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APRESENTAÇÃO 
 

 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 

Tenho a honra de submeter à apreciação da comunidade aca- 

dêmica o segundo volume da nossa Revista Eletrônica de Direito 

que é um espaço permanentemente aberto à reflexão crítica e ao 

pluralismo de ideias, na certeza de que assim, e somente assim, se 

pode contribuir para o aperfeiçoamento do Di- reito enquanto 

ciência humana. 

Nosso propósito inarredável é coletar divergências e abrir espa- 

ço a todos os que visam, com suas ideias, a contribuir para a cons- 

trução de um Direito plural. 

Nesta edição, tivemos a oportunidade de publicar textos adap- 
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tados de monografias de dois alunos recém-formados de nossa gra- 

duação, os quais se juntam a textos de renomados autores, que nos 

dão o privilégio de compartilhar seus estudos e certamente servem 

de inspiração para todos nós. 

Com isto, nossa Revista, ao mesmo tempo em que abre oportu- 

nidades para novos pensadores do Direito, dá eco a vozes que for- 

mam opinião, construindo dia a dia a doutrina pátria. 

É com orgulho, portanto, que o Centro Universitário Flumi- 

nense oferece aos leitores mais uma edição da Revista Eletrônica da 

Faculdade de Direito de Campos, Casa de muitas ideias e de um 

só ideal: o ensino crítico e de qualidade. 
 
 
 

Campos, 20 de março de 2017. 
 

 

Marcelo Lessa Bastos 
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NOVA INTER PRETAÇÃO SISTEM ÁTICA DO 

ACORDO DE COOPERAÇÃO PREMIADA 
 

Afrânio Silva Jardim1
 

 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 

Ao elaborar o prefácio do excelente livro de autoria dos profes- 

sores e amigos Vinicius Marçal e Cleber Masson, publicado este ano 

pela Editora Método/Gen, intitulado ñCrime Organizadoò, demons- 

trei minha preocupação com uma perspectiva mais ñprivatistaò do 

processo penal, resultante da adoção importada de um sistema acu- 

satório puro ou adversarial. Nele, a vontade das partes é supervalo- 

rizada, em detrimento até da própria aplicação da lei penal (pública 

e, por isso mesmo, cogente). Até mesmo a busca de uma decisão 

justa pode ficar afastada pela vontade das partes no processo... Dei- 

 
1Professor associado de Direito Processual Penal da UERJ, mestre e livre-docente em Di- 

reito Processual, Procurador de Justiça no ERJ (aposentado). 
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xei escrito naquela oportunidade: 

ñTambém não tenho grandes restrições ao novo ñinstitutoò, que 

julgo ter a natureza de negócio jurídico processual. Sendo tal dela- 

ção facultativa, é mais um instrumento de que se pode valer a defesa 

de um indiciado ou acusado. Ali ás, jamais se poderia impedir que 

eles pudessem confessar crimes e que pudessem delatar outros que 

também participaram desta prática criminosa. A grande novidade 

é que tudo acaba sendo premiado por autorização expressa da lei. 

Agora, o valor probatório do que foi dito pelo réu colaborador será 

submetido ao livre convencimento motivado do juiz, como todo os 

interrogatórios dos réus e depoimentos das testemunhas. 

Minha restrição à cooperação premiada (delação premiada) diz 

respeito ao afastamento de determinadas cominações da lei penal 

(cogente), por acordo entre as partes no processo penal. Por exem- 

plo: por acordo entre o Ministério Público e o réu, com assistência 

da defesa técnica, pode ser permitida a não aplicação do lei penal 

no caso em que caberia; poderia ser autorizada a progressão de um 

regime de cumprimento de pena sem obedecer ao lapso temporal 

exigido pela lei etc, etc. etc. Vejo aí mais uma influência perigosa 

de uma indesejável privatização do sistema penal, que praticamente 

começa com a lei. n.9099/95 e com a importação de alguns institu- 

tos do sistema processual norte-americano, mormente a estrutura 

adversarial do processo penal, que repudio. 

O processo penal não pode ser tratado com um duelo entre duas 

partes, no qual vence a mais hábil, diligente ou esperta. O interesse 

público e o sentimento de justiça não aceitam esta visão privatista 

do fenômeno processualò. 

Refletindo sobre esta questão, tendo em vista palestra que devo 

proferir no XXI Congresso Nacional do Ministério Público, cheguei 

a novas conclusões sobre a melhor interpretação de algumas regras 

da lei n.12.850/13, que abaixo apresento, de forma tópica e didática: 

 
1) A regra do artigo 4°, parágrafo 4°, da citada lei, que per- 
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mite ao Ministério Público deixar de oferecer denúncia em face de 

um indiciado colaborador, que não seja o chefe da organização e 

que seja o primeiro a fazer o acordo, deve ter a seguinte interpreta- 

ção sistemática: 

 
1.1. Na hipótese, o Ministério Público deve requerer o arqui- 

vamento do inquérito policial ou de qualquer outro procedimento 

investigatório, apenas em relação ao indiciado colaborador, apli - 

cando-se a regra do art.28 do Cod. Proc. Penal, para que haja um 

sistema de controle, pois estamos diante de uma exceção ao princí- 

pio da obrigatoriedade do exercício da ação penal. Assim, o colabo- 

rador não ficará como indiciado perpetuamente. 

 
1.2. O desarquivamento deste inquérito ou investigação se sub- 

mete ao sistema do código de processo penal. Assim, se surgir no- 

tícia de prova nova de que o indiciado era o chefe da organização 

criminosa, por exemplo, as investigações poderão ser retomadas. Se 

a tal prova nova já existir, a ação penal pode ser exercida desde logo. 

 
2) A regra do art.4° da lei n.12.850/13 deve merecer do intér- 

prete a seguinte compreensão, sempre preocupada com a preserva- 

ção do sistema: 

 
2.1. O acordo de cooperação premiada, que tem a natureza de 

negócio jurídico processual, não pode especificar qual dos quatro 

prêmios o juiz terá de aplicar na sua futura sentença condenatória. 

Vale dizer, privilegiar um prêmio e excluir os outros, vedando que 

o magistrado possa fazer a individualização da pena, que é um pre- 

ceito constitucional. Este nosso entendimento, permite que, diante 

do prêmio aplicado pelo juiz, o Ministério Público e/ou réu possam 

apelar, levando o tema a um salutar controle pelo duplo grau de 

jurisdição. 
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2.2. Diversamente da hipótese da regra do parágrafo 4° do art. 

4° acima referida, onde apenas se mitiga o princípio da obrigato- 

riedade, aqui a lei permite que o Ministério Público e o indiciado 

possam negociar com o próprio direito material, ou seja, negociar 

sobre a aplicação da lei penal no caso concreto. 

 
2.3. Como o magistrado não pode deixar de homologar o acor- 

do de cooperação, salvo ilegalidades de aspecto formal e como este 

magistrado fica vinculado a este ato jurídico perfeito, na prática, a 

sanção penal fica quase que totalmente ao alvedrio da partes contra- 

tantes, o que é uma verdadeira revolução em nosso sistema jurídico. 

 
2.4. Desta maneira, impõe-se interpretar a lei de modo a não 

impedir que o juiz possa aplicar a pena que mais se aproxime de sua 

convicção, já que está vinculado pelo acordo das partes, podendo 

até conceder o perdão judicial. Não podem as partes, via acordo, 

obrigar o magistrado a uma sentença que ele repudia, a uma entrega 

da prestação jurisdicional exigida por um órgão do Ministério Pú- 

blico e um membro da organização criminosa. 

 
2.5. Em outras palavras, um membro do Ministério Público 

não pode ter o poder de obrigar o órgão jurisdicional a conceder 

um perdão a quem, dentro de uma organização criminosa, prati- 

cou crimes gravíssimos... Note-se que, não podendo o juiz deixar 

de homologar o acordo em razão de avaliação de seu mérito, tal 

absurda benesse fica sem qualquer controle. Em nenhum país do 

mundo, encontramos tal aberração. Qualquer que seja a gravidade 

dos crimes, as ñpartes contratantesò estão obrigando o juiz a aplicar 

tal sanção ou a não aplicá-la (perdão judicial). 

 
2.6. Note-se a necessidade de se mitigar o absurdo: diante de 

um crime de roubo isolado, o autor desta infração penal não terá 

qualquer benefício. Agora, se ele tiver praticado cinco latrocínios, 
 
 

12 



 

 

 

 
 
 

através de uma organização criminosa, ele poderá se beneficiar (ao 

menos em tese) com um perdão judicial, imposto ao juiz pelo acor- 

do dele com o membro do Ministério Público. Será que a lei está 

instigando a formação de organizações criminosas?... 

 
2.7. Nem se diga que a regra do parágrafo 8° do art.4° poderia, 

parcialmente, evitar alguns destes problemas. Na verdade, tal dis- 

positivo não autoriza o juiz a participar da negociação sobre os prê- 

mios, pois isto está expressamente vedado pelo parágrafo 6°. Caso 

contrário, o magistrado estaria antecipando a sua pena, ainda na 

fase do inquérito ... Por outro lado, como o juiz faria a valoração 

da pena ou do perdão judicial no início de tudo? Ademais, outros 

problemas surgiriam desta interpretação errônea, com a possibli - 

dade de o juiz não homologar o acordo em razão de seu mérito, 

criando controvérsias sobre eventuais recursos e outros incidentes, 

antes mesmo da instauração da relação processual. Na verdade, o 

dispositivo legal apenas permite ao magistrado podar regras con- 

tratuais inconstitucionais ou ilegais, como recentemente ocorreu 

quando um Ministro do Supremo Tribunal homologou um acordo 

de cooperação premiada, excluindo uma cláusula, através da qual o 

indiciado ñrenunciavaò a interpor futuros e eventuais recursos. 

 
2.8. A decisão de homologação do acordo de cooperação pre- 

miada tem a natureza de jurisdição voluntária, vale dizer, trata-se 

de uma decisão judicial (não jurisdicional) que a lei exige para a 

concretização e eficácia de um determinado negócio jurídico. Aqui, 

não temos pretensão (no sentido técnico, Carnelutti) e muito me- 

nos lide (não há como resistir ao que não existe, pretensão). Assim, 

a retratação prevista no parágrafo 10° do sempre referido art.4° só 

terá eficácia se manifestada antes da homologação. O desfazimento 

do acordo homologado dependerá sempre de uma decisão judicial 

desconstitutiva. 

Julgo que o acordo de cooperação premiada é um negócio ju- 
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rídico de Direito Público, dependendo a sua existência jurídica da 

manifestação estatal (do juiz). Assim, até mesmo para a estabilidade 

da relação processual penal, não vejo como admitir o distrato por 

ambas as partes. Evidentemente, pode haver inadimplemento em 

relação aos deveres assumidos. Por exemplo: o réu opta para, em ju- 

ízo, ficar em silêncio ou mentir sobre a atuação dos outros membros 

da organização criminosa. Nestes caso, perderá direito ao ñprêmioò 

avençado e a prova produzida será valorada livremente pelo ma- 

gistrado, sendo tudo decidido na sentença final, impugnável pelo 

recurso de apelação. 

 
2.9. Reconheço que a regra do parágrafo 2° do art.4°, a menos 

técnica e de difícil entendimento, mormente quando se refere ao 

art. 28 do Cod. Proc. Penal, pode ser interpretada como um óbice 

ao que estamos sustentando, pois parece admitir o acordo de co- 

operação premiada sem a previsão do perdão judicial. Tendo em 

vista que a nossa proposta busca ñrecuperarò o princípio constitu- 

cional da individualização da pena e preservar um sistema jurídico 

que não impeça a garantia, também constitucional, de o juiz decidir 

segundo o seu convencimento, julgo caber aqui técnica da inter- 

pretação conforme a constituição. Assim, podemos entender que 

tal defeituosa regra estaria permitindo ao magistrado, desde que 

haja postulação neste sentido, a concessão de perdão judicial ao réu 

(na sentença final), mesmo que não exista o acordo de cooperação, 

mas a cooperação tenha se efetivado por ñdelação unilateralò do réu, 

conforme ocorre nas diversas leis anteriores à lei n.12.850/2013. 

Tais leis regulam prêmios ao ñdelatorò, sem prévio acordo com o 

Ministério Público ou com a autoridade policial. 

 
2.10. Melhor explicando: Faço distinção entre ñcooperação pre- 

miada unilateralò, prevista nas várias leis anteriores à lei n.12.850/13, 

do ñacordo de cooperação premiadaò. Este seria um negócio jurídico 

processual público e aquela funcionaria como uma causa especial 
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de diminuição de pena. Acho que, na cooperação unilateral, o cola- 

borador pode até ser inocente e não confessar. Por exemplo: alguém 

é preso em flagrante e se diz agente infiltrado. Ele pode ter conhe- 

cimento de toda organização criminosa e a delata ao delegado ou 

ao membro do Ministério Público. Se for condenado, o juiz pode 

reduzir a sua pena. Não havendo o acordo, o juiz NÃO está ñvincu- 

ladoòe decide livremente. 

Note-se que a cooperação unilateral pode ocorrer até mesmo 

em face de uma extorsão mediante sequestro (Cod.Penal), sem que 

exista uma organização criminosa, mas apenas uma associação cri- 

minosa. Aqui também não há o acordo de cooperação. 

Não se pode impedir que o indiciado ou réu confesse um cri- 

me e forneça elementos de prova da participação de seus partícipes. 

Neste caso, sem o acordo de cooperação, caberia ou não ao juiz re- 

duzir a pena privativa de liberdade, na proporção permitida expres- 

samente na lei. Isto pode acontecer também quando um membro 

de uma organização criminosa, por qualquer motivo, resolva con- 

fessar e colaborar com a investigação, quando da lavratura do seu 

próprio flagrante (unilateral, por conseguinte). Evidentemente, que 

aí o colaborador não terá a certeza de que o juiz lhe concederá um 

daqueles ñprêmiosò, o que tornará rara a hipótese. Por outro lado, 

neste caso, o Ministério Público pode deixar de denunciá-lo (arqui- 

vamento do inquérito) ou requerer o perdão a qualquer momento, 

(como custos legis, que pode até opinar pela absolvição), que será 

concedido ou não na sentença final. 

 
2.11. O ñprêmioò de substituição da pena privativa de liberda- 

de, previsto no artigo 4° da lei n. 12.850/13, só poderá ser concedido 

pelo juiz se a quantidade da pena privativa de liberdade permitir 

tal conversão, não podendo as ñpartes contratantesò derrogar dis- 

positivos do Cod.Penal e da Lei de Execução Penal. A vantagem do 

colaborador é saber que, se a quantidade da pena privativa de liber- 

dade permitir, o juiz não poderá deixar de substitui-la por critérios 
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outros. Quando a lei autoriza a derrogação das regras do Direito 

Penal ou Execução Penal o faz expressamente, como o disposto no 

parágrafo 5° do art. 4°, que trata do acordo de cooperação premia- 

da após a sentença condenatória. 

 
3. Como faço a distinção entre a colaboração premiada (causa 

especial de diminuição de pena) do acordo de cooperação previsto 

apenas na lei n.12.850/13 (negócio jurídico processual público), que 

vincula o Poder Judiciário que o homologou, entendo que não estão 

revogadas tacitamente as diversas leis que cuidam de outorgar ao 

réu ou indiciado o benefício de atenuação da pena em razão de sua 

colaboração com as investigações. 

 
4. Importante salientar que a regra do parágrafo 2° do art.4° 

desta lei específica prevê REQUERIMENTO, que pode não ser de- 

ferido pelo juiz, demonstrando que a outorga do ñprêmioò não pres- 

supõe a existência do acordo de colaboração, o que reforça o que 

dissemos no início deste trabalho. 

 
5. Em nosso sistema constitucional, apenas o Ministério Públi - 

co é o titular do direito de ação penal pública, motivo pelo qual o 

Delegado de Polícia não pode, isoladamente, fazer o acordo de co- 

operação premiada com o indiciado, dispondo do exercício da ação 

ou do próprio direito penal material. 

 
6. Após a sentença penal recorrível, o acordo de cooperação 

premiada deve ser homologado pelo desembargador relator com- 

petente para julgar o recurso de apelação, sendo que os fatos de- 

latados serão apurados em inquérito ou autos de investigação se- 

parados dos autos onde ocorreu a delação, como deve ocorrer se o 

acordo de colaboração for celebrado após o trânsito em julgado da 

sentença condenatória, consoante permitido expressamente pela lei 

n. 12.850/13. 
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7. A violação do compromisso de dizer a verdade não sujeita o 

indiciado ou réu ao crime de falso testemunho, porque testemunha 

não é, mas o sujeita às consequências do inadimplemento do acor- 

do, perdendo o direito ao ñprêmioò e mantendo eficaz toda a prova 

colhida anteriormente em razão de sua colaboração. 

