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SOBRE O CAED-Jus

O Conselho Internacional de Altos Estudos em Direito
(CAED-Jus) ¢ iniciativa consolidada ¢ reconhecida de uma rede de
académicos para o desenvolvimento de pesquisas juridicas e reflexdes
interdisciplinares de alta qualidade.

O CAED-Jus desenvolve-se via internet, sendo a tecnologia par-
te importante para o sucesso das discussOes e para a interagio entre
os participantes através de diversos recursos multimidia. O evento é
um dos principais congressos académicos do mundo e conta com 0s

seguintes diferenciais:

* Abertura a uma visio multidisciplinar e multiprofissional so-
bre o direito, sendo bem-vindos os trabalhos de académicos de
diversas formagoes

*  Democratiza¢io da divulgacio e produgio cientifica;

* Publicagio dos artigos em livro impresso no Brasil (com
ISBN), com envio da versio ebook aos participantes;

* Galeria com os selecionados do Prémio CAED-]Jus de cada
edigio;

* Interagio efetiva entre os participantes através de ferramentas
via internet;

* Exposi¢io permanente do trabalho e do video do autor no site
para os participantes

* Coordenadores de GTs sio organizadores dos livros publicados

11
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O Conselho Cientifico do CAED-Jus é composto por académi-
cos de alta qualidade no campo do direito em nivel nacional e interna-
cional, tendo membros do Brasil, Estados Unidos, Colombia, Argen-
tina, Portugal, Reino Unido, Itdlia e Alemanha.

Em 2020, o CAED-]Jus organizou o seu tradicional Congresso
Internacional de Altos Estudos em Direito (CAED-Jus 2020),
que ocorreu entre os dias 22 a 24 de abril de 2020 e contou com 12
Grupos de Trabalho e mais de 500 artigos e resumos expandidos de 48
universidades e 26 programas de pds-graduacao stricto sensu. A selecio
dos trabalhos apresentados ocorreu através do processo de peer review
com double blind, o que resultou na publica¢io dos 12 livros do evento:
Dimensdes dos direitos humanos e fundamentais (Vols. 1, 2 e 3), Direito
Publico em perspectiva, Direito privado: teoria e pratica, Conflitos e
formas de solu¢io, Crimes e sociedade em debate, Atualidades do traba-
lho e da seguridade social, Didlogos sobre tecnologia e direito, Justica e
sociedade, Direito: passado, presente e futuro (Vols. 1 e 2).

Os coordenadores de GTs foram convertidos em organizadores
dos respectivos livros e, ao passo que os trabalhos apresentados em GTs
que nio formaram 18 trabalhos foram realocados noutro GT, confor-
me previsto em edital. Vale também mencionar que o GT que teve
mais trabalhos (Direitos humanos e fundamentais) obteve a aprovagio
para a publicagio de 3 livros e o segundo com mais trabalhos (Temas
contemporaneos) obteve a aprovag¢io para a publicagio de 2 livros.

Os coordenadores de GTs indicaram artigos para concorrerem ao
Prémio CAED-]Jus 2020. A Comissio Avaliadora foi composta pelos
professores Daniel Giotti e Paula (PEN), Klever Filpo (UCP/UFRR])
e Paula Lucia Arévalo Mutiz (Fundacion Universitaria Los Liberta-
dores, Colombia). O trabalho premiado foi de autoria de Sara Santos
Moraes e Icaro Argolo Ferreira sob o titulo “Subnotificagio e Lei Ma-
ria da Penha: o registro como instrumento para o enfrentamento dos
casos de violéncia doméstica contra mulher considerando o Anuario
Brasileiro de Seguranga Publica (2019)”.

Esta publicagio ¢ financiada por recursos da Fundagio de Amparo a
Pesquisa do Estado do Rio de Janeiro (FAPER]), do Conselho Interna-
cional de Altos Estudos em Direito (CAED-]Jus), do Conselho Interna-
cional de Altos Estudos em Direito (CAEduca) ¢ da Editora Pembroke
Collins e cumpre os diversos critérios de avaliagio de livros com exce-

léncia académica nacionais e internacionais.
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O PRINCIPIO DO JUIZ NATURAL
APLICADO AO TRIBUNAL DO
JURI: A PRESIDENCIA DA SESSAO
DO TRIBUNAL DO JURI APOS O
DESAFORAMENTO

Pedro Manoel Pereira dos Santos

Cecilio Argolo Junior

INTRODUCAO

A luz do preceito de existéncia do dever de, no processo como
um todo, haver um julgamento justo, é possivel verificar fenomenos e
institutos processuais os quais visem a garantia de tal dever.

Ao prever regras a respeito do que se denomina de suspei¢io e
impedimento do juiz, em seus artigos 252 ¢ 254, o Codigo de Proces-
so Penal (CPP) intenta evitar que o julgador tenha uma proximidade
indevida com partes, sujeitos processuais ¢ até mesmo com provas.

Nio obstante a previsio de regras a respeito de impedimento e
suspei¢do, o Codigo de Processo Penal, em obediéncia ao que deter-
mina a Constitui¢io Federal, também traz regramentos especificos
concernentes aos procedimentos a serem adotados a cada caso con-
creto, seja em razio da pena, da pessoa do acusado ou da natureza do
delito investigado ou julgado.

O artigo 5° da Constitui¢ao Federal ¢ responsavel por prever uma
série de direitos fundamentais, dentre eles, hd a determinagio de que
todos aqueles que forem acusados de cometer um crime doloso contra

15
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a vida, expressos do art. 121 ao 126 do Codigo Penal, terdo o direito
de serem julgados pelos seus pares, isto €, serao julgados pelo Tribunal
do Juari.

Demais disso, embora os arts. 69 e 70 do Cédigo de Processo Pe-
nal estabelecam que a competéncia para julgamento se dard, em regra,
pelo lugar do cometimento da infra¢io ou do lugar onde ocorrera o
ultimo ato, caso haja a tentativa, o procedimento do Tribunal do Juri
comporta uma excegio.

Em seus arts. 427 ¢ 428, o Codigo de Processo Penal regula as
possibilidades em que sera possivel a realizagio do julgamento pelo
Tribunal do Juri em localidade diversa de onde foi consumado o delito
ou onde foi praticado o ultimo ato de execug¢io, para o caso de uma
tentativa, ou seja, a incidéncia do instituto do desaforamento.

Diante do tema apresentado, se faz necessirio trazer a tona o se-
guinte problema: E possivel que, ap6s o desaforamento, a presidéncia
da Sessdo do Tribunal do Juri seja ocupada pelo juiz de instrugiao?

Em razdo do problema destacado, a hipétese elaborada concer-
ne na alteragio na legislacio processual penal para que possibilite uma
maior atua¢io do juiz responsavel pela instru¢io processual apos ser
decidido pelo Tribunal que o processo sera desaforado, em quaisquer
das hipdteses previstas no Codigo de Processo Penal.

A problemaitica carece de uma pesquisa académica, em prol de que
sejam apreciadas as hipoteses ensejadoras do instituto do desaforamen-
to, uma vez que, ao ser determinada a realiza¢io do julgamento em ou-
tra localidade, ocorre mudancas significativas entre a Sessdo que seria
ocorrida no local de competéncia origindria e na localidade para onde
o processo foi desaforado.

Serd possivel, assim, demonstrar a viabilidade de manuteng¢io de
tais circunstancias distintas, em especial a figura do magistrado, sob a
6tica do principio do juiz natural, basilar no ambito do processo.

