/d0592.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1990-1994/d0592.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/d0678.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/d0678.htm
https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=10300665
https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=10300665
https://doi.org/10.11606/T.8.2011.tde-13062012-164151
https://www.correiobraziliense.com.br/mundo/2021/07/4939073-em-22-de-julho-de-2011-o-terror-toma-conta-da-noruega.html
https://www.correiobraziliense.com.br/mundo/2021/07/4939073-em-22-de-julho-de-2011-o-terror-toma-conta-da-noruega.html
https://www.correiobraziliense.com.br/mundo/2021/07/4939073-em-22-de-julho-de-2011-o-terror-toma-conta-da-noruega.html
https://publicacoes.forumseguranca.org.br/items/6b3e3a1b-3bd2-40f7-b280-7419c8eb3b39
https://publicacoes.forumseguranca.org.br/items/6b3e3a1b-3bd2-40f7-b280-7419c8eb3b39
http://www.mpsp.mp.br/portal/page/portal/documentacao_e_divulgacao/doc_biblioteca/bibli_servicos_produtos/bibli_boletim/bibli_bol_2006/RDP_93_miolo%5B1%5D.pdf
http://www.mpsp.mp.br/portal/page/portal/documentacao_e_divulgacao/doc_biblioteca/bibli_servicos_produtos/bibli_boletim/bibli_bol_2006/RDP_93_miolo%5B1%5D.pdf
http://www.mpsp.mp.br/portal/page/portal/documentacao_e_divulgacao/doc_biblioteca/bibli_servicos_produtos/bibli_boletim/bibli_bol_2006/RDP_93_miolo%5B1%5D.pdf
http://www.mpsp.mp.br/portal/page/portal/documentacao_e_divulgacao/doc_biblioteca/bibli_servicos_produtos/bibli_boletim/bibli_bol_2006/RDP_93_miolo%5B1%5D.pdf
https://www.conjur.com.br/2022-nov-14/criminalistas-discutem-fim-audiencias-custodia/
https://www.conjur.com.br/2022-nov-14/criminalistas-discutem-fim-audiencias-custodia/
https://nev.prp.usp.br/wp-content/uploads/2019/09/A-gente-prende.pdf
https://nev.prp.usp.br/wp-content/uploads/2019/09/A-gente-prende.pdf
https://www1.folha.uol.com.br/webstories/cotidiano/2021/12/o-que-foi-o-massacre-de-columbine/
https://www1.folha.uol.com.br/webstories/cotidiano/2021/12/o-que-foi-o-massacre-de-columbine/
https://www1.folha.uol.com.br/webstories/cotidiano/2021/12/o-que-foi-o-massacre-de-columbine/
https://www.cne.pt/content/onu-pacto-internacional-sobre-os-direitos-civis-e-politicos
https://www.cne.pt/content/onu-pacto-internacional-sobre-os-direitos-civis-e-politicos
https://brasil.un.org/pt-br/sdgs
https://brasil.un.org/pt-br/sdgs
https://www.plural.jor.br/colunas/direitos-humanos/a-audiencia-de-custodia-como-conquista-civilizatoria/
https://www.plural.jor.br/colunas/direitos-humanos/a-audiencia-de-custodia-como-conquista-civilizatoria/
https://projudi2.tjpr.jus.br/projudi/
https://reedrevista.org/reed/article/view/95/93
https://reedrevista.org/reed/article/view/95/93
https://www.gazetadopovo.com.br/vida-e-cidadania/audiencia-de-custodia-celeridade-justica-ou-impunidade/
https://www.gazetadopovo.com.br/vida-e-cidadania/audiencia-de-custodia-celeridade-justica-ou-impunidade/
https://www.olharjuridico.com.br/noticias/exibir.asp?id=31097&noticia=promotora-critica-audiencias-de-custodia-e-avisa-tranquem-suas-casas-cidadaos-de-bem
https://www.olharjuridico.com.br/noticias/exibir.asp?id=31097&noticia=promotora-critica-audiencias-de-custodia-e-avisa-tranquem-suas-casas-cidadaos-de-bem
https://www.olharjuridico.com.br/noticias/exibir.asp?id=31097&noticia=promotora-critica-audiencias-de-custodia-e-avisa-tranquem-suas-casas-cidadaos-de-bem

Secdo - Dossié: "O papel dos juizes criminais no devido Processo Penal”

A EXTENSAO DO
CONTROLE JUDICIAL

NA H

OMOLOGACAO

DO ACORDO DE NAO
PERSECUCAO PENAL

THE EXTENT OF JUDICIAL CONTROL ON THE RATIFICATION OF CRIMINAL
NONPROSECUTION AGREEMENTS

Leonardo Furtado Carvalho' §

Universidade do Estado do Rio de Janeiro, UERJ, Brasil
leofccarvalho@gmail.com

DOI: https://doi.org/10.5281/zenodo.13380606

Resumo: Completados quatro anos de vigéncia da Lei 13.964/19,
algumas controvérsias quanto ao acordo de ndo persecucao penal (ANPP)
persistem. 0 presente artigo investiga a extensao do controle judicial no
momento da homologacdo do acordo celebrado, partindo de uma leitura
constitucional das normas legais e sob a dptica tedrico-metodoldgica
do garantismo penal. Destacam-se trés aspectos fundamentais para
a atuagdo do magistrado: o controle da admissibilidade da acusacao
(incluindo a justa causa), o controle da voluntariedade da confissdo e o
controle de proporcionalidade das condigdes pactuadas.

Palavras-chave: ANPP; garantismo; processo penal; juiz criminal.

1. Introducgdo

O acordo de ndo persecugao penal (ANPP), inicialmente previsto
na Resolugéo 181/2017 do Conselho Nacional do Ministério Publico
(CNMP), de duvidosa constitucionalidade formal diante da invasao
a reserva legal (CRFB, art. 22, 1), veio a integrar o ordenamento
em definitivo com o advento da Lei 13.964/19 (“pacote anticrime”),
gue acrescentou o art. 28-A ao Cédigo de Processo Penal (CPP).
Tratando-se de instituto de justi¢a penal negociada, em que a pessoa

investigada se obriga ao cumprimento de medidas restritivas de
direitos sem o prévio devido processo penal, é inquestionavel a

Abstract: After four years of Law 13,964/19, some controversies
regarding the criminal nonprosecution agreement persist. The present
paper investigates the extent of judicial control on the moment of the
ratification of the concluded agreement, based on a constitutional
and international reading of legal norms and on the methodological
perspective of criminal guaranteeism. Three fundamental aspects are
highlighted for the judge’s acting: control over the charges' admissibility
(including probable cause), control over the confession's voluntariness
and control over the agreed conditions’ proportionality.

Keywords: ANPP; guaranteeism; criminal procedure; criminal judge.

flexibilizagao do principio da jurisdicionalidade (nulla culpa sine
judicio), acarretando "inevitaveis violagdes a premissas fundamentais
do processo penal democrético” (Vasconcellos, 2014, p. 333).

Para mitigar os danos que poderiam advir, o legislador impds, como
deveria, a obrigatoriedade de homologagao judicial do acordo (CPP,
art. 28-A, §4°).

A questao posta, e que o presente artigo busca responder,
consiste em definir a extensdo do controle judicial no momento
da homologagéo, ou, em outras palavras, quais elementos o juiz
criminal deve ponderar ao decidir acerca da homologagao.
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Ha relevancia na investigagao, uma vez que o texto legal é laconico
sobre 0 que estd ao alcance da apreciagdo jurisdicional, e a prética
nacional instituida nesses quatro anos de vigéncia ainda carece
de padronizagéo ou de densidade tedrica, como observado em
levantamento empirico coordenado pelas pesquisadoras Manuela
Abath Valenga e Marilia Montenegro (Conselho Nacional de
Justica, 2023).

Nesse contexto, o objetivo do presente artigo é empreender uma
anélise normativa, com atencéo as diretrizes constitucionais do
processo penal, a fim de delinear precisamente o objeto da andlise
jurisdicional no momento da homologagao do ANPP.

Adotam-se, pois, os métodos préprios da dogmatica penal,
naturalmente dedutivos, com emprego de técnicas hermenéuticas
de interpretagado sistematica e teleoldgica, fundadas no aparato
tedrico-metodoldgico fornecido pelo garantismo penal de Ferrajoli
(2002), sem prejuizo das criticas langadas pela teoria negativa da
pena (Zaffaroni et al., 2011).

A consequéncia necessdria dessa opgao tedrica é pressupor que a
atuagdo oficiosa (ex officio) da jurisdicdo — forma em que geralmente
ocorre a negativa da homologacéo, j& que, a principio, acusacgéo e
defesa estariam de acordo — somente pode ocorrer em prol das
garantias do investigado, no pleno exercicio da, por vezes, esquecida
fungdo contramajoritdria da magistratura criminal.

Com isso em mente, a pesquisa desdobra-se em trés momentos
essenciais: (i) o controle sobre a admissibilidade da acusacéo, o
que inclui a andlise da existéncia de justa causa; (ii) o controle
sobre a voluntariedade da confissao; e (iii) o controle sobre a
proporcionalidade das condigdes pactuadas, incluindo hipéteses
de detragao.

2, Controle sobre a admissibilidade da acusacgdo

Ao dispor que o juiz devera verificar a legalidade do acordo
celebrado, o art. 28-A, §4°, do CPP faz presumir que devera
haver controle judicial sobre o preenchimento de seus requisitos
e pressupostos legais.

Dentre eles, e talvez o mais importante, € aquele que inaugura
a redacao do caput do dispositivo: “"ndo sendo o caso de
arquivamento” Ou seja, para que haja a possibilidade de celebragdo
de ANPP, exige-se uma acusagéao viavel, ou admissivel, que poderia
resultar em deflagragcdo de acdo penal. Trata-se de disposig¢éo
fundamental para cristalizar a presungéo de inocéncia.

Afinal, a ndo persecugdo penal sé podera ser objeto de negociagao
quando houver a possibilidade de persecugdo penal, devidamente
fundamentada e justificada. Caso contrario, haveria abertura ao
arbitrio do Estado-acusagéo, que poderia impor medidas restritivas
de direito pela mera sugestéo hipotética de acusagéo, além da
possibilidade de ocorrer overcharging.

Dessa forma, para a celebragdo do ANPP, devem estar presentes
todos as condi¢des de procedibilidade da agéo penal, com especial
destaque para a justa causa, definida como “a existéncia de um
suporte probatério minimo, tendo por objeto a existéncia material
de um crime e a autoria delitiva” (Badaré, 2015, p. 163). E a justa
causa que autoriza o afastamento provisério do estado de inocéncia
presumido, viabilizando a instauragdo de processo penal, com toda
a sua carga infamante, para a apuracéo da culpa, ou, se for o caso,
a negociagao da nao persecucao.

Para além dela, também as demais condi¢des de procedibilidade
devem ser observadas. Nao se admite, por exemplo, a celebragéo de
ANPP em crime de ag&o penal publica condicionada a representagéo
da vitima, caso ndo tenha havido a representacdo ou j& tenha
decorrido o prazo decadencial respectivo.

Como consequéncia desse raciocinio: se o juiz deve controlar a
legalidade do acordo, nos termos do art. 28-A, §4°, do CPP; e se
entre os pressupostos legais estd a viabilidade da acusagéo, nos
termos do art. 28-A, caput, do CPP; incumbe ao julgador rejeitar a
homologacgéo do acordo se entender ser inadmissivel a acusagéo
subjacente. Ou seja, caso verifique o julgador, no momento da
homologacdo do ANPP celebrado, a presenca de qualquer das
causas de rejei¢do da denuncia, enumeradas no art. 395 do CPP,
deverd igualmente rejeitar a homologagao.

A presenga de eventual causa de absolvigao sumaria (CPP, art. 397)
também podera fundamentar a rejei¢do a homologacéo do acordo,
seja por haver caréncia de justa causa por via transversa, seja pela
antecipacao daquele momento processual, visto que o ANPP afasta
as etapas de citagdo e de resposta a acusacgéo.

Para que esse controle judicial seja exercido, é preciso haver o que
analisar. Ao submeter o acordo para homologagao, o Ministério
Publico devera, no préprio instrumento ou em manifestagdo apartada,
fundamentar com preciséo o fato imputado, seu enquadramento
tipico e a presencga das condi¢des de procedibilidade, indicando
os elementos indicidrios que sustentam a justa causa.

A recente Resolugdo CNMP 289/2024, que modificou a Resolugéo
CNMP 181/2017 para adequd-la a Lei 13.964/19, embora tenha sido
expressa ao exigir a justa causa para proposi¢ao do ANPP (art. 18,
§2°), deixou de menciona-la nas cldusulas essenciais do acordo,
que deverd conter apenas a “exposi¢édo do fato criminoso, com
todas as suas circunstancias e sua adequagao tipica” (art. 18-B, I).

Ao revés, a normativa prevé o uso da confissdo do investigado
como suporte probatério para a deflagragéo de agédo penal em
caso de descumprimento das condi¢des pactuadas (art. 18-F), o
que, além de frontalmente inconstitucional, como seré exposto no
tépico seguinte, é um contrassenso. Ora, se ja havia justa causa
para a deflagragdo da acgdo penal, qual interesse ha em fazer uso
da confisséo para caracteriza-la no momento da denuncia?

3. Controle sobre a voluntariedade da confissio

A exigéncia de confissdo formal e circunstanciada para a
celebragao do ANPP tem sido alvo de fundados questionamentos
de constitucionalidade, por afronta ao direito fundamental a nao
autoincriminagéo, além de constituir um resquicio inquisitorial
(Ziehe; Maduro, 2022). De fato, a légica de “confesse ou algo de
ruim acontecera com vocé” (no caso, a persecugao penal) aproxima-
se perigosamente da Iégica fundante da tortura.

Ainda que superada essa controvérsia, parece adequada a concluséo
adotada pelo Ministro Gilmar Mendes, de que “a confissao é
circunstancial, relacionada a manifestagcdo da autonomia privada
para fins negociais, [..] vedado, no caso de revogagéo do acordo,
o reaproveitamento da confisséo circunstancial” (Brasil, 2023).

Ou seja, a confissdo deve ser circunstancial, ao invés de
circunstanciada — basta "a simples admissao dos fatos narrados na
denlncia, sem a necessidade de um amplo e completo interrogatdrio,
com pormenorizada descrigao” (Lopes Jr., 2024, p. 96).

Sua voluntariedade é pedra angular do ANPP, como contraprestacao
oferecida ao Ministério Publico no contexto das negociagdes
empreendidas. Havendo persecugéo penal, por qualquer motivo que
seja, resta rompido o sinalagma e, rescindido o acordo, a confisséo
também perde seu valor. Isso porque ha confissdo voluntéria, mas
nao verdadeiramente espontanea. Trata-se de uma voluntariedade
condicionada aos estritos termos do pacto celebrado.

Por isso é que deve ser reputada inconstitucional a disposigéo
veiculada no art. 18-F da Resolugdo CNMP 181/2017, incluida pela
Resolugdo CNMP 289/2024, que autoriza 0 emprego da confissdo
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para formagéao do suporte indicidrio necessario a deflagragdo da
ac¢do penal, em caso de rescisdo do acordo.

De todo modo, retomando o tema em anélise, o controle judicial
no momento da homologagado do acordo deve recair sobre essa
voluntariedade condicionada da confissdo. Ndo ha que perquirir,
portanto, se houve espontaneidade ou, pior ainda, se o investigado
demonstrou remorso da pratica delitiva. O objeto da verificagdo
judicial é, tdo somente, se ndo houve coagéo e se o consentimento
ocorreu de forma plenamente assistida e informada.

A ja mencionada pesquisa encomendada pelo Conselho Nacional
de Justica (2023) observou nas préaticas do sistema de justica a
gravagao da confissdo como forma de verificar sua voluntariedade.
Embora se trate de medida salutar, é preferivel que a gravagao recaia
sobre a integra da reunido de negociagédo, e ndo apenas sobre o
final, como mera formalidade. S6 assim seria possivel constatar em
quais termos a proposta de ANPP foi colocada para o investigado.