 
Concluo, reiterando a premissa que fundamenta toda esta nova 

interpretação deste polêmico ñinstituto processualò. Não julgamos 

socialmente útil, mormente tendo em vista a realidade deste nos- 

so país, continental em dimensões geográficas e em desigualdades 

sociais, que as regras do Direito Penal e da Lei de Execução Penal 

possam ser objeto de negociação entre um membro do Ministério 

Público e um integrante de uma organização criminosa. Ao menos 

temos que reduzir tal possiblidade. Numa sociedade democrática, 

poder demasiado a uma instituição pública, ao invés de fortalecê-la, 

leva, inversamente, a uma fragilidade perigosa. 

 
Por outro lado, o Poder Judiciário não pode ficar ñrefémò destes 

acordos, que podem ser absurdos ou resultantes de atos de má-fé. O 

que propomos, vale a pena repetir, é que a negociação esteja restrita 

aos prêmios elencados na lei e que ela não possa tolher o juiz de 

escolher o mais adequado ao caso concreto, até porque a individua- 

lização da pena é um princípio constitucional. 

 
Rio, primavera de 2015 
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A SUPRESSÃO DO RECURSO CRIMI NAL  DO 

MINI STERIO PÚBLICO EM CASO DE AB- 

SOLVIÇÃO DO ACUSADO: QUANDO FER- 

RAJOLI  SI  È SBAGLIATO 
 

Alexander Araújo de Souza1
 

 
Sumário: ï 1. Introdução. ï 2. A impossibilidade de o Ministério Público recorrer 
em caso de absolvição do acusado nos países de tradição anglo-saxônica. ï 3. Recen- 
tes hipóteses de supressão do recurso do Ministério Público em países de tradição 
romano-germânica. ï 4. A supressão do recurso do Ministério Público em caso de 
absolvição do acusado na doutrina de Luigi Ferrajoli : garantismo e (dis)paridade de 
armas? ï 5. A impossibilidade de supressão do recurso do Ministério Público em caso 
de absolvição do acusado no ordenamento brasileiro: o Parquet como parte imparcial 
no processo penal. 

 

1. Introdução. Na tradição jurídica romano-germânica os re- 

cursos sempre se consubstanciaram em expedientes criados para a 

correção dos possíveis erros contidos nas decisões judiciais. Assim, 

desde tempos remotos, criaram-se recursos com o intento de se 

buscar, na medida do possível, a conformidade da solução judicial 

ao direito. Na seara criminal nunca foi diferente, sendo os recur- 

sos considerados remédios impugnativos colocados à disposição de 

ambas as partes da relação processual penal (e, por vezes, do ofen- 
 

1 Promotor de Justiça no Estado do Rio de Janeiro; Mestre em Direito Processual pela 

Universidade do Estado do Rio de Janeiro (UERJ); Especialista em Diritto europeo pela 

Università degli Studi Roma Tre; Doutor em Direito Penal e Filosofia do Direito pela Uni- 

versità degli Studi Roma Tre. 
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dido) com vistas à correção das sentenças. Este sempre foi o enten- 

dimento predominante, tanto na doutrina pátria2 quanto em grande 

parte da doutrina dos países de tradição romano-germânica3. 

Desta maneira, o título do presente trabalho pode parecer um 

delírio do autor, ou mesmo uma hipótese acadêmica desvestida de 

importância prática e completamente distante de nossa realidade. 

Modernamente, contudo, mesmo nos sistemas processuais de tra- 

dição romano-germânica começam a aparecer teorias contestando 

a possibilidade de o órgão do Ministério Público interpor recurso 

em caso de absolvição do acusado em primeiro grau de jurisdição. 

Até mesmo o grande teórico do garantismo penal, Luigi Ferrajoli, 

sustenta a supressão do recurso do Ministério Público no caso de 

improcedência do pedido de condenação. Esta concepção impedi- 

tiva do recurso do Parquet nos casos de absolvição do acusado, po- 

rém, é a regra nos ordenamentos de tradição jurídica anglo-saxôni- 

ca, onde a sistemática processual ï inclusive quanto aos recursos ï, 
 

 
2Veja-se, neste sentido, dentre muitos, F. DA COSTA TOURINHO FILHO, Processo penal, 

Volume 4, 19ª ed., São Paulo, Saraiva, 1997, p. 294; E. ESPÍNOLA FILHO, Código de pro- 

cesso penal brasileiro anotado, Volume VI, Campinas, Bookseller, 2000, p. 32; J. FREDERI- 

CO MARQUES, Elementos de direito processual penal, Volume IV, reed., Campinas, Book- 

seller, 1998, p. 181; A. PELLEGRINI GRINOVER, A. MAGALHÃES GOMES FILHO, A. 

SCARANCE FERNANDES, Recursos no processo penal, São Paulo, Revista dos Tribunais, 

1996, p. 31; R. PIRES DE CAMPOS BARROS, Sistema do processo penal brasileiro, Volume 

II, Rio de Janeiro, Forense, 1990, p. 357; H. TORNAGHI, Curso de processo penal, Volume 

2, 4ª ed., São Paulo, Saraiva, 1987, p. 321. 
3Igualmente, na doutrina italiana, dentre tantos, vide F. CORDERO, procedura penale, 6ª 

ed., Milano, Giuffrè, 2001, p. 1072-1073; A. CRISTIANI, Manuale del nuovo processo pe- 

nale, 2ª ed., Torino, Giappichell i, 1991, p. 455; P. TONINI, Lineamenti di diritto processuale 

penale, Milano, Giuffrè, 2003, pp. 406-408. Igualmente, na doutrina alemã, H. ARTKÄM- 

PER, G. HERRMANN, C. JAKOBS, H. KRUSE, Aufgabenfelder der Staatsanwaltschaft, 

Münster, ZAP, 2008, pp. 348-352. No mesmo sentido, na doutrina francesa, vide F. FOUR- 

MENT, Procédure pénale, 6e éd., Paris, Paradigme, 2005, p. 291. Na doutrina espanhola, 

considerando o recurso como ñderecho de todas las partesò, veja-se J. MONTERO ARO- 

CA, Tutela judicial y derecho al recurso en el proceso penal, in Revista del Ministerio Fiscal, 

n. 4, Madrid, Ministerio de Justicia, 1997, p. 74. Em Portugal, no mesmo sentido, veja-se, 

por todos, G. MARQUES DA SILVA, Curso de processo penal, III,  Lisboa, Verbo, 1994, pp. 

302-303; Na doutrina argentina, veja-se igualmente J. A. CLARIÁ OLMEDO, Derecho 

procesal penal, Tomo II, Buenos Aires, Rubinzal - Culzoni, 2001, p. 283. 
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bem como a função e a legitimidade do Ministério Público, são bas- 

tante distintas de seus correspondentes nos ordenamentos de tradi- 

ção romano-germânica. Em alguns países desta tradição jurídica, 

contudo, a temática alcançou também o plano legislativo, e países 

como a Itália e a França levaram a efeito reformas processuais que 

limitaram ou suprimiram o direito de o Ministério Público recorrer 

em caso de absolvição do imputado. 

Diante de tais posicionamentos doutrinários e iniciativas legis- 

lativas, o presente estudo pretende analisar os fundamentos da refe- 

rida tese, inclusive à luz da teoria do garantismo penal, bem como 

o papel do Ministério Público nos ordenamentos de tradição roma- 

no-germânica, com especial ênfase no ordenamento brasileiro. 

 
2. A impossibilidade de o Ministério Público recorrer em caso 

de absolvição do acusado nos países de tradição anglo-saxônica. 

Não é novidade a afi rmativa de que a evolução do processo penal 

nos países de tradição anglo-saxônica se deu de maneira bastante 

diversa daquela ocorrida nos países de tradição romano-germâ- 

nica, especialmente nos da Europa continental4. Nestes últimos, 

o processo penal da idade imperial romana ï onde a accusatio se 

transformou em uma espécie de ação de iniciativa privada ajuizada 

pelo lesado, desnaturando o princípio que vigia durante o período 

republicano romano, segundo o qual a ação podia ser ajuizada qui- 

vis ex populo5 ï foi sucedido pelo processo de tipo inquisitório e, 

somente após um longo progresso, passando pela reação iluminista 
4Sobre a evolução do processo penal inglês, vide: A. ASHWORTH, M. REDMAYNE, 

The criminal process, third edition, Oxford, Oxford University Press, 2005, p. 01-16 ; J. 

R. SPENCER, La procédure pénale anglaise, Paris, PUF, 1998; E. DEZZA, Breve storia del 

processo penale inglese, Torino, Giappichell i, 2009. Sobre o tema, na doutrina brasileira, 

veja-se J. C. BARBOSA MOREIRA, Notas sobre alguns aspectos do processo (civil e penal) 

nos países anglo-saxônicos, in Temas de direito processual, Sétima série, São Paulo, Saraiva, 

2001, p. 155 s.; O processo penal norte-americano e sua influência, in Temas de direito pro- 

cessual, Oitava série, São Paulo, Saraiva, 2004, p. 223 s. 
5Neste sentido, F. BOTTA, Legittimazione, interesse ed incapacità allôaccusa nei pubblica iu- 

dicia, Cagliari, Edizioni AV, 1996, p. 107; S. PIETRINI, Sullôiniziativa del processo criminale 

romano (IV-V secolo), Milano, Giuffrè, 1996, p. 150-151. 
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e pelo advento do Code dôinstruction criminelle de 1808 ï o qual, por 

um lado, instituiu o sistema misto, mas, por outro, confiou o direito 

de ação penal ao Procureur6 ï, a acusatoriedade pública começou a 

despertar e, com várias vicissitudes, a se desenvolver. Também nes- 

tes ordenamentos, a instituição do Ministério Público, que surgiu 

na França no início do século XIV, expandiu-se já a partir do sécu- 

lo XV por vários Estados absolutos (com nos Estados germânicos, 

com as figuras do Pfleger, do Amtmann, do Vogt, do Malefizproku- 

rator7 e do Fiskalat8, nos Países Baixos, com a figura do Baiulo9, na 

península italiana, com os Conservatori delle leggi de Florença e os 

Avogadori del Comune da República de Veneza10, com os Procurado- 
6O art. 241 do Code dôinstruction criminelle de 1808 dispunha: ñDans tous le cas où l pré- 

venu sera renvoyé à la cour dôassises ou à la cour spéciale, le procureur général sera tenu de 

rédiger un acte dôaccusation. Lôacte dôaccusation exposera, 1º la nature du délit qui forme la 

base de lôaccusation; 2º le fait e toutes le circonstances qui peuvent aggraver ou diminuer la 

peine: le prévenu y sera dénommé et clairement désigné. Lôacte dôaccusation sera terminé 

par le résumé suivant: En conséquence, Né est accusé dôavoir commis tel meurtre, tel vol ou 

tel autre crime, avec telle et telle circonstance.ò. 
7Com relação ao reinos germânicos, afi rma G. BARTOLOTTO: ñLa tendenza allôistituzio- 

ne dôun Ministero Pubblico si riscontra anche in Germania attorno al XV secolo. Il  duca 

Luigi di Baviera ordinava nellôanno 1474 che, se alcun privato avesse voluto spontanea- 

mente assumere lôaccusa dôun delinquente, questa fosse affidata a un funzionario speciale 

(Pfleger). Nel 1513 il  duca Guglielmo di Baviera fissò il  suo procuratore (Amtmann) a Per- 

lach, come pure, già nel 1456, i conti del Württemberg aveano incaricato degli  affari penali 

il  loro intendente (Vogt) di Goppinga. Ad Anspach e Bayreuth, nel 1566, un uffiziale del 

principe ebbe i caratteri e le funzioni del Pubblico Ministero; a Monaco era pubblico accu- 

satore, nel 1577, il  podestà, e nel Palatinato, nel 1610, era stato istituito un Malefizprokura- 

tor.ò (Ministero Pubblico - materia penale, in Il Digesto italiano, Volume XV, parte seconda, 

Torino, UTET, 1904-1911, p. 535). 
8Sobre a figura do Fiskalat, veja-se G. KELLER, Die Staatsanwaltschaft in Deutschland: ihre 

Geschichte, Gegenwart und Zukunft, Wien, Wilhelm Braumüller, 1866, p. 9-11. 
9Segundo G. BARTOLOTTO, os ñbauliò eram procuradores ñincaricati della rappresen- 

tanza del sovrano, della sorveglianza suglôinteressi, sullôosservanza delle leggi e sulla rego- 

larità delle procedure, provvedendo essi stessi a sottoporre a giudizio chi fosse risultato reo 

di qualche trasgressione.ò (Ministero Pubblico - materia penale, cit., p. 535). 
10A respeito das funções dos Avogadori del Commune, uma ordenação do Maggior Consi- 

glio, do ano de 1530, estabelecia: ñLôanderà parte che, salva e riservata in reliquis lôautorità 

delli  avogadori di Commun et salve e riservate però sempre le lezze, e ordini nostri dispo- 

nenti circa li  casi e di non poter esser suspesi ò intromessi, de caetero li  Avogadori nostri 

non debbino, né possino per alcun modo e via, né sotto alcun color impedirsce in voler 

veder, né altramente alterar ove suspender la formation dôalcun processo, così dentro come 
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res Fiscales na Espanha e com os Procuradores do Rei em Portugal), 

consolidando-se como arquétipo de acusação pública no processo 

penal, sobretudo após o advento do já mencionado Code dôinstruc- 

tion criminelle de 1808. 

Já nos países de tradição do common Law, atualmente, parece 

haver consenso quanto à natureza pública da acusação11. Nem sem- 

pre, contudo, foi assim. Na Inglaterra, desde a baixa Idade Média, a 

acusação privada sempre foi considerada como um atributo da ci- 

dadania. Somente com a criação do Crown Prosecution Service, em 

1985, reconheceu-se a este órgão a atribuição para preparar e con- 

duzir a acusação12. Até então, não existia uma figura similar àque- 

la do Ministério Público tal qual concebida, há séculos, na Euro- 

pa continental13. Abandonou-se, assim, a longa a tradição14 de que 

fuori, che per li  Rettori, et Judicenti, nostri vengono formati, fin che non saranno chiamati 

li  rei a diffesa: Mà proclamati che saranno essi rei, possino li  avogadori, quando saranno 

ricercati per giustizia, mandar a tuor detti processi, per veder se in quelli  saranno state 

osservate le leggi e statuti sopra ciò disponesti. Et si li  rei saranno carcerati, possino essi 

avogadori, mandar a tuor essi processi, se ben non saranno forniti (se li  parerà) per veder 

quell i. Ne essi Rettori o Judicenti debbino, ò sieno tenuti, contro li  Ordeni predetti obbedir 

a detti Avogadori.ò (A. SABINI, Leggi criminali del serenissimo dominio veneto in un solo 

volume, Venezia, Antonio Pinell i, 1751, p. 29). 
11Como afi rma L. FERRAJOLI, os ordenamentos anglo-saxões terminaram ñper affidare 

lôesercizio dellôazione penale ad organi sostanzialmente pubblici  (il  Director of Public Pro- 

secutions e lôAttorney General), sia pure in concorrenza con forme più o meno residuali 

di azione popolare. Ma in nessun caso fu mai rimesso in discussione il  principio della 

pubblicità dellôazione.ò (Diritto e ragione. Teoria del garantismo penale, 8ª ed., Roma-Bari, 

Laterza, 2004, p. 580). 
12Sobre o tema, veja-se S. BUSS, Staatsanwaltschaft und Crown Prosecution Service. Ein 

Vergleich der Anklagebehörden in Deutschland und England im Hinblick auf die Schaffung 

einer Europäischen Staatsanwaltschaft, Baden-Baden, Nomos, 2010. Na doutrina brasilei- 

ra, veja-se A. M. BRITO DE ASSIS, Notas sobre o Crown prosecution service: o Ministério 

Público da Inglaterra e do País de Gales, in Revista do Ministério Público do Rio de Janeiro, 

n. 52, abr./jun. 2014, pp. 03 s. 
13Explícito, neste sentido, S. BUSS: ñEine Verfolgungsbehörde vergleichbar der deutschen 

Staatsanwaltschaft existierte in England bis 1986 nicht.ò (Staatsanwaltschaft und Crown 

Prosecution Service, cit., p. 21). 
14Eis a perspicaz observação de G. BORTOLOTTO, formulada quase oito décadas an- 

tes da criação do Crown prosecution service: ñIl  la Francesca osservava che lôesperienza 

quotidiana viene in Inghilterra dimostrando come le cose pubbliche non debbano essere 

governate mediante lôautorità privata, la quale raro è che non si muova per odio, amore o 
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a ação penal consistia em uma função própria do cidadão, e não 

do Estado15. Esta tradição, contudo, já se encontrava em contraste 

com uma prática, estabelecida desde a metade do século XIX,  de 

se atribuir, de fato, o exercício da ação penal a expoentes das forças 

policiais16. O mesmo se verificou, ainda anteriormente, na Irlanda, 

quando em 1974 foi instituída a figura do Director of Public Prose- 

cution17. Ainda no âmbito das ilhas britânicas, todavia, a Escócia 

altre malvagie passioni. Molti delitti rimangono impuniti sol che si abbia oro e favori; e il  

brutto esempio dellôimpunità accresce temerità e scandalo. Per tor via quei mali sôè ricorso 

al rimedio di ordinar appositi sodalizî di cittadini, o, comôoggi direbbonsi, associazioni, per 

aprir le vie dellôaccusa. Ma pare che il  rimedio abbia poco giovato, perché la corona, col 

discorso al Parlamento nazionale, convocato il  5 gennaio 1875, promise un progetto per 

introdurre il  Pubblico Ministero, il  che lascia vedere la nuova e mutata opinione, massime 

se si vuol considerare il  potere e lôefficacia chôivi essa esercitata sullôAutorità governativa.ò 

(Ministero Pubblico (materia penale), in Il Digesto italiano, Volume XV, parte seconda, To- 

rino, UTET, 1904-1911, p. 558). 
15Neste sentido, R. C. VAN CAENEGEM ressalta a transição pela qual passou o sistema 

inglês de persecução: ñLeaving the impleading of criminals to the uncertain and very risky 

initiative of private avengers was quite inadequate for the defence of public order and led, 

with the emergence of modern ideas about the state, to the replacement of the accusatorial 

by the inquisitorial procedure. Then, the prosecution of crime was entrusted to an official  

organ, proceeding ex officio, and purgatory oaths and ordeals were replaced by modern 

means of inquiry. This transition is a common European phenomenon and, without be- 

littling the attempts of the Carolingian monarchy, it may safely be considered a product 

of the emergence, from the twelf th century onwards, of the centralised state. The English 

development is no exception to this general picture: we find a transition, beginning rou- 

ghly in the twelf th century, from the archaic procedure of appeal, undertaken by a private 

plaintiff  at his own risk and entaili ng archaic modes of proof, to a modernised procedure 

based on indictment under the aegis of the state and using rational models of inquiry. 