O desenvolvimento da pesquisa, pois, ¢ de avultante importancia
para que andlise das consequéncias estruturais da Sessdo de julgamento
do Tribunal do Juri acarretadas pelo desaforamento possam ser mais
bem delimitadas na legislagio processual penal.

A fim de abordar devidamente o assunto, o objetivo geral desse

16
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MARIA LEONILDES BOAVISTA GOMES CASTELO BRANCO MARQUES E
ULISSES PESSOA DOS SANTOS (ORGS.)

projeto consiste em propor uma discussao tedrico, técnica e doutrina-
ria a respeito das questdes concernentes ao desaforamento, expondo
seus efeitos pertinentes as decisdes na Sessio de julgamento do Tribu-
nal do Juri, além da possivel abrangéncia nos atos preparatdrios para a
mesma.

Insta informar que a metodologia utilizada no presente estudo ¢ a
pesquisa do tipo teorico, utilizando-se como norte o método dedutivo
e, sobretudo, o referencial tedrico terd como base justamente a pesqui-
sa bibliogrifica (livros, periddicos e a legislagio), levando em consi-
deracio todo um contexto interdisciplinar com o Direito Processual.
Evidencia-se que os entendimentos tedricos serdo comparados com as

opinides de doutrinadores a respeito da temadtica proposta na pesquisa.

1 PRINCIPIO DO JUIZ NATURAL E SUA
APLICABILIDADE NO PROCESSO PENAL

O principio do juiz natural é visivel, embora nio tenha previsao
expressa na Constituicio Federal, a partir da anilise do seu artigo 52,
incisos XXXVII e LIII, pelos quais ¢é extraida a regra de que ¢ vedada a
existéncia de tribunais de exce¢io, bem como € necessirio que haja o
julgamento do processo por um juiz competente.

Esse postulado fundamental se reveste de uma “proje¢io politi-
co-juridica, de dupla fun¢io instrumental, que conforma a atividade
legislativa do Estado e condiciona o desempenho pelo Poder Publico
das fungdes de cariter persecutédrio em juizo” (MENDES; BRAN-
CO, 2014, p. 478).

Lima (2019) leciona que a principal intengdo do referido princi-
pio se refere a garantia da realiza¢io de um julgamento por parte de
um juiz imparcial, ante a incompatibilidade da conjuntura democrdtica
atual em possuir julgamentos nos quais haja a prolagio de decisdes ou
sentencas dotadas de manifestagdes parciais, distante da moralidade e
nio condizente do esperado equilibrio de um julgador.

A doutrina sinala, inclusive, que a consequéncia do principio em

991

comento ¢ a proibi¢io de ser constituido o que se intitula “juiz ad hoc

1 A expressdo ad hoc significa “para este efeito”. No contexto de existéncia de um “juiz
ad hoc”, este seria alguém nomeado para o julgamento de apenas uma determinada

17
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em prol de julgar um caso especifico (SILVA, 2014, p. 442).

O principio do juiz natural significa, portanto, que o magistrado
com o dever de apreciagio de determinado caso concreto sera escolhi-
do de acordo com as regras de competéncia previamente estabelecidas
em lei, bem como deverd ja ter sido investido no cargo especifico para
tanto, além de ja possuir competéncia para julgamento desde o come-
timento de um fato delituoso (TOURINHO FILHO, 2013).

Contudo, ¢ possivel a existéncia de determinados regramentos que
possibilitem a substitui¢io ou sucessio dos magistrados nas hipdteses
de serem substituidos fisicamente a partir de disposi¢oes legais prévias
que as possibilitem, a exemplo de substitui¢oes legais e convocagdes de
juizes para atuacio em Orgaos de instancia superior as quais ja estavam
vinculados (TAVORA; ALENCAR, 2016).

Nesse sentido, ¢ possivel entender que eventuais alteragdes, como
a criagdo de uma nova Vara Criminal cuja especializagdo de matéria
afaste a competéncia de outro juiz, nio ofendem o principio do juiz
natural (NUCCI, 2011).

Nao se diga, pois, que o simples afastamento da competéncia de

determinado magistrado ofenderd, por si s6, o principio em tela.

2 DO PROCEDIMENTO DO JURI ATE A
OPORTUNIDADE PARA O DESAFORAMENTO

2.1 Da Competéncia

O Codigo de Processo Penal reserva espago para a regulamentagio
de determinados ritos para os quais o legislador decidiu estabelecer um
tramite diferenciado. Assim ¢ o procedimento relativo aos processos da
competéncia do Tribunal do Juri, previsto no Capitulo II, Titulo I, do
Livro I do Cédigo dos Ritos.

E vidvel frisar a previsio do inciso XXXVIII, do art. 5°, da
Constitui¢io Federal, cuja redagio estabelece os principios aplicaveis
a0 julgamento do Tribunal do Juari, dentre eles, a competéncia para os
crimes dolosos contra a vida.

Nesse caso, a legislagdo processual penal cuida de especificar os

Causa.
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crimes que, em razao de sua natureza, deverdo obedecer a ritualistica
do Jari, por for¢a do art. 74, § 1°, que determina: “Compete ao Tri-
bunal do Juari o julgamento dos crimes previstos nos arts. 121, §§ 1% e

2° 122, paragrafo unico, 123, 124, 125, 126 e¢ 127 do Cdbodigo Penal,
consumados ou tentados”.

Além disso, deve-se observar o disposto no art. 78, inciso I, CPP:
“no concurso entre a competéncia do jari e a de outro 6rgio da juris-
di¢do comum, prevalecerd a competéncia do juri”.

A vista disso, compreende-se que o Tribunal do Jiri nio apenas é
competente para julgar os crimes de homicidio (doloso), induzimento,
instigacdo ou auxilio ao suicidio, infanticidio e aborto, mas, igualmente,

para o julgamento de delitos conexos aos crimes listados acima.
2.2 Do Procedimento do Tribunal do Juri

Uma das caracteristicas no procedimento em tela se da pelo fato
do mesmo ser composto por duas fases. Tavora e Alencar (2016, p.
1688) classificam a primeira fase como “juizo de admissibilidade, su-
mario da culpa, juizo de acusagio ou judicium accusationis”.

O juizo de admissibilidade compreende-se pela tramitagao previs-
ta do art. 406 até 0 421 do Codigo de Processo Penal, isto é, se inicia
desde o recebimento da dentincia e se encerra quando o magistrado
profere a decisdo de prontncia (BANDEIRA, 2010).

A segunda fase ¢ conhecida por juizo de mérito ou judicium causae,
que compreende a etapa do processo na qual ocorrera o julgamento
por parte dos jurados, ou, como denomina o proprio Codigo de Pro-
cesso Penal, o Conselho de Sentenga (TAVORA; ALENCAR, 2016).

Parte da doutrina adota, por outro lado, o posicionamento de que
o procedimento do Juri € trifasico. A primeira se trataria do recebi-
mento da exordial acusatoria até a decisio de pronincia, a segunda fase
se referiria ao periodo no qual o processo seria preparado para o julga-
mento em plendario, cujo inicio ocorre ap6s a preclusio da pronincia, e
a terceira fase compreenderia a sessdo de julgamento, na qual hd o juizo
de mérito (NUCCI, 2016).

Entretanto, mesmo que se adote qualquer dos posicionamentos,

ao que se percebe diante do exposto, a doutrina brasileira ¢ unissona
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em considerar que a segunda fase sera iniciada ap6s a decisdo de pro-
ndncia, que ocorrera ao fim da primeira fase.