Outra medida essencial é que a defesa técnica, publica ou
privada, esteja presente em todos os momentos, desde o inicio
das negociagdes até a homologacéo, como o préprio texto legal
j& determina. Prudente também que seja oportunizado a defesa
momento reservado com seu constituinte para com ele discutir os
riscos e beneficios da proposta apresentada, previamente minutada
e exposta de forma clara e precisa.

Ausentes quaisquer dessas precaugdes, ou presente algum outro
elemento que torne questiondvel a voluntariedade da confisséo, é
na audiéncia prevista no art. 28-A, §4°, do CPP que o magistrado
podera realizar a verificagdo em definitivo.

Corretamente, o dispositivo legal determina que havera “oitiva do
investigado na presenca do seu defensor’, sem exigir a presenga do
Ministério Publico. Se o objetivo é conferir a auséncia de qualquer
coagao, mostra-se no minimo contraproducente que a autoridade
possivelmente coatora esteja presente na audiéncia com essa
finalidade. A presenca do 6rgao acusados, se néo proibida, deve ser
ao menos facultativa, desde que haja momento de oitiva reservada
do investigado e sua defesa (Oliveira; Souza, 2022).

Para além da coagédo, o magistrado devera verificar também se a
voluntariedade ocorreu de forma devidamente informada. Assim,
poderd, por exemplo, esclarecer novamente para o investigado
as consequéncias da homologacéo do acordo, o que acontecera
se for cumprido ou descumprido, e também o que aconteceria se
rejeitado o ANPP, tudo na presenca da defesa técnica.

4. Controle sobre a proporcionalidade das condi¢des

Embora as condigdes ajustadas ndo possuam natureza juridica
de pena, seu carater materialmente aflitivo é indistinto da sangao
penal, apresentando equivaléncia direta com as penas restritivas
descritas no art. 43 do Cdédigo Penal. Assim, devem ser tratadas
como se penas fossem, sujeitas, portanto, aos mesmos marcos
juridicos de contengdo do poder punitivo.

Dentre elas esté a proporcionalidade com relagdo ao fato imputado.
No caso especifico do ANPP, as condigdes pactuadas devem ser
necessariamente mais brandas que eventual pena final aplicada
em sentenga condenatdria, como uma contraprestagdo a confissao
do investigado e a sua submisséo voluntéria aos termos do acordo.

N&o por outro motivo, na hipdtese de se aplicar prestagédo de
servigos a comunidade, o art. 28-A, inciso Ill, do CPP prevé critério
matematico, consistente na pena minima cominada ao delito
reduzida de um a dois tergos. Embora as outras condi¢gdes ndo
permitam idéntico célculo aritmético, o membro do Ministério Piblico
devera ter atengéo a esse fator redutor ao propd-las.

https://doi.org/10.5281/zenodo.13380606

Igualmente recomendéavel, em atengéo a uma politica criminal
redutora de danos, que as condi¢des possuam relagdo direta com o
fato em apuragdo e que haja protagonismo da vitima, de forma que
o ANPP possa ser utilizado como instrumento de justica restaurativa
(Godoy; Delmanto; Machado, 2020).

Firmado o acordo e submetido a homologacéo, dispde o art. 28-
A, §5°, do CPP, que o juiz podera determinar a reformulagdo das
condicdes, se considerd-las “inadequadas, insuficientes ou abusivas”
Caso a determinagdo judicial ndo seja atendida, “o juiz devolvera
os autos ao Ministério Publico para a andlise da necessidade de
complementacéao das investigagdes ou o oferecimento da denuncia”
(CPP, art. 28-A, §8°).

A solugao adotada ndo parece adequada. Entendendo o magistrado
que as condigdes sdo excessivamente gravosas, nao ha razéo para,
com esse fundamento, negar ao investigado a possibilidade do
acordo, o que seria ainda mais gravoso; por outro lado, entendendo
que sao insuficientes, descabe sua atuagao de oficio, devendo, no
méximo, seguir a sistematica do art. 28 do CPP, para que a instancia
revisora do Ministério Publico decida de forma definitiva.

Insistindo o érgdo ministerial nas condigdes nas condi¢oes
desproporcionais, apds a determinacao judicial de reformulagao,
a solugdo mais compativel com a méxima preservagdo das garantias
do investigado seria: (i) no caso de condi¢des brandas, homologar o
acordo de todo modo, pois nao € papel da jurisdicao impor medidas
mais graves que as que o proprio Ministério Publico impds, sob
pena de incorrer em decisdo ultra petita e indevida atuagéo de
oficio pro societate; e (ii) no caso de condigdes gravosas, rejeitar a
homologagdo em decisdo andloga a que rejeita a denuncia, formando
coisa julgada formal até que proposto novo acordo proporcional,
ou prescrita a pretensdo punitiva.

Outra hipétese em que o magistrado deve atuar para preservacgao
da garantia da proporcionalidade é se houver prisdo proviséria
anteriormente a negociacao do ANPP, atentando para uma detragéo
compensatdria sobre as condi¢des ajustadas (Magno; Carvalho,
2023), podendo até mesmo entender pela imediata extin¢cdo da
punibilidade em razdo de cumprimento suficiente de privagdo de
liberdade. Também na hipétese de cumprimento parcial do ANPP
e posterior rescisdo, deve-se operar detragao da parcela cumprida
sobre eventual pena final aplicada, que delimita o méaximo da
intervengao punitiva sobre o individuo a qualquer titulo.

5. Consideragdes finais

O presente estudo buscou delinear a extensao do controle judicial
no momento da homologag¢é@o do ANPP. Para tanto, explorou trés
principais aspectos: o controle sobre a admissibilidade da acusagéo,
sobre a voluntariedade da confissao e sobre a proporcionalidade
das condigdes ajustadas.

Em todos esses momentos, a atuagdo do magistrado deve estar
adstrita a preservagdo das garantias do investigado, sendo
inadmissivel em um sistema acusatério que interfira em acordo
entre acusagdo e defesa para piorar a situagéo do polo passivo.
Por isso é que o controle devera sempre ocorrer no sentido pro reo.

Também por essa razdo é que a solucdo adotada pelo art. 28-A,
§8°, do CPP, que determina o retorno dos autos ao Ministério
Publico para oferecimento de dentncia, s6 devera ser tomada
quando flagrantemente descumpridos requisitos legais objetivos
que autorizam o oferecimento do ANPP (por exemplo, pena minima
superior a quatro anos ou reincidéncia).

Em todos os demais casos, a atuagdo jurisdicional deve ser pautada
pela tentativa de saneamento de eventuais vicios do acordo (por
exemplo, oportunizando ao investigado rejeitar o acordo, no caso
de confissao sob coagdo ou desinformagao). Persistindo o vicio, a
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decisdo que rejeita a homologagao deve ser andloga a que rejeita
a denuncia, formando coisa julgada formal ou até mesmo material,
a depender do fundamento (por exemplo, decadéncia do direito de
representagdo da vitima).

A caréncia de justa causa é a hipdtese em que a importancia
dessa distingao fica mais evidente: se nao ha suporte probatério

minimo para oferecimento do ANPP, muito menos haverd para o
oferecimento da denuncia, sendo ilégico aplicar o disposto no art.
28-A, §8°, do CPP.

Com esses parametros em mente, é possivel resgatar o papel
garantista e contramajoritario que incumbe ao juiz criminal, sempre
na diregdo de maior contengdo do desenfreado poder punitivo.
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Secdo - Dossié: "O papel dos juizes criminais no devido Processo Penal”

ALGUMAS IMPLICACOES
PRATICAS NA
IMPLEMENTACAO DO JUIZ
DAS GARANTIAS

SOME PRACTICAL IMPLICATIONS IN THE IMPLEMENTATION OF THE LIBERTY AND
CUSTODY JUDGE
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Resumo: Este trabalho analisa as implicagdes praticas do Juiz das
Garantias no processo penal brasileiro apds a decisdo do Supremo Tribunal
Federal (STF) nas Agdes Diretas de Inconstitucionalidade (ADIs) 6.298/DF,
6.299/DF, 6.300/DF e 6.305/DF. A pesquisa identifica desafios na aplicagao
dessa figura, abordando sua investidura, a acumulagéo de fungdes e a
autonomia das autoridades policiais e do Ministério Piblico. A metodologia
baseou-se em analise de documentos juridicos e jurisprudenciais, além
do estudo de casos praticos para avaliar seu impacto na garantia de
direitos fundamentais. O estudo conclui que, para atingir seu potencial
maximo, é necessario redefinir competéncias e fornecer mais recursos
materiais e humanos ao sistema judiciario, garantindo que essa figura
atue sem comprometer a celeridade processual.

Palavras-chave: investidura; fungoes; decisao do STF; imparcialidade
objetiva.

1. Introdugéao

A Lei 13.964/2019, conhecida por suas substanciais alteragbes na
legislagdo pétria, ainda merece uma andlise detida, destacando-
se, primordialmente, a insergdo do instituto do Juiz das Garantias,
delineado nos artigos 3°-B e seguintes do Cédigo de Processo
Penal (CPP). Apds a suspensdo tempordria desse paradigmaético
instituto, decretada pelo Supremo Tribunal Federal (STF) por meio
de liminar nas Agdes Diretas de Inconstitucionalidade (ADIs) 6.298/
DF, 6.299/DF, 6.300/DF e 6.305/DF, apresentadas a Suprema Corte
em 22/01/2020, o desfecho dessas demandas ocorreu finalmente
em 24/08/2023 (Brasil, 2023).

Nessa decisao, o STF realizou um controle de constitucionalidade

Abstract: This paper analyzes the practical implications of the Liberty
and Custody Judge in Brazilian criminal proceedings following the decision
of the Federal Supreme Court in Direct Actions of Unconstitutionality
(ADIs) 6,298/DF, 6,299/DF, 6,300/DF, and 6,305/DF. The research identifies
challenges in the application of this figure, addressing its investiture, the
accumulation of functions and the autonomy of the police authorities and
the Public Prosecutor’s Office. The methodology relied on the analysis
of legal documents and case law, as well as the study of practical cases
to assess its impact on the protection of fundamental rights. The study
concludes that, to reach its full potential, it is necessary to redefine
competencies and provide more material and human resources to the
judicial system, ensuring that this role operates without compromising
procedural efficiency.

Keywords: investiture; functions; Federal Supreme Court decision;
objective impartiality.

de indole mista, declarando a inconstitucionalidade de algumas
disposigdes e realizando interpretagdo conforme de diversas outras.
Este julgamento, marcado pela complexidade e relevancia das
questdes debatidas, ndo apenas apreciou a validade do Juiz das
Garantias, mas também delineou importantes parametros para o
seu funcionamento.

Nesse contexto, emerge a necessidade premente de aprofundar a
andlise sobre o papel do Juiz das Garantias diante da nova ordem
normativa, considerando as balizas estabelecidas pela Suprema
Corte. Assim, o presente artigo visa explorar os desdobramentos
e implicagdes decorrentes do julgamento paradigmatico do STF,
aprofundando-se na andlise de algumas consequéncias praticas
e tedricas desse novo cendrio juridico nacional.

! Mestre em Direito. Professor da Fundagéao Escola do Ministério Publico do Estado de Mato Grosso. Promotor de Justica em Mato Grosso. Link Lattes: http://
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2. A investidura e ndo designacio do juiz das garantias

Conforme explicado por Piedade e Gomes (2022, item 1.3.21),
apods a instituicao do juiz das garantias no contexto do processo
penal brasileiro, as intervengdes judiciais pré-processuais passam
a ser incumbéncia do referido juizo, que passa a desempenhar
seu papel desde o momento da prética da infragcdo penal até a
apresentacao formal da denuincia. Nesse cendrio, na prética, o juizo
encarregado da condugdo da investigagdo criminal ndo coincide
com aqguela responsavel por proferir a sentenga.

Como primeira consideragdo importante, ressalta-se a
imperatividade de que o exercicio das atribui¢des inerentes ao
cargo de Juiz das Garantias ocorra por intermédio da ocupagao de
uma posigao devidamente estabelecida por disposi¢gdo normativa.
Consoante consagrado na decisdo emanada pelo Egrégio STF,
nao se coaduna com os preceitos juridicos a mera designagéo
de um magistrado mediante atuagdo de um “juiz de empréstimo’;
incumbido de desempenhar a funcdo de juiz das garantias em
determinada localidade de forma relativamente precéria.

Isso implica na imprescindibilidade de existéncia de uma estrutura
judicidria especifica destinada a exercer a competéncia do juiz das
garantias, sendo que o magistrado investido nessa fungdo sera
necessariamente vinculado a essa unidade. Tal perspectiva torna
inequivocamente inadmissiveis quaisquer designagdes precarias
para o desempenho de tais atribui¢des. A estrita observancia
dessa norma, aliada ao respeito a critérios impessoais, revela-
se fundamental para a preservagao do principio do juiz natural,
prevista no art. 5°, incisos XXXVII ("nao haverd juizo ou tribunal
de excegao”) e LIl ("ninguém serd processado nem sentenciado
senao pela autoridade competente”), da Constituicdo Federal, o
que mitiga a possibilidade de selegao arbitraria de magistrados
incumbidos dessa funcéo.

3. Auséncia de impedimento para o magistrado que atua
como juiz das garantias e juiz do julgamento

Outro ponto de destaque emerge do reconhecimento, pelo STF, da
inconstitucionalidade do artigo 3°-D do CPP, que previa a proibigdo
para o juiz que participou da etapa de investigagé@o criminal de
continuar exercendo atividades na agéo penal. Nesse contexto, passa
a ser admissivel que um magistrado que tenha desempenhado a
funcado de Juiz das Garantias na fase investigativa seja o responsavel
pela condugdo do processo subsequente, desde que sua unidade
judicidria possua as competéncias pertinentes a ambas as fungoes.
A permissdo para a acumulagao de tais responsabilidades, quando
respaldada pela competéncia da unidade judicidria, alinha-se com
a eficacia do sistema processual, assegurando a continuidade e a
celeridade na condugdo do processo penal.

E certo que o tema, do modo como regulamentado pela lei, é
regido por critérios de competéncia funcional estabelecidos a
partir da divisdo das etapas, fases ou fungdes do processo, o que
sugere a impossibilidade de um Unico juiz desempenha-las de
forma cumulativa (Badaré, 2022, p. 178-180). E certo também que
o instituto do juiz das garantias entra em vigor simultaneamente
com o novo art. 3°-A do CPP, que estabelece que o processo penal,
doravante, terd estrutura acusatéria. Nao héa dividas de que o juiz
das garantias aprimora a imparcialidade objetiva e tanto melhor
que seu exercicio seja feito por magistrado diferente daquele que,
mais tarde, na fase instrutéria, seré o julgador do caso.

Contudo, a despeito da evidente divisdo de competéncia funcional
na implementacéo do Juiz das Garantias, em decorréncia da decisao
proferida pela Suprema Corte, ndo subsistem impedimentos
para que aquela funcdo seja desempenhada por um juiz que
posteriormente atue na fase processual propriamente dita, ainda

que isso seja excepcional. Tal pratica é corriqueira nos juizos de
execugdo penal, frequentemente exercidos por juizes que atuaram
em etapas anteriores do processo. Deve-se recordar que:

A jurisdigdo é atribuigdo pessoal do juiz. Recebe-a quando investido
na fungdo apds prévia aprovagdo em concurso de provas e titulos.
A competéncia, por seu turno, € a medida do exercicio da jurisdicao
e, por isso, é categoria que se relaciona ao juizo (e ndo ao juiz!). A
medida da jurisdigdo do juiz encontra-se na medida da competéncia
do juizo para o qual ele estd designado, seja em titularidade, seja
em figura de substitui¢gdo ou auxilio (Suxberger, 2020. p. 15-16).