Nevertheless, the traditional English procedure contains some striking features of its own 

and none more so than the essential role played by the jury of presentment (later the grand 

jury) and the almost total absence, until very recent times, of the prosecution of crime by 

an individual official  of the state, such as the continental procureur or advocate-fiscal. For 

eight centuries at least, from the Assize of Clarendon till  the creation of the office of Direc- 

tor of Public Prosecutions in 1879 and the abolition of the grand jury in 1933, suspected 

criminals had to stand trial, not on the basis of a réquisitoire pronounced by an official of 

the state, but of an indictment pronounced by a jury of their fellow citizens.ò (R. C. VAN 

CAENEGEM, Public prosecutions of crime in twelfth-century England, in Legal history. A 

European perspective, New York-Rio Grande, The Hambledon, 1991, p. 01-02). 
16Neste sentido, E. DEZZA, Breve storia del processo penale inglese, cit., p. 122. 
17Relativamente ao direito penal irlandês, D. BALESTRIERI, C. GIRALDI explicam como 

se dá atualmente o exercício da ação penal: ñLôavvio dellôazione penale è affidato, per i reati 
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constitui uma exceção digna de nota, pois neste país a ação penal 

foi tradicionalmente conferida ao Lord avocate18, sendo o Parquet 

francês adotado como modelo desde a segunda metade do século 

XVI 19. Contudo, atualmente, o sistema processual inglês é, com al- 

gumas peculiaridades, muito próximo ao sistema escocês20. Já nos 

meno gravi (summary offences), ad autorità reposte alla tutela del pubblico interesse offeso 

dal reato: per esempio, gli  appartenenti alla polizia (Garda Siochana) per i reati previsti dal 

Road Traffic Act 1961 e 1978, il  Ministero del Lavoro o quello dellôAmbiente in materia, 

rispettivamente, previdenziale o di tutela ambientale. Per i reati più gravi (indictable offen- 

ces), lôinizio del procedimento penale è invece nelle mani del Director of Public Prosecution 

(D.P.P.), il  cui Ufficio  è stato istituito con il  Prosecution of Offences Act 1974, e che è organo 

indipendente con piena discrezionalità nel valutare lôopportunità, in nome del pubblico 

interesse, di avviare il  procedimento penale. Il  D.P.P. ha altresì la competenza generale 

ad esercitare lôazione penale per le summary offences.ò (Introduzione allo studio del diritto 

penale irlandese. I principi, Padova, Cedam, 2000, p. 09). 
18Quanto às diversidades entre os sistemas inglês e escocês, relativamente ao exercício da 

ação penal, sublinham A. CADOPPI, A. MCCALL SMITH:  ñMentre in Inghilterra tra- 

dizionalmente lôaccusa era affidata ai privati o alla polizia, in Scozia per lunga tradizione 

è (eminentemente) pubblica ed è questa una caratteristica che avvicina per certi versi il  

modello processuale scozzese a quello continentale. Lôazione penale spetta al Lord Advo- 

cate, figura appartenente al potere esecutivo, ed è totalmente discrezionale: caratteristiche 

che riportano la procedura penale scozzese, immediatamente, nel classico schema degli  

ordinamenti di common law. Anzi, nel sistema penale scozzese la pubblica accusa ha poteri 

smisurati: oltre a decidere discrezionalmente sullôazione penale, sceglie quale reato contes- 

tare, magari a seguito di patteggiamento con lôimputato (può, ad esempio, contestare a pia- 

cere il  culpable omicide invece del murder, anche se il  fatto commesso dallôimputato rientra 

solo nello schema del secondo, e non del primo reato); decide se affidare il  caso alla district 

o alla sheriff court, decide se dar corso a procedura solenne o sommaria (anche se, quanto 

ai reati di legge scritta, taluni di essi sono perseguibili  solo in via solenne, e certi altri solo 

invia sommaria; solo una terza classe è perseguibile nellôuno o nellôaltro modo); può in 

ogni momento rinunciare allôaccusa; e, curiosamente, una volta che è stato pronunciato il  

verdetto di condanna, può anche astenersi dal rimettere il  caso al giudice per lôapplicazione 

della pena, nel qual caso il  condannato andrà, ovviamente, esenti da ogni sanzione penale.ò 

(Introduzione allo studio del diritto penale scozzese, Padova, Cedam, 1995, p. 35). 
19Neste sentido, a afi rmação de J. GODARD: ñEn ce qui concerne le Ministère public en 

Écosse, il  a eté importé de France vers 1560. Depuis, le système de poursuite en matière 

pénale a toujours eté assuré par lôÉtat, contrairement à celui de lôAngleterre.ò (Lôinfluence 

du droit français sur le développement de la pensée juridique et du droit écossais, in Revue 

historique de droit français et étranger, n. 1, Paris, Dalloz, 2004, p. 74). No mesmo sentido, 

W. REID, The origins of the office of Procurator Fiscal in Scotland, in Juridical review, n. 10, 

London, 1965, p. 154-160. 
20Neste sentido são as observações de R. C. VAN CAENEGEM: ñUntil  quite recently there 

was a real chasm between the English and the continental (and Scottish) way of doing 
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Estados Unidos da América, não obstante o sistema de common law 

introduzido pelo colonizador, a concepção segundo a qual a acusa- 

ção deve ser pública sempre foi predominante21. 

Mas as diferenças relativas às citadas tradições jurídicas tam- 

bém se relacionam à instituição do Ministério Público, seja quanto 

à sua evolução, seja quanto à sua legitimidade. Em um contexto de 

um Ministério Público sem longa tradição no exercício da ação pe- 

nal, como ocorre na Inglaterra, no País de Gales e na Irlanda, ou 

ainda com legitimação derivante do consenso popular, como ocorre 

nos Estados Unidos da América22 (onde os prosecutors são eleitos a 

things. I say óuntil  quite recentlyô because here, as on so many points, the English legal 

system seems to be on the move: a Prosecution of Offences Act which should bring En- 

glish practice closer to Scottish and continental models received Royal Assent on 23 May 

1985, whit the aim of establishing a Crown Prosecution Service in England and Wales. 

From the twelf th till  the twentieth century the jury of indictment operated continuously 

in England, but in 1933 it was abolished. Its place was not taken by some continental-style 

crown-procurator, however, but instead a different and rather remarkable novelty was in- 

troduced, the Director of Public Prosecutions. He was indeed an official of the state, who 

had to decide, on the basis of material provided by the police, whether to prosecute or 

not ï a role comparable to that of the procureur ï but unlike the latter, he did not appear 

in court, did not plead there against the accused or request the latterôs condemnation. This 

task was left to a barrister, an advocate who for a fee would undertake to plead for the 

crown against the accused just as on another day he might accept the defence of a suspect. 

Barristers were members of the bar and not state officials (although some might come to 

specialise in prosecution work). So much for the absence of a Ministère Public in England.ò 

(Judges, legislators and professors. Chapters in European legal history, New York, Cambridge 

University, 1987, p. 34-35). 
21Neste sentido, as observaçõew de A. GASPARINI:  ñIl  sistema tradizionale di common 

law, contrassegnato dalla natura privata dellôaccusa, trasmigra nelle colonie americane, 

dove ben presto, tuttavia, si viene delineando la figura del public prosecutor. [é] È con 

lôindipendenza che si consolida quel sistema di pubblica accusa definito come óunôinven- 

zione del tutto originale e peculiare del modello processualpenalistico dôoltreoceanoô che si 

conserverà pressoché inalterato fino ai giorni nostri.ò (Il prosecutor e le scansioni dellôazione 

penale, in R. GAMBINI  MUSSO (a cura di), Il processo penale statunitense. Soggetti ed atti, 

2ª ed., Torino, Giappichell i, 2001, p. 29-30). 
22Quanto ao tema da eletividade, afi rma com precisão E. AMODIO: ñAncora più il lumi- 

nanti, per capire una realtà marcatamente diversa dalla nostra tradizione come quella del 

patteggiamento tra accusa e imputato (bargaining), sono i meccanismi di reclutamento e 

gli  itinerari della carriera del public prosecutor. La sua elettività, prevalente come sistema di 

accesso alla carica negli  ordinament degli  stati federati, rende quasi inevitabile il  ricorso al 

patteggiamento per raggiungere quei livelli  di conviction rate (percentuale delle condanne 
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nível estadual e buscam sempre o consenso de seus eleitores), avulta 

a parcialidade da atuação do Ministério Público, em detrimento de 

uma postulação isenta e que busca a correta aplicação da lei, dife- 

rentemente, portanto, do que ocorre na Europa continental. 

Em linhas gerais, no processo penal dos ordenamentos de tra- 

dição anglo-saxônica, na quase totalidade dos casos o feito termi- 

na abreviadamente, em razão de negociações pré-processuais en- 

tre acusação e defesa (como nos Estados Unidos da América), ou 

mesmo pelo fato de esta última não poder escolher que o feito seja 

julgado pelo jury (como se verifica, por exemplo, na Escócia). Em 

razão disso, o percentual de causas que chega ao julgamento pelo 

jury é muito pequeno, chegando a percentagens inferiores a 5%23. 

Sendo, portanto, poucos os feitos que, de fato, são julgados pelo 

jury, tais sistemas processuais primam por conferir soberania aos 

veredictos dos jurados, de maneira a impedir que estas decisões ve- 

nham a ser questionadas por intermédio de impugnações recursais 

levadas a efeito pela acusação em caso de absolvição. Some-se a isto 

o fato de os jurados não motivarem o veredicto, o que tornara ainda 

mais difícil a impugnação, em razão de não se ter conhecimento das 
 

 
ottenute) che gi assicurano chances di rielezione o di ingresso in circuiti giudiziari di ma- 

ggior prestigio.ò (Miti e realtà della giustizia nordamericana, in Processo penale, diritto eu- 

ropeo e common law. Dal rito inquisitorio al giusto processo, Milano, Giuffrè, 2003, p. 193). 
23Neste sentido, a observação de H. CROALL,  G. MOONEY, M. MUNRO: ñAlthough a 

fully contested trial before a jury is the iconic image in the popular imagination of criminal 

justice, it is, in fact, statistically speaking a remarkably rare event. In common with other 

English-speaking countries, such fully contested jury trials in which prosecution and de- 

fence battle it out until  the bitter end constitute less than 1 per cent of all cases prosecuted 

in court. Why is this? In Scotland there is no right for the defendant to choose to be tried 

by a jury and all such decisions are taken by prosecutors, often as a matter of discretion. 

Only around 3 per cent of cases prosecuted are decided (ómarkedô) by prosecutors as jury- 

-triable. As in other English-speaking countries, around 97 per cent of cases prosecute 

through the court are marked for ósummaryô (non-jury triable) procedure and less than 

one tenth of these cases culminate in a fully contested trial.ò (Criminal justice in Scotland, 

Oxon, Will an Publishing, 2010, p. 199). Relativamente à Inglaterra, afi rma J. R. SPEN- 

CER: ñDans le trial on indictment le jury nôest util isé que dans le cas ou lôaccusé plaide non 

culpable, et au summary trial il  ne lôest jamais. Il  en résulte quôactuellement le jury decide 

seulement das environ 2% des affairesò (La procédure pénale anglaise, cit., p. 17). 
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razões que levaram os jurados a decidir pela absolvição. O mesmo 

não se verifica, contudo, em relação ao acusado condenado, pois a 

este se assegura sempre o direito de recorrer e de ser submetido a 

novo julgamento, onde o processo ñrecomeçaò em segundo grau de 

jurisdição. 

Na Inglaterra, por exemplo, o recurso (appeal) contra a conde- 

nação é um direito do acusado, consistindo cada grau de jurisdição 

em um ñnovoò processo, inclusive com reinquirição de testemu- 

nhas, desenvolvendo-se com a presunção de que a acusação tem o 

dever de provar novamente a culpabilidade do acusado24. Contu- 

do, em nome da soberania dos veredictos e em razão da regra do 

double jeopardy (princípio segundo o qual ninguém deve ser pro- 

cessado duas vezes pelo mesmo fato), limita-se terminantemente a 

possibilidade de recurso do Crown prosecution service em caso de 

absolvição, o que, porém, sempre despertou críticas da doutrina es- 

pecializada25. Tentou-se atenuar tal situação (que não foi eliminada 

por completo), após a reforma de 1996 e, mais recentemente, com 

o Criminal Justice Act de 2003, admitindo-se o recurso do Crown 

prosecution service para os casos específicos (e raros) de surgimento 

de novas evidências de culpa após o trial26. 
 

24Assim, J. R. SPENCER, La procédure pénale anglaise, cit., p. 103. 
25Criticando expressamente a ausência de recurso por parte da acusação, afi rma: J. R. 

SPENCER: ñDès lôorigine cette organisation présenta un ensemble dôinconvénients, qui en 

grande partie existent toujours. Lôabsence de tout recours de la part de lôaccusation consti- 

tuait un probème.ò (La procédure pénale anglaise, cit., p. 104). 
26Observam, neste sentido, A. ASHWORTH, M. REDMAYNE: ñFrom the Crown Court as 

a court of fi rst instance, a defendant is able to appeal against a finding of guilt on grounds 

of either fact or law. Appeal is to the Court of Appeal, from where either party may appeal 

to the House of Lords. The prosecution has fewer appeal rights. Since 1987, it has been able 

to appeal certain pre-trial rulings to the Court of Appeal; this jurisdiction was originally 

confined to serious fraud cases, but was enlarged in 1996 to include all lengthy or complex 

cases. [...] Until  recently, the situation was that the prosecution was not able to appeal 

against an acquittal in the Crown Court. One (so far unused) exception to this rule was 

introduced in 1996, when the prosecution was given the power to challenge an acquittal 

that was tainted by, for example, threats of violence to jurors or witnesses. The Criminal 

Justice Act 2003 takes things further, allowing appeals against acquittals in serious cases 

where significant new evidence of guilt emerges after the trial. With both these exceptions 
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Sistemática semelhante se verifica nos Estados Unidos da Amé- 

rica, onde uma das características do sistema processual se con- 

substancia igualmente na assimetria entre acusação e defesa rela- 

tivamente ao manejo dos recursos. O imputado, já condenado em 

primeiro grau de jurisdição, pode recorrer por mais de uma manei- 

ra. O mesmo, contudo, não se verifica em relação à acusação, não 

podendo o public prosecutor recorrer da absolvição, tampouco in- 

terpor recurso adesivo quando o acusado recorra, em caso de con- 

denação. Cuida-se igualmente da regra do double jeopardy, consa- 

grado na Quinta Emenda à Constituição dos Estados Unidos: ñ[...] 

nor shall any person be subject for the same offense to be twice put in 

jeopardy of life or limbò. Argumenta-se, ainda, que tal assimetria se 

justifica em razão da enorme gama de poderes colocados à disposi- 

ção da acusação para não iniciar o processo, bem como dos meca- 

nismos ligados à discricionariedade da ação penal27. Em tal sistema 

visa-se também a assegurar a soberania dos veredictos dos jurados 

e prevenir os acusados das retorsões ou represálias da acusação28, a 
 

to the ódouble jeopardyô principle there is a fairly complex process designed to ensure that 

an acquittal is not too easily challenged.ò (The criminal process, cit., p. 339). 
27Como bem explica M. DEGANELLO, ñil  public prosecutor, oltre a non poter contrastare 

un esito assolutorio ï che pertanto risulta intangibile ï è inibito dallôunire il  proprio ricor- 

so a quello dellôimputato, ovviamente al fine contrapposto di ottenere un aggravio di pena, 

nei confronti di una sentenza di condanna. Cionondimeno, egli  è affidatario di un ricco 

patrimonio volto a bilanciare ex ante la denunciata sperequazione: si pensi al massiccio 

investimento sulle cosiddette óantiprocedureô ovvero ai meccanismi discretivi di esercizio 

dellôazione penale.ò (Momenti organizzativo-funzionali e metodologie selettive degli uffici 

giudiziari statunitensi, in R. GAMBINI  MUSSO (a cura di), Il processo penale statunitense. 