Em continuidade as observag¢des quanto ao procedimento do Jari,
com a leitura dos arts. 406 ao 421 do CPP, vé-se que o mesmo guarda
uma quantidade significativa de semelhangas com o procedimento or-
dindrio, ressalvados certos detalhes, a exemplo da obrigatoriedade de
manifestacio do representante do Ministério Publico ou do querelante
apds a resposta a acusacao do réu quando suscitadas questdes prelimi-
nares ¢/ou anexados documentos aos autos, como previsto no art. 409
(CUNHA, 2015).

Outra diferenga é o prazo para o encerramento da instrugio, que
sera de noventa dias no procedimento do Juri, conforme art. 412 do
Cobdigo de Processo Penal, sendo de sessenta dias para o procedimento
ordindrio, segundo o art. 400, do mesmo Codigo.

Uma das diferengas mais relevantes € o fato de que, ao fim da Au-
diéncia de Instrugio e Julgamento, o juiz nio prolatard uma sentenca
condenatdria (com as exigéncias do art. 387 do Cddigo de Processo
Penal) ou de absolvi¢ao, caso constate uma das hipdteses do art. 386 do
CPP, como no procedimento ordinirio, mas devera decidir conforme
uma das quatro possibilidades previstas nos arts. 413, 414, 415 ou 419
do aludido Cédigo.

E possivel que o magistrado nio vislumbre indicios suficientes
de autoria ou verifique que nio restou provada a materialidade do(s)
delito(s) imputado ao acusado, embora seja possivel a colheita de provas
para tanto durante as investigacdes e a fase instrutdria do processo
(BANDEIRA, 2010).

Ocorrendo isso, o réu deve ser impronunciado, com base no art.
414 do Cédigo de Processo Penal. Sem embargo, é necessario que se
entenda que a sentenga de improndncia nio atesta ser o acusado ino-
cente. Por ser uma sentenga meramente terminativa, ¢ possivel que
haja novo oferecimento de dentincia pelos mesmos fatos, inclusive,
desde que surjam novas provas que embase outra acusagio (TAVORA;
ALENCAR, 2016).

Se restar comprovado, todavia, que nio houve fato criminoso, o
acusado ndo concorreu para o delito, o fato nio constituiu crime, hou-

ve causa de exclusio do crime ou o réu ¢ isento de pena, o juiz ird
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proceder com a absolvigdo sumadria, com fulcro no art. 415 do Codigo
dos Ritos.

Ressalte-se que a absolvi¢io sumaria, aqui, também poderd ocor-
rer de forma peculiar, tendo em vista que nio ocorre logo apos ser
apresentada a resposta a acusagdo, como no rito ordinirio (conforme
o art. 397 do CPP), e sim ap0s a audiéncia de instrugdo e julgamento
(NUCCI, 2016).

Doutra banda, ¢é possivel que se possa auferir indicios de autoria a
partir da andlise das provas produzidas ao longo do processo, mas que
também se verifique a possivel existéncia de crime diverso dos quais a
competéncia do Tribunal do Juri abrange sem que se tenha conexio ou
continéncia com qualquer crime doloso contra a vida.

Ao ser configurada tal situagio, deverd o magistrado decidir pela
desclassificagio, prevista no art. 419 do Codigo de Processo Penal, re-
metendo os autos a juizo competente (TAVORA; ALENCAR, 2016).

A quarta hipotese ocorrerd na conjuntura em que se vislumbre in-
dicios suficientes de autoria, além da prova da materialidade do crime.
Neste caso, se decidira pela prontncia do réu, consoante o art. 413 do
Codigo de Processo Penal, que encerrara a primeira fase, através de
mero juizo de admissibilidade para prosseguimento a segunda fase do
procedimento do Juri, no qual é vedada qualquer apreciagio profunda
a respeito do mérito (BANDEIRA, 2010).

Brevemente explanado o rito até a decisdo de pronuncia, apds o
transito em julgado desta decisio, o Codigo de Processo Penal reser-
va detalhes antes de poder ser realizado o pleito pelo desaforamento,
como se verd adiante.

Por forga do art. 422 do referido Codigo, o magistrado deve inti-
mar as partes para que se manifestem no sentido de indicar quais provas
desejam produzir em plendrio, sendo apresentagio de rol de testemu-
nhas, juntada de documentos ou requerimento de diligéncias.

Posteriormente, o magistrado deve proceder com as exigéncias do
art. 423 do Codigo de Processo Penal, dentre elas a confeccio de rela-
torio. Por fim, os arts. 425 e 426 da mesma legislacio dizem respeito a
realizagdo do alistamento dos jurados, tematica que nio exige maiores
consideragdes no momento.
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3 O DESAFORAMENTO NO PROCEDIMENTO DO
JURI

Em seu Livro 11, Titulo I, Capitulo 11, Se¢io V, o Cddigo de Pro-
cesso Penal reserva espago para tratar a respeito do instituto do desafo-
ramento, nos artigos 427 ¢ 428.

Bonfim (2014, p. 652) conceitua o desaforamento como uma “hi-
poétese de deslocamento da competéncia, prevista somente nos proces-
sos do Tribunal do Juri” e, por consequéncia, o acusado sera “subme-
tido a julgamento em comarca diversa daquela determinada pela regra
da competéncia territorial”.

Mendes e Branco (2014, p. 479) acrescentam que o instituto do
desaforamento diz respeito a uma das “normas processuais que defi-
nem as regras de impedimento ou suspei¢io do juiz como elementos
de concretiza¢do da ideia do juiz natural”.

E pertinente frisar que, mesmo sendo possivel de ser realizado,
o desaforamento deve ser encarado como medida excepcional, com

necessidade de estrita andlise de efetiva incidéncia das hipoteses que o

permitam (TOURINHO FILHO, 2012).
3.1 Procedimento

Inicialmente, cumpre entender por quais motivos o Codigo de
Processo Penal possibilita tal deslocamento de competéncia. Estes mo-
tivos, como mencionado anteriormente, estao previstos no caput dos
arts. 427 e 428 do referido Codigo, quais sejam: interesse da ordem
publica, duvida sobre a imparcialidade do jari, seguranca pessoal do
acusado ou caso o julgamento nio puder ser realizado no prazo de 6
(seis) meses, contado do transito em julgado da decisio de pronuncia,
desde que se comprove o excesso de servigo na comarca.

Por interesse da ordem publica, entende-se que esta hipotese se
relaciona com a comprovagio de que a realizagdo da Sessao do Juri na
comarca acarretaria em bulicio e inquietagio hdbeis a afrontar a tran-
quilidade da populag¢io na localidade (NUCCI, 2016).

Quando o pedido de desaforamento é fundamentado com base na
seguranca pessoal do acusado, ¢ necessario que se comprove a possibi-
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lidade de o réu poderd sofrer atentados em decorréncia da realizagio
do julgamento ou por conta do veredito dos jurados, especialmente se
estes decidam pela absolvi¢io (LIMA, 2019).

Por fim, quanto a altima hipdtese para que seja deferido o desafo-
ramento, qual seja o lapso temporal de seis meses a partir da preclusio
da prondncia, o §1° do art. 428 do Cddigo de Processo Penal veda que
nos referidos meses seja computado o tempo necessario para apreciagao
de pedidos de adiamento, bem como o cumprimento de “diligéncias
ou incidentes de interesse da defesa”.