Isso significa que, ainda que excepcionalmente, podera ser fixado
em um determinado juizo as fungdes/competéncias de juiz das
garantias e de juiz do processo. E mais: a atuagdo de determinado
juiz na fase preliminar pode servir para a fixagdo da competéncia por
prevencgao, na hipétese de concorrerem para o caso dois ou mais
juizes igualmente competentes ou com competéncia cumulativa
(CPP, art. 78, 11, c).

Nesse ponto, a decisdo da Suprema Corte tende a aproximar o
Juiz das Garantias do modelo j& adotado em alguns estados do
Pais, caracterizado pela estruturagdo de varas ou departamentos
regionais de inquéritos policiais, estabelecidos por normas de
organizagdo judicidria local que delineiam um juizo competente para
acompanhar a investigagao preliminar. A aproximacéao, contudo,
é parcial, vez que a gama de competéncia do juiz das garantias
é materialmente mais complexa do que aquela normalmente
previstas aquelas estruturas.

Deve-se ressaltar que, durante os debates no julgamento das
ADIs mencionadas, a possibilidade de acimulo dessas fungdes
por um mesmo juiz foi expressamente considerada. Na ocasiéo,
afirmou-se categoricamente que nao se vislumbra a necessidade
urgente de incorporar novos magistrados ou expandir o quadro
funcional para a implementacdo do instituto do juiz das garantias.
Tal medida representa, efetivamente, uma reconfiguragéo do
sistema em vigor. Essa afirmagdo encontra respaldo nas palavras
do Ministro Gilmar Mendes, que ressaltou que, na criagdo dos
juizados especiais, ndo se cogitou a necessidade de instaurar novas
instancias judiciais. Naquela época, o objetivo era simplesmente
a divisdo de competéncias, com a realocagéo de magistrados.

Os Ministros Alexandre de Moraes e Luis Fux, por sua vez,
discutiram a viabilidade de um juiz que tenha atuado no
Departamento de Inquéritos Policiais de Sdo Paulo (DIPO) ser o
mesmo magistrado encarregado de julgar a causa. Nesse momento,
o Ministro Alexandre de Moraes reiterou que nao existiria nenhum
impedimento, destacando inclusive que alguns juizes do DIPO
seriam designados como titulares de vara.

Essa modelagem apresenta outro impacto significativo, pois permite
a criagdo e a manutengao de juizos especializados, como aqueles
voltados ao combate a criminalidade organizada, competente para
julgar crimes relacionados a corrupgao, improbidade administrativa,
tréfico de drogas e lavagem de dinheiro, providéncia notadamente
estimulada, por exemplo, pela Estratégia Nacional de Combate
a Corrupcio e a Lavagem de Dinheiro (2010, Recomendagao
2). Além disso, abre-se a possibilidade para a criagdo de varas
especializadas no combate ao crime organizado, estruturadas
por meio da formacdo de colegiados de 1° Grau ou das Varas
Criminais Colegiadas, conforme estipulado nos artigos 1° e 1°-A
da Lei 12.694/2013, respectivamente.

4. Juiz das garantias e a autonomia da autoridade policial
e do Ministério Publico

Outro aspecto relevante esté relacionado a compreenséo precisa
do papel do juiz das garantias. Apesar das responsabilidades de
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fiscalizagé@o da legalidade e da protegdo dos direitos individuais,
conforme delineado no art. 3°-B do CPP, o juiz das garantias ndo
deve restringir a autonomia do delegado de policia ou do Ministério
Publico na selecdo dos atos de investigagdo que considerem
pertinentes para esclarecer o crime. A liberdade de atuagéo das
agéncias persecutdrias é fundamental para a estrutura acusatoria,
permitindo-lhes realizar diligéncias adequadas ao caso em questao
com flexibilidade e autonomia.

E dentro desse espaco de discricionariedade que se exerce
o chamado juizo de prognose, essencial para a tomada das
providéncias investigativas, bem como o poder de requisigao,
que permite exigir a prestagao de informagdes especificas ou a
realizagao de certas obrigagdes, sem a necessidade de intervengao
do juiz das garantias.

A excegao, evidentemente, recai sobre o modo em que determinados
atos investigatérios devem ser realizados, notadamente aqueles
qgue demandam autorizacéo judicial, instante no qual o juiz deve
efetivamente analisar a sua necessidade real. Em dltima instancia,
ndo compete a esse magistrado interceder na pertinéncia dos atos
investigativos e no mérito da apuracgéo pré-processual.

Cumpre ressaltar que nem mesmo a hipétese de atuagdo do
juiz das garantias, prevista no inciso IX do art. 3°-B do CPP, que
trata do poder de “"determinar o trancamento do inquérito policial
qguando nao houver fundamento razodvel para sua instauragdo
ou prosseguimento’; implica usurpagao do poder do Ministério
Pdblico em promover o arquivamento de investigagdes. Como
bem explicam Bedé Jr. e Senna (2021, p. 65-66), no sistema patrio,
qualquer juiz pode conceder habeas corpus de oficio, inclusive
para trancar inquéritos policiais em situagdes teratoldgicas, ainda
gue essa seja uma medida excepcional.

5. Juiz das garantias e audiéncia de custédia

Os incisos |, Il e VI do art. 3°-B do CPP, estabelecem, de forma ampla,
a competéncia do juiz das garantias para zelar pela legalidade
das prisOes impostas aos cidaddos. Uma interpretacéo superficial
sugere que o juiz das garantias tem o poder de revisar decisdes
que determinaram a prisdo preventiva ou a prisdo na fase de
execugdo da pena, proferidas pelo juiz do processo ou de execugao,
respectivamente. Contudo é imperativo compreender referidas
disposicoes e evitar confusdes entre juizes que atuam nessas
etapas processuais com aquelas exercidas por juizes das garantias
que atuam nas audiéncias de custddia.

Com efeito, no § 1° do art. 3°-B do CPP, institui-se a audiéncia
de custddia, incumbida ao juiz das garantias a competéncia
funcional restrita aos atos praticados na fase pré-processual.
Assim, é incumbéncia exclusiva do mencionado juiz analisar
e deliberar sobre as medidas cautelares na referida audiéncia,
nao sendo de sua algada revisdo de decisbes proferidas na fase
processual propriamente dita, divisdo necesséria para prevenirmos
sobreposi¢do de competéncias.

A audiéncia de custddia em casos de prisdo preventiva, prisdo
tempordria, prisdo definitiva para inicio de cumprimento de pena
e prisdes de natureza civel, incluindo a do devedor de alimentos,
deve ser conduzida pelo juizo responséavel pela expedigao da
ordem de priséo, afastando-se a possibilidade de centralizacdo
em 6rgdos como “centrais de custddia” ou por juizes plantonistas.
Tal entendimento decorre da interpretagao do artigo 13, pardgrafo
Unico, da Resolugéo 213/2015 do Conselho Nacional de Justica
(2016), que estabelece diretrizes fundamentais, tais como: a) a
obrigatoriedade da realizagdo de audiéncias de custddia nas
hipéteses de prisdo temporéria, preventiva, definitiva para o inicio
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da execugdo da pena, e nas prisdes civeis, inclusive de devedores
de alimentos; e b) a fixagdo da competéncia para conduzir tais
audiéncias exclusivamente aos juizos que determinaram a ordem
de prisdo, excluindo-se 6rgdos como as “centrais de custdédia” ou
juizos de plantéo.

Essa interpretagéo reforga a observancia do principio da
imediatidade, assegurando que o juizo originario, que tem
conhecimento das circunstancias que levaram a decretagéo da
prisdo, seja o responsdvel por avaliar a legalidade e necessidade
de sua manutencgéo.

6. A tramitacéo direta de inquéritos policiais

Outra consideragao adicional refere-se a possibilidade de tramitagao
direta do inquérito policial entre o Ministério Publico e a autoridade
policial. Isso decorre do fato de que as atribuigdes desse magistrado
estdo claramente delineadas no novo artigo 3°-B, e, em principio,
nao incluem a supervisdo do inquérito, como a prorrogacgao de seu
prazo de duragdo quando néo hé réu preso ou medida cautelar em
curso. Portanto, a regra agora serd, efetivamente, a tramitagéo direta.

Naturalmente, se houver um réu preso ou medida cautelar em
curso, a fiscalizagdo dos prazos caberd ao juiz das garantias. Vale
ressaltar que o juiz serd informado da instauracéo de qualquer
investigacéo criminal, conforme estipulado no artigo 3°-B, inciso IV,
do CPP, e, se desejar, poderé requisitar informagdes do delegado
de policia sobre o0 andamento da investigacéo, conforme disposto
no artigo 3°-B, inciso X. Isso apenas reforga a ideia de que, em
principio, a tramitagéo é direta, embora haja a possibilidade de
acompanhamento judicial, por iniciativa do préprio juiz ou mediante
provocagao de investigados.

A matéria ja foi decidida anteriormente pelo STF, quando se
entendeu que a intermediagdo judicial € desnecessaria na auséncia
de medidas constritivas de direitos dos investigados. Por essa
razdo, projetos de reforma do CPP propdem a remessa direta dos
autos ao Ministério Publico (Brasil, 2014).

A tramitagao direta assegura a celeridade nos procedimentos,
revelando-se em total consonancia com o inovador sistema do
juiz das garantias. Esse paradigma, notoriamente, resguarda a
imparcialidade intrinseca ao magistrado, cuja intervengéo se
dard unicamente quando instado a decidir sobre questdes de
relevancia incontestével.

7. O juiz das garantias e as regras de tratamento dos presos

No que tange a regulamentagdo estatuida no art. 3°-F (caput e
paragrafo Unico) do CPP, observada a interpretacdo conforme
outorgada pelo STF, a divulgagéo de informagdes concernentes
a realizagdo da prisao e a identidade do detido deve garantir a
eficacia da persecugdo penal, o direito a informagao e a dignidade
da pessoa submetida a prisdo. As ressalvas apresentadas pela
Suprema Corte, em detrimento do texto frio da legislagéo, alinham-
se com a evolugdo que a matéria ja experimentou em outros paises,
a qual pode fornecer um relevante referencial transnacional para
o ordenamento juridico brasileiro.

Conforme j& delineado em andlise que fizemos ao crime previsto
no art. 13 da Lei 13.869/2019, intimamente vinculado ao dispositivo
acima, o assunto é relacionado a pratica policial denominada “perp
walk" (caminhada do perpetrador), entendida como a exposigao
sensacionalista intencional de uma pessoa sob custddia policial,
que permite o registro e a exibigdo exagerada de sua imagem.
A evolucdo desse tema perante a Suprema Corte dos Estados
Unidos nos serve de contribuigdo para sua adaptagéo no contexto
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brasileiro, forte na ideia de globalizagéo ou transnacionalizagéo
do direito contemporaneo. Com efeito, alguns julgados norte-
americanos, tomados aqui como referenciais normativos, respaldam
tal pratica em prol do direito a informagao, da prevengao geral e
da transparéncia na atuagao policial, conforme deliberado no caso
Caldarola vs. County of Westchester (343 F. 3d 570, 2d Cir,, 2003).
No entanto foram vedadas encenagdes durante a condugdo do
detido, como decidido no caso Lauro vs. Charles (219 F. 3d 202,
2d Cir,, 2000), e proibe-se a captagao de cenas no interior do
domicilio durante o cumprimento de mandados judiciais, conforme
estabelecido em Wilson vs. Layne (526 U.S. 603, 614, 1999) (Souza,
2022, p. 129-130).

Assim, é imprescindivel a promulgagdo das mencionadas
regulamentagdes no &mbito de competéncia do juiz das garantias,
mediante a instauragcdo de um procedimento especialmente
delineado para esse desiderato. Nesse procedimento, deve-se
assegurar a participacé@o e a manifestagéo de interessados, tais
como empresas jornalisticas, autoridades policiais, a Ordem dos
Advogados do Brasil, a Defensoria Pulblica, associagdes em geral,
entre outros, impondo-se, de maneira inelutdvel, a necessaria
intervengdo do Ministério Publico. Esse procedimento, caracterizado
por sua natureza plural e democrética, visa conferir autenticidade
ao ato normativo, atenuando, por conseguinte, a possibilidade
de abusos, e consubstanciando-o como um instrumento de
preservagao dos valores acima aludidos. Impende, portanto, prevenir
a emissdo de regulamentagdes arbitrarias e genéricas, desprovidas
de correlagdo com as hipéteses legalmente previstas, destituidas

de critérios ou fundamentacgéo, incumbindo-se simplesmente da
notificagdo dos interessados apds a sua publicagao.

8. Conclusao

Diante das consideragdes expostas ao longo deste artigo, torna-se
evidente a complexidade e a relevancia do instituto do Juiz das
Garantias no contexto do processo penal brasileiro. Buscou-se
explorar aspectos como a investidura e a ndo designagéo do Juiz
das Garantias, a auséncia de impedimento para o magistrado que
atua tanto como Juiz das Garantias quanto como Juiz do Julgamento,
a autonomia das autoridades policiais e do Ministério Publico,
a realizagédo de audiéncias de custddia, a tramitacéo direta de
inquéritos policiais, e as regras de tratamento dos presos.

Por meio dessas andlises, fica claro que o Juiz das Garantias
desempenha um papel crucial na preservagao dos direitos
individuais e na garantia da legalidade no processo penal brasileiro.
Sua atuagao demanda uma compreensao ampla e contextualizada
de suas atribuicdes, respeitando sempre os principios constitucionais
e a jurisprudéncia consolidada. A implementacéo eficaz desse
instituto pode contribuir significativamente para o aprimoramento
do sistema de justica criminal no Pais.

O tema do Juiz das Garantias esta longe de esgotar-se com a
decisdo acima citada, uma vez que a complexidade do sistema
juridico e as constantes evolugdes sociais e tecnoldgicas demandam
uma continua reflexao e anélise sobre como esse instituto se adapta
e responde aos desafios contemporaneos. Portanto, a perspectiva
de novos estudos sobre o Juiz das Garantias ndo apenas é vélida,
como também é essencial para sua compreensao aprofundada
e para o aprimoramento continuo do sistema de justica no Brasil.

Informagdes adicionais e declaracées do autor (integridade cientifica)

Declaracao de conflito de interesses: o autor confirma que ndo ha
conflitos de interesses na condugao desta pesquisa e na redacgao deste artigo.
Declaragao de autoria: somente o pesquisador que cumpre o requisito de
autoria deste artigo é listado como autor. Declaracéo de originalidade: o

Como citar (ABNT Brasil)

SOUZA, Renee do O. A prova pericial produzida pelo Ministério Publico.
Boletim IBCCRIM, Sao Paulo, v. 33, n. 386, p. 16-19, 2025. DOI: https://doi.

Referéncias

BADARO, Gustavo Henrique. Processo Penal. 10. ed. S3o Paulo: Thomson Reuters, 2022.

BEDE JUNIOR, Américo; SENNA, Gustavo. O juiz das garantias no Brasil: uma escolha
do legislador ndo uma determinagao constitucional ou de Tribunais internacionais. /n:
SOUZA, Renee do O (Org.). Lei anticrime: comentarios a Lei 13.964/2019. 2. ed. Belo
Horizonte. D“Pl4cido, 2021. p. 59-75.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agao Direta de Inconstitucionalidade n.
2886, Relator: Ministro Eros Grau, Relator para o acérdédo: Ministro Joaquim
Barbosa, Plenério, julgado em: 3 abr. 2014. Disponivel em: https://portal.stf.jus.br/
jurisprudenciaRepercussaoverAndamentoProcesso.asp?incidente=4155682&numero
Processo=660814&classeProcesso=RE&numeroTema=1034. Acesso em: 5 out. 2024.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. A¢do Direta de Inconstitucionalidade n° 6.298/
DF, n° 6.299/DF, n° 6.300/DF e n° 6.305/DF. Relator: Luiz Fux. Julgamento em: 24
ago. 2023. Disponivel em: https://portal.stf.jus.br/peticaolnicial/verPeticaolnicial.
asp?base=ADI&numProcesso=6298. Acesso em: 5 out. 2024.

autor garante que o texto aqui publicado néo foi publicado anteriormente em
nenhum outro recurso e que futuras republicagdes somente ocorrerdo com
a indicacdo expressa da referéncia desta publicagéo original; ele também
atesta que néo ha plégio de terceiros ou autoplégio.