Soggetti ed atti, 2ª ed., Torino, Giappichell i, 2001, p. 103). 
28Neste sentido, M. DEGANELLO: ñA differenza di quel che accade nel nostro ordina- 

mento, laddove lôimprocedibil ità per un secondo giudizio opera, indipendentemente dalla 

formula decisoria, allorquando la ócosa giudicataô rivesta natura irrevocabile (v. art. 648 e 

649 c.p.p.), oltreoceano il  fattore determinante riposa nel fatto che i giurati popolari si sia- 

no disposti per lôassoluzione [cfr., però, U.S. v. Scott, 437 U.S. 82 (1978)]. Da un lato allora 

si tende a suscitare un vincolo di ófinalitàô del provvedimento impugnabile e del relativo 

accertamento onde circoscrivere situazioni di eterno giudizio, dallôaltro si mira a tutelare 

la presunzione di correttezza dellôoperato del ótribunale dei pariô per preservare lôaccused da 

reprosecutions ritorsive e/o vendicative.ò (Momenti organizzativo-funzionali e metodologie 

selettive degli uffici giudiziari statunitensi, cit., p. 103). 
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qual, como já assinalado, não é considerada imparcial. 
 

 

3. Recentes hipóteses de supressão do recurso do Mini stér io 

Público em países de tradição romano-germânica. Como já se 

acenou anter iormente, apesar  da longa tradição do Mini stér io 

Público no tocante ao exercício da ação penal nos ordenamentos 

de tradição romano-germânica, bem como o fato de a legitima- 

ção de referida instituição se vincular à aplicação imparcial da lei 

ï e não ao consenso eleitoral ï, sendo os recursos tradicionalmente 

considerados remédios utilizados por ambas as partes da relação 

processual com vistas à correção das sentenças, parcela da doutri- 

na, sobretudo na Itália, começa a sustentar que se deve abolir  o re- 

curso do Ministério Público em caso de absolvição do acusado em 

primeiro grau29. Os fundamentos invocados para sustentar tal tese, 

circunscrevem-se, em regra, ao fato de convenções internacionais 

ï como, por exemplo, o Pacto internacional sobre direitos civis e 

políticos de 1966 ï terem assegurado aos acusados o direito de ver 

confirmada sua condenação por um tribunal superior30, bem como 

a tentativas de importação do paradigma vigente nos países de tra- 
29Na doutrina italiana, sustentando a impossibilidade de o Ministério Público recorrer da 

sentença de absolvição de primeiro grau de jurisdição, vide: F. COPPI, No allôappello del 

P.M. dopo la sentenza di assoluzione, in Il giusto processo, 2003, p. 30; F. R. DINACCI, 

Impugnazioni e ragionevole durata, in AA. VV., Il codice di procedura penale in ventôanni 

di riforme. Frammenti di una costante metamorfosi, Torino, Giappichell i, 2009, p. 159; G. 

SPANGHER, Sistema delle impugnazioni penali e durata ragionevole del processo, in Cor- 

riere Giuridico, n. 10, 2002, p. 1261 s.; T. PADOVANI, Il doppio grado di giurisdizione: 

appello dellôimputato, appello del P.M., principio del contraddittorio, in Cassazione penale, 

2003, p. 4023 s. N. ROSSI, Riformare óinsiemeô la disciplina della prescrizione e dellôappello 

del pubblico ministero, in Questione giustizia, n. 5, 2005, pp. 903-917. 
30Neste sentido, afi rma F. R. DINACCI: ñSe il  ódoppio gradoô non risulta ricevere tutela, 

almeno in via diretta, in sede costituzionale risultando sufficiente il  ricorso per Cassazione 

e se il  diritto ad impugnare è estrinsecazione del diritto di difesa e non dellôobbligo di azio- 

ne, nessuna lesione della garanzia costituzionale può intravedersi nellôaboli re il  diritto ad 

appellare del pubblico ministero avverso le sentenza di proscioglimento. La conclusione si 

pone in linea con le fonti pattizie che, si è visto, prevedono un diritto ad un riesame della 

decisione solo con riferimento alla figura del condannato.ò (Impugnazioni e ragionevole 

durata, in AA. VV., Il codice di procedura penale in ventôanni di riforme. Frammenti di una 

costante metamorfosi, Torino, Giappichell i, 2009, p. 159). 
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dição anglo-saxônica (a regra do double jeopardyi), sobretudo em 

razão da influência exercida na Itália pelo processo penal norte-a- 

mericano31. 

Referida tese, contudo, alcançou o plano legislativo, e países 

como a Itália e a França procederam a reformas processuais (no 

caso da Itália, como se verá adiante, cuidou-se de uma tentativa 

frustrada) que limitaram o direito de o Ministério Público recorrer 

em caso de absolvição do acusado em primeiro grau de jurisdição. 

Na Itália, em 2006, foi promulgada a chamada Legge Pecorella 

(Lei nº 46, de 20.02.2006, que traz o seu epíteto do nome de seu 

principal inspirador, Gaetano Pecorella), a qual, modificando o 

Codice di procedura penale (art. 593) impediu o Ministério Público 

de apelar contra sentenças de absolvição prolatadas em primeiro 

grau de jurisdição32. Tal lei, considerada por muitos como uma ñlei 

encomendadaò ou ñde caráter pessoalò, pois aprovada pela coalizão 

liderada pelo então primeiro-ministro Silvio Berlusconi ï que res- 

pondia a várias acusações penais na justiça italiana e pretendia que 

a referida reforma fosse utilizada em seu favor ï, foi declarada in- 

constitucional pela Corte constitucional italiana (sentenza n. 26, de 

06 de fevereiro de 2007), a qual entendeu que a supressão do recur- 

so do Ministério Público em caso de absolvição do acusado afronta 

expressamente o princípio de paridade de armas estabelecido no 

art. 111, 2, da Constituição italiana33. 
31Sobre o tema, veja-se E. AMODIO, Miti e realtà della giustizia nordamericana, cit., pp. 

179 s. 
32A Lei nº 46, de 20.02.2006, modificou o art. 593 do Codice di procedura penale italiano, 

o qual passou a dispor: ñArt. 593. ï (Casi di appello). ï 1. Salvo quanto previsto dagli  arti- 

coli 443, comma 3, 448, comma 2, 579 e 680, il  pubblico ministero e lôimputato possono 

appellare contro le sentenze di condanna.ò. 
33Eis a ementa da referida sentenza da Corte constitucional italiana: ñInappellabil ità delle 

sentenze di proscioglimento ï principio del giusto processo ï incompatibil ità ï conse- 

guenze ï incostituzionalità della inappellabil ità [art. 593 c.p.p., art. 111 Cost., L. 46/2006]. 

La legge 46/2006 è costituzionalmente illegittima, perché in contrasto con il  principio del 

giusto processo, ex art. 111 Cost., nella parte in cui vieta al pubblico ministero di appellare 

le sentenze di proscioglimento; lôalterazione del trattamento paritario dei contendenti, in- 

dotta dalla norma in esame, infatti, non può essere giustificata, in termini di adeguatezza e 

proporzionalità, sulla base delle rationes che, alla stregua dei lavori parlamentari, si collo- 
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Outro exemplo digno de nota foi o que ocorreu, ainda anterior- 

mente, na França, com a edição da Lei nº 516, de 15 de junho de 

2000, também conhecida como loi présomption dôinnocence e tam- 

bém como Loi Guigou (que extrai seu epíteto do nome da então Mi- 

nistra da Justiça Élisabeth Guigou), a qual, modificando o Code de 

procédure pénale (art. 380) previu tão somente o recurso de apelação 

relativamente às decisões condenatórias proferidas pela cour dôassi- 

ses em primeiro grau, excluindo a possibilidade de recurso em caso 

de absolvição34. Também nesta hipótese, a doutrina especializada 

sublinhou a afronta ao princípio da paridade de armas no processo 

penal35. Contudo, a Lei nº 307, de 4 de março de 2002 (art. 8, I), veio 

a prever a possibilidade de o procureur générale junto à Cour dôappel 

(mas não o procureur de la République) interpor recurso de apelação 

em face de decisões absolutórias proferidas pela cour dôassises. 

 
4. A supressão do recurso do Mini stér io Público em caso de 

absolvição do acusado na doutrina de Luigi Fer rajoli:  garantis- 

mo e (dis)par idade de armas? O que toca mais diretamente com 

o presente trabalho é o fato de, também na Itália, o grande teórico 

do garantismo penal, Luigi Ferrajoli, em sua obra Principia iuris, ter 

adotado recentemente a tese segundo a qual não se deve admitir o 

recurso do Ministério Público em caso de absolvição do acusado 

em primeiro grau de jurisdição36. Os fundamentos invocados pelo 
 

cano alla radice della riformaò. 
34Dispõe o art. 380-1 do Code de procédure pénale francês, com as modificações introdu- 

zidas pela Lei nº 516, de 15 de junho de 2000: ñArt. 380-1. - Les arrêts de condamnation 

rendus par la cour dôassises en premier ressort peuvent faire lôobjet dôun appel dans les con- 

ditions prévues par le présent chapitre. Cet appel est porté devant une autre cour dôassises 

désignée par la chambre criminelle de la Cour de cassation et qui procède au réexamen 

de lôaffaire selon les modalités et dans les conditions prévues par les chapitres II à VII  du 

présent titre.ò 
35Neste sentido, por todos, veja-se F. FOURMENT: ñLa loi «présomption dôinnocence » du 

15 juin 2000 nôavait ouvert lôappel que contre les arrêts de condamnation, excluant cette voi 

de recours contre les arrêts dôacquittement. Lôégalité des armes entre les parties au procès 

criminel nôétait pas respectée.ò (Procédure pénale, cit., p. 297). 
36Eis a passagem (na verdade, uma nota de pé de página) na qual o Ferrajoli  sustenta a 
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referido autor não são extraídos do modelo de processo penal an- 

glo-americano, o qual, a propósito, muitas vezes é duramente por 

ele criticado37. O fundamento da tese de Ferrajoli  consiste na in- 

vocação das normas de convenções internacionais (sobretudo do 

Pacto internacional de direitos civis e políticos de 1966), segundo as 

quais o acusado tem direito à revisão de sua condenação por outro 

juízo, sendo, portanto, necessárias ñdue condanne conformiò para 

legitimar uma condenação definitiva. Diante disso, extrai ele como 

consequência que, pelo fato de não haver (no ordenamento italia- 

no) um terceiro grau de jurisdição relativo ao meritum causae, uma 
 

 
referida tese: ñQuesto diritto è stabil ito implicitamente dallôart. 14, comma 5, dei Patti in- 

ternazionali  sui diritti civili  e politici del 1966: «Ogni individuo condannato per un reato 

ha diritto a che lôaccertamento della sua colpevolezza e la condanna siano riesaminati da 

un tribunale di seconda istanza in conformità della legge». È evidente che in un ordi- 

namento che come quello italiano prevede due gradi di giudizi di merito, se la sentenza 

di primo grado è di assoluzione, la sentenza di condanna di secondo grado sollecitata 

dallôappello del pubblico ministero non è suscetibile del riesame richiesto dal suddetto art. 

5. Perché tale riesame sia possibile e si raggiungano due condanne conformi, deve perciò 

essere appellabile solo la sentenza di condanna, mentre deve essere precluso lôappello della 

pubblica accusa contro le sentenze de assoluzione, destinate quindi a divenire definitive. 

Del resto, la pretesa che la pubblica accusa, dopo aver sconvolto ingiustamente la vita di 

un cittadino trascinandolo in giudizio e costringendolo a difendersi da unôaccusa rivelatasi 

infondata, possa continuare a perseguitarlo in vista di una condanna in appello, equivale 

a una forma di accanimento giudiziario: purché, evidentemente, lôaccusa si sia rivelata, 

appunto, infondata e lôimputato sia stato assolto per non aver commesso il  fatto o perché 

questo non sussiste o non costituisce reato, e non già perché il  reato è dichiarato estinto 

per lôintervenuta prescrizione a seguito dellôapplicazione di circostanze attenuanti. Proprio 

questôultima ipotesi invece ï la sola che non giustifica lôinappellabil ità ï è stata quella che 

ha sollecitato, in Italia, la legge ad personam n. 46 del 20.2.2006 «in materia di inappellabi- 

lità delle sentenze di proscioglimento», poi dichiarata illegittima dalla Corte costituzionale 

con la sentenza del 6.2.2007.ò (Principia iuris, Volume II, Teoria della democrazia, 2ª ed., 

Roma-Bari, Laterza, 2009, nota 155, pp. 464-465). 
37Como afi rma L. FERRAJOLI, ñil  legislatore italiano, suggestionato dagli  aspetti deteriori 

dellôesperienza americana, ha invece imboccato la strada opposta, legittimando il  patte- 

ggiamento dapprima con le leggi dôemergenza sui «pentiti» e poi, in maniera ancor più 

estesa, con la recente riforma del codice di procedura penale. Il  risultato, come dimostrerò 

nei parr. 45 e 54, è inevitabilmente la corruzione della giurisdizione, la contaminazione 

poliziesca delle procedure e degli  stili  dôindagine e di giudizio, la conseguente perdita di 

legittimazione politica o esterna del potere giudiziario.ò (Dirito e ragione. Teoria del garan- 

tismo penale, 8ª ed., Roma-Bari, Laterza, 2004, p. 625). 
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condenação em segundo grau, resultante de provimento de recurso 

do Ministério Público interposto em caso de absolvição em primei- 

ro grau, implica inobservância do princípio relativo às ñdue con- 

danne conformiò. Por esta razão, segundo o referido autor, deve-se 

admitir somente o recurso por parte do réu na hipótese condena- 

ção, suprimindo-se o recurso da acusação em caso de absolvição em 

primeiro grau de jurisdição. 

Referida tese, contudo, merece ser analisada à luz da teoria do 

garantismo penal, magistralmente sistematizada pelo próprio Fer- 

rajoli, pois esta parece não acolher, pelos mais variados fundamen- 

tos, a supressão do recurso do Ministério Público em caso de absol- 

vição do acusado. 

Em primeiro lugar, deve-se observar que ao afi rmar que ñla pre- 

tesa che la pubblica accusa, dopo aver sconvolto ingiustamente la vita 

di un cittadino trascinandolo in giudizio e costringendolo a difendersi 

da unôaccusa rivelatasi infondata, possa continuare a perseguitarlo in 

vista di una condanna in appello, equivale a una forma di accanimen- 

to giudiziarioò, Ferrajoli  parte da premissa incontrastável de que a 

decisão absolutória de primeiro grau é justa (e não se está cuidando 

de decisão proferida pelo júri, cujo veredicto é soberano e desprovi- 

do de motivação), sem que se possibilite seja ela submetida à revi- 

são, apesar de o próprio Ferrajoli  afi rmar em sua obra serem sempre 

possíveis as ñinevitáveis deformaçõesò das decisões judiciais38. Além 

disso, o mesmo autor parte de outra equivocada premissa, qual seja, 

a de que o Ministério Público comete dupla injustiça: a injustiça de 

ter denunciado o acusado (pois a acusação se revelou infundada, 
 

38A propósito, L. FERRAJOLI  afi rma: ñAl  di là delle disoneste e partigiane alterazioni del 

vero, sono infatti possibili  e in qualche misura inevitabili  le deformazioni involontarie, do- 

vute al fatto che ogni ricostruzione giudiziaria minimamente complessa degli  avvenimenti 

passati equivale comunque a una loro interpretazione, cui il  giudice perviene muovendo 

da ipotesi di lavoro che, per quanto precisate o modificate nel corso delle indagini, lo por- 

tano a valorizzare alcune prove e a trascurarne altre e gli  impediscono talvolta non solo 

di capire ma perfino di vedere i dati disponibili  ma con essi contrastanti. In ogni giudizio, 

insomma, è sempre presente una certa dose di pregiudizio.ò (Diritto e ragione. Teoria del 

garantismo penale, cit., p. 30). 
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segundo declarado pela irrecorrível sentença absolutória, qualquer 

que tenha sido a sua motivação, ou mesmo na ausência desta) e a 

injustiça de, ainda assim, continuar a persegui-lo por intermédio do 

recurso. Tal concepção de Ministério Público que comete injustiças 

e persegue cidadãos por intermédio do exercício da ação penal, bem 

como pela interposição de recurso visando a corrigir uma decisão 

absolutória, parece estar em nítido contraste com a tese sustentada 

pelo próprio Luigi Ferrajoli, que enxerga no Parquet uma institui- 

ção de garantia, inclusive no processo penal, deputada à tutela dos 

direitos fundamentais, inclusive dos direitos dos acusados39. 