Demais disso, o §2° do artigo supracitado faculta ao acusado soli-
citar ao Tribunal de Justi¢a do Estado onde se localiza a comarca para
que o mesmo determine a realizagdo imediata da Sessio do Juri caso
a pronuncia transite em julgado e seja demonstrada a inexisténcia de
excesso de servigo ou de outros “processos aguardando julgamento em
quantidade que ultrapasse a possibilidade de aprecia¢io pelo Tribunal
do Juri, nas reunides periddicas previstas para o exercicio”.

Lima (2019) explica que o Codigo determina que o desaforamento
apenas podera ocorrer caso a decisio de pronuncia transite em julga-
do, comportando uma utnica exce¢do, prevista no §4° do art. 427 do
Codigo de Processo Penal: “quanto a fato ocorrido durante ou ap6s a
realizagdo de julgamento anulado”.

O pedido de desaforamento podera ser manejado, de acordo com
o caput do art. 427 do CPP, “a requerimento do Ministério Publico,
do assistente, do querelante ou do acusado ou mediante representa¢io
do juiz competente”, com necessidade de oitiva do juiz presidente caso
nio tenha representado pelo desaforamento (art. 427, §3°, CPP).

Em sendo deferido o pedido de desaforamento pelo tribunal, o
Codigo de Processo Penal determina, no art. 427, que os autos do
processo sejam encaminhados para comarca da mesma regido, caso
nio existam nela os mesmos motivos que ensejaram o desaforamento
(NUCCI, 2016).

Com isso, entende-se que, apesar de haver uma determinagio de que
se desloque a competéncia de julgamento de uma localidade para a outra,
nao se deve encarar a decisiao de desaforamento como mero ato adminis-
trativo, pois, além de ser previsto no Codigo de Processo Penal, o instituto
do desaforamento deve ser enxergado como um ato jurisdicional.
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4 O PRINCIPIO DO JUIZ NATURAL E O
DESAFORAMENTO

Superada a discussio a respeito de como ocorre o procedimento,
¢ salutar fazer consideragdes a respeito do instituto do desaforamento
para com o principio do juiz natural.

Considerando que, com o desaforamento, ocorrerd uma alteragao
na competéncia previamente fixada na lei, em obediéncia principal-
mente as regras do art. 69 do Cddigo de Processo Penal, a doutrina
defende nio haver ofensa ao principio do juiz natural (LIMA, 2019).

Assim, o deslocamento do julgamento do Tribunal do Jari de uma
comarca para outra, por si sO, nio se mostra como argumento vali-
do para caracterizar uma ofensa ao principio do juiz natural, mesmo
porque, como demonstrado acima, o desaforamento apenas possibilita
que sejam atendidos outros principios e garantias inerentes a0 proprio
processo penal.

Deve-se considerar, a propdsito, que o deslocamento da compe-
téncia nesse contexto tem como consequéncia a garantia do exercicio
da jurisdi¢io com as exigéncias inerentes deste principio, sobretudo
pela imparcialidade e celeridade, caracteristicas determinantes para a
ocorréncia do desaforamento (CORREIA, 2017).

4.1 A aproximacao do desaforamento do principio do
juiz natural

E necessdrio considerar, neste momento, que a Sessao do Tribunal
do Juri possuira a possibilidade de ter um momento instrutério pro-
prio, além de haver a exigéncia dos debates orais, votacio dos jurados
e prolaciao da sentencga do juiz presidente do Tribunal do Juari apds o
veredito (CUNHA, 2015).

No entanto, para que ocorra a Sessio do julgamento do Tribunal
do Juri € necessario que tenha sido proferida uma decisao de pronin-
cia. Ainda, antes do momento de ser decidido pela prontncia, impro-
nancia, desclassificagdo ou absolvi¢io sumadria, é necessario que tenha
havido a Audiéncia de Instrugio e Julgamento em momento anterior

(RANGEL, 2015).
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E possivel verificar, portanto, a existéncia de dois momentos
instrutérios no procedimento do Juri, quais sejam, na primeira fase e
na segunda fase do procedimento do Juri (BONFIM, 2014).

Porém, a luz do que prevé o art. 422 do Cddigo de Processo Penal,
ap0s a preclusio da decisdo de pronuncia, as partes poderdo arrolar suas
“testemunhas que irdo depor em plendrio, até o maximo de 5 (cinco),
oportunidade em que poderio juntar documentos e requerer diligéncia”.

Perceba-se, pois, que a reda¢ao do artigo supramencionado traz
uma mera possibilidade, o que significa que, caso nenhuma das partes
desejem e o réu se manifeste pelo direito de ndo ser interrogado ou
nio compareca a Sessio de Julgamento, prova alguma serd produzida
na mesma, prosseguindo-se, em Plenario, diretamente para os debates
orais (NUCCI, 2016).

Ademais, Lima (2019) destaca que o convencimento do magis-
trado devera ser construido a partir da analise pessoal das provas. Tal
entendimento pode ser percebido através da analise do art. 155 do Co-
digo de Processo Penal.

E propicio enfatizar que, embora o Conselho de Sentenca, isto &,
o corpo de jurados, deva ser questionado a respeito do que ¢ listado no
art. 483 do Cddigo de Processo Penal, notadamente quanto a causas
de aumento e diminui¢do de penas, bem como a respeito da incidéncia
de qualificadoras, tais condi¢gdes devem estar provadas nos autos, sob
de ser modificada ou anulada a sentenca pelo julgamento dos jurados
manifestamente contririo as provas dos autos, conforme o art. 593,
inciso III, alinea d, do Cddigo de Processo Penal.

E possivel vislumbrar, destarte, que a sentenca prolatada em
Plenario conterd, se condenatéria, consideragdes de circunstancias
acerca do fato delituoso provadas, principalmente, ao longo da
Audiéncia de Instrugio e Julgamento.

Ora, qual seria o sentido de haver a prolacio de uma sentenga,
em especial a de uma sentenca condenatoria, a qual necessita que se
obedeca ao que dispde o art. 68 do Cddigo Penal e art. 492 do Codigo
de Processo Penal, sem que o magistrado que a prolatou nio tivesse o
devido contato com todas as provas produzidas ao longo do processo?

Ha de se reconhecer que a alteragio de um magistrado para a con-
dugio de um processo nio prejudica, por si sO, a qualidade dos tra-
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balhos necessdarios a serem realizados. Entretanto, ¢ possivel ponderar
que o juiz o qual teve contato com as provas desde o inicio do proces-
so, mormente num procedimento de maior complexidade como o do
Juri, possuira melhores condi¢des de aprecia¢io do lastro probatoério.

Tal argumento poderd ter mais valia na hipotese jd reportada de
nio haver sequer oitiva de testemunhas ou interrogatdrio do réu em
Plendrio ap6s ter ocorrido o desaforamento. Esta situagio, poderia, in-
clusive, comprometer as impressdes do magistrado nos testemunhos e
declaragdes que o Codigo de Processo Penal fomenta caso a pessoa que
deve prolatar uma sentenca técnica deva se limitar a leitura ou visua-
lizagdo das gravagdes do que ja fora produzido sem o contato direto.

Desta feita, tendo em vista que nenhuma das hipoteses que per-
mitem o desaforamento se referem diretamente a pessoa do juiz presi-
dente da instrugdo processual, nio hda motivo que o impeca de presidir
a Sessio do Julgamento do Tribunal do Jari caso o processo seja desa-
forado.

Destaque-se, outrossim, que a legislagio processual penal se refere
a remessa dos autos do processo para julgamento em outra comarca
quando o Tribunal de Justi¢a defere o pedido de desaforamento, sem,
contudo, especificar outras situagdes, como quem tera a incumbéncia
de presidir a Sessdo de julgamento.