0rg/10.5281/zenodo.13961405. Disponivel em: https://publicacoes.ibccrim.
org.br/index.php/boletim_1993/article/view/1215. Acesso em: 1 jan. 2025.

CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. Resolugdo n° 213 de 15/12/2015. Dispde sobre
a apresentagdo de toda pessoa presa a autoridade judicial no prazo de 24 horas.
Brasilia: CNJ, 2016. Disponivel em: https://atos.cnjjus.br/atos/detalhar/2234. Acesso
em: 14 out. 2024.

ESTRATEGIA NACIONAL DE COMBATE A CORRUPGAO E A LAVAGEM DE DINHEIRO.
Acdes e Recomendagbes ENCCLA 2011. Versdo aprovada na Reunido Plenéria de 26
nov. 2010. Brasilia: ENCCLA, 2010. Disponivel em: https://enccla.camara.gov.br/acoes/
acoes-de-2011. Acesso em: 4 out. 2024.

PIEDADE, Antonio Sergio Cordeiro; GOMES, Ana Carolina Dal Ponte Aidar. Direito
Processual Penal. 2. ed. Rio de Janeiro: Método, 2022.

SOUZA, Renee do O. Comentarios & nova lei de abuso de autoridade. 2. ed. Sao
Paulo: Juspodivm, 2022.

SUXBERGER, Antbnio Henrique Graciano. O juiz das garantias como caso de erro
legistico. Revista de Informagdo Legislativa, Brasilia, v. 57, n. 228, p. 93-114, 2020.

Recebido em: 06.06.2024. Aprovado: 0710.2024. Ultima versédo do autor: 1210.2024.

BOLETIM IBCCRIM — ANO 33 — N.° 386 — JANEIRO DE 2025 — ISSN 2965-937X



https://doi.org/10.5281/zenodo.13961405
https://doi.org/10.5281/zenodo.13961405
https://publicacoes.ibccrim.org.br/index.php/boletim_1993/article/view/1215
https://publicacoes.ibccrim.org.br/index.php/boletim_1993/article/view/1215
https://portal.stf.jus.br/jurisprudenciaRepercussao/verAndamentoProcesso.asp?incidente=4155682&numeroProcesso=660814&classeProcesso=RE&numeroTema=1034
https://portal.stf.jus.br/jurisprudenciaRepercussao/verAndamentoProcesso.asp?incidente=4155682&numeroProcesso=660814&classeProcesso=RE&numeroTema=1034
https://portal.stf.jus.br/jurisprudenciaRepercussao/verAndamentoProcesso.asp?incidente=4155682&numeroProcesso=660814&classeProcesso=RE&numeroTema=1034
https://portal.stf.jus.br/peticaoInicial/verPeticaoInicial.asp?base=ADI&numProcesso=6298
https://portal.stf.jus.br/peticaoInicial/verPeticaoInicial.asp?base=ADI&numProcesso=6298
https://atos.cnj.jus.br/atos/detalhar/2234
https://enccla.camara.gov.br/acoes/acoes-de-2011
https://enccla.camara.gov.br/acoes/acoes-de-2011

Secdo - Dossié: "O papel dos juizes criminais no devido Processo Penal”
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THE ROLE OF JUDGES IN CUSTODY HEARINGS BASED ON THE DECISION HANDED
DOWN BY THE SUPERIOR COURT OF JUSTICE IN THE INTERLOCUTORY APPEAL IN
HABEAS CORPUS 191,141/BA
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Resumo: 0 presente trabalho buscou analisar o papel que vem sendo
desempenhado pelos Juizes nas audiéncias de custddia, utilizando como
objeto central da critica o entendimento do Superior Tribunal de Justica
(STJ), proferido no agravo regimental (AgRg) no recurso ordinario em
habeas corpus (RHC) 191.141/BA, que estabelece a auséncia de nulidade
da audiéncia realizada sem a presenca de defesa técnica. Para alcangar
éxito na discussao, buscou-se adotar uma abordagem qualitativa,
descritiva, através de um levantamento bibliografico documental. Os
achados permitiram chegar a conclusao de que, ao suprimirem os direitos
fundamentais do cidaddo preso, 0s Juizes se tornam instrumentos para
garantir a permanéncia de uma mentalidade inquisitdria e autoritaria no
processo penal brasileiro.

Palavras-chave: audiéncia de custddia; autoritarismo; mentalidade
inquisitdria; papel dos juizes; processo penal.

1. Introducgao

O Cdédigo de Processo Penal Brasileiro de 1941 foi redigido em
um Estado totalitario, sofrendo influéncias do fascismo italiano,
contando com dispositivos caracteristicos de um sistema
processual inquisitério e autoritario.

Com a promulgagdo da Constituicdo Federal de 1988
estabelecendo o Estado Democratico de Direito, imaginou-se

Abstract: This paper sought to analyze the role played by
judges in custody hearings, using as the central object of criticism the
understanding of the Superior Court of Justice (ST)), handed down in the
interlocutory appeal (AgRg) in the ordinary appeal in habeas corpus (RHC),
which establishes the absence of nullity of the hearing held without the
presence of a technical defense. To achieve a successful discussion, the
methodological approach adopted was qualitative and descriptive, using a
bibliographic and documentary survey. The findings led to the conclusion
that by suppressing the fundamental rights of imprisoned citizens, judges
become instruments for guaranteeing the permanence of an inquisitorial
and authoritarian mentality in Brazilian criminal proceedings.
Keywords: custody hearing; authoritarianism; inquisitorial mentality;
role of judges; criminal procedure.

que esses ideais seriam superados. No entanto se verifica que
ainda existem resquicios de uma mentalidade inquisitéria no
processo penal brasileiro.

A partir disso, o presente trabalho tem como objetivo analisar o
papel que os Juizes exercem nas audiéncias de custddia, a partir
da deciséo proferida pelo Superior Tribunal de Justi¢a (STJ) no
agravo regimental (AgRg) no recurso ordindrio em habeas corpus
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CRUZ.

(RHC) 191141/BA, segundo o qual a auséncia de defesa técnica
ao acusado ndo ocasionaria a nulidade da audiéncia.

Para cumprir tal objetivo, no campo metodoldgico, o presente
trabalho realizou uma abordagem qualitativa, por meio de um
levantamento bibliografico e documental, transcorrendo pela
doutrina através de livros e artigos ja publicados acerca da
temética proposta.

Como forma de facilitar a compreenséao do leitor, o trabalho
abarca desde a codificagdo do Cédigo de Processo Penal de 1941,
a importancia das audiéncias de custddia e do direito a defesa
técnica do cidad&o preso, para, por fim, abordar o papel que os
Juizes tém exercido na manutengdo da mentalidade inquisitéria e
autoritdria no processo penal patrio.

2, O carater inquisitério do Cédigo de Processo Penal de 1941

Inspirado na Inquisigao aplicada pela Igreja durante a Idade
Média para a manutengéo do seu poder, 0 processo inquisitério
se apresenta como uma poderosa ferramenta as autoridades
seculares que buscavam uma forma de eliminar os inimigos que
pudessem ocasionar algum perigo a hegemonia politica da época
(Silveira, 2023).

Assim, 0 processo inquisitério passa a substituir de forma definitiva o
procedimento medieval, apresentando-se como método/técnica de
exame empirico, buscando sempre o esclarecimento sobre o caso e
a produgao da verdade, possuindo como principais caracteristicas
a auséncia de defesa, a obrigatoriedade da prisdo preventiva e o
poder exacerbado concedido ao inquisidor (Silveira, 2023).

No que se refere ao Direito Processual Penal brasileiro, as suas
herangas inquisitdrias estdo explicitas no Cédigo de Processo Penal
de 1940, elaborado por Francisco Campos, que a época ocupava
a funcao de Ministro da Justica no Governo Vargas, deixando
claro quais eram as bases ideoldgicas, politicas e filoséficas que
inspiraram a redagdo do diploma processual (Gloeckner, 2018).
Nao ficou oculto que o nosso Cédigo de Processo Penal foi altamente
inspirado pelo Codice Rocco da ltélia fascista; além de mengdes
diretas a juristas italianos, estava claro que em ambos os paises se
enfrentava um pensamento e niveis culturais muito semelhantes,
principalmente em relagdo a maneira de se pensar o processo,
nao apenas pela sociedade e seus representantes politicos, mas
também pelos proprios atores juridicos (Silveira, 2023).

Campos deixou evidente na Exposi¢do de Motivos do Cdédigo de
Processo Penal que o verdadeiro objetivo do cédigo processual
era aumentar o poder repressivo do Estado, através da supressao
de direitos e garantias que apenas tornavam a resposta estatal
morosa e ineficaz, que apenas traria prejuizo ao chamado bem
comum (Gloeckner, 2018).

Durante esse periodo, ficou demonstrado que o processo penal
brasileiro era manejado através de um sistema inquisitorial, contudo,
apds a promulgagao da Constituicdo Federal de 1988, o sistema
processual penal brasileiro tomou outro rumo, através da opgéo
politica de se adotar um sistema que fosse minimamente acusatorio,
por meio da previsdo de garantias fundamentais minimas, que
iria estabelecer um vinculo entre o sistema acusatério e o Estado
Democratico de Direito (Schneider, 2014),

No entanto uma Constituigdo que estabelecia o Estado Democrético
e previa direitos e garantias fundamentais ao réu nao se mostrou
suficiente para romper com a heranga inquisitéria do processo
penal brasileiro.

Ao contrario da maioria dos Estados que passaram por um processo
de redemocratizagdo entre os anos 1980 a 1990 e enfrentaram

os dilemas processuais penais de maneira eficiente, no Brasil, a
transicdo democrética foi administrada por pessoas que, embora
sensatas, possuiam uma formagao autoritéria e inquisitdria, ndo
realizando uma reforma em todo sistema processual penal e imediato
(Moura, 2022).

Dessa maneira, apesar da Constituigdo Federal de 1988 ter
consolidado o regime democrético no Brasil e estabelecido um
conjunto de direitos e garantias recepcionados como integrantes
de um sistema acusatério, levando a acreditar que as criticas e os
comentdrios a um regime inquisitério e autoritério se limitariam
apenas ao &mbito académico, o que se pode perceber é que
a tradicdo processual penal brasileira ainda mantém relagdes
com manifestagdes de poder autoritdrias e antidemocraticas
(Gloeckner, 2018).

3. A violagdo ao direito a defesa técnica nas audiéncias de
custédia como resquicio de uma mentalidade inquisitéria

Dentre as manifestagdes inquisitérias que ainda se fazem
presentes na legislagédo processual brasileira estd a possibilidade
de decretagdo preventiva do acusado, cuja previsdo encontra-
se no art. 311 do Cddigo de Processo Penal, segundo o qual a
prisdo cautelar podera ser decretada pelo Juizem qualquer fase da
investigagao ou do processo, desde que requerida pelas autoridades
competentes (Brasil, 1941).

A prisdo preventiva, assim como as demais medidas cautelares,
possui um cardter instrumental, servindo a tutela do processo
garantindo o seu desenvolvimento e a eficacia da aplicagdo de
uma possivel pena (Lopes Janior, 2020).

Uma das principais discussoes acerca da prisdo preventiva € a sua
coexisténcia com o principio da presuncéo de inocéncia, previsto
no art. 5, inciso LVII da Constituicdo Federal de 1988, o qual prevé
que ninguém poderé ser considerado culpado, sem que antes
tenha contra si uma sentenga penal condenatéria transitada em
julgado (Brasil, 1988).

Em razao disso, as reformas processuais penais trouxeram
mecanismos que estabeleceram maiores garantias ao acusado,
como forma de garantir a observancia dos principios constitucionais
no que tange a prisdo preventiva.

Nesse contexto encontra-se a audiéncia de custddia, prevista no
art. 310 do Cédigo de Processo Penal, realizada em até 24 horas
apds a prisdo em flagrante do individuo, oportunidade na qual
deveré o Juiz analisar a legalidade do flagrante e decidir de maneira
fundamentada se ird ou ndo converter a prisédo em flagrante em
priséo preventiva (Brasil, 1941).

As audiéncias de custédia surgem como instituto que visa a protegéo
dos direitos humanos e fundamentais do preso, sendo fundamental
para a esséncia democratica, contudo se tem percebido que as
audiéncias de custddia ndo se mostraram suficientes para alterar
o cendrio de decretagdo das prisdes preventivas, uma vez que elas
tém refletido a dinamica do autoritarismo ainda presente em nosso
processo penal (Silveira; Postal, 2024).

O que se tem percebido é que a supressao de alguns direitos
fundamentais ao acusado preso é enfrentada com normalidade
diante dos nossos Tribunais Superiores, a exemplo do objeto central
do trabalho, qual seja, o entendimento do STJ de que a auséncia de
defesa técnica do acusado nédo se configura como uma nulidade
da audiéncia de custddia.

O entendimento tem sido firmado hd tempos pelo STJ, a exemplo
no AgRg no RHC 191141/BA de relatoria do Ministro Ribeiro Dantas,
integrante da 52 Turma do STJ:
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PROCESSUAL PENAL. AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO EM
HABEAS CORPUS. TRAFICO DE DROGAS. NAO REALIZACAQO
DA AUDIENCIA DE CUSTODIA TEMPESTIVAMENTE E NA
PRESENCA DE DEFENSOR. SUPERAGCAO DA ILEGALIDADE
POR POSTERIOR DECRETAQAO DA PRISAO PREVENTIVA. NOVO
TITULO. AUSENCIA DE NULIDADE. ALEGAGCAO DE TORTURA.
REEXAME FATICO-PROBATORIO. FUNDAMENTACAO DA PRISAO
PREVENTIVA. INDEVIDA SUPRESSAQ DE INSTANCIA. AGRAVO
REGIMENTAL DESPROVIDO.

1. A realizagdo da audiéncia de custédia sem a presenga de defesa
técnica ndo torna ilegal a custddia preventiva do acusado nela
decretada, uma vez que referido procedimento se insere em uma fase
pré-processual, ou seja, embriondria da investigagdo. Precedentes
[...] (Brasil, 2024).

O direito de defesa técnica do individuo é uma manifestagdo do
direito fundamental ao contraditdrio, previsto no art. 59, inciso LV, da
Constituigao Federal de 1988, a qual estabelece que “aos litigantes,
em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral
sdo assegurados o contraditério e ampla defesa, com os meios e
recursos a ela inerentes” (Brasil, 1988).

A justificativa apresentada pelo relator da decisdo acima apresentada
é o fato de que a audiéncia de custddia ocorre em uma fase pré-
processual, no entanto a Constitui¢do Federal, Carta Magna do Pafs,
deve ser seguida em todas as fases do processo, principalmente
quando se trata de uma discusséo acerca da liberdade de um
individuo que ainda sequer teve um delito imputado contra si
através de uma denuncia, menos ainda uma sentenga condenatdria
transitada em julgado.

Dentre as participagoes obrigatdrias em audiéncia de custédia
previstas no art. 310 do Cédigo de Processo Penal encontra-se o
membro do Ministério Publico (Brasil, 1941). Ocorre que, apesar da
Constituicdo Federal em seu art. 127 estabelecer como fungéo do
6rgao ministerial a defesa do regime democratico, bem como dos
interesses sociais e individuais indisponiveis (Brasil, 1988), tem-se
observado na prética que o Ministério Publico vem assumindo uma
posicao de parte, mesmo que na mencionada fase pré-processual,
em que existe apenas a narrativa policial acerca do flagrante.