Por outro lado, o próprio Ferrajoli  sustenta fi rmemente, como 

uma das premissas do sistema garantista, a possibilidade de con- 

trole das decisões judiciais por ambas as partes40, o que deriva da 

necessidade irrefutável de motivação das decisões41. Ora, se o Juiz 

souber, de antemão, que possível sentença de absolvição que ele ve- 

nha a prolatar não poderá ser contestada por intermédio de recurso 

do Ministério Público (e, por conseguinte, também do ofendido), 

isso poderá gerar, para o Juiz, a certeza de que lhe foi conferido um 

poder (de absolver) sem qualquer tipo de controle. Neste contex- 

to, cumpre remarcar que Ferrajoli  sustenta, de maneira irrestrita, 

citando a célebre passagem de Montesquieu, que todo poder, in- 

clusive o jurisdicional, precisa de limites e de controles: ñcôest une 

expérience éternelle que tout homme qui a du pouvoir est porte à en 

abuser; il va jusquôà ce quôil trouve des limites. Qui le diroit! La vertu 
 

39Neste sentido, L. FERRAJOLI, Per un pubblico ministero come istituzione di garanzia, in 

Questione giustizia, n. 1, Milano, FrancoAngeli, 2012, p. 31 s. 
40Eis a passagem do maestro L. FERRAJOLI  sobre o tema: ñ[...] il  potere giudiziario non è 

il  ñdisumano potereò, puramente potestativo della giustizia di cadì, ma è fondato sul ñsape- 

reò anche solo opinabile e probabile, ma proprio per questo confutabile e controllabile sia 

dallôimputato e dalla sua difesa che dalla società.ò (Diritto e ragione. Teoria del garantismo 

penale, cit., p. 640). 
41Como assevera L. FERRAJOLI,  ñprecisamente, la motivazione consente la fondazione e 

il  controllo delle decisioni sia in diritto, per violazione di legge o difetti dôinterpretazione o 

sussunzione, sia in fatto, per difetto o insufficienza di prove ovvero per inadeguata esplica- 

zione del nesso tra convincimento e prove. E non solo in appello ma anche in cassazione.ò 

(Diritto e ragione. Teoria del garantismo penale, cit., p. 640). 
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même a besoin de limitesò42. 

Deve-se asseverar também que Ferrajoli  não leva em conta o 

fato de que a irrecorribilidade da sentença absolutória pode ter o 

efeito negativo de fazer com que o Juiz, sabedor de que seu decisum 

absolutório não passará pelo controle de seus pares, se acomode em 

relação à busca da verdade processual. E que referida irrecorribili - 

dade da sentença de absolvição pode ainda abrir um flanco à cor- 

rupção judicial, com a possível colusão do Juiz com o réu ou com a 

defesa técnica deste, violando o dever de imparcialidade do órgão 

jurisdicional, o que se mostraria extremamente danoso ao Estado 

de direito, sobretudo em casos relativos à criminalidade organizada 

e à criminalidade política ou financeira. Neste sentido, cumpre as- 

severar que Ferrajoli  também sustenta, em contradição com a tese 

da impossibilidade de o Ministério Público recorrer da absolvição, a 

possibilidade de ambas as partes recusarem o Juiz, sobretudo em hi- 

póteses de colusão43. Ora, pode ser que a colusão entre Juiz e réu se 

verifique exatamente no momento da sentença absolutória, quando 

então se retirará do Ministério Público a possibilidade de recorrer 

da absolvição com fundamento exatamente na colusão entre o Juiz 

e o réu. 

Quanto à invocação, por parte de Ferrajoli, das ñdue condanne 

conformiò necessárias a legitimar a condenação definitiva, a qual è 

extraída acertadamente das normas constantes de convenções in- 

ternacionais, cuida-se, de fato, de direito fundamental do acusado. 

Todavia, o fato de um direito fundamental encontrar-se previsto em 

uma convenção internacional não significa que se deva suprimir 

 
42Vide L. FERRAJOLI, Diritto e ragione. Teoria del garantismo penale, cit., p. 943, nota 43. 
43Eis a passagem do mestre L. FERRAJOLI  quanto à possibilidade de as partes recusarem 

o Juiz: ñÈ necessario in primo luogo che il  giudice non abbia nessun interesse privato o 

personale allôesito della causa: «nessuno può essere o arbitro della propria causa», e quindi 

ï sono ancora parole di Hobbes ï «non può essere giudice colui al quale arrida la speranza 

di ottenere maggiore util ità o soddisfazione della vittoria di una delle due parti piuttosto 

che dallôaltra. A garanzia di questa indifferenza o disinteresse personale rispetto agli  inte- 

ressi in conflitto, è necessaria la ricusabil ità del giudice di ciascuna delle parti interessate.ò 

(Diritto e ragione. Teoria del garantismo penale, cit., p. 594-595). 
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um outro direito, qual seja, o do Ministério Público de estender, por 

intermédio do recurso, o direito de ação de que é titular, bem como 

de buscar a correção da decisão judicial em nome da sociedade. Ao 

contrário, a previsão do direito fundamental do acusado pelas nor- 

mas convencionais impõe que os Estados implementem a respecti- 

va garantia. Assim, na ausência de via recursal, qual seja, um tercei- 

ro grau de jurisdição que possa reexaminar o meritum causae em 

caso de condenação em segundo grau resultante de provimento de 

recurso do Ministério Público interposto de decisão absolutória em 

primeiro grau, Ferrajoli, ao invés de sustentar a supressão do recur- 

so do Ministério Público ï em frontal contradição com a paridade 

de armas no processo penal, da qual ele mesmo é um dos grandes 

cultores44 ï, deveria sustentar a necessidade de implementação, por 

lei, de mais uma via recursal de mérito com vistas a assegurar o 

direito fundamental do acusado de ver sua condenação confirmada 

(caso ela resulte de provimento a recurso do Ministério Público ma- 

nejado em caso de absolvição em primeiro grau). Não por acaso, é o 

próprio Ferrajoli  quem afi rma que os ñdireitos fundamentais neces- 

sitam sempre de leis de atuaçãoò com vistas à sua implementação45. 

Conclusivamente, pode-se afi rmar que a doutrina do garantis- 

mo penal cunhada pelo próprio Luigi Ferrajoli  não dá suporte a 

quaisquer dos argumentos trazidos a lume por ele com vistas à su- 

pressão do recurso do Ministério Público em caso de absolvição do 

acusado em primeiro grau de jurisdição, seja o repúdio à concep- 
 

44O próprio L. FERRAJOLI  afi rma que ñperché la contesa si svolga lealmente e ad armi 

pari, occorre dôaltra parte la perfetta uguaglianza tra le due partiò (Diritto e ragione. Teoria 

del garantismo penale, cit., p. 630). 
45L. FERRAJOLI  afi rma expressamente a necessidade de leis de atuação relativamente à 

implementação das garantias relativas aos direitos fundamentais: ñDiverso è il  caso dei 

diritti fondamentali ï di tutti e non solo dei diritti sociali e di quelli  di livello internazio- 

nali ï che come ho mostrato sono immediatamente (disposti da) norme tetiche. In questo 

caso lôesistenza delle relative garanzie ï di quelle primarie e più ancora di quelle secondarie 

ï non è affatto scontata, dipendendo dalla loro espressa stipulazione ad opere di norme di 

diritto positivo ben distinte da quelle che ascrivono i diritti.ò (Diritti fondamentali, in E. 

VITALE (a cura di), Diritti fondamentali. Un dibattito teorico, Roma-Bari, Laterza, 2008, 

p. 30). 
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ção de processo que se desenvolve nos Estados Unidos da América, 

com os criticados acordos entre acusação e defesa, seja a necessida- 

de de se controlar as decisões judiciais mediante recursos de ambas 

as partes, seja a concepção do Ministério Público como instituição 

imparcial ao qual incumbe também tutelar as garantias do acusado, 

seja, enfim, a necessidade de paridade de armas no processo penal, 

que deriva do princípio da isonomia. Quer-se crer, portanto, que a 

tese sustentada pelo maestro Luigi Ferrajoli, no sentido da supressão 

do recurso do Ministério Público, não passa de um errore, ou me- 

lhor, de um posicionamento em aparente contradição com a teoria 

do garantismo penal magistralmente por ele desenvolvida. 

 
5. A impossibilidade de supressão do recurso do Mini stér io 

Público em caso de absolvição do acusado no ordenamento bra- 

sileiro: o Parquet como par te imparcial no processo penal. 

 
Além dos argumentos já analisados, algumas considerações 

merecem ser feitas quanto à impossibilidade de se suprimir, no or- 

denamento jurídico brasileiro, o recurso do Ministério Público em 

caso de absolvição do acusado em primeiro grau de jurisdição. 

Em primeiro lugar, deve-se asseverar que na doutrina brasileira 

sempre foi admitido o recurso de apelação manejado pelo Ministé- 

rio Público no caso de absolvição do acusado46, diante do que prevê 
 

46No sentido do texto, H. A. MOSSIN, Recursos em matéria criminal, 3ª ed., São Paulo, 

Atlas, 2001, p. 49; A. PELLEGRINI GRINOVER, A. MAGALHÃES GOMES FILHO, A. 

SCARANCE FERNANDES, Recursos no processo penal, São Paulo, Revista dos Tribunais, 

1996, pp. 78 e 126; R. PIRES DE CAMPOS BARROS, Sistema do processo penal brasilei- 

ro, Volume II, Rio de Janeiro, Forense, 1990, p. 376; L. SANTORO DE CONSTANTINO, 

Recursos criminais e ações, sucedâneos recursais criminais e ações impugnativas autônomas 

criminais, Porto Alegre, Livraria do Advogado, 2004, pp. 54-59; H. TORNAGHI, Curso de 

processo penal, Volume 2, 4ª ed., São Paulo, Saraiva, 1987, p. 354-355; M. ZANOIDE DE 

MORAES, Interesse e legitimação para recorrer no processo penal brasileiro, Revista dos 

Tribunais, São Paulo, 2000, p. 286. Este último autor, a propósito, elenca como ñúnicas 

hipóteses de ilegitimidade recursal do Ministério Públicoò ñas senteças absolutórias não 

impugnadas pelo querelante e proferidas em ação penal de iniciativa exclusivamente pri- 

vadaò e o (atualmente extinto) ñprotesto por novo júriò (ivi, pp. 287, 288 e 292). 
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expressamente o art. 593 do Código de Processo Penal, seja nos pro- 

cessos perante o Juízo comum ou os Juízos especiais, seja no caso de 

absolvição do acusado no procedimento do Júri, sendo neste último 

caso o recurso de apelação vinculado às hipóteses previstas em lei, 

como, por exemplo, ser a decisão dos jurados manifestamente con- 

trária à prova dos autos (art. 593, III,  do CPP). No processo penal 

brasileiro, a soberania dos veredictos do Júri se vê atenuada desde 

o Código de Processo Criminal do Império de 1832, que já previa 

a apelação, manejável por qualquer das partes mesmo em caso de 

absolvição, para os casos de inadequação da decisão dos jurados, 

de inobservância das fórmulas procedimentais e para o caso de a 

pena não se adequar à previsão legal47. Tal sistemática foi mantida 

pelo Regulamento nº 848 de 189048, que organizou a Justiça Federal 

após a proclamação da República, pelo Decreto-lei nº 167 de 193849, 

que regulamentou a instituição do Júri ï que não recebeu menção 

na Carta Constitucional de 1937 ï e, posteriormente, pelo Código 

de processo penal de 1941. O único recurso do qual não podia fazer 

uso o Ministério Público era o antigo protesto por novo júri, extinto 

por intermédio da Lei nº 11.689, de 2008. 

Na tradição jurídica romano-germânica e, por conseguinte, no 

ordenamento jurídico brasileiro, os recursos são considerados uma 

extensão ou modalidade do direito de ação já exercido, no caso da 

47Previa o art. 301 do Código de Processo Criminal de 1832: ñDas sentenças proferidas 

pelo Jury não haverá outro recurso senão o de appellação, para a Relação do Districto, 

quando não tiverem sido guardadas as formulas substanciaes do processo, ou quando o 

Juiz de Direito se não conformar com a decisão dos Juízes de Facto, ou não impuzer a pena 

declarada na Lei.ò 
48Dipunha o art. 93 do Regulamento nº 848, de 11 de outubro de 1890: ñSerá concedido 

ás partes o prazo de tres dias para interposição do recurso das sentenças do Tribunal do 

Jury e bem assim para o protesto por novo julgamento.ò (grifos não constantes do original) 
49Os arts. 91 e 92 do Decreto-lei nº 167, de 05 de janeiro de 1938 estatuíam: ñArt. 91. Só será 

admitida apelação de qualquer das partes quando interposta por escrito, depois de dissol- 

vido o conselho de sentença, e dentro de cinco dias, sempre com efeito suspensivo, salvo 

si, no caso de absolvição, e tratando-se de crime afiançável, o réu estiver preso.ò (grifos não 

constantes do original). O art. 92, por sua vez, dispunha: ñA apelação sómente pode ter por 

fundamento: a) nulidade posterior à pronúncia; b) injustiça da decisão, por sua completa 

divergência com as provas existentes nos autos ou produzidas em plenário.ò 
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acusação, ou uma extensão do direito de defesa, no caso do acu- 

sado50. A adoção do duplo grau de jurisdição no processo penal 

permite a devolução da matéria impugnável ao juízo ad quem, im- 

pedindo apenas a reformatio in peius, ou seja, a piora da situação ju- 

rídica estabelecida na sentença quando só o acusado tiver recorrido. 

Assim, a regra do double jeopardy, da tradição anglo-saxônica, ne- 

nhuma valia tem entre nós no que toca à fase recursal, pois a inter- 

posição dos recursos não inaugura nova relação processual. Assim, 

a absolvição em primeiro grau, por si só, não extingue a relação pro- 

cessual, a qual pode ser estendida ao juízo ad quem por intermédio 

dos recursos interpostos seja pelo Ministério Público (ou, por vezes, 

pelo ofendido), seja pelo acusado ou pela defesa técnica deste. Tal 

somente se verifica com o trânsito em julgado da decisão absolutó- 

ria para a acusação, no caso de o Ministério Público não interpor o 

recurso de apelação, no prazo legal, ou, quando, caso possível, não o 

fizer o ofendido (após decorrido o prazo que o Parquet possuía para 

impugnar a absolvição). 