Além disso, faz-se apropriado antecipar que eventuais argumentos
de que o fato de outro magistrado atuar na comarca de responsabili-
dade de outro juiz nio significa uma deturpagio de competéncia ou
trabalho, visto que se trataria de uma hipétese em que o magistrado
da comarca em que o processo seria dirigido ap6s o desaforamento
nio necessitaria voltar sua atencio, aumentando, por conseguinte, sua
demanda.

Isto posto, permitir que o magistrado o qual colheu as provas du-
rante a Audiéncia de Instru¢io e Julgamento possa sentenciar apds a
votac¢do dos jurados significa aproximar a aplicabilidade do principio
do juiz natural ao Tribunal do Juri, visto que o juiz antes designado
por lei para presidir determinado processo em uma comarca especifi-
ca poderd manter seu poder decisorio até a senten¢a condenatdria de

primeiro grau.
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CONSIDERACOES FINAIS

Ao longo do presente trabalho, buscou-se, a priori, delimitar a dis-
cussao aos assuntos que permeiam o instituto do desaforamento e o
principio do juiz natural, presente na Constituigio de 1988, incidente
no direito processual.

Assim, de um lado, tem-se um principio pelo qual o proprio Es-
tado busca garantir que as demandas de qualquer natureza submetidas
ao crivo do Poder Judicidrio possuam uma pessoa nao apenas dotada
do saber juridico e tecnicismo necessarios para dirimir um imbréglio,
como também um individuo que esteja numa posi¢io onde seu julga-
mento nio seja prejudicado por circunstancias que nao dizem respeito
a0 processo ¢ a como este deve tramitar e ser findado.

Por outro lado, colocou-se a disposi¢io das partes no processo pe-
nal, bem como do proprio Estado, um instituto cuja utilizagdo pode
ser feita em prol de que nio se comprometa o julgamento de sete indi-
viduos componentes do Conselho de Sentenca.

Além de buscar sanar prejuizos por conta da morosidade de um
processo, atender o interesse da ordem publica e possibilitar que se
garanta a seguran¢a do réu nos julgamentos pelo Tribunal do Jari, ¢é
preciso considerar que o desaforamento pode ser enxergado como de
instrumento de preservagio ao justo julgamento do réu, em especial
se o mesmo ¢ fundamentado na davida quanto a imparcialidade dos
jurados.

A preocupagio na existéncia de julgadores imparciais ¢, dentre ou-
tras circunstancias, consequéncia do dever de aplicagio do principio do
juiz natural, ainda que nio se trate do juiz “togado”, como classificam
os arts. 445, 447 ¢ 448, § 22, do Cddigo de Processo Penal.

Essa extensdo do principio do juiz natural se trata de um artificio
pertinente do legislador, pois, nio o fosse, estaria se admitindo a hip6-
tese de que a instalagdo da Sessdo de Julgamento, assim como todo o
processo, se tornasse mera teatralidade, seja para condenar indevida-
mente ou julgar como inocente quem deveria sofrer as san¢des previs-
tas em lei.

Seria inadequado, porém, atribuir o desaforamento como meio

para se solucionar infortinios concernentes a imparcialidade do juiz
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presidente, ou juiz togado, do Tribunal do Juri, pois tal situagio en-
contra meios proprios de resolugio.

E previsto expressamente no Cédigo de Processo Penal, por seu
art. 407, que sio aplicaveis ao procedimento do Tribunal do Juri as
excegoes dos arts. 95 a 112 do Cddigo. Ou seja, € possivel que se utilize
a excegio de suspei¢io, conforme leitura do art. 95, inciso I, e artigos
seguintes do CPP.

Nesse prisma, ponderando-se o fato de que, a luz do préprio en-
tendimento da jurisprudéncia nacional, o desaforamento nio fere os
preceitos do principio do juiz natural, juntamente com o fato de que o
mencionado instituto nao pode ser utilizado em detrimento da impar-
cialidade (ou sua auséncia) do juiz presidente, ¢ possivel que se permi-
ta, de outro angulo, que ambas situacdes se aproximem.

Ocorrido o desaforamento e a remessa dos autos do processo para
outra localidade, o Codigo de Processo Penal determina o tramite pro-
cessual regular, com o devido alistamento e preparagio para os traba-
lhos a serem realizados em Plendrio, com a diferenga de que o Conce-
lho de Sentenga a ser convocado é o de comarca diversa de onde a agio
se iniciou.

Sendo essa a exigencia, em face de todo o exposto, nio ¢ possivel
detectar vedagdes legais ou advindas dos principios incidentes no cam-
po processual que obstem a atua¢io do mesmo magistrado antes e apOs
o desaforamento como presidente.

Como explanado anteriormente, o principio do juiz natural com-
preende a preexisténcia de um juiz competente para o julgamento da
causa, mesmo antes do ajuizamento da mesma, visando a escolha arbi-
traria de julgadores.

Nesse seguimento, inexistindo vedag¢des para tanto, seria viavel
que se permitisse, inclusive através de alteragao legislativa, que se pre-
servasse a atuagio do juiz presidente do Tribunal do Juri durante todo
o tramite processual, mesmo apds o desaforamento, pois nio permi-
tirla apenas o beneficio da prolagdo de uma sentenca mais coerente
com as impressoes do julgador durante a instrugio, como também o
robustecimento da aplicagio do principio do juiz natural a ritualistica

processual repressiva.
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O POSICIONAMENTO DO
SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL NA
CADEIA DE CUSTODIA DA BUSCA
E APREENSAO NOS DELITOS
ECONOMICOS

Wanessa Assungdo Ramos

1. Introducao

O presente trabalho se propde a analisar o posicionamento da cor-
te constitucional brasileira, o Supremo Tribunal Federal, através de sua
jurisprudéncia, acerca da cadeia de custodia da busca e apreensio nos
delitos economicos.

Em 17 de mar¢o de 2014 foi deflagrada a Operagio Lava-Jato no
Parana, a maior investiga¢io dos delitos de corrup¢io e lavagem de di-
nheiro que o Brasil j teve, segundo o Ministério Publico Federal, 6rgao
acusador, neste contexto (MPF). Com ela, conceitos de direito penal e
processo penal, que antes nio despertavam muito interesse em leigos e
juristas, passaram a ser assunto recorrente nas publicagdes, eventos, dis-
cussoes, midia, entre outros. Outra consequéncia que podemos atribuir
a esta operacio Impar sao os julgamentos, populares e jurisdicionais,
realizados dos investigados pela pratica dos delitos economicos. Em que
pese profundo interesse, deter-se-a somente aos julgamentos jurisdicio-
nais, distintamente, os realizados pelo Supremo Tribunal Federal, consi-
derando tratar-se da tltima instancia de julgamentos no sistema juridico

brasileiro, tendo em vista sua competéncia constitucional.
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Tem-se ciéncia que a prova ¢ elemento essencial no processo penal
e ¢ a partir dela que o magistrado tem conhecimento dos fatos e forma
sua convic¢do e permite que as partes envolvidas possam desenvolver
suas teses de defesa e acusa¢do. Partindo-se desse pressuposto, ou seja,
da indiscutivel importancia que possui no processo penal, necessaria
a abordagem acerca da prudéncia que deve ser tomada na preservacio
das fontes da prova, através da cadeia de custddia.

A escolha da andlise detida sobre a busca e apreensio, que ¢ uma
das provas em espécie, justifica-se porque, normalmente, ¢ uma prova
constituida antes da instaura¢io de uma a¢ao penal e esse zelo deve ser
redobrado para que essa etapa da persecucgdo penal jd nio seja iniciada
eivada de vicios inconstitucionais?.