A partir dessa narrativa é que serd formulada uma hipétese para
busca da verdade sobre os fatos, ja que acaba se formando uma
atencgdo seletiva, através de uma visao parcial da realidade daquela
narrativa, que, em sua grande maioria, busca justificar a acusagéo
do individuo, sendo inevitavel que o Ministério Publico se torne
uma parte (Giostra, 2021).

A defesa técnica é fundamental para garantir a paridade de armas
entre essas partes, em virtude da hipossuficiéncia do acusado frente
aos representantes do Estado, entre eles os policiais, o Ministério
Publico e até mesmo o préprio Juiz (Lopes Junior, 2020).

Isso posto, a defesa técnica é um direito fundamental do individuo
e deveria ser observado independentemente da fase processual.
Entretanto os préprios Tribunais Superiores consideram que a
sua inobservancia nao ocasionaria nulidade a um procedimento
que visa decidir sobre uma prisdo que vai de encontro a outro
principio da nossa Constituigdo: a presungdo de inocéncia. Assim,
torna-se necessario questionar qual o verdadeiro papel do Juiz
em uma audiéncia de custédia no que tange a observancia dos
principios constitucionais.

4. Qual o papel que os Juizes tém exercido nas audiéncias
de custédia?

Para explicar a posi¢ao das partes dentro de um processo penal,
Francesco Carnelutti (2020) faz alusdo a uma escada em que no
Gltimo degrau encontra-se o acusado e, sentado juntamente com

https://doi.org/10.5281/zenodo0.14237258

ele, o seu defensor; j& no topo da escada estd a figura do Juiz e ao
seu lado, o representante do Ministério Publico.

Existem algumas razdes que podem explicar a posi¢do do Juiz no
topo da escada: é dele a deciséo final; ele é quem, através de uma
interpretacdo da lei e de acordo com as peculiaridades do caso
concreto, ird decidir sobre a liberdade ou a prisdo do individuo, a
absolvigdo ou condenagao; e a ele foi atribuida a fungao de ser
garantidor dos direitos fundamentais previstos na Constituicdo
Federal (Lopes Junior, 2020).

No que se refere as prisdes preventivas, o papel que os magistrados
tém exercido estd tomando destaque, mas pelas razbes erradas —
ao invés de assegurar que os direitos e garantias fundamentais do
acusado sejam observadas. O que tem se constatado € que os Juizes
tém contribuido para a cultura do encarceramento em massa no
Brasil através das prisdes preventivas, adotando posturas contrarias
as conquistas democraticas, motivando seus decretos de forma
genérica, sem dar a devida ateng&o ao caso concreto (Costa, 2019).
Isso se mostra perfeitamente exemplificado na decisdo proferida
pelo STJ no jd mencionado AgRg no RHC 191141/BA, considerando
aceitavel a decretagao da prisdo preventiva de um individuo que
nao possuia defesa técnica durante a audiéncia de custédia.

A defesa técnica é um direito indisponivel (Lopes Juinior, 2020).
DecisOes proferidas da maneira correta, possibilitando a manifestagdo
de ambas as partes, sdo um interesse da prépria sociedade. E um
direito do acusado ter ao seu lado no ultimo degrau da escada o
seu defensor, conforme os ensinamentos de Carnelutti (2020).

O jurista Ricardo Jacobsen Gloeckner (2023), em sua obra
"Autoritarismo e Processo Penal II'; aborda o qudo inadequado seria
classificar o sistema processual penal brasileiro como acusatério,
uma vez que diversos dispositivos previstos em nossa legislacéo,
bem como as atitudes de atores do nosso sistema de justica, deixam
claro o viés inquisitério existente em nosso Processo Penal. A
partir disso, o autor traz diversos elementos que configuram um
novo modo autoritario do processo penal, dentre eles encontra-se
justamente a flexibilizagdo de direitos pelas cortes constitucionais.
Essa dindmica adotada pelos Juizes nas audiéncias de custddia
colabora com o aumento dos nimeros da populagao carceréria,
que no Brasil ja se mostram alarmantes. A aplicagdo desmedida
de conversdes de prisGes em flagrante em prisdes preventivas
reflete a dindmica de um Estado que visa unicamente a contengéo
de grupos considerados indesejaveis pelo sistema, contrariando
a propria legitimacdo e justificagdo legal das medidas cautelares
(Costa, 2019).

Conforme afirma o sociélogo francés Loic Wacquant (2001), a
mentalidade autoritéria firmada na sociedade brasileira, mesmo
apods a retomada da democracia, faz com que no Pais ainda nao
tenha se consolidado um verdadeiro Estado de Direito, uma vez
que a defesa dos direitos aos acusados e cidadéos presos em fase
de inquérito é vista como uma suposta tolerancia a bandidagem.
Isso, alinhado a penalidade neoliberal, tem influenciado para que as
prisdes brasileiras se tornem verdadeiros campos de concentragdo
para pobres.

As audiéncias de custddia possuiam um potencial enorme de
diminuir o autoritarismo, possibilitando a legalidade do flagrante,
aproximando o cidad&o preso do sistema de justica, permitindo-lhe
exercer o seu direito a ampla defesa e ao contraditério, mas, para
que essas finalidades sejam cumpridas, é necessario que os Juizes
atuem de maneira a garantir esses direitos (Silveira; Postal, 2024).
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5. Consideragdes finais

Conforme a pesquisa realizada, verifica-se que o Cédigo de Processo
Penal Brasileiro de 1941 sofreu inimeras influéncias do fascismo
italiano, consolidando uma cultura inquisitéria e autoritéria que se
perpetua até os dias atuais, mesmo apds a consolidagéo do Estado
Democratico de Direito com a Constituicao Federal de 1988.
Uma demonstragdo dessa mentalidade inquisitéria e autoritaria
encontra-se na decisdo proferida pelo ST) no AgRg no RHC 191141/
BA, que aborda o entendimento consolidado no Tribunal Superior
de que a auséncia de defesa técnica na audiéncia de custédia ndo
torna o ato nulo nem é suficiente para revogar a priséo preventiva
do cidadao.

A posicao adotada pelo STJ evidencia o papel que os Juizes tém
exercido no sistema de justica no &mbito das audiéncias de custddia,
contribuindo para o encarceramento em massa e a contencao de
grupos sociais determinados através da prisdo preventiva.

Dessa maneira, conclui-se que atualizagdes legislativas, trazendo
institutos novos como ocorreu com a audiéncia de custddia, ndo sdo
suficientes para consolidar um Estado Democratico e um sistema
processual acusatério, se ndo for rompida a mentalidade inquisitéria
presente nos atores do sistema de justiga, principalmente dos
Juizes, que precisam aprender a enxergar a humanidade existente
naqueles que estdo no Ultimo degrau da escada.
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Resumo: 0 presente estudo aborda a admissibilidade e a valoragdo
da prova pericial produzida diretamente pela parte no processo penal, de
modo independente do perito oficial, destacando, ainda, as peculiaridades
da prova pericial produzida pelo Ministério Pdblico.

Palavras-chave: prova pericial; Ministério Pdblico; admissibilidade;
valoragao da prova.

1. Introducio

O Cadigo de Processo Penal (CPP), ao cuidar do perito vinculado
a parte, contempla apenas sua atuagdo como assistente técnico,
dependente da atuagdo de perito oficial, ndo prevendo a prova
pericial produzida de modo auténomo pela parte (Brasil, 1941,
arts. 158-184).

Sabe-se, entretanto, que, quanto mais informagéo relevante
disponivel para o decisor, menor a chance de erro (Ferrer Beltran,
2007, p. 68). Dessa constatagao decorre a garantia epistémica de
que “qualquer prova relevante é necessdria, por isso — salvo que
sua exclusdo seja seriamente justificada — deverd ser admitida”
(Gascon Abellan, 2012, p. 32).

Diante da lacuna legislativa sobre o tema, este estudo se debruga
sobre a admissibilidade da prova pericial produzida por expert
vinculado a parte, independente da atuagdo de perito oficial, com
enfoque na prova advinda do Ministério Pdblico.

Abstract: The present study deals with the admissibility and
examining of expert evidence produced directly by the party in the
criminal process, independently of the official expert, and addresses
the peculiarities of the expert evidence by the Public Prosecutor’s Office.
Keywords: expert evidence; Public Prosecutor’s Office; admissibility;
examining of evidence.

2. Admissibilidade da prova pericial da parte

Nao sendo abarcado pelo regramento da prova pericial oficial
constante do CPP, é oportuno verificar se o aporte de conhecimento
especializado de modo auténomo pela parte encontra abrigo em
algum outro meio tipico de prova. Dentre estes, a prova documental
e a prova testemunhal guardam algum vinculo com o conhecimento
produzido pelo expert da parte e merecem ser analisadas.

O diploma processual autoriza que as partes apresentem documentos
em qualquer fase do processo (Brasil, 1947, art. 231), ditando que
“consideram-se documentos quaisquer escritos, instrumentos ou
papéis, publicos ou particulares” (Brasil, 1941, art. 232). E importante
ndo confundir a prova documental com a mera documentagéo de
um ato, como a redugdo a termo de alguma atividade praticada no
bojo do processo. Caso contrdrio, considerando que todo o tramite
processual é registrado em documento, ao fim e ao cabo, haveria
apenas um meio de prova, a prova documental. Na hipdtese em
tela, as informagdes sao produzidas apds a prética do crime, com
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a finalidade de servir como prova, e representam opinido técnica
especializada. O fato de as informacdes prestadas pelo perito
estarem plasmadas em documento ordinariamente chamado “laudo
pericial” ndo altera sua natureza especial de meio de introdugédo
no processo de conhecimento especializado. Assim, mesmo
que o registro do conhecimento produzido pelo perito possa ser
enquadrado na definigdo ampla de documento, compreendido
como "un objeto, corpdreo o no, que contiene signos afadidos
por humanos o maquinas” (Paula Ramos, 2022, p. 143), diante da
especificidade de sua produgéao e contetdo, ndo se confunde com
a prova documental regida pelo diploma processual.

Sob o enfoque da epistemologia, a prova pericial € um testemunho,
atividade em que um terceiro comunica informagédo para uma
audiéncia. No entanto é preciso reconhecer diferencgas juridico-
processuais entre prova testemunhal e prova pericial (Vazquez,
2015, p. 48). Na prova testemunhal regulada no CPP, a testemunha
comparece perante o julgador para comunicar os dados que adquiriu,
por meio da percepgao da realidade, sobre fatos relevantes para a
elucidacéo do crime. Cuida-se de atividade meramente descritiva.
Nao obstante a carga de subjetividade insita a todo processo
de percepcéo e interpretagcdo dos fatos (Gonzalez Lagier, 2013,
p. 20-24), nos termos do artigo 213 do CPP, devera prezar pela
objetividade possivel, limitando-se as interpretagdes mais evidentes'.
N&o cabe a testemunha leiga fornecer conhecimento especializado
ao magistrado. Em regra, este ndo tem contato com evidéncias
j& obtidas, nem diligencia em busca de novas evidéncias, para
sobre elas aplicar métodos ou técnicas que permitirdo gerar
conhecimento relevante para a aproximagdo da verdade. Assim,
apesar das semelhangas no campo epistémico, no campo juridico-
processual brasileiro, a prova pericial ndo se confunde com a prova
testemunhal tratada no diploma processual penal.

Mesmo néo se assemelhando aos mencionados meios de prova, ha
que se ter em conta que qualquer informagdo que contribua para a
aproximagao da verdade deve ser, em regra, admitida. Assim, seja
qual for o elenco legal de meios de prova e de obtengdo de prova,
este deve ser considerado meramente exemplificativo (Taruffo, 2014,
p. 52-53). Em harmonia com tal compreensdo, o artigo 369 do Codigo
de Processo Civil é expresso acerca da atipicidade das provas. Nesse
sentido, o entendimento predominante na doutrina brasileira é o da
atipicidade dos meios de prova (Badaré, 2005, p. 344).
Recorde-se que "o processo terd que ser moldado a partir de
elementos estruturais que |lhe permitam funcionar como um
instrumento epistémico” e a reconstrucao dos fatos encontra limites
vélidos apenas nas hipdteses justificadas em que, apds ponderagao,
tiver que ceder diante de outro fim legitimo do processo (Badaré,
2018, p. 50). No caso da prova pericial, como a imparcialidade de
origem nao é condigéo necessaria (nem suficiente) para garantir
a fiabilidade da prova, ndo hé justificativa valida para impedir a
producéo da prova pelo perito da parte. Por tal razdo, proibicéo
expressa de producao de prova pericial pela parte, se existisse,
seria invalida. Como consequéncia, a mencionada lacuna legal ndo
deve ser interpretada como proibigao implicita.

Assim, ndo obstante seja carente de regramento especifico, hé que se
reconhecer que, mesmo quando produzida de modo independente
pela parte, cuida-se de prova pericial (meio tipico), via pela qual é
introduzido conhecimento especializado no processo. Distinguem-
se, entdo, duas espécies (oficial e da parte) do mesmo género
(prova pericial). Por consubstanciarem meios de prova diversos e
vélidos, ndo ha que se falar em desvirtuamento de regramento ja
existente (prova irritual).

3. Valoragdo da prova pericial da parte

Passa-se, agora, a andlise de valoragdo da prova pericial da parte.
Nos sistemas de inspiragdo romano-germanica, a imparcialidade do
perito, entendida como auséncia de relagdo com uma das partes,
tem apresentado imensa importancia como critério para admisséo
e valoragdo da prova. Na legislagéo brasileira, a imparcialidade
é assegurada pela autonomia técnica, cientifica e funcional
garantida pelo art. 2° da Lei 12.030/2009 (Brasil, 2009). Ocorre
que ndo ha fundamento para sustentar que tal imparcialidade,
por si sé, seja garantia de maior qualidade epistémica da prova
(Vazquez, 2018, p. 69). Se o conhecimento fornecido pelo perito
estiver substancialmente justificado, colaborard com a necesséria
reconstrugao histdrica dos fatos, sendo irrelevante sua origem.
Na verdade, a prépria ambiguidade da palavra parcialidade
pode ser fonte de problemas, devendo ser distinguidos trés
sentidos possiveis: parcialidade de origem (tendo como critério
a relacéo direta com uma das partes), parcialidade disposicional
(compreendida como disposi¢cdo motivacional para favorecer
alguém) e parcialidade cognitiva (a presenca de vieses cognitivos
dadas certas predisposi¢des cognitivas e/ou informagéo deficiente)
(Vazquez, 2015, p. 72-75). A desvinculagao da parte se relaciona
apenas a primeira, mas o perito oficial ndo estd imune as outras
duas, e sdo elas que tém relevancia, pois “la confiabilidad de un
perito esta compuesta por su autoridad tedrica y su disposicion
para actuar de forma correcta” (Vazquez, 2018, p. 80).

Assim, apesar de a imparcialidade de origem nédo ser dado
despiciendo de importancia, pois terd reflexos na forma de
justificagdo do conhecimento adquirido pelo magistrado por meio
do perito, a questéo da parcialidade deve ser analisada de forma mais
ampla e profunda, passando pelo reconhecimento da possibilidade
de desacordos legitimos entre os experts que vierem a atuar no
processo, desfazendo-se a crenga de que todo desacordo € ilegitimo
pois produto de atuagdo irregular (parcial) de ao menos um dos
peritos (Vazquez, 2015, p. 73-74), e pela verificagdo da existéncia e
manejo de ferramentas aptas a minimizar eventuais distor¢des que
possam advir da parcialidade disposicional e cognitiva.