Deve-se considerar, ainda, o fato de o Brasil ser signatário de 

convenções internacionais, como a Convenção americana sobre di- 

reitos humanos de 1969 (o chamado Pacto de São José de Costa 

Rica, promulgado por intermédio do Decreto nº 678, 06 de novem- 

bro de 1992), cujo art. 8º, n. 2, h, estabelece o ñdireito de recorrer 

da sentença para juiz ou tribunal superiorò, bem como o Pacto in- 

ternacional sobre direitos civis e políticos de 1966 (promulgado por 

intermédio do Decreto nº 592, de 06 de julho de 1992), cujo art. 14, 

5, estabelece que ñtoda pessoa declarada culpada por um delito terá 

direito de recorrer da sentença condenatória e da pena a uma ins- 

tância superior, em conformidade com a leiò. Vê-se, portanto, que 

referidas normas, incorporadas ao direito brasileiro, estabeleceram 

o direito fundamental de o condenado recorrer da sentença conde- 

natória para uma instância superior. Assim, deve-se implementar 

e tornar efetivo referido direito fundamental, o que não significa, 
50Neste sentido, por todos, veja-se A. PELLEGRINI GRINOVER, A. MAGALHÃES GO- 

MES FILHO, A. SCARANCE FERNANDES, Recursos no processo penal, cit., p. 32. 
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nem poderia ter como consequência lógica, a supressão do recur- 

so do Ministério Público em caso de absolvição. Portanto, deve-se 

introduzir no direito brasileiro a possibilidade de análise de mérito, 

realizada por um terceiro grau de jurisdição ï no caso, o Superior 

Tribunal de Justiça ï, relativamente às condenações em segundo 

grau de jurisdição resultantes de provimento de recurso do Minis- 

tério Público interposto no caso de absolvição em primeiro grau 

de jurisdição. Isto, aliás, foi o que decidiu a Corte Interamericana 

de direitos humanos no caso Mohamed vs. Argentina (sentença de 

23 de novembro de 2012), quando determinou a responsabilidade 

internacional da Argentina, pois considerou que o recurso extraor- 

dinário previsto no ordenamento argentino não garante o direito do 

acusado de recorrer para instância superior quando este tenha sido 

condenado em segundo grau de jurisdição em razão de provimento 

de recurso do Ministério Público em caso de absolvição em primei- 

ro grau51. Referida Corte, a propósito, sequer cogitou da supressão 

do recurso do Ministério Público em caso de absolvição do acusado 
 

51Eis o resumo oficial do caso, emitido pela Corte interamericana: ñEl 23 de noviembre 

de 2012 la Corte Interamericana de Derechos Humanos (en adelante ñla Corte Interame- 

ricanaò, ñla Corteò o ñel Tribunalò) emitió la Sentencia, en la cual desestimó la excepción 

preliminar interpuesta por el Estado, y declaró, por unanimidad, que el Estado es inter- 

nacionalmente responsable por haber violado el derecho a recurrir del fallo, consagrado 

en el artículo 8.2.h de la Convención Americana sobre Derechos Humanos, en relación 

con los artículos 1.1 y 2 de dicho tratado, en perjuicio de Oscar Alberto Mohamed. La 

Corte determinó la responsabilidad internacional del Estado por no haber garantizado al 

señor Oscar Alberto Mohamed el derecho a recurrir del fallo penal condenatorio. El señor 

Mohamed fue condenado como autor del delito de homicidio culposo mediante sentencia 

emitida el 22 de febrero de 1995 por el tribunal en segunda instancia, la cual revocó el fallo 

absolutorio que había proferido el juzgado de primera instancia.ò No corpo da decisão fi - 

cou estabelecido: ñLa Corte consideró que el referido recurso extraordinario no constituye 

un medio de impugnación procesal penal sino que se trata de un recurso extraordinario 

regulado en el Código Procesal Civil  y Comercial de la Nación, el cual tiene sus propios 

fines en el ordenamiento argentino. Asimismo, resaltó que las causales que condicionan 

la procedencia de dicho recurso están limitadas a la revisión de cuestiones referidas a la 

validez de una ley, tratado, norma constitucional o a la arbitrariedad de una sentencia, y 

excluye las cuestiones fácticas y probatorias, así como de derecho de naturaleza jurídica no 

constitucional.ò O julgado pode ser acessado no site da Corte interamericana de direitos 

humanos: http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/resumen_255_esp.pdf. 
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em primeiro grau de jurisdição. 

Ainda em reforço à tese de que se deve implementar o direi- 

to fundamental, e não se suprimir o recurso do Ministério Público 

convém notar, ainda no âmbito das Convenções internacionais, que 

o Brasil é também signatário do Estatuto de Roma do Tribunal Pe- 

nal Internacional (promulgado por intermédio do Decreto nº 4.388, 

de 25 de setembro de 2002), a ele se submetendo por força de norma 

constitucional (art. 5º, § 4º, da Constituição da República), sendo 

que este diploma prevê expressamente a possibilidade de o Procu- 

rador recorrer amplamente das decisões, inclusive daquelas de ab- 

solvição (art. 81)52. 

Além disso, dever-se-ia admitir no ordenamento brasileiro ï e 

esta, sim, efetivamente é uma tese garantista ï a possibilidade de o 

condenado aderir ao recurso da acusação, sobretudo em casos de 

absolvição, como de há muito já sustentado por parcela louvável da 

doutrina brasileira53 e previsto, por exemplo, no Code de procédure 

pénale francês (art. 380-10)54. 

Por fim, toda esta discussão acerca do recurso do Ministério 

Público em caso de absolvição do acusado deve ser analisada le- 

vando-se em consideração que referida instituição, no direito bra- 

sileiro, deve ser considerada, como afi rma o próprio Luigi Ferrajo- 

li, como uma instituição de garantia deputada à tutela dos direitos 

fudamentais55 e, por consequência, verdadeira parte imparcial no 

processo penal. 

No Brasil, alguns poucos doutrinadores possuem uma visão 
 

52Admitindo sem qualquer empecilho o recurso do Procurador junto à Corte penal in- 

ternacional, inclusive nos casos de absolvição, veja-se, na doutrina, A.ABDESSEMED, Le 

principe du double degré de juridiction et les juridictions pénales internationales, in Revue 

trimestrielle des droits de lôhomme, nº 74, Bruxelles, Nemesis-Bruylant, 2007, p. 433. 
53Neste sentido, veja-se, o inovador estudo de S. DEMORO HAMI LTON, A viabilidade do 

recurso adesivo no processo penal, in Processo penal. Reflexões, Rio de Janeiro, Lumen Juris, 

2002, p. 167 s. 
54O Código de processo penal francês prevê em seu art. 380-10, o chamado appel ñinci- 

dentò: ñEn cas dôappel dôune partie, pendant les délais ci-dessus, les autres parties ont un 

délai supplémentaire de cinq jours pour interjeter appel.ò 
55Assim, L. FERRAJOLI, Per un pubblico ministero come istituzione di garanzia, cit., p. 31 s. 
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decididamente equivocada a respeito do Ministério Público, as- 

severando ser este um acusador implacável, parcial e que tem por 

incumbência a obtenção da condenação do acusado, sem a qual 

sua razão de ser perderia completamente o sentido56. Isto advém 

de uma interpretação equivocada a respeito da referida instituição, 

não levando em conta sua história e evolução, bem como de uma vi- 

são excessivamente impregnada da concepção relativa ao processo 

penal acusatório norte-americano, caracterizada pela possibilidade 

de o acusador ï que, como já se asseverou, possui fonte de legitima- 

ção distinta daquela do Ministério Público dos países de tradição 

romano-germânica ï dispor do objeto do processo, sem qualquer 

comprometimento com a imparcialidade e a igualdade entre os ci- 

dadãos. A doutrina amplamente majoritária, contudo, sempre en- 

tendeu que o Ministério Público é configurado no processo penal 

brasileiro como parte imparcial57, atuando como fiscal da correta 

aplicação da lei (art. 257 do CPP), podendo opinar pela absolvição 

do acusado (art. 385 do CPP), impetrar habeas corpus diante de le- 

são ou ameaça de lesão à liberdade de locomoção do réu (art. 654 

do CPP), bem como recorrer em seu favor, segundo entendimento 
 

56Neste sentido, sem qualquer fundamentação razoável, A. NICOLITT, Manual de processo 

penal, 4ª ed., Rio de Janeiro, Elsevier, 2013, pp. 224-225; igualmente, R. R. REBELLO CA- 

SARA, A. P. MELCHIOR, Teoria do processo penal brasileiro, Vol. I, Rio de Janeiro, Lumen 

Juris, 2013, p. 382, os quais se referem ao ñmito da imparcialidade do Ministério Públicoò. 
57Na doutrina brasileira, já era a lição de H. TORNAGHI: ñComo fiscal da aplicação da lei, 

entretanto, o Ministério Público deve agir imparcialmente e reclamar inclusive o que pu- 

der ser favorável ao réu. [...] Não há, pois, conflito entre a imparcialidade que o Ministério 

Público deve observar como custodio da lei e o seu caráter de parte.ò (Curso de processo 

penal, Volume I, 5ª ed., São Paulo, Saraiva, 1995, p. 486. Sustentando ainda a imparcialida- 

de do Ministério Público no processo penal brasileiro, dentre tantos, vide: A. ARAUJO DE 

SOUZA, O abuso do direito no processo penal, Rio de Janeiro, Lumen Juris, 2007, p. 172; M. 

BATLOUNI MENDRONI, Curso de investigação criminal, São Paulo, Juarez de Oliveira, 

2002, p. 271; M. A. DE BARROS, A busca da verdade no processo penal, São Paulo, Revista 

dos Tribunais, 2002, p. 155; S. L. DE SOUZA ARAÚJO, Teoria geral do processo penal, 

Belo Horizonte, Mandamentos, 1999, p. 219; P. C. PINHEIRO CARNEIRO, O Ministério 

Público no processo civil e penal. Promotor natural, atribuição e conflito, 6ª ed., Rio de Janei- 

ro, Forense, 2001, p. 9; A. SCARANCE FERNANDES, Processo penal constitucional, São 

Paulo, Revista dos Tribunais, 1999, p. 235; A. SILVA JARDIM, Direito processual penal, 6ª 

ed., Rio de janeiro, Forense, 1997, p. 227. 
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já consolidado pelo Supremo Tribunal Federal. De fato, a ausência 

de imparcialidade do Parquet representaria desprestígio ao princí- 

pio da isonomia entre todos os cidadãos58, bem como uma enorme 

perda para o Estado constitucional de direito e até mesmo para a 

democracia59, considerada a sua qualidade de instituição de garan- 

tia deputada à tutela dos direitos fundamentais. 

Até mesmo na fase pré-processual, antes de instaurada a relação 

processual, entende-se que o Ministério Público, que obviamente 

ainda não é parte, tem o dever de obrar com imparcialidade, sendo 

obrigado durante a investigação preliminar a reunir todos os ele- 

mentos probatórios acerca do fato criminoso, inclusive os que se 

mostrem favoráveis à pessoa submetida à investigação60. Não se tra- 

ta de uma elucubração doutrinária, mas de previsão expressa cons- 

tante de vários Códigos de processo penal modernos, como por 

exemplo, os da Alemanha de 1974 (§ 160, II) 61, da Italia de 1988 (art. 

358)62, da Bolívia de 1999 (art. 72)63, e até mesmo na Constituição 
 

58Afi rma, neste sentido, expressamente A. SCARANCE FERNANDES: ña imparcialidade do Pro- 
motor preserva a igualdade do tratamento a todos os acusados, sem protecionismos ou excessos 
acusatórios.ò (Processo penal constitucional, cit., p. 235). 
59Já em 1969, criticando a influência do direito anglo-americano no que toca à função do Minis- 
tério Público no processo penal, afirmou C. ROXIN: ñUna transformación de nuestro proceso 
penal, en el sentido del procedimiento anglo-americano de partes, como se reclama insistente- 
mente, conduciría forzosamente, en cambio, a otras consecuencias totalmente distintas para los 
funcionarios de la acusación, a saber, a su reestruturacción en el sentido de una instancia de per- 
secución parcial y ejecutiva. Me parece indiscutible que esto significaría una pérdida importante 
para el Estado de Derecho.ò (Posición jurídica y tareas futuras del ministerio público, cit., p. 53). 
60Como afirma G. SILVESTRI, relativamente ao ordenamento jurídico italiano, ñla delicatezza dei 
momenti iniziali del procedimento, quando ancora non è stata esercitata lôazione penale, richiede 
una valutazione imparziale della fondatezza della notitia criminis non solo allo scopo di poter 
sostenere lôaccusa in dibattimento, secondo la prescrizione dellôart. 125 disp. att. c.p.p., ma anche, 
e principalmente, per non trasformare il processo da strumento di tutela dei diritti dei cittadini in 
luogo istituzionale della loro lesione.ò (Il P.M. quale era, qual è, quale dovrebbe essere, in Giurispru- 
denza costituzionale, Milano, Giuffrè, marzo-aprile, 1997, p. 959). 
61Estatui o § 160, II, da Strafprozeßordnung alemã: ñDie Staatsanwaltschaft hat nicht nur die zur 
Belastung, sondern auch die zur Entlastung dienenden Umstände zu ermitteln und für die Erhe- 
bung der Beweise Sorge zu tragen, deren Verlust zu besorgen istò. 
62O art. 358 do Codice di procedura penale italiano estabelece: ñIl pubblico ministero compie ogni 
attività necessaria ai fini indicati nellôarticolo 326 e svolge altresì accertamenti su fatti e circostanze 
a favore della persona sottoposta alle indagini.ò. 
63Por sua vez, dispõe o art. 72 do Código de procedimento penal boliviano de 1999: ñLos fiscales 
velarán por el cumplimiento efectivo de las garantías que reconocen la Constitución Política del 
Estado, las Convenciones y Tratados internacionales vigentes y las leyes. En su investigación to- 
marán en cuenta no sólo las circunstancias que permitan comprobar la acusación, sino también 
las que sirvan para eximir de responsabilidad al imputado; formulando sus requerimientos con- 
forme a este criterio.ò. 
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da Colômbia de 1991 (art. 250, 5)64. Também após o exercício da 

ação penal e durante todo o processo o Ministério Público conser- 

va a sua imanente imparcialidade65, como de há muito já afi rmava 

Francesco Carrara66. Ainda muito antes, esta já era a tese de vários 

iluministas, como por exemplo o célebre Montesquieu, partidário 

de que a ação penal fosse conferida ao Ministério Público67, afi r- 

mando que este jamais deve demonstrar ñzelo pela condenaçãoò, 

pois sua função é fazer ñpunir ou absoudreò68. 

Esta possibilidade de atuar também em favor do acusado reflete 

claramente o seu papel de instituição de garantia, deputada à tutela 
 

 
64Dispõe, a propósito, o art. 250, 5, da Constituição colombiana: ñ(...) La Fiscalía General 

de la Nación está obligada a investigar tanto lo favorable como lo desfavorable al impu- 

tado, y a respetar sus derechos fundamentales y las garantías procesales que le asisten.ò. 
65Preciso sobre o tema, na doutrina espanhola, R. MARTÍNEZ DALM AU: ñEn ningún 

modo, en un Estado democrático, debería el Ministerio Público entenderse de otra mane- 

ra, por cuanto está vinculado a los principios de legalidad e imparcialidad.ò (Aspectos cons- 

titucionales del Ministerio Fiscal, València, Tirant lo Blanch-Universitat de València, 1999, 

p. 118). No mesmo sentido, na doutrina italiana, A. GUSTAPANE, Lôautonomia e lôindi- 

pendenza della magistratura ordinaria nel sistema costituzionale italiano. Dagli albori dello 

Statuto Albertino al crepuscolo della bicamerale, Milano, Giuffrè, 1999. p. 231; L. SANSÒ, 

La correlazione fra imputazione contestata e sentenza, Milano, Giuffrè, 1953, p. 324. O mes- 

mo entendimento é sustentado na doutrina francesa por J.-P. JEAN, Le modèle u magistrat 

du Ministère Public en Europe: un professionnel impartial, in COUR DE CASSATION (sous 

lôégide de), Quel avenir pour le Ministère Public?, Paris, Dalloz, 2008, p. 83 s. Igualmente, 

na doutrina portuguesa G. MARQUES DA SILVA, Curso de processo penal, III,  cit., p. 303. 
66Eis a passagem do grande F. CARRARA a respeito do Ministério Público: ñI suoi precipui 

doveri sono lôimparzialità, e la freddezza; e deve soprattutto esser cauto di non scambiare 

lo zelo per la condanna con lo zelo per la giustizia.ò (Programma del corso di diritto crimi- 

nale. Parte generale, Vol. II,  5ª ed., Lucca, 1871, p. 414). 
67Neste sentido, a passagem de MONTESQUIEU: ñNous avons aujourdôhui, une loi ad- 

mirable; côest celle qui veut que le prince, établi  pour faire exécuter les lois, prépose un 

officier dans chaque tribunal pour poursuivre, en son nom, tous les crimes: de sorte que la 

fonction des délateurs est inconnue parmi nous; et, si ce vengeur public étoit soupçonné 

dôabuser de son ministère, on lôobligeroit de nommer son dénonciateur. Dans le lois de 

Platon, ceux qui négligent dôavertir les magistrats ou de leur donner du secours doivent 

être punis. Cela ne conviendroit point aujourdôhui. La partie public veille pour les citoyens; 

elle agit, et ils son tranquilles.ò (De lôesprit des lois [1748], Tome premier, Paris, P. Pourrat 

Frères, 1831, p. 167-168). 
68Assim, M. A. CATTANEO, Il liberalismo penale di Montesquieu, Napoli, Edizioni scien- 

tifi che italiane, 2000, p 45-46. 
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de direitos também no processo penal69. Mas, ao mesmo tempo, o 