Para tanto, pretende-se cumprir com os seguintes objetivos: i)
abordar brevemente a teoria geral da prova no processo penal; ii) ex-
plicar a busca e apreensio; iii) apresentar o conceito de cadeia de
custddia e discutir acerca de sua importancia dentro de uma perse-
cugio penal; iv) tratar, de maneira concisa, acerca dos delitos eco-
némicos, especificamente os que serdo analisados posteriormente na
jurisprudéncia selecionada; e v) extrair o posicionamento do Supre-
mo Tribunal Federal acerca do tema escolhido através dos acordaos
do Inquérito n® 4.633/DF, de relatoria do Ministro Edson Fachin, e
Embargos de Declaragio no Inquérito n® 4.019/AM, que teve como
relator o Ministro Dias Toftoli.

A metodologia utilizada foi a utilizagio de autores de referéncias
para aporte teérico dos temas que devem ser abordados para permitir
uma analise da jurisprudéncia constitucional (pesquisa documental).
Para escolha desta jurisprudéncia, inseriu-se no sistema de busca de
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal a expressio ‘cadeia de
custodia’ no dia 05 de setembro de 2018, data de inicio desta pesquisa.
A partir dos resultados apresentados, selecionou-se as duas tinicas ju-
risprudéncias que analisavam a cadeia de custodia na busca e apreensio

nos delitos economicos.

2 Referéncia a previsio do artigo 5°, inciso LVI, da Magna Carta, que determina a

inadmissibilidade de provas ilicitas.
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2. Provas no Processo Penal

A palavra ‘prova’ pode conter trés significados: 1) materiais que
conduzem a reconstru¢io dos fatos (que sio o objeto dela) que sio
objeto da persecugio penal e sio utilizadas pelas partes (acusagio e de-
fesa) para convencimento do magistrado (que ¢ o destinatario) do que
alegam (LOPES JR, 2015, p. 353), conforme prevé o artigo 155 do
Codigo de Processo Penal’, sendo esse o significado de fase probatoria;
11) meio de prova; e iii) resultado probatoério.

O juiz deve ser desconhecedor dos fatos que sio objeto da lide,
para que possa ser imparcial diante da anilise das provas apresentadas
pelas partes. O sistema processual penal brasileiro pode ser definido
como neoinquisitorial (LOPES JR, 2015, p. 357), ou seja, respeita o
principio inquisitivo mas possui caracteristicas do sistema acusatorio.
Uma das vdrias consequéncias que isso representa na persecu¢io penal
¢ de que o juiz possui o poder de gerir a prova, podendo complementar
as provas que foram produzidas pelas partes.

Ademais, considera-se prova aquela produzida no contraditério,
ou seja, com a participagdo de ambas as partes.

A doutrina (TAVORA, 2016, p. 618 ¢ ss) traz ainda diversas clas-
sificagdes da prova, como exemplo, quanto ao objeto, ao efeito, ao su-
jeito, a forma, a possibilidade de renovagio em juizo, a0 momento pro-
cedimental, a previsio legal, a finalidade e a imposicio legal da forma
da prova, mas como trata-se de uma breve introdug¢io para tratarmos
de outros assuntos especificos, optou-se por nio conceitua-las indivi-
dualmente.

Dentre os diversos principios que regem a prova, encontra-se o
principio da Liberdade Probatéria, que possui como uma de suas res-
tricdes a inadmissibilidade de provas obtidas por meio ilicitos, que se
constitul num direito constitucional (art. 5°, LVI, CF). Importante
fazer a diferencia¢io entre provas ilicitas (as que violam normas pe-

nais ou constitucionais) e as provas ilegitimas (as que violam normas

3 Art. 155. O juiz formard sua convicgao pela livre apreciagdo da prova produzida em
contraditério judicial, ndo podendo fundamentar sua decisdo exclusivamente nos ele-
mentos informativos colhidos na investiga¢do, ressalvadas as provas cautelares, ndo re-
petiveis e antecipadas (BRASIL).
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processuais). Da prova ilicita decorrem algumas teorias, como a dos
frutos da arvore envenenada e outras em decorréncia desta, mas nao se
prendera a este topico. Outros principios que merecem ser destacados
pelos doutrinadores so: da autorresponsabilidade das partes, audiéncia
contraditéria, aquisi¢ao, oralidade, publicidade e livre convencimento
motivado, sem contar os principios constitucionais que sempre per-
meiam a persecuc¢io penal.

Passar-se-d a analisar a busca e apreensdo, objeto central deste tra-
balho.

2.1. Busca e Apreensao

Esse meio de obtencio de prova (BADARO, 2015, p. 491) ou
meio de prova (TAVORA, 2016, p. 734), eminentemente cautelar
(OLIVEIRA, 2014, p. 440), encontra previsao nos artigos 240 e se-
guintes do Cddigo de Processo Penal.

Primeiramente ¢ necessaria a constatagio que se tem dois insti-
tutos diferentes que foram tratados de maneira tnica. Busca ¢ o “ato
de buscar, de procurar algo ou alguém” ¢ a apreensio ¢ a “acdo de se
apropriar legalmente de alguma coisa” (DICIONARIO).

Ela pode ocorrer em qualquer fase da persecugdo penal, ou seja,
antes da instaura¢ao do inquérito policial, durante o inquérito poli-
cial, durante a agio penal e até na execucio penal (BADARO, 2015,
p. 492).

A Busca pode ser domiciliar ou pessoal. A busca domiciliar* € uma
restri¢do ao direito da inviolabilidade domiciliar (art. 5%, XI, CF) e por
este motivo somente ocorrera com ordem judicial (somente durante
o dia) ou em caso de flagrante delito (em qualquer momento), sendo
que os casos em que ¢ permitida estdo previstos no artigo 240, §1° do
Codigo de Processo Penal.

A busca pessoal conflita com o direito de intimidade (art. 5°, X,
CF) e incide sobre o corpo humano, as vestes que objetos que a pessoa

traz consigo. Assim como a espécie anterior, pode ocorrer com or-

4 Devendo-se entender por domicilio: “(1) qualquer compartimento habitado; (2) apo-
sento ocupado de habitagdo coletiva; (3) compartimento nido aberto ao publico, onde
alguém exerce profissdo ou atividade.” (BADARO, 2015, p. 492/493).
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dem judicial e, excepcionalmente, sem (cf. art. 244, CPP) (BADARO,
2015, p. 495).

Em situages normais, a busca ¢ apreensio ¢ realizada através do
mandado de busca e apreensio®, cujos requisitos intrinsecos encontram-
-se previstos no art. 243 do Cddigo de Processo Penal. Os requisitos
extrinsecos encontram-se previstos no art. 245 do CPP. Esta diligéncia
resultard num auto circunstanciado, que relatard como a diligéncia foi
realizada e descreverd aquilo que foi encontrado e apreendido.

Na pratica ocorre da seguinte forma: 1) ha formula¢io de pedido
por parte da autoridade policial ou do 6rgao acusador; ii) obtem-se
autorizag¢io judicial; ii1) é expedido o mandado de busca e apreensio;
1v) ocorre a diligéncia de busca e apreensio (onde inicia a necessidade
da cadeia de custddia); v) lavra-se o auto circunstanciado de busca e
apreensao; vi) analisa-se o material apreendido; e vii) arquiva-se 0 ma-
terial arrecadado.