Nesse sentido, a previsao de sangdes é forma de controle da
parcialidade disposicional (Vazquez, 2015, p. 74). O perito deve
autocontrolar suas manifestagdes e, em caso de desvio doloso,
estard sujeito a sangdes nas esferas criminal, civil e administrativa.
A parcialidade cognitiva pode ser combatida com potencializagao
do contraditério, que deve ser compreendido tanto como ferramenta
de controle das partes, como ferramenta cognitiva do juiz (Vazquez,
2015, p. 74). Assim, ao contrario do que se passa com a prova pericial
oficial, em que a oitiva do perito em audiéncia é excepcional? na
prova pericial da parte, o comparecimento do perito perante o
juiz e as partes deve ser a regra, devendo ser dispensada apenas
revelando-se, no caso concreto, desnecessaria. Na oitiva do perito,
devem ser verificadas com especial atengdo possiveis fontes de erro
do trabalho pericial, se a cadeia de custddia foi preservada, se toda
a informagéao pertinente foi levada em conta, se foram consideradas
hipéteses diversas para explicar as evidéncias, se as conclusoes
do perito séo congruentes com conclusdes alcangadas por ele em
casos semelhantes dos quais eventualmente ja tenha participado
etc. (Vazquez, 2017, p. 372). Mostrando-se necessério, ndo ha
impedimento para que o julgador se socorra dos conhecimentos
de perito oficial para garantir a obtengéo de todo o conhecimento
especializado para a devida valoragdo da prova pericial.
Entenda-se bem: néo se trata de diminuir a importéancia da prova
pericial oficial, mas de nao subvalorizar a prova pericial da parte. O
rigoroso exame de suas credenciais para adentrar os quadros das
institui¢des oficiais, a fiscalizagdo de seu desempenho e a existéncia
de incentivos para bem realizar suas tarefas, como o interesse
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na manutengdo do cargo publico e a previsdo de puni¢des para
desvios, assim como a independéncia funcional®, sdo fatores que
devem ser positivamente valorados na anélise de fiabilidade da
prova pericial oficial. No entanto o trabalho do perito da parte pode
atingir idéntico grau de fiabilidade por meio do preenchimento de
outros requisitos, em especial, a comprovagao das credenciais e
histérico profissionais e, quando necessdrio, submissdo da prova
ao contraditério qualificado.

Note-se que, como regra, na prova pericial judicial no Brasil ndo
cabe ao juiz a escolha do perito, nem a escolha da instituicéo a
que este pertence, ndo havendo que se falar em relacéo prévia
de confianca estabelecida diretamente entre julgador e perito ou
instituicdo como justificativa da sua escolha para atuar no caso. O
julgador nem mesmo sabe qual perito, dentre os que compdem o
quadro da instituigdo, serd designado para a tarefa. Em muitos casos,
ndo é o juiz quem determina a produgdo da prova pericial oficial,
como nas produzidas na fase de investigagdo por determinagdo
do delegado de policia.

Destarte, apesar de se tratar de prova pericial oficial, a justificativa
epistémica para aquisi¢gao de conhecimento advindo de terceiro
terd que se dar nos mesmos moldes do que ocorre quando a prova
é produzida pelo perito da parte, ndo com base em relagéo de
confianga prévia a produgdo da prova, mas em andlise da fiabilidade
calcada nas razbes expostas pelo expert na propria prova (Vazquez,
2015, p. 195-205).

No mais, devem ser aplicados os mesmos critérios utilizados para a
valoragao da pericia oficial. Nesse ponto, diante da necessidade de
“tornar a valoragdo da prova pericial algo sindicével’, com a criagao
de critérios objetivos, importante que a normatizagao trazida pelo
Cédigo de Processo Civil seja compreendida como “orientagdo
geral de sobredireito processual” (Kircher, 2019, p. 15).

4. Prova pericial produzida pelo Ministério Publico

E imperioso, ainda, por conta de relevantes peculiaridades com
reflexo no tema da valoracéo, destacar a prova pericial advinda do
Ministério Publico. Por ndo ser produzida por perito nomeado pelo
juiz ou integrante dos quadros da policia técnica, como visto acima,
nado se confunde com a prova pericial regulada no CPP. No entanto,
no que concerne a parcialidade disposicional e cognitiva, também se
diferencia da prova pericial produzida por perito vinculado ao acusado.
Tendo como certa a compreensado de que “parte é um conceito
tipicamente processual, que independe do interesse subjetivo
que se extrai da relagdo de direito material” (Badaré, 2003, p.
208), o Ministério Publico é parte "porque formula uma pretensao
perante o juiz, porque participa do contraditério, porque € titular de
posicdes juridicas ativas e passivas na relagéo juridica processual”
(Badaré, 2003, p. 210).

No entanto, independentemente de ser o autor da demanda ou érgéo
interveniente, nos termos do disposto no artigo 127 da Constituigdo
Federal, o Ministério Pdblico sempre atua comodefensor da ordem
juridica. Assim, apesar de parte, ndo persegue no processo penal
um interesse préprio, obrigatoriamente contraposto ao do acusado.
Busca, calcado na independéncia de seus membros?, a justica, a
correta aplicagédo da lei penal, o que implica na condenacgéo de
culpados, mas também na absolvigdo de inocentes. Nessa vertente,
é de se reconhecer que a magistratura judicial e a do Ministério
Publico sdo paralelas e que suas atividades, apesar de diversas,
convergem “na consecugdo de um fim substancialmente idéntico”
(Dias, 1974, p. 363).

https://doi.org/10.5281/zenodo.13820294

O Ministério Publico é, entdo, parte imparcial (Mendes, 2017, p. 119).
Mas o que significa essa expressao aparentemente contraditéria?
Para compreendé-la corretamente, é necessario separar os termos
que a compdem, tomando o "substantivo parte e o adjetivo imparcial
em sentidos diversos” (Mazzilli, 2011, p. 3). O Ministério Publico
é parte no sentido formal, processual, enquanto personagem da
relagdo processual, mas é imparcial no sentido material (Mazzilli,
201, p. 4), pois ndo é titular de interesse juridico préprio (Mendes,
2017, p. 119). Trazendo novamente a discussao a diferenciagdo dos
conceitos de parcialidade vistos acima, pode-se afirmar que, apesar
de ser parte formal, o Ministério Publico ndo apresenta parcialidade
disposicional ou cognitiva tipica de quem persegue interesse proprio
no processo, como é o caso do acusado.

O reflexo dessas circunstancias na prova pericial é a garantia de
plena autonomia dos peritos do Ministério Publico no exercicio de
suas atividades. Um aspecto prético que corrobora tal assertiva é
que, diferentemente do réu, que tende a pleitear a produgéo e a
admissibilidade da prova pericial apenas quando lhe for favoravel
(Vazquez, 2018, p. 74), o Ministério Publico, como persegue a
aproximacao da verdade por meio da devida reconstrugé@o dos
fatos, sempre deve levar aos autos a prova pericial produzida
por seus experts, ndo importando se desfavoravel ou ndo ao
acusado/investigado.

Além disso, diante da natureza de parte imparcial, os peritos
do Ministério Publico, ao contrédrio do que ocorre com o expert
vinculado ao acusado, devem estar sujeito as mesmas hipdteses de
impedimento ou suspeigdo a que se submetem os peritos oficiais,
por aplicagdo analdgica do artigo 280 do CPP.

A origem do perito mantém algum relevo, entretanto, no que se
refere aos riscos atrelados a parcialidade disposicional e cognitiva,
pois estes tendem a ser maiores nos experts vinculados as partes.
Ocorre que, quanto a esse ponto, como o Ministério Publico é parte
imparcial, tais riscos equivalem ao do perito judicial.

Claro, dessa feita, que ndo ha fundamentacéo legitima para vedar
a admissdo da prova pericial do Ministério Publico como meio
de prova, devendo ser valorada nos mesmos moldes da prova
pericial judicial.

5. Conclusao

Em suma, os argumentos expostos servem para reforgar “la
importancia de atender las inferencias periciales mas alla de las
credenciales y/o el origen de los expertos para atribuirle valor
probatorio a las afirmaciones que éstos hacen" (Vazquez, 2018,
p. 94), em decorréncia do reconhecimento da busca da verdade
como finalidade da instituicéo probatéria (Ferrer Beltran, 2007, p.
29-32) e de seus reflexos na prépria conformagéo do processo penal.
Atentando-se ao marco tedrico da concepgéo racional da prova,
conclui-se que deve ser admitida a produgdo de prova pericial
diretamente pela parte, de modo independente a atuagdo do
perito oficial, destacando-se, quanto a produzida pelo Parquet, as
similaridades acima apontadas com a prova pericial determinada
pelo juizo.

E importante, ainda, reconhecer a inexisténcia de prevaléncia
em abstrato da prova pericial oficial em relagédo a produzida pela
parte, sendo ambas instrumentos equivalentes para introdugéo de
conhecimento especializado no conjunto de provas a serem valoradas.
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Resumo: Analisar 0 acordo de nao persecucao penal (ANPP) pelo
viés protetivo em defesa da vitima € o objetivo principal deste artigo.
Por meio de revisdo bibliogréfica, realiza-se, de inicio, um breve histérico
do direito das vitimas, no ambito processual penal, as influéncias dos
documentos internacionais, concluindo com a hipdtese principal de que
a estrutura normativa do ANPP |he confere potencial para sua utilizagao
como um propulsor de defesa das vitimas, ajudando na restauragdo da
sua salde fisica, mental e financeira.

Palavras-chave: direito consensual penal; acordo de nao persecucao
penal; vitimologia.

1. Introdugao

Analisar o acordo de néo persecugdo penal (ANPP) a luz do direito das
vitimas € o principal objetivo deste estudo, ao apontar os fundamentos
legais que conferem ao Ministério Publico (MP) uma ampliagéo da sua
atuagdo como érgao de protecdo e acolhimento dos ofendidos.

O surgimento do ANPP, disponivel ao titular da agdo penal, mostrou-
se como caminho relevante aqueles que tiveram seus bens juridicos
ofendidos por uma conduta penalmente tipica.

Destarte, mostra-se relevante demonstrar se a criagdo do ANPP,
apos a aprovagdo da Lei 13.964/2019, contribuiu com o movimento
de reaproximagéo do Estado com as vitimas e se é possivel aponta-lo
como um promissor paradigma de atuagdo do MP brasileiro.

O trabalho utilizou a metodologia de pesquisa qualitativa e bibliogréfica,
de cunho argumentativo, amparado na criminologia, na legislagéo e nos
instrumentos processuais advindos da normativa, compreendendo os
espagos de aproximacgéo entre o MP, o ANPP e o direito das vitimas.

Abstract: The aim of this article is to analyze the noncriminal
prosecution agreement from a protective perspective in defense of the
victim. Through a bibliographical review, a brief history of victims' rights, in
the criminal procedural context, the influences of international documents
is carried out, concluding with the main hypothesis that the normative
structure of the noncriminal prosecution agreement gives it potential for
its use as a defense driver for victims, helping to restore their physical,
mental and financial health.

Keywords: noncriminal prosecution agreement; victims' rights; protection
and repair of damage.

2. Breve histérico da evolugio criminolégica e legislativa:
a redescoberta das vitimas

Desde a Escola Cléssica do Direito Penal, destacada por autores
como Beccaria e Feurbach, até a Escola Positiva, preponderaram na
discussdo cientifica e na produgao doutrinaria o crime, o delinquente
e a pena, tendo sido a figura da vitima relegada ao segundo plano.
No periodo pés-moderno aflorou um viés de integral protecdo aos
direitos humanos e no campo criminolégico, uma maior aten¢édo ao
direito das vitimas. As ciéncias criminais passam a albergar instrumentos
hédbeis a conferir maior protegdo e compensagéo as vitimas de um
fato tipico.

Essa fase de atengao as vitimas, denominada na criminologia de
"vitimologia’, redefiniu a compreenséo cientifica do crime, equilibrando
a relagdo dos diversos atores da persecugao penal (Molina, 1990, p.
175). Como ressalta Baratta (1999), em um Estado Democrético de
Direito, a protegdo aos direitos fundamentais precisa ter abrangéncia
integral, observando a perspectiva do acusado, da vitima e da prépria
coletividade, surgindo um dever de protecéo estatal.

T Mestre em Direito Publico pela Universidade Federal de Alagoas (UFAL). Professor de Direito Penal na Unima/Afya. Promotor de Justiga Criminal do Estado de Alagoas.
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DELGADO; LIMA.

A luz dessa evolugéo, a Organizagdo das Nagdes Unidas (1985),
por meio da Resolucéo 40/34, definiu como vitima todas as pessoas
que sofreram, de maneira individual ou coletiva, um dano de qualquer
natureza, decorrente de infragdo penal. A Resolugdo consagrou o direito
a reparacao as vitimas, ressaltando a importancia de acesso a Justica
e ao tratamento equitativo, obrigagdo de restituigao, indenizagéo e
servigos as vitimas de criminalidade.

Estabeleceu-se o dever de criar mecanismos capazes de responder
as necessidades das vitimas, prestando-lhes assisténcia adequada ao
longo do processo ou amenizando suas eventuais dificuldades. Foi
estabelecido, ainda, pela ONU (1985), o dever de se criar servigos de
assisténcia material, médica, psicoldgica e social as vitimas, incluindo
uma completa formagao e sensibilizagdo dos servidores publicos,
agentes de policia, justi¢a, salide e outros, para adequada intervencgao,
em razdo da natureza do dano sofrido.

Observados, contudo, os inUmeros descumprimentos da citada
Resolugédo, 20 anos apds, em 2005, a Assembleia Geral da ONU
(2005) emitiu a Resolugdo 60/147, obrigando os Estados associados
a respeitarem e implementarem, imediatamente, normas internas
harmoénicas com as normas internacionais de direitos humanos e de
reparagdo e protegao efetiva as vitimas.

A partir desse ato internacional, percebeu-se maior efetividade nas
mudangas das leis internas dos Estados nacionais, passando os
ordenamentos juridicos a estabelecerem um olhar mais cuidadoso
para com a vitima, aderindo a discusséo criminoldgica da revitimizagdo
e de movimentos em defesa das minorias.

A Corte Interamericana de Direitos Humanos, érgao pertencente
a Organizagdo dos Estados Americanos, também j& consagrou a
obrigagdo de os Estados signatdrios conferirem efetiva protegdo as
vitimas, inclusive condenando paises como o Brasil por descumprimento
de normativas nesse sentido (Abreu, 2023).

Conforme estudo publicado pelo Instituto de Direito Publico, o Brasil
ja sofreu diversas condenacgdes internacionais por violagédo ao direito
das vitimas, deixando evidente que nosso sistema punitivo ainda é
omisso na protegao aos lesados por atos criminosos. Nas palavras
de Aras (2020), "Estd muito claro: as vitimas de crimes também tém
direito ao devido processo legal, algo que parte da doutrina brasileira
(in)compreensivelmente resiste em reconhecer”.

André Ramos (2012, p. 393) também critica essa forma de pensar da
doutrina brasileira, a qual tem levado a alguns exageros protetivos aos
direitos dos réus, como se estes, para serem prestigiados, aspirassem,
obrigatoriamente, a um abandono as vitimas.

Assim, conclui-se que o Brasil ainda carece de instrumentos que
possam assegurar equilibrio protetivo na relagédo processual interpartes,
havendo a caréncia de dispositivos que possam amenizar a distor¢éo
de tratamento e apoio por parte das instituigdes oficiais.

3. A vitima a luz do processual penal brasileiro
A Constituigdo da Republica brasileira, no artigo 245, estatui que

a lei disporé sobre as hipéteses e condigdes em que o Poder Publico
dard assisténcia aos herdeiros e dependentes carentes de pessoas
vitimadas por crime doloso, sem prejuizo da responsabilidade civil
do autor do ilicito (Brasil, 1988).

Em outros artigos, estabelece mandados de criminalizagéo, conferindo
uma viséo protetiva as vitimas, como ocorre no artigo 5°, XLI, XLlII,
XLII e XLIV.

No plano infraconstitucional, a lei também reconhece direitos da vitima,
dispondo que esta, sempre que possivel, durante a instrugéo, podera
indicar provas e mencionar quem presuma ser o autor do delito (art.
201, Cédigo de Processo Penal — CPP). Todavia a vitima aparece,
predominantemente, como objeto e meio de prova, cujas palavras e
percepgdes compdem a avaliagdo valorativa do juiz (arts. 6° e 14 do
CPP) (Brasil, 1941).