Parquet não desempenha um papel de co-defensor do imputado, 

sendo impossível, sob o plano lógico, uma duplicidade de funções 

no mesmo procedimento70. A sua imparcialidade, portanto, não lhe 

permite substituir-se ao defensor do acusado, pois este, além de tor- 

nar possível a defesa técnica, também possui a função de garantir 

o necessário contraditório entre acusação e defesa71. Relativamente 

ao Ministério Público, portanto, não se pode falar em terceiro, pois 

esta qualidade é reservada ao Juiz, sendo o Parquet postulante na 

relação processual penal. Isto, porém, não exclui a sua imparcia- 

lidade, que se consubstancia em perseguir a verdade processual e 

 
69Neste sentido, C. ROXIN se refere ao ñfamoso dictamen de Savigny y Uhden, del año 

1846, que reza: óque el fiscal, como custodio de la ley, debe estar facultado a operar en el 

procedimento contra el acusado desde un comienzo, en el sentido de que sobre todo la 

ley sea satisfechaô. óEn esa posición fundamentalô ï prosiguen los autores ï óel fiscal ocupa 

una posición que lo obliga tanto a la protección del acusado como a actuar contra élô.ò O 

mesmo autor completa: ñEsta posición de custodio de la ley, que se ha consolidado den- 

tro del Derecho vigente en las obligaciones del ministerio público de incorporar también 

el material de descargo y, dado el caso, de interponer recursos a favor del condenado o 

procurar la revisión, es también de gran actualidad aun para la discusión en el presente, 

porque proporciona la prueba de que la investigación de los hechos y la decisión jurídica, 

hechas por el fiscal y por el juez, deben estar presididas exactamente por los mismos fines.ò 

(Posición jurídica y tareas futuras del ministerio público, trad. espanhola de Julio B. J. Maier 

e Fernando J. Córdoba, in AA.VV., El Ministerio Publico en el proceso penal, reimpresión, 

Buenos Aires, Ad Hoc, 2000, p. 41). 
70Neste sentido, a perfeita observação de G. SILVESTRI: ñBene ha fatto quindi la Corte a 

prendere le distanze da questo paternalismo giudiziario, nutrito di ideologia statalistica, 

ed a riaffermare il  semplice schema del rito accusatorio (nel recente passato offuscato da 

talune sue stesse pronunce), fondato sulla irriducibile eterogeneità tra P.M. e difesa, real- 

mente contrapposti nel processo e non ócollaborantiô per il  conseguimento del bene supe- 

riore dellôaccertamento della verità, cui deve pensare esclusivamente il  giudice, alla luce 

e nei limiti delle evidenze processuali. Lôimparzialità del P.M. non può avere il  significato 

di una sua anomala duplicità di ruoli  nel medesimo procedimento, impossibile, oltre che 

per ragioni giuridico-processuali, per elementari dettami della logica comune. Si trae, nel 

sostenere la tesi criticata, da un principio valido, lôimparzialità del P.M., una conseguenza 

eccessiva, il P.M. óco-difensoreô, che finisce per negare il fondamento su cui poggia lôidea 

stessa della sua neutralità.ò (Il P.M. quale era, qual è, quale dovrebbe essere, in Giurispruden- 

za costituzionale, Milano Giuffrè, marzo-aprile, 1997, p. 958). 
71Neste sentido, A. TRAVERSI, La difesa penale. Tecniche argomentative e oratorie, Milano, 

Giuffrè, 2009, p. 03. 
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aportar ao processo todas as provas sobre o fato criminoso, sejam 

elas desfavoráveis ou favoráveis ao imputado. A propósito, a Corte 

Constitucional italiana reconheceu expressamente (sentenza n. 88 

de 1991) a fisionomia de ñparte imparzialeò do Ministério Públi - 

co, não como mero acusador, ñma pur sempre di organo di giustizia 

obbligato a cercare tutti gli elementi di prova rilevanti per una giusta 

decisione, ivi compresi gli elementi favorevoli allôimputatoò72. Não se 

trata de simples sutileza teórica, havendo mesmo quem não o con- 

sidere como ñparteò, exatamente por causa de sua imanente impar- 

cialidade, como o fez recentemente a Corte Constitucional alemã73, 

adotando concepção diametralmente oposta àquela sustentada por 

Carnelutti, que criticava a expressão ñparte imparcialò atribuída ao 

Parquet74. 

Desta maneira, pode-se afi rmar conclusivamente que, sendo o 

Ministério Público inquestionavelmente parte imparcial no proces- 

so penal brasileiro, autorizado inclusive a postular em favor do acu- 

sado, e detentor da missão de buscar sempre a correta aplicação da 

 
72Quanto às medidas cautelares, dispõe o art. 291, 1, do Código de processo penal italiano 

de 1988: ñLe misure sono disposte su richiesta del pubblico ministero, che presenta al 

giudice competente gli  elementi su cui la richiesta si fonda, nonché tutti gli  elementi a 

favore dellôimputato e le eventuali deduzioni e memorie difensive già depositati.ò. Também 

de acordo com os princípios diretivos sobre o papel dos membros do Ministério Públi - 

co adotados no VIII  Congresso das Nações Unidas de 1990, ñLes magistrats du parquet 

nôengagent ni ne continuent des poursuites ou font tout leur possible pour suspendre la 

procédure lorsquôune enquête impartiale révèle que lôaccusation nôest pas fondéeò (§ 14). 
73Relativamente à Staatsanwaltschaft alemã, H. HENRION, N. SALDITT sublinham que 

a Corte Constitucional alemã não considera o Ministério Público como parte no processo 

penal, exatamente em razão da sua imparcialidade: ñLa Cour constitutionnelle fédérale 

déclare que le ministère public nôest pas ópartie au procès pénalô, puisquôil  est soumis à 

un devoir dôobjectivité lui enjoignant de prendre en compte les intérêts de la personne 

suspectée ou poursuivie à tous les stades du procès en instruisant à charge et à décharge 

(§ 160, II,  StPO), en exerçant, les cas écheant, une voie de recours en sa faveur (§ 296, II,  

StPO) et en demandant la réouverture dôun procès pour faire proclamer lôinnocence dôun 

condamné (§ 359 et 365, StPO)ò (Le ministère public allemand, une institution ambivalente, 

in C. LAZERGES (sous la direction de), Figures du parquet, Paris, PUF, 2006, p. 30-31). 
74Quanto às referidas críticas, todas rebatidas pela dotrina, veja-se F. CARNELUTTI, Met- 

tere il Pubblico Ministero al suo posto, in Rivista di diritto processuale, Volume I, 1953, p. 

257 s. 
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lei, não há qualquer fundamento razoável para que se lhe suprima 

o recurso em caso de absolvição do acusado em primeiro grau de 

jurisdição. 
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AUDIÊNCIA DE CUSTÓDIA:  BREVES RE- 

FLEXÕES ACERCA DO INSTIT UTO E A SUA 

CONFORMAÇÃO COM O ORDENAMEN TO 

JURÍDICO PÁTRIO 
 

Antônio José Barbosa Neto1
 

 

1. Introdução; 2. Apresentando o problema; 3.Obser- 
vações críticas; 4. Tomada de posição: as funções da 
autoridade policial à luz do pacto de são josé da costa 
rica; 5. Precedentes da corte interamericana de direi- 
tos humanos e a interpretação nacionalizante do arti- 
go 7.5 da convenção americana de direitos humanos; 
6. Conclusão. 

 

 

1. Introdução: 
 

 

O afã pela instituição da audiência de custódia no ordenamento 

jurídico brasileiro surge em um contexto de total falência do siste- 

ma prisional, onde o alto índice de presos provisórios é alarmante 

e, sobretudo, em um momento de grave crise econômica, fator este 

que impulsionou o governo a apoiar tal medida, com vistas a dimi- 

nuir o efetivo carcerário. 

Diante disso, pretende-se dar uma interpretação distorcida ao 
 

 
1Assessor Jurídico do Ministério Público do Estado do Rio de Janeiro, lotado na Promoto- 

ria de Justiça junto à 2ª Vara Criminal/Campos dos Goytacazes. 
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artigo 7º, item 5, da Convenção Americana de Direitos Humanos 

(Pacto de São José da Costa Rica) e implantar, a qualquer custo, a 

tão festejada audiência de custódia. 

Diferentemente de outros países, que não contam com a figura 

do Delegado de Polícia, nosso sistema penal dispõe de uma autori- 

dade com formação jurídica na condução da fase pré-processual da 

persecução penal, cabendo a este exercer o primeiro juízo de lega- 

lidade das prisões, o que, sem dúvida, constitui um enorme avanço 

em comparação com outros sistemas. 

O sistema da dupla cautelaridade (adotado pelo ordenamento 

interno) está em perfeita consonância com os sistemas internacio- 

nais de proteção aos direitos humanos, sendo até mais consentâneo 

com os preceitos do Pacto de São José da Costa Rica. 

Diante do exposto, em tempos que, em nome da eficiência e da 

conveniência, os atos administrativos são editados ao arrepio das 

normas constitucionais, faz-se mister refletir a respeito da coerência 

da hermenêutica jurídica contemporânea, bem como da fiel aplica- 

ção dos predicados preconizados na Carta Magna. 

Desta forma, com vistas a fomentar a discussão a respeito do 

tema, o presente trabalho pretende ressaltar a relevância do aspec- 

to hermenêutico na nacionalização dos tratados internacionais de 

proteção dos direitos humanos, a finalidade e a implantação da au- 

diência de custódia no ordenamento jurídico interno, bem como as 

suas críticas e, por fim, realizar uma breve abordagem a respeito do 

papel do delegado de polícia na sistemática processual penal brasi- 

leira. 

 
2. Apresentando o problema: 

 
a) Conceito e finalidade: 

 

 

Apesar de a doutrina majoritária ter assentado entendimento 

no sentido de que a Audiência de Custódia2  goza de previsão nor- 
 

2Também denominada de ñAudiência de Garantiaò ou ñAudiência de Apresentaçãoò. 
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mativa em diversos tratados internacionais, dentre eles a Conven- 

ção Americana de Direitos Humanos, em vigor no Brasil há mais de 

duas décadas, os estudos aprofundados a respeito da matéria só se 

intensificaram há pouco mais de dois anos. 

Diante disso, não há dúvidas de que as discussões ainda são 

muito superficiais, carecendo, portanto, de um maior amadureci- 

mento técnico. Ressalte-se ainda que, por tratar-se de ato processual 

penal genuinamente brasileiro, não encontrando correspondência 

no direito comparado, a audiência de custódia é tratada somente 

por doutrinadores pátrios, dentre eles o emérito Defensor Público 

Federal e membro do Grupo de Trabalho da União sobre Presos, o 

professor Caio Paiva, que assim conceitua a audiência de custódia: 

 
ñA audiência de custódia consistente na condução do 

preso, sem demora, à presença de uma autoridade ju- 

dicial que deverá, a partir do prévio contraditório esta- 

belecido entre o Ministério Público e a Defesa, exercer 

um controle imediato de legalidade e da necessidade da 

prisão, assim como apreciar questões relativas à pessoa 

do conduzido, notadamente a presença de maus tratos 

ou torturaò3. 

 
No mesmo diapasão, trar-se-á à colação a definição do instituto 

atribuída por outros estudiosos do tema: 

 
ñA denominada audiência de apresentação ou de custó- 

dia é um instrumento de natureza pré-processual que 

pode ser definido como um ato destinado a concretizar 

o direito reconhecido a todo indivíduo preso, a ser con- 

duzido, sem demora, à presença de uma autoridade ju- 

diciária (juiz, desembargador ou ministro, a depender 
 

 
3PAIVA, Caio. Audiência de Custódia e o Processo Penal Brasileiro. 1ª ed. Florianópolis: 

Empório do Direito, 2015. p. 31. 
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da incidência, ou não, de foro por prerrogativa) com o 

objetivo de que a sua prisão em flagrante seja analisada, 

quanto a sua legalidade e necessidade e seja cessada a 

constrição, se ilegal, ou mesmo ratificada e fortalecida 

através da decretação da prisão preventiva, ou, ainda, 

substituída por outra medida cautelar alternativa, se ca- 

bívelò4. 

 
Noutro giro, assevera o eminente Defensor Público supracita- 

do: ña principal e mais elementar finalidade da implementação da 

audiência de custódia no Brasil é ajustar o processo penal Brasileiro 

aos Tratados Internacionais de Direitos Humanos.ò 

Dentre as demais finalidades da referida audiência, estão: a 

prevenção da tortura policial, com vistas a assegurar a integridade 

física e psíquica do conduzido e o controle das prisões ilegais e des- 

necessárias. 

Consoante leciona o professor Gustavo Badaró, deve o magis- 

trado, no ato da audiência de Custódia, exercer um juízo complexo 

sobre o caso posto à análise: 

 
ñNo caso de prisão em flagrante, o juízo a ser realizado 

na chamada audiência de custódia é complexo ou bi- 

fronte: não se destina apenas a controlar a legalidade do 

ato já realizado, mas também a valorar a necessidade e 

adequação da prisão cautelar, para o futuro. Há uma ati- 

vidade retrospectiva, voltada para o passado, com vista 

a analisar a legalidade da prisão em flagrante, e outra, 

prospectiva, projetada para o futuro, com o escopo de 

apreciar a necessidade e adequação da manutenção da 

prisão, ou de sua substituição por medida alternativa à 
 

4OLIVEIRA,  Gisele Souza de; JÚNIOR, Samuel Meira Brasil; SOUZA, Sérgio Ricardo de; 

SILVA, Willi an. Audiência de Custódia: Dignidade Humana, controle de convencionalidade, 

prisão cautelar e outras alternativas (Lei 12.403/2011). 1ª ed. Rio de Janeiro: Lúmen Júris, 

2015. p. 108. 
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prisão ou, até mesmo, a simples revogação sem imposi- 

ção de medida cautelarò5. 

Antes de concluir, necessário ressaltar que, afora as finalidades 

supramencionadas, o furor que norteia a implantação da audiência 

de custódia mediante ato administrativo ï tema que será tratado 

no próximo capítulo, funda-se, também, em algumas outras fina- 

lidades de cunho político-econômico, dentre as quais destaca-se a 

melhora do sistema carcerário brasileiro, que vive um momento de 

total falência e, sobretudo, a economia que poderá advir com a di- 

minuição da população carcerária, sendo certo que este último fator 

foi o determinante para que os defensores da audiência de custódia 

pudessem contar com o apoio do governo. 

A Defensoria Pública da União, corroborando os argumentos 

em favor da audiência de custódia, publicou uma cartilha na qual 

demonstra, de forma simples e objetiva, a importância da audiência 

de custódia, explicitando, inclusive, algumas de suas finalidades: 

 
a) Combate a superlotação carcerária: A apresentação 

imediata da pessoa detida ao juiz é um mecanismo que 

possibilita à autoridade judiciária a apreciação da lega- 

lidade da prisão. A realização da audiência de custódia 

minimiza a possibilidade de prisões manifestamente 

ilegais. 

b) Inibe a execução de atos de tortura, tratamento cruel, 

desumano e degradante em interrogatórios policiais: 

Atos de tortura violam os direitos fundamentais do ci- 

dadão, e apesar das providências tomadas contra estes 

atos nos últimos anos no Brasil, ainda são recorrentes 

os casos em que a tortura ainda é praticada durante in- 

terrogatórios policiais. 
 

5BADARÓ, Gustavo Henrique Righi Ivahy. Parecer - Prisão em flagrante delito e direito 

à audiência de custódia. p.14.Disponível em: <https://www.academia.edu/9457415/Pare- 

cer_-_Pris%C3%A3o_em_flagrante_delito_e_direito_%C3%A0_audi%C3%AAncia_de_ 

cust%C3%B3dia>. Acesso em: 12 nov. 2015. 
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c) Viabiliza o respeito às garantias constitucionais: A re- 

alização de audiências de custódia garantiria, no Brasil, 

o efetivo respeito ao princípio constitucional do contra- 

ditório, conforme Art. 5º, LV, CF. 

d) É demanda social expressa em iniciativa legislativa: 

O Projeto de Lei 554/2011, de autoria do senador An- 

tônio Carlos Valadares, propõe a alteração do parágrafo 

1º do artigo 306 do Código de Processo Penal incluindo 

a obrigatoriedade da realização de audiências de custó- 

dia no processo penal brasileiro. 

e) Reforça o compromisso do Brasil na proteção dos 

Direitos Humanos: a Convenção Americana Sobre Di- 

reitos Humanos (Pacto de San José da Costa Rica), ra- 

tificada pelo Brasil em 1992, dispõe que ñtoda pessoa 

detida deve ser conduzida, sem demora, à presença de 

um juiz ou outra autoridade autorizada a exercer fun- 

ções judiciaisò (art. 7º). 

f) Renova as credenciais do Brasil no cenário interna- 

cional: Organismos e atores internacionais ï tais como 

a ñHuman Rights Watchò, organização não governa- 

mental dedicada à proteção dos direitos humanos em 

todo o mundo, e o Conselho de Direitos Humanos da 

Organização das Nações Unidas (ONU) ï já sinaliza- 

ram sobre a importância da audiência de custódia. 

g) Adequa o ordenamento jurídico interno para cum- 

primento de obrigações internacionais, conforme exige 

o artigo 2° da Convenção Americana de Direitos Huma- 

nos (CADH), segundo o qual é dever dos Estados-par- 

tes a adoção disposições de direito interno compatíveis 

com as normas contidas no referido Tratado. Conforme 

dispõe essa normativa, ñse o exercício dos direitos e li - 

berdades mencionados no artigo 1º [da CADH] ainda 

não estiver garantido por disposições legislativas ou de 
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outra natureza, os Estados-partes comprometem-se a 

adotar, de acordo com as suas normas constitucionais e 

com as disposições desta Convenção, as medidas legis- 

lativas ou de outra natureza que forem necessárias para 

tornar efetivos tais direitos e liberdadesò. 

h) Reforça a integração jurídica latino-americana: O 

instituto da audiência de custódia é, atualmente, parte 

do ordenamento jurídico de diversos países da América 

Latina ï a exemplo do Peru, México, Argentina, Chile 

e Equador.6 

 
b) O que deve ser entendido pela expressão ñsem demoraò e a 

quem a pessoa presa, detida ou retida deve ser apresentada. 