Passa-se a tratar acerca da importancia da cadeia de custddia para
o processo penal como um todo e mais especificamente com relagio a
busca e apreensao.

3. Cadeia de Custodia

Na esfera criminal, a cadeia de custddia da prova pretende garantir
a idoneidade da mesma, garantindo suas caracteristicas e permitindo
sua rastreabilidade (PRADO, 2014, p. 80). Conforme leciona PRA-
DO, isso somente seria possivel com a preservacio de todo suporte
técnico e das ferramentas de obten¢do da prova que permitiriam que as
partes conhecessem efetivamente as fontes das provas (PRADO, 2014,
p.- 79).

Conforme doutrinam LOPES JR. e ROSA,

A preservagio das fontes de prova, através da manutencio da
cadeia de custddia, situa a discussio no campo da “conexio de

antijuridicidade da prova ilicita”, consagrada no artigo 5°, in-

5 Ressalta-se que ha discussdo acerca de quem teria legitimidade para realiza¢do da
busca e apreensdo, mas por se tratar de uma particularidade do assunto, deixar-se-a
de trata-lo.
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ciso LVI da Constituigdo, acarretando a inadmissibilidade da
prova ilicita (CONJUR).

Seguindo o parametro constitucional trazido no inicio deste tra-
balho, ¢ essencial para que possa se constituir uma persecugao penal
que respeitem os principios da Magna Carta, o cumprimento de pro-
cedimentos que garantam a veracidade das provas, que vao ser utiliza-
das para condenagio ou absolvi¢io do sujeito que esta sob julgamento,
tendo em vista a importancia destas para formag¢io da convic¢io do
julgador.

Ademais, pretende-se fazer com que o processo penal seja pro-
tegido das subjetividades que podem vir a atingir as autoridades que
normalmente realizam esse procedimento. Nio se torna somente uma
prote¢io em face do sujeito que esta sofrendo as a¢des de cunho pe-
nal, mas também uma prote¢io em face do Estado, que ao estabelecer
parametros objetivos de cumprimento de suas a¢Oes afasta-se do risco
do nio cumprimento das premissas estabelecidas pela Constitui¢io Fe-
deral.

Ainda, o processo penal possui como um de seus principios nor-
teadores a ampla defesa e o contraditério, que somente pode ser ple-
namente exercido com o controle total da obten¢ido da prova. Nas
palavras de PRADO, “uma verdade fatica verificivel por meio de pro-
cedimentos que nao elidam a liberdade moral e fisica das pessoas in-
vestigas, tampouco que esteja sujeita a falsificacdes que lhe suprimam
qualidade de merecedora de crédito” (2014, p. 79).

Ressalta-se que a legislag¢io infraconstitucional nio prevé a exis-
téncia desse instituto, mas deve-se haver uma interpretagio sistematica
das normas, ou seja, de maneira constitucional consegue-se obter um
entendimento da necessidade de sua aplicacio.

Na pritica, a quebra da cadeia de custédia pode ser presenciada de
diferentes maneiras. Na busca e apreensio, tema foco desta pesquisa,

acredita-se que algumas das maneiras que pode ocorrer sio:

i) Auséncia de descri¢io correta dos materiais apreendidos;

ii) Falta de documenta¢io da manipulacio das provas coleta-

das, como forma de manuseio, transporte e acondicionamento;
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iii) Nao juntada de decisdes, oficios, mandados, autos ¢ laudos no
procedimento de busca e apreensio, criando dificuldade estabe-

lecer se a cadeia de custodia estd sendo cumprida ou nio; etc.

4. Delitos Econbmicos

Primeiramente deve-se esclarecer que o ramo do Direito Penal
Economico difere-se das demais facetas do direito penal, como o Tri-
butdrio ou Empresarial (SILVEIRA, SAAD-DINIZ, 2017, p. 38).
Conforme leciona o professor Luciano Anderson de Souza, “identifi-
ca-se o conceito de Direito Penal Economico como aquele que tutela
diretamente o justo equilibrio da produgio, circulariza¢io e distribui-
¢ao de riquezas entre os cidadios, consubstanciando-se num controle
social do mercado conforme o modelo econémico adotado” (SOU-
ZA, ARAUJO, 2019, p. 52). Ou ainda, na concepgiao de Sanchez “la
idea de la proteccion de bienes juridicos estatales relativos a la intervencion estatal
em la economia o la organizacion y regulacion estatal del orden socioecondmico™
(SANCHEZ, 2009, p. 207).

A partir de tal conceito, extrai-se os bens juridicos que sio prote-
gidos pelos tipos penais que se encontram nessa classifica¢do, como por
exemplo, a tutela da ordem economica, o sistema financeiro nacional,
entre outros tantos.

Apesar de, em tese, nio se utilizar mais uma corrente de crimina-
lizagio pelas caracteristicas do autor do delito, os delitos economicos
ficaram popularmente conhecidos como crimes do colarinho branco,
por, normalmente, serem praticados por ‘homens de negdcios’, de
alto poder aquisitivo, ou seja, nao pelos comumente criminalizados
(SANCHEZ, 2009, p. 37), conforme ensina a Teoria da Associa¢io
Diferencial de Edwin Suthrland (FONSECA, 2018, p. 95). No Brasil,
houve uma maior popularizagio através das enormes operagdes pro-
movidas pelas searas federais e estaduais que tornaram diversos politi-
cos e grandes empresarios réus em diferentes a¢gdes penais.

Com essa introdugio, passar-se-a a tratar dos delitos de dispensa
de licitagdo e lavagem de dinheiro, que foram objetos dos acordios
selecionados.
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4.1. Lavagem de Dinheiro

A lavagem de dinheiro encontra previsio legal na lei 9.613/98,
cujo artigo 12 possui a seguinte previsio legal:

Art. To Ocultar ou dissimular a natureza, origem, localiza¢io,
disposi¢io, movimentag¢io ou propriedade de bens, direitos ou
valores provenientes, direta ou indiretamente, de infrag¢io penal

(BRASIL).

A doutrina (FONSECA, 2018, p. 63) acrescenta o esse tipo penal
ndo atinge o bem juridico protegido porque o branqueamento de ca-
pitais visa inserir na sociedade recursos obtidos de maneiras diversas.

Sobre o elemento normativo do tipo, Badar6 e Bottini afirmam:

O processo de lavagem de dinheiro tem como antecedente ne-
cessario a pratica de uma infragio penal — momento do nasci-
mento do capital ilicito — e se inicia com a oculta¢io dos valo-
res ilicitamente aferidos. Desenvolve-se nas diversas operagcdes
posteriores para dissimula¢io da origem dos bens, e se comple-
ta pela reinsercio do capital na economia formal com aparéncia

licita (BADARO et al, 2012).

A lavagem de capitais ¢ delito de a¢io multipla e pluriofensivo que
se constitui em trés fases: 1) ocultagdo, que, sintetizadamente, constitui-
-se no ato de encobrir os recursos; ii) dissimulagdo, que visa dificultar o
rastreamento dos valores, através do afastamentos do capital de sua ori-
gem; e 1i1) integragdo, que consiste na inser¢ao dos valores na economia.

Sua consumagio ocorre com a prética de qualquer um dos atos de
ocultagio ou dissimulagio.

Além do delito previsto no caput do artigo analisado, ha previsio
de outros tipos penais nos demais incisos deste mesmo artigo, mas por
questoes de objetividade, olvida-se a aborda-los.