O art. 268 do CPP confere assisténcia processual a vitima, enaltecendo
a pretensdo ao provimento jurisdicional voltado a reparagéo econémica
dos danos sofridos. Ainda assim, a busca por protecao efetiva e imediata
nao se mostrava plenamente suficiente.

A falta de mecanismos legais efetivos as vitimas, no ambiente do
processo penal, € apontada como uma das causas do sentimento
de impunidade. Cite-se, nesse trilhar, anélise feita pela Universidade
Federal do Rio Grande do Sul, intitulada “Brasil, um pais da impunidade?”
(Carvalho, 2022), na qual Marcelo Peruchin pondera que um dos
motivos dessa sensagdo € a falta de agilidade para a conclusao dos
procedimentos penais.

Assim, o ANPP possibilita o desenvolvimento de uma politica criminal
mais eficiente de apoio as vitimas, colocando-as em posi¢do de
equilibrio e respeito ao longo da persecugdo penal. Ressalta-se o
levantamento feito pelo MP (Brasil, 2021), indicando que mais de 21
mil ANPPs ja foram formulados, apenas entre os anos de 2019 a 2022,
reforcando seu potencial de transformagéo. O ministro do STJ, Rogério
Schietti (Brasil, 2023), destacou a dimensdo do ANPP, por representar

uma maneira consensual de alcancar resposta penal mais célere ao
comportamento criminoso, por meio da mitigagao da obrigatoriedade
da agéo penal, com inexoravel reducdo das demandas judiciais
criminais.

4. O ANPP como instrumento de apoio as vitimas: formas
de atuagdo

O ANPP é negdcio juridico celebrado entre o Ministério Pubico e o
investigado, por meio do qual as partes formalizam interesse reciproco
em substituir o rito conflituoso pela via consensual (Cunha, 2020, p. 127).
Mostram-se indispenséveis a compreensao do espirito e a finalidade do
instituto, destacando sua utilizagdo como defesa dos direitos da vitima,
que deixa de ser mera colaboradora da instrugéo penal, concebendo-
se como sujeito de direitos fundamentais ultrajados, destinatéria de
acolhimento, acesso, participagado efetiva e prioritdria, em todas as
fases da persecugao penal (Cunha, 2020, p. 127).

Para Rodrigues (2012, p. 9), mostra-se Util classificar os direitos das
vitimas com a seguinte perspectiva: 1) direito a protegao; 2) direito a
informacao; 3) direito a participagdo; e 4) direito a solugdo consensual
do processo, merecendo destaque, para os fins deste artigo, as buscas
por acordo, cooperagao e protegao.

O MP, como titular da agéo penal, deve ter a plena consciéncia
das circunstancias do caso investigado antes de adotar a postura
persecutdria, pois, em diversos casos, apenas a propria vitima podera
esclarecer a extensdo do dano; a existéncia de documentos ou outros
elementos que possam comprovar a existéncia e a extensdo do dano;
a ocorréncia de danos reflexos ou psicoldgicos, muitas vezes ndo
identificados na burocracia policial; além da existéncia de outras
peculiaridades impeditivas do acordo, como a presenga de violéncia
doméstica e familiar, novas ameagas, persegui¢des ou qualquer outra
situagdo relevante que possa ter surgido entre a data do fato e a
conclusao da fase investigativa.

Defende-se, portanto, que, antes do oferecimento e da entabulagéo do
ANPP, em casos que possuam vitimas com danos efetivos ou potenciais
a serem mensurados ou com peculiaridades que necessitem de maiores
informagdes para uma completa protegédo, o MP deve, sempre que
possivel, intimar a vitima para dar conhecimento da finalizagédo da
investigacao, dos elementos ja colhidos, da possibilidade de adogéo
das medidas cautelares e protetivas, além do esclarecimento acerca
da alternativa da proposigdo do acordo penal com o autor do fato. A
opinido da vitima, embora nao vinculante, é relevante a concesséo de
subsidios informativos para tomada de decisdes pelo érgdo ministerial.
Em semelhante contexto, cite-se o art. 17-B da Lei de Improbidade
8.429/92, com as alteragdes promovidas em 2021, ao regulamentar o
acordo de ndo persecugao civel, estabelecendo a necessidade da oitiva
do ente lesado e do Tribunal de Contas, para fins de dimensionamento
do dano.

Nesse sentido, a Resolugdo 181 do Conselho Nacional do MP aponta
diversas diretrizes e providéncias a serem adotadas pelos membros do
MP, para garantia dos direitos das vitimas, ao longo dos procedimentos
penais (investigatdrios ou processuais), em especial: do dever de
esclarecimento “Art. 17, caput [....] esclarecerd a vitima sobre seus direitos
materiais e processuais”; do dever de adogdo das medidas cautelares ou
protetivas “art. 17 caput [...] devendo tomar todas as medidas necessérias
para a preservagdo dos seus direitos e §1° requisi¢ao de protegao
policial”; e do dever de acolhimento integral e multidisciplinar “art. 17
[...] preservagédo da intimidade, vida privada, honra e imagem; §§ 4° e
50 — encaminhamento aos programas de atendimento multidisciplinar”
Ainda mais importantes e inovadores mostram-se os arts. 17, §5° e
18-A, §4° da citada resolugdo, acrescentado em 2024, por meio da
Resolugdo 289, dispondo que as vitimas possuem nao apenas o direito
a serem ouvidas e protegidas, mas também a terem suas demandas
analisadas fundamentadamente pelo membro do MP, o que reforga
a visdo da existéncia de um direito de ter sua opinido considerada.
Nesse cenério de reaproximagao estatal, a assisténcia psicoldgica e
multidisciplinar a vitima passa a ser imprescindivel, seja pela via cautelar,
seja como uma das obrigagdes do acordo a serem cumpridas pelo
autor do fato, tais quais os auxilios moral e material que beneficiem
eventuais dependentes e familiares (vitimas indiretas).

BOLETIM IBCCRIM — ANO 33 — N.° 386 — JANEIRO DE 2025 — ISSN 2965-937X




Outro beneficio de grande importancia advindo do ANPP consiste na
imediata e integral reparagdo — danos materiais e morais sofridos,
consoante se extrai do art. 18, §4° e incisos da Res. 181 do CNMP,
Para Coutinho e Souza (2024, p. 105-106), a reparagao dos danos
"[...] s6 pode ser afastada quando comprovada a impossibilidade de
o investigado restituir o objeto ou reparar o dano”

Tal reparagéo, por ébvio, embora néo satisfaga por completo as medidas
sancionatdérias que poderiam ser aplicadas, havendo a necessidade
de cumulagdo com outras restrigdes de direitos, concede a vitima
um amparo inicial importante para compensar os diversos prejuizos
financeiros e, sobretudo, psicoldgicos que possam ter ocorrido.

5. Consideragdes finais

O ANPP constitui relevante instrumento de trabalho nas méaos do MP, por
fortalecer a solugé@o consensual dos conflitos e observar as normativas
internacionais para o atendimento das necessidades da vitima.

Com as novas diretrizes da Lei 13.964/2019, hé inegdvel avango ao
direito da vitima, na medida em que propicia um imediato acolhimento,
ainda no inicio da persecucéo estatal.

Destacaram-se, neste breve estudo, dois novos mecanismos advindos do
ANPP e ressaltados pelas mudangas recentes na Res. 181 do CNMP, quais
sejam, a possibilidade de um répido atendimento a vitima (acolhimento
personalizado) e a imediata reparagdo dos danos suportados.

https://doi.org/10.5281/zenodo.13962546

Na perspectiva do acolhimento, demonstra-se a importancia de oitiva
da vitima no ambiente do préprio MP, o que servird para diversas
finalidades, destacando-se a oportunidade de fazé-la se sentir acolhida
e ouvida pelo Estado, bem como a busca por medidas cautelares e
protetivas personalizadas.

Destaca-se a obtengdo de maiores detalhes acerca do fato e das
circunstancias pessoais dela e do ofensor, possibilitando a requisi¢do de
novas diligéncias investigativas por parte do MP, além da providéncia
de oferecimento de atendimento multidisciplinar, com encaminhamento
aos servigos publicos especificos.

Outrossim, hd uma segunda perspectiva protetiva, referente ao direito
de receber indenizagdo ou compensagdo imediata e integral dos danos
material ou moral sofridos, dando-se celeridade a esta importante
medida de carater reparatdrio, antes sé possivel de ser obtida apds
a sentenga condenatdria, com base no artigo 387, IV do CPP ou pela
agao civil ex delicto.

Conclui-se que o ANPP é muito além de um mero instituto
despenalizador, mostrando-se fundamental para a politica de
reaproximagao do Estado com o direito das vitimas, concedendo ao
érgao titular da agdo penal e protetor da sociedade, o MP, o poder-
dever de acolher, ouvir e buscar a minoragao dos danos sofridos pela
vitima, contribuindo com a sua restauragao.
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Resumos: 0 artigo se propde a avaliar se pode uma pessoa obrigada
a possuir os controles de prevencao previstos na Lei de Lavagem incidir
no tipo objetivo de lavagem ao fechar uma transagéo que tenha sido ou
venha a ser objeto de comunicagao ao Conselho de Controle de Atividades
Financeiras (COAF) dentro do prazo regulamentar.
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1. Introducdo

Este artigo visa a enderecar uma questéo especifica: pode um
agente econdmico, que seja pessoa obrigada aos controles de
prevencao a lavagem de dinheiro e ao financiamento do terrorismo
e a proliferagdo das armas de destruigdo em massa (PLD/FTP) da
Lei de Lavagem!, correr o risco de incidir no tipo objetivo de lavagem
ao fechar uma transagdo que tenha sido ou venha a ser objeto de
comunicagdo ao Conselho de Controle de Atividades Financeiras
(COAF)2dentro do prazo regulamentar?

Antes de abordar os elementos dogmaticos para responder a
questéo, é preciso desdobré-la em algumas possibilidades de
transagao, sobre as quais langarei meu olhar. A principal distingéo
que precisa ser feita é a que difere transagdes instantaneas de
transagOes negociadas. Transagdes instantaneas, para os fins deste
artigo, sao transagoes cujo ciclo operacional € curto, muitas vezes
ocorrendo em segundos. Também é caracteristico desse tipo de
transagao que a negociagdo de base (seu fundamento econémico)
ocorra a revelia do agente econdmico que a operacionaliza. As
transagdes de pagamento sdo exemplares nesse sentido.
Quando A se dirige ao estabelecimento econdmico B e compra um
salgado, ao realizar um pagamento por Pix, envolve seu banco X
e 0 banco Y, que atende o estabelecimento B, em uma transagdo
instantanea. A classificagdo pode ser facilmente estendida para
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demais métodos de pagamento eletronico, como pagamentos por
cartao, ou mesmo para determinadas operagdes de liquidagao de
papéis no varejo do mercado de capitais. A velocidade da transagao,
contudo, ndo é o Unico critério relevante aqui — a posi¢ao da pessoa
obrigada como intermedidrio terceiro a negociagdo também é.
Uma operacao de aposta esportiva, que ocorre em segundos, ndo
deve ser considerada uma transacao instantanea, para a classificagdo
aqui proposta, porque o apostador transfere o valor apostado do seu
saldo em conta com o operador para realizar aposta que envolve
o préprio operador na negociacéo em si (a oferta do operador da
aposta sendo, no caso das apostas esportivas, as odds ou quotas-
fixas oferecidas pela casa no momento da aposta, por exemplo).
Por outro lado, as transagdes negociais séo todas as que nado se
encaixam no conceito anterior, por exclusdo. Apostas sdo transagoes
negociais, mas também a compra e venda de um imdvel, a abertura
de um fundo, uma grande operagdo societaria e assim por diante.
A distingéo importa aqui por uma imposigdo de realidade. O volume
de transagdes instantaneas € imenso e é possivel afirmar que
uma parte significativa das comunicagdes realizadas ao COAF
decorre do grande volume de transagdes instantéaneas que tém
lugar diariamente no Brasil®.

E possivel, ainda, presumirmos que as comunicagdes derivadas das
transagdes instantaneas séo realizadas, em percentual significativo?,
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apos o fechamento da transagéo. Na pratica, apds concluida a
transagao, em analise retroativa, a pessoa obrigada pode encontrar
algum elemento de atipicidade e, entéo, decidir por comunicar.
Nesse caso, todas essas transagdes, se efetivamente movimentaram
recursos de origem ilicita, podem representar — em tese — atos de
lavagem (reforgcando a importancia de se avaliar se a realizagdo da
comunicagdo ao COAF apds o fechamento da transagéo altera ou
nao o parecer sobre a existéncia do crime).

2. Delimitagcdo dogmatica do problema: nuicl
objetivo de lavagem

Defendo que o tipo penal de lavagem possui duas formas distintas.
A primeira decorre do elemento nuclear da dissimulacao, presente
no caput do art. 1° da Lei de Lavagem. A segunda, do elemento
nuclear da utilizagdo na atividade econémica ou financeira, da
figura equiparada presente no mesmo artigo, em seu §29, inciso |
(Brasil, 1998)%.

Na primeira forma, o elemento dissimulatério — o qual qualifica,
a meu ver, inclusive a conduta da ocultagdo, na medida em
que a ocultagdo ndo dissimulatdria, se existe, confunde-se com
o exaurimento do crime antecedente® — diz respeito a classica
concepgao de que a penalizagcdo de lavagem tem como mote a
violagdo da administragéo da justica e da prdpria persecugéo penal.
Pune-se o agente que ludibria o Estado-persecutor ao dissimular
a "natureza, origem, localizagéo, disposi¢gdo, movimentagao ou
propriedade de bens, direitos ou valores provenientes, direta ou
indiretamente, de infragcdo penal” (Brasil, 1998).

Hodiernamente, contudo, destaca-se a tipologia da figura equiparada
como a definigdo contemporanea de lavagem, voltada para o uso
intencional empresariado de recursos ilicitos. Pela figura equiparada,
todo e qualguer uso na atividade econdmica ou financeira (ou
seja, empresarial) implica lavagem, ainda que sem a finalidade
dissimulatdria. Fica evidente, aqui, que a meta da lei é sancionar
0 empresario que extrai seu lucro da movimentagao de recursos
ilicitos, remetendo a tese, também classica, de que o tipo de lavagem
tutelaria o bem juridico da lisura das relagdes econémicas’.
Engana-se quem pensa que a segunda figura é mais ampla que
a primeira — ao delimitar o uso na atividade, ela se restringe a
conduta empresarial, afastando a incidéncia do tipo no consumo e
em movimentagdes financeiras eventuais, sem intuito empresarial®.

do tipo

3. Delimitagdo dogmatica do problema: a conduta lavadora
e a consumagio do tipo

Nao ha consenso absoluto sobre ser o crime de lavagem
permanente ou instantaneo. A multiplicidade dos tipos previstos
na Lei de Lavagem nao facilita a criagdo de um posicionamento
homogéneo. Ainda assim, o posicionamento de Bottini (2021)
neste Boletim representa sélido parecer sobre o caso. Em suma,
na figura dissimulativa, o crime seria instantaneo. Nas modalidades
de ocultagdo que obrigatoriamente se protraem no tempo, como
a guarda (art. 10,1 da Lei de Lavagem), o crime seria permanente®.
A importancia pratica da matéria, tendo em vista o termo inicial
para a contagem do prazo prescricional, porém, parece ofuscar
uma questao mais complexa sobre qual seria o resultado do crime
lavagem, indissocidvel do debate sobre o bem juridico tutelado™. A
discussao, porém, ganha um contorno adicional quando se verifica a
realidade do Compliance PLD nas pessoas obrigadas e o elemento
do risco precisa ser analisado retrospectivamente, tanto para fins
de delimitagéo do tipo objetivo (a conduta da pessoa obrigada
efetivamente incidiu no risco proibido?) quando subjetivo (a conduta
da pessoa obrigada implicou a assung¢do de um risco proibido?).