 
Inicialmente, impende destacar que, a interpretação da expres- 

são ñsem demoraò, prevista no artigo 7, item 5, do Pacto de São José 

da Costa Rica, não goza de consenso nem mesmo entre os juízes da 

Corte Interamericana de Direitos Humanos, haja vista a pluralidade 

de definições constantes dos diversos procedentes da Corte. 

Diante disso, considerando a imprecisão do dispositivo Con- 

vencional e visando minimizar os efeitos da divergência, a jurispru- 

dência da Corte vem assentando entendimento no sentido de anali - 

sar a definição da expressão à luz do caso concreto posto. 

A par disso, com o fito de respaldar a tese de que o preso deve- 

rá ser apresentado ao juiz no prazo de 24 horas após a sua prisão, 

os defensores da audiência de custódia vêm disseminando no meio 

acadêmico que: a Corte Interamericana de Direito Humanos, quan- 

do do julgamento do Caso López Álvares vs. Honduras, decidiu que 

o Estado demandado não violou a CADH ï Convenção Americana 

de Direitos Humanos- quando o preso foi apresentado no dia se- 

guinte à sua prisão à autoridade judicial.7 

 
6AUDIÊNCIA PÚBLICA. Audiência de Cunstódia.Disponível em:<http://www.defensoria. 

sp.gov.br> Acesso em: 30 de out. 2015. 
7PAIVA, Caio, op. cit. p. 43-46. 
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Diante disso, justificam que, com arrimo na jurisprudência da 

Corte ïbaseada em um único julgado, tem-se que a expressão ñsem 

demoraò não é violada quando a pessoa presa, detida ou retida é 

apresentada à autoridade judicial no prazo de um dia após a prisão. 

Em arremate, importante trazer à baila a abordagem do profes- 

sor Caio Paiva: 

 
ñFinalmente, considerando que o CPP brasileiro já 

prevê o prazo de vinte e quatro horas para que seja 

encaminhado o auto de prisão em flagrante ao juiz 

competente (art. 306, §1°), me parece razoável adotar 

o mesmo lapso temporal para a apresentação do preso 

à autoridade judicial. Este foi, aliás, o critério acolhi- 

do pelo PLS 554/2011, que será analisado mais à frente. 

Obviamente que haverá casos em que, por alguma ra- 

zão (devidamente justificada e comprovada), tal regra 

será excepcionada, cenário que exigirá da doutrina e da 

jurisprudência um cuidado especial para que a exceção 

não se torne a regra e, ainda, para que, mesmo nos casos 

excepcionais, não seja superado o limite de no máximo 

três a quatro dias após a prisão. Importante ressaltar 

aqui, porém, que não sendo realizada a apresentação do 

preso ao juiz no prazo de vinte e quatro horas (regra), 

o juízo de legalidade/necessidade da prisão não poderá 

ser adiado, devendo a autoridade judicial decidir con- 

forme o art. 310 do CPP e, posteriormente, ratificar ou 

alterar tal decisão quando da realização da audiência de 

custódiaò8 

 
Consoante disposto no Pacto de São José da Costa Rica: 

 

 

Artigo 7º - Direito à liberdade pessoal:  

 
8Ibidem. p. 46. 
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(...) 
 

 

5. Toda pessoa presa, detida ou retida deve ser conduzi- 

da, sem demora, à presença de um juiz ou outra autori- 

dade autorizada por lei a exercer funções judiciais e tem 

o direito de ser julgada em prazo razoável ou de ser posta 

em liberdade, sem prejuízo de que prossiga o processo. 

Sua liberdade pode ser condicionada a garantias que as- 

segurem o seu comparecimento em juízo. 

(...) (grifo nosso) 
 

 

Interpretando o dispositivo supra, o emérito processualista pe- 

nal e um dos grandes defensores da audiência de custódia, o profes- 

sor e advogado Gustavo Badaró dispõe: 

ñDo ponto de vista subjetivo, isto é, quem será a auto- 

ridade que deverá exercer o controle da prisão, o art. 

7(5) da Convenção Americana de Direitos Humanos 

prevê que o preso deve ser apresentado a ñum juiz ou 

outra autoridade autorizada por lei a exercer funções 

judiciaisò. A expressão juiz não demanda maiores escla- 

recimentos. Trata-se de autoridade judiciária, em rela- 

ção a qual se exige os atributos do art. 8, quais sejam, 

independência, imparcialidade e competência estabele- 

cida por lei. Já a expressão ñoutra autoridade autorizada 

por lei a exercer funções judiciaisò é mais problemáti- 

ca. De qualquer forma, no caso em análise, a questão 

não demanda maiores divagações, na medida em que 

a Constituição Brasileira prevê que a comunicação seja 

feita ao ñjuiz competenteò (art. 5º, caput, LXII)  e que a 

prisão ilegal será relaxada pela ñautoridade judiciáriaò 

(art. 5º, caput, LXV). De qualquer forma, a Corte In- 

teramericana de Direitos Humanos, não tem admitido 
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que esse controle da legalidade da prisão seja realizado 

por membros do Ministério Públicoò9. 

 
No mesmo diapasão, interpretando o preconizado no dispositi- 

vo Convencional, leciona Caio Paiva: 

 
ñSe a apresentação do preso cumpre finalidade relacio- 

nadas à prevenção da tortura e de repressão das prisões 

arbitrárias, ilegais ou desnecessárias, a autoridade res- 

ponsável pela audiência de custódia deve ter indepen- 

dência, imparcialidade e, sobretudo, poder para fazer 

cessar imediatamente qualquer tipo de ilegalidade. Jus- 

tamente por esta razão é que a Corte Interamericana in- 

terpreta o art. 7.5 da CADH em conjunto com o art. 8.1 

da mesma Convenção, que assegura o direito de toda 

pessoa de ñser ouvida, com as devidas garantias e dentro 

de um prazo razoável, por um juiz ou Tribunal Compe- 

tente, independente e imparcial (...)ò. Desta forma, se a 

apresentação do preso ao juiz cumpre a finalidade pre- 

cípua de promover um controle imediato da prisão, a 

autoridade que deve presidir audiências de custódia no 

Brasil somente pode ser o magistrado, sob pena de se 

esvaziar ou reduzir em demasia a potencialidade nor- 

mativa da garantia prevista no art. 7.5 da CADHò10. 

 
Malgrado a redação do dispositivo autorizar a apresentação da 

pessoa presa, detida ou retida a outra autoridade autorizada por lei 

a exercer funções jurisdicionais, os estudiosos que comungam a im- 

plementação da audiência de custódia ï conferindo uma interpreta- 

ção distorcida da CADH à luz do ordenamento interno, asseveram 

que não há a possibilidade de se conferir aos delegados, membros 
 

 
9BADARÓ, Gustavo Henrique Righi Ivahy, op. cit. p.9-10. 
10PAIVA, Caio, op. cit., p. 47. 
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do Ministério Público ou da Defensoria Pública a atribuição para 

presidirem audiências de custódia. 

Quanto à restrição aos membros do Ministério Público, com 

fulcro nos precedentes da Corte Interamericana, alega-se que, no 

processo penal, além de custos legis ï função inerente à instituição, 

a principal função do Ministério Público é a de órgão acusador, ou 

seja, parte, razão pela qual, a necessária imparcialidade para anali - 

sar a legalidade da prisão e a necessidade da decretação da custódia 

cautelar restaria afastada. 

Quanto aos membros da Defensoria Pública, considerando que 

estes não gozam de poderes para relaxar/revogar prisões, tampouco 

para fazer cessar atos de maus tratos ou tortura perpetrados contra 

o conduzido, não podem presidir as audiências de custódia.11
 

Por fim, quanto aos Delegado de Polícia, com o fito de evitar in- 

terpretações distorcidas, trar-se-á breve passagem da obra do mul- 

ticitado Caio Paiva: 

 
Confiar a tutela do direito à integridade física e psíquica 

dos presos à autoridade policial quando, conforme já 

vimos, uma das principais finalidades da audiência de 

custódia é atuar na prevenção da tortura policial, des- 

preza por completo a ñessênciaò da apresentação em juí- 

zo. Não se trata de estabelecer uma presunção de abuso 

policial, mas sim de compreender que a audiência de 

custódia surge num contexto de controle judicial da pri- 

são, que deve ï necessariamente - ser exercido por uma 

autoridade com poderes para (a) relaxar a prisão ilegal 

ou arbitrária, (b) conceder liberdade provisória em se 

tratando de prisão desnecessária, (c) converter a prisão 

preventiva em domiciliar se presentes os seus requisitos 

e, principalmente, (d) para fazer cessar eventual maus 

tratos ou tortura praticados contra o preso conduzido.12
 

11PAIVA, Caio, op. cit., p. 53. 
12Ibidem. p. 51-52. 
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Reforçando o argumento no sentido de que o Delegado de Po- 

lícia, no ordenamento jurídico interno, não goza dos atributos dos 

quais faz menção o artigo 7.5 do Pacto de São José da Costa Rica, 

está o magistério do professor André Nicollit, já citado no presente 

trabalho, que juntamente com os Delegados de Polícia Bruno Cleu- 

der de Melo e Gustavo Rodrigues, publicou artigo criticando o voto 

do e. Des. Guilherme de Souza Nucci: 

 
ñÉ preciso entender que a garantia da audiência de cus- 

tódia situa-se nos tratados como mecanismo que visa 

assegurar o direito de liberdade. A ideia reside exata- 

mente em levar o preso a presença de autoridade ca- 

paz de restabelecer o direito de liberdade. Com efeito, 

a apresentação sem demora possibilita ao juiz verificar 

não apenas a legalidade da prisão, como também sua 

necessidade, garantindo também o exercício do contra- 

ditório, o que o CPP, na dicção dos art. 306 e 310 não 

asseguram. Note-se que, a autoridade prevista em lei 

deve ter o poder de restabelecer a liberdade. O delega- 

do de polícia não possui em nosso sistema tal poder. O 

máximo que pode é conceder a fiança nos crimes cuja 

pena seja de até 04 anos. Nos demais casos (leia-se: nos 

crimes cuja pena seja superior a 04 anos; e até mesmo 

nos de pena até 04 anos, quando o agente não prestar 

a fiança arbitrada pelo delegado), mesmo entendendo 

desnecessária a custódia (por entender ausentes os re- 

quisitos da prisão preventiva), encaminhará o ser hu- 

mano para o cárcere e aguardará a decisão do juiz. Bom 

seria que o delegado tivesse este poder, vez que quanto 

mais agentes públicos pudessem tutelar a liberdade me- 

lhor. Mas no quadro atual, o delegado não tem poder 

de tutelar a liberdade para além das hipóteses de crimes 

punidos com pena de até 04 anos (e até mesmo nesses, 
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quando o agente não prestar a fiança arbitrada). Na ver- 

dade, antes do ato jurídico do delegado que lavra o fla- 

grante não temos verdadeiramente prisão, temos ape- 

nas captura. A custódia só existe a partir da lavratura do 

APF. Neste sentido, a exigência é de que o custodiado 

seja apresentado e não o capturado. Até porque não é da 

tradição ñprenderò (capturar) e não levar ao delegado 

para tornar jurídico o ato. Do contrário o que haveria 

era sequestro, desaparecimento forçado, etc. Assim, não 

há dúvidas de que o Delegado de Polícia nos termos da 

atual legislação não atende aos fins colimados nos tra- 

tados quando exigem a audiência de custódia. O que 

o acórdão pretende é dar uma interpretação que cria 

um garantidor para inglês ver, pois o preso é apresen- 

tado para alguém que não tem o pleno poder de sol- 

tar. Portanto, analisando de forma crítica a proposição 

delineada pelo Des. Nucci, de que na atual conjectura 

legal do processo penal brasileiro teria a atribuição de 

garantia irrestrita de liberdade, ter-se-ia, na esteira da 

clássica definição do filósofo alemão Jünger Habermas 

uma contradição performativa, eis que a própria propo- 

sição não se coaduna com os pressupostos pragmáticos 

do ato de fala que a incorpora. Neste sentido, em ter- 

mos mais claros, de nada adianta atribuir ao Delegado 

de Polícia função de garantia que não pode cumprir por 

ausência de disposição legal, ou, ainda, no mais simples 

jargão popular, ñdar com uma mão e tomar com outraò, 

eis que a Autoridade responsável pela tutela da liberda- 

de não poderá concedê-laò13. 
13PNICOLITT, André; MELO, Bruno Cleuder. RODRIGUES, Gustavo. Análise Crítica do 

Voto do Des. Guilherme de Souza Nucci ï TJSP: O Delegado de Polícia não faz audiência 

de custódia. Disponível em: http://emporiododireito.com.br/analise-critica-do-voto-do- 

-des-guilherme-de-souza-nucci-tjsp-o-delegado-de-policia-nao-faz-audiencia-de-custo- 

dia-por-andre-nicolitt-bruno-cleuder-de-melo-e-gustavo-rodrigues-ribeiro/> Acesso em: 

18 de out. 2015. 
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3. Obser vações críticas: 
 

 

Ao argumento de ineficiência do poder legislativo federal, ante 

a sua morosidade em regulamentar o artigo 7, item 5, da Convenção 

Americana de Direitos Humanos e, ao arrepio dos ditames cons- 

titucionais, principalmente desprezando o princípio da reserva le- 

gal, tão caro ao direito penal e processual penal, o poder judiciário, 

impulsionado pelo poder executivo e pelo Conselho Nacional de 

Justiça, vem implementando a audiência de custódia ï ato proces- 

sual penal - por via de ato administrativo, sendo certo que, em cada 

Estado estar-se a conferir tratamento diverso a matéria, de modo a 

estabelecer um tratamento desigual entre os presos. 

 
a) Competência: do vício formal de inconstitucionalidade do 

ato administrativo. 

 
Na esteira do magistério do professor Marcelo Novelino, a com- 

petência legislativa consiste na: 

 
ñCapacidade jurídica de agir atribuída aos entes esta- 

tais, seja para editar normas primárias capazes de ino- 

var o ordenamento jurídico (competências legislativas), 

seja para executar atividades de conteúdo individual e 

concreto, previstas na lei, voltadas à satisfação do inte- 

resse público (competências administrativas).14
 

 
A Constituição de 1988 atribui à União competências legisla- 

tivas exclusivas (aquela atribuída a apenas a um determinado ente 

da federação e que se caracteriza por ser indelegável e não admitir 

competência suplementar), privativas (diversamente da exclusiva, 

pode ser objeto de delegação), concorrentes (aquela que pode ser 

exercida simultaneamente por mais de um ente federativo) e para 

 
14NOVELINO, Marcelo. op. cit. p. 888. 
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estabelecer diretrizes gerais (atribuída à União para estabelecer leis 

de diretrizes gerais).15
 

Dispõe o artigo 22, I, da Constituição da República Federativa 

do Brasil que: 

 
Art. 22. Compete privativamente à União legislar sobre: 

I - direito civil, comercial, penal, processual, eleitoral, 

agrário, marítimo, aeronáutico, espacial e do trabalho; 

(...) 

Parágrafo único. Lei complementar poderá autorizar os 

Estados a legislar sobre questões específicas das maté- 

rias relacionadas neste artigo.16(Grifos nossos) 

 
Com base nas exposições supratranscritas, concluímos que: 

compete à União, no mister de suas atribuições, legislar sobre ma- 

téria de