A conduta, que pode ser praticada por qualquer pessoa (SAN-
CHEZ, 2000, p. 168), deve ser dolosa, sendo que hd divergéncia dou-
trindria acerca do tipo de dolo (PITOMBO, 2003; SILVEIRA, p. 34).
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4.2. Dispensa de Licitacao e Crimes de
Responsabilidade

O artigo 89 da Lei 8.666/1993 possui a seguinte previsio legal:

Art. 89. Dispensar ou inexigir licitagdo fora das hipoteses pre-
vistas em lei, ou deixar de observar as formalidades pertinentes

a dispensa ou 2 inexigibilidade:
Pena - deten¢io, de 3 (trés) a 5 (cinco) anos, ¢ multa.

Pardgrafo inico. Na mesma pena incorre aquele que, tendo
comprovadamente concorrido para a consumagio da ilegali-
dade, beneficiou-se da dispensa ou inexigibilidade ilegal, para
celebrar contrato com o Poder Pablico (BRASIL).

Cuida, portanto, em sua primeira parte, “do crime de dispensa ou
inexigibilidade de licitagdo fora das hipdteses previstas em lei” (RO-
CHA, 2016, p. 65). As hipoteses que permitem a dispensa encontram-
-se elencadas nos artigos 17 ¢ 24 da mesma lei e as hipoteses inexigiveis
no artigo 25 do mesmo diploma legal.

Em sua segunda parte, prevé a mesma puni¢io para quem nio ob-
serva as formalidades para dispensa ou inexigibilidade da licitagio, que
se encontram previstas no artigo 26 da legislacio mencionada.

Esse tipo penal pretende preservar a moralidade administrativa e o
patrimoénio puablico (ROCHA, 2016, p. 73). Ademais, a conduta deve
ser dolosa e conforme a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica
e do Supremo Tribunal Federal deve objetivar causar dano ao erério.

O sujeito ativo do crime € aquele agente publico que possui papel
decisorio no processo licitatorio.

Ja o decreto-lei 201/67 prevé os crimes de responsabilidade dos
prefeitos e seus substitutos, através de condutas dolosas que desviam
o interesse publico e sio julgadas pelo tribunal de justica dos estados
(LOPES).

Analisar-se-a a jurisprudéncia constitucional.
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5. Posicionamento do Supremo Tribunal Federal
5.1. Embargos de Declaracao no Inquérito 4.019.

Foram opostos embargos de declaragio, aventando-se a ilicitude
da prova obtida a partir de busca e apreensio considerando, entre ou-
tros motivos, a quebra de cadeia de custddia, em face de ac6rdao profe-
rido pelo Supremo Tribunal Federal que recebeu a dentincia formula-
da pelo 6rgio acusado pelos delitos previstos no art. 89 da Lei 8666/93
e art. 1°, I, do Decreto-lei n® 201/67.

Primeiramente alegou-se a impossibilidade de verifica¢io do zelo
com a cadeia de custédia porque nio foi acostado aos autos de acio
penal a integralidade da busca e apreensio.

Em segundo plano, afirma-se que no auto circunstanciado de bus-
ca ¢ apreensio a autoridade descreve o objeto como ‘envelope transpa-
rente branco contendo documento de licitagio da Prefeitura de Ma-
capa’, mas em um relatorio de anilise a autoridade afirma que o objeto
trata-se de ‘pasta transparente branco (sic) contendo documentos de li-
cita¢ao da Prefeitura de Macapa’. Alega-se, ao final, que as autoridades
nio estio se referindo ao mesmo item ¢ pode ter havido manipulagio
da prova.

Em seu voto Dias Toffoli, relator do caso, afirmou a desnecessi-
dade de copia integral da busca e apreensio, considerando que os ele-
mentos que instruiram os autos permitiam a reconstrugao historica dos
fatos que estavam contidos na denuncia. Diz ainda que a pretensa ma-
nipulac¢io da prova, alegada pela defesa, ndo possui suporte probatorio
e seria irrelevante a distin¢ao entre pasta e envelope e entre documento
e documentos.

Pois bem. Percebe-se claramente que a Suprema Corte nio estd
atenta a importancia de “meros detalhes” das acdes penais. Indiscutivel,
como ja demonstrado acima, a importancia da descri¢io com exatidio
daquilo que ird ficar sob a guarda das autoridades, justamente para que
temas, como o exposto, nao sejam objeto de discussao. Ora, nido hi
como negar, seja pela lingua portuguesa, ou por fatores juridicos que

hd uma diferenga clara e relevante entre documento e documentos.

40



ANTONIO CARLOS GOMES FERREIRA, JONATHAN CARDOSO REGIS,
MARIA LEONILDES BOAVISTA GOMES CASTELO BRANCO MARQUES E
ULISSES PESSOA DOS SANTOS (ORGS.)

5.2. Inquérito 4.633

Trata-se de decisio de recebimento de dentncia oferecida em des-
favor de Lucio Quadros Vieira Lima, Geddel Quadros Vieira Lima,
Marluce Vieira Lima, Gustavo Pedreira do Couto Ferraz, Luiz Fer-
nando Machado da Costa Filho e Job Ribeiro Brandio pela pratica dos
delitos de lavagem de dinheiro e associagiao criminosa.

Conforme relatado em Laudo acostado a a¢io penal, forma en-
contrados, em imoével utilizado pelos acusados, a quantia de dinheiro
em espécie de cinquenta ¢ um milhdo de reais, que encontravam-se
acondicionados em malas e caixas. Apds exame papiloscopico, foram
encontradas fragmentos de digitais de alguns dos acusados.

A defesa alegou quebra de cadeia de custddia da prova porque:

nio se indicou o local do imdvel e e quais circunstancias
teriam sido encontrados os elementos acima informados,
inclusive o préprio objeto em que teriam sido verificadas
as digitais atribuidas ao peticiondrio. (...) sequer consta do
laudo a descri¢io da peca padrio referente a este requerente
(e como foi obtida), que foi utilizada para comparar as im-
pressoes digitais. Nio houve (...) adequada descri¢io dos
materiais que foram periciados, bem como sua identifica-
¢io (nameros de caixas e malas, tamanho, cores, modelos,
material de fabricac¢o). (...) o proprio trato com o material
apreendido, evidentemente, desfavorece qualquer exame
pericial minimamente adequado, até mesmo pelo evidente

risco de contaminacgio.

O ministro Edson Fachin afirmou que nio existiam indicios das
irregularidades arguidas e observou-se o disposto nos artigos 158 e se-
guintes do Codigo de Processo Penal. Disse ainda que a instrugdo cri-
minal em juizo é o momento adequado para se suscitar as teses.

Novamente a Corte constitucional olvida-se da importancia da
formula¢io correta do auto circunstanciado de busca e apreensio, im-

pedindo, assim, a verificagio das fontes da prova.
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6. Consideracdes finais

Apbs breve exposi¢cdo dos temas abordados, podemos obter uma
simples conclusio: a cadeia de custddia busca uma prote¢io da perse-
cugdo penal em diferentes aspectos, como por exemplo, a garantia da
ampla defesa e contraditério ao sujeito do processo penal, a prote¢io
do Estado para cumprimento de premissas constitucionais, a blinda-
gem dos agentes que cumprem os procedimentos de busca e apreensio
com a exclusio de suas subjetividades, entre outros.

Observa-se que aparentemente, de acordo com a jurisprudéncia
selecionada, a corte constitucional brasileira ainda nio possui ciéncia
da importancia do tema, proferindo decisdes que nio abordam pro-
fundamente o tema.

Desta forma, busca fazer um apelo pelo cumprimento da cadeia

de custodia, em especial na busca e apreensio nos delitos economicos.
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