Como pessoas obrigadas possuem deveres especificos de
Compliance PLD, a questdo do cometimento de lavagem pela
via da omissdo imprépria estd sempre j&4 dada — caso a pessoa
obrigada deliberadamente ndo adote os mecanismos previstos em
Lei e normas administrativas ou os adote de maneira insuficiente,

ela pode estar se colocando na posigao de criar um ambiente que
favorece a realizagéo de lavagem.

Em um cendrio de controles de Compliance PLD suficientes, porém,
espera-se que a pessoa obrigada tenha uma avaliagéo interna de
risco (AIR) mapeando o perfil de risco de seus produtos, clientes,
parceiros e de sua propria estrutura, para que foque seus controles
efetivos nas medidas que apresentam o maior risco inerente de
constituir um ato de lavagem. Na prética, pensando em uma pessoa
obrigada que atua com transagdes instanténeas, isso significa
parametrizar programas para identificar, previamente, pessoas
e/ou pedidos de transa¢des que devam ser automaticamente
bloqueados, prescindindo de andlise humana.

Uma transagdo de pagamento via cartéo feita em localidade
geogréfica distante da usual de determinado cliente, em horario
estranho a seus habitos de consumo e em valor acima do que
costuma trafegar sdo elementos que bastam para que um banco
bloqueie uma transagdo — hd indicios de fraude e potencialmente
de lavagem de dinheiro na transagdo. Mas, muitas vezes, mesmo
na presenga de controles, uma transacgao ilicita passa. O cliente
comunica a instituigdo financeira ndo reconhecer a transagado. A
instituigdo realiza a anélise dos elementos da transagéo no prazo
regulamentar previsto na Circular 3.978 do Banco Central do Brasil
(2020), de 45 dias (art. 39, § Unico). A institui¢gao conclui que, apds
uma possivel clonagem do cartao, foram feitas algumas transagoes
de pagamento com o intuito de desviar recursos da conta original.
Mais que isso, o banco identifica que o recebedor dos recursos,
também seu cliente, direcionou os valores recebidos a terceiros.
Apds os 45 dias, a institui¢do realizou a comunicagdo ao COAF
reportando o ocorrido.

A primeira pergunta que precisamos nos fazer é: houve crime
de lavagem? Se a resposta for positiva, precisamos entender se
a conduta diz respeito apenas aos agentes que se utilizaram da
institui¢do financeira (o que parece cedigo) ou também da instituigdo
financeira, na condicéo de coautora/participe, por ter efetivamente
realizado ditas transagdes instantaneas™.

Hé& duas saidas. A primeira implica dizer que nao por auséncia de
dolo. N&o apenas porque a instituicdo ndo desejou ativamente
facilitar a atividade ilicita de lavagem, mas também porque nédo
assumiu o risco de fazé-lo ao adotar controles compativeis com
os riscos que havia mapeado. Para mantermos essa concluséo, é
preciso que tanto o processo de mapeamento de risco, quanto a
instituicdo dos controles sejam avaliados e considerados suficientes.
Por outro lado, uma proposta mais arriscada seria dizer que ndo
houve lavagem, sequer do ponto de vista objetivo. Ou melhor, houve
uma tentativa de lavagem por parte dos clientes da institui¢cdo, mas
esta impediu a consumacéo de uma conduta que tenha logrado
efetivamente dissimular as autoridades ou permitir que o dinheiro
continuasse fluindo livremente na atividade econdmica ou financeira
— i$S0 ocorreu no momento em que a pessoa obrigada levou as
informagdes relevantes, com dados rastredveis, ao conhecimento
do COAF.

Significa dizer, via reversa, que o esgotamento do prazo regulamentar
para a comunicagdo da ocorréncia ao COAF é conditio sine qua
non da consumacao do delito®, vez que, caso a comunicagao
venha a ser feita, o Poder Publico terd ndo apenas conhecimento
da ocorréncia suspeita (impedindo qualquer dissimulagéo), mas
também capacidade de rastrear o fluxo de recursos e os agentes
potencialmente envolvidos (impedindo a prolongagéo do uso de
recursos ilicitos na economia formal).

Uma consequéncia a fortiori adicional é que a conduta das
pessoas obrigadas impacta os terceiros, lavadores. Isso porque,
se efetivamente comunicarem ao COAF as operagdes e transagdes
atipicas, impossibilitam a concretizagdo de uma lavagem, ainda
que o Poder Publico ndo venha efetivamente a investigar a matéria.
Nesse sentido, caso a lavagem ocorra por meio de produto regulado
para fins de Compliance PLD, defendo que o crime de lavagem
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apenas se consuma quando o prazo para a pessoa obrigada
comunicar ao COAF se encerra sem que a comunicagao seja
efetuada, af sim, de forma instantanea.

4. O papel da AIR e dos controles na delimitagédo do tipo
de lavagem

Quando uma pessoa obrigada realiza sua AlIR, ela avalia, em primeiro
lugar, o risco inerente de sua atividade propiciar a lavagem de
dinheiro. Consequentemente, ela precisa realizar uma avaliagdo
fria do perfil de risco realista de seus clientes, dos produtos que
ela comercializa, de seus parceiros de negdcios e de sua propria
estrutura de negécios (sua composigdo de capital, sua governanga,
seus empregados etc.). Apds avaliar o risco, a empresa poderd
tomar decisdes informadas sobre quais medidas vai adotar, seja
para diminuir, seja para mitigar o risco identificado — seja, ainda,
para eliminar esse risco, caso ele seja incompativel com o apetite
de risco da companbhia.

Ao deixar de fazer a avaliagé@o de risco, porém, a companhia se
coloca em um estado de cegueira deliberada. Aqui, lango méo do
polémico instituto alienigena em uma conceituagao forte: qual seja,
um ato deliberativo de gestao que obstrui uma tomada de decisao
informada, a qual deveria ocorrer por forga de norma regulamentar.
Digo norma regulamentar porque a AIR ainda ndo é uma obrigagéo
legal ampla para todas as pessoas obrigadas. Mesmo que uma
boa metodologia de compliance possa sempre indicar que se
inicie qualquer trabalho de prevengdo com um de identificagéo
e mensuracgdo dos riscos e que isso seja hermeneuticamente
extraivel da Lei de Lavagem, a obrigagéo objetivamente posta de
se executar uma AIR é encontrada nos regulamentos do Banco
Central, da Comisséo de Valores Mobilidrios, da Superintendéncia
de Seguros Privados, do COAF, mas ndo de todos os normativos
de PLD, e possui, ainda, delimitagdes muito diversas entre os
diversos érgédos reguladores.

Em havendo a obrigagao de se conhecer e mensurar o risco por
meio da AIR, porém, e ao ndo se realizar essa tarefa inicial, ndo é
exagero dizer que a pessoa obrigada assume o risco inerente de
lavar dinheiro ao simplesmente operar no mercado. Essa assungao
decorre do fato de que todas as pessoas obrigadas listadas na Lei
de Lavagem possuem risco inerente presumivel de lavar dinheiro,
pela prépria natureza de seus negdcios — motivagao que levou o
legislador a listé-las e obrigé-las.

Ao realizar uma AIR decente, porém, uma companhia tem a
capacidade de mensurar os controles adequados para lidar com os
riscos reais que identificou na sua avaliagdo. Em sendo os controles
adequados, ainda assim é consideravel que as pessoas obrigadas
corram o risco residual de lavagem, o qual permanece apesar dos
controles. E esperado que empresas com controles adequados
tenham um nivel de permissividade a agdo de criminosos, mas
ndo de forma deliberada ou displicente. Ademais, a ocorréncia
de situagdes que ndo sdo mapeadas ou evitadas pelos controles
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da inicio ao processo de reavaliagdo de risco e de revisdo dos
controles, em um ciclo que deve ser positivamente reforcado e ndo
necessariamente reprimido com a represdélia penal. Para que isso
seja efetivo, o Poder Plblico também deve estabelecer os limites
de tolerancia de risco para mapear situagdes de excegao.

E correto dizer, portanto, que uma pessoa obrigada que realizou
AIR e adotou controles adequados de Compliance PLD, mas que,
ainda assim, viabilizou a ocorréncia de um ato de lavagem, ndo
comete o crime por auséncia de dolo, mesmo que nao realize a
comunicagdo ao COAF, incidindo, nesse caso, apenas na infragéao
administrativa prevista na Lei de Lavagem.

5. A resposta e outras possiveis

A resposta que dou a pergunta inaugural deste artigo € nao. Estando
plenamente ciente de que essa pergunta néo foi colocada, até o
momento, de forma sistematica no estudo da relagdo entre o tipo
de lavagem e o Compliance PLD, é importante destacar que meu
posicionamento dogmatico tem o intuito exclusivo de motivar uma
reflexdo integrada entre a anélise do tipo e a motivagao politico-
econdmica que fundamenta os deveres de prevengdo os quais,
friso, sdo obrigatdrios por lei.

Em outras jurisdi¢des, contudo, outras solugdes foram adotadas.
Pode-se dar a unidade de inteligéncia financeira (UIF) o poder de
decidir se a pessoa obrigada pode ou néo concluir a transagao
— 0 que certamente é invidvel em transagdes instantaneas e
cria o problema de avalié-las retrospectivamente. Nesses casos,
cria-se uma regra de exculpacdo para transagdes executadas e
posteriormente comunicadas, 0 que me parece ser apenas um
erro de politica criminal, ndo dando a comunicagdo a UIF o valor
gue merece ter face a possibilidade de investigagdo que instaura.
Por outro lado, a proibigao expressa de concluir transagdes suspeitas
gera o mesmo problema face as transagdes instanténeas.

A opgao brasileira, a qual me parece ser a de permitir que pessoas
obrigadas concluam transagdes suspeitas, mas obrigando-as a
comunicar ao COAF, nossa UIF, inclusive com uma regra de sigilo
especifica (a vedagado ao tipping-off) € a mais acertada por ndo
gerar o entrave econdmico e por fomentar a que pessoas obrigadas
dirimam o seu risco ao colaborar com a atividade preventiva,
dando elementos para que investigagdes sejam iniciadas sempre
que necessario.

Ha diversas outras questoes que precisardo ser enfrentadas a
partir das provocagdes aqui trazidas — o objetivo deste artigo nédo
foi cobrir todas elas, mas sugerir uma pauta que remodela a forma
como encaramos o tipo de lavagem e sua relagdo com os deveres
de Compliance PLD®,
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Notas

@ A adocéo de controles dessa natureza (doravante “Compliance PLD") é
obrigatdria, nos termos da Lei Federal 9.613/1998 (“Lei de Lavagem”) para
0s agentes econdmicos que atuam com a lista de atividades econémicas
contida no artigo 9° da referida Lei ("Pessoas Obrigadas”).

2 Dentre as obrigagdes de Compliance PLD, encontra-se a de comunicar
situagdes e transagdes suspeitas ao COAF, a Unidade de Inteligéncia
Financeira do Brasil, atualmente um érgdo administrativo do Banco
Central. As comunicagdes se dividem em duas, comunicagdes obrigatdrias
(comunicacdes de operacdes em espécie — COE) usualmente derivadas
de transagdes em espécie que alcangam ou excedem determinado
patamar regulatério e as comunicagdes de operagdes suspeitas (COS),
usualmente derivadas de analise subjetiva da pessoa obrigada que tenha
identificado alguma atipicidade transacional, com base em critérios
normativos regulatérios ou préprios.

2 O numero de COEs ainda é muito superior ao nimero de COS, de acordo
com dados disponiveis nos relatérios do COAF em niimeros. De todo modo,
seguindo a classificagdo apresentada aqui, as transagdes instantaneas
representariam modalidade de COS, j& que nao envolvem, via de regra,
transagdes em espécie.

4 Néo é possivel, com base nos dados do COAF em nimeros, chegar a
uma conclusao certeira sobre a motivagao das COS.

S As demais figuras equiparadas séo problematicas, sob o prisma do autor,
e ndo serdo abordadas aqui. Penso, inclusive, que poderiam ser excluidas
da Lei.

U O debate ndo é novo, mas a critica a conduta ocultadora ainda encontra
adeptos. Ver, por exemplo, Estellita (2021, p. 69).

7 Ainda h4, contudo, defesa da tese terceira, segundo a qual a incriminagéo
de lavagem tutela o bem juridico do crime antecedente (Martins, Tavares,
2020).

U O autor esta ciente da existéncia de atividades econémicas ndo
empresariais, como as que ocorrem em instituicdes da sociedade civil.

Referéncias

BOTTINI, Pierpaolo Cruz. Lavagem de dinheiro: crime permanente ou instantaneo.
Boletim IBCCRIM, S&o Paulo, v. 29, n. 340, p. 26-28, 2021. Disponivel em: https://
publicacoes.ibccrim.org.br/index.php/boletim_1993/article/view/1277. Acesso
em: 17 set. 2024,

BANCO CENTRAL DO BRASIL. Circular n° 3.978, de 23 de janeiro de 2020. Dispde
sobre a politica, os procedimentos e os controles internos a serem adotados
pelas instituiges autorizadas a funcionar pelo Banco Central do Brasil visando
a prevencao da utilizagdo do sistema financeiro para a prética dos crimes de
“lavagem” ou ocultagéo de bens, direitos e valores, de que trata a Lei n° 9.613, de
3 de marco de 1998, e de financiamento do terrorismo, previsto na Lei n° 13.260,
de 16 de margo de 2016. Brasilia: Bacen, 2020. Disponivel em: https://www.bcb.
gov.br/estabilidadefinanceira/exibenormativo?tipo=Circular&numero=3978.
Acesso em: 17 set. 2024,

BRASIL. Lei n° 9.613, de 3 de margo de 1998. Dispde sobre os crimes de “lavagem”
ou ocultagao de bens, direitos e valores; a prevengao da utilizagao do sistema
financeiro para os ilicitos previstos nesta Lei; cria o Conselho de Controle de
Atividades Financeiras - COAF, e dé outras providéncias. Brasilia: Presidéncia
da Republica, 1998. Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/
[9613.htm. Acesso em: 17 set. 2024.

Ainda assim, é factivel argumentar que ha atividades empresariais em
entidades ndo empresarias, muitas vezes com o intuito (inclusive) de
auferir lucro, ainda que ele néo seja destinado a distribuigao societéria e
sim a finalidade social da organizagado social.

2 O que também é questiondvel. Callegari e Linhares (2023, p. 144) defendem
que, diferentemente do que ocorre com a receptacéo, crime que versa
especificamente sobre a coisa objeto do delito antecedente, a conduta de
ocultagdo (que seria equivalente a “esconder fraudulentamente”) tem seu fim
em alterar a caracteristica de origem, localiza¢do, disposi¢ao etc., de modo
que o crime seria sempre instantaneo, ainda que com efeitos permanentes.

®  Na linha de uma defini¢gdo negativa de bem juridico, ou deste como
pressuposto do crime, tendo em vista uma exigéncia de lesividade para
a configuragdo de um delito de natureza penal. Nesse sentido, também
Martins e Tavares (2020, p. 31 et seq.)

i A problemética que levanto aqui guarda relagdo com outra, que é da
possibilidade de aplicabilidade do principio nemo tenetur se detegere
no cerne das comunicagées com potencial autoacusatério (Linhares;
Linhares, 2022).

2 Obviamente, isso se aplica apenas aos mercados regulados, visto que
ainda é possivel lavar dinheiro com ovos de pata, calgados importados e
especiarias, por exemplo; em suma, com produtos que nao sdo abarcados
pela regulamentagdo de PLD.

E Por fim, é importante dizer que o pano de fundo tedrico que embasa meu
posicionamento é uma revisdo do conceito de agdo no seio da teoria
do delito. Tema que saiu de moda, é fato, mas que pode ser retomado
a partir de teorias mais recentes, como a da agao significativa, ou a da
agao como enunciado (Dourados, 2012; Gomes 2016; Guaragni, 2005).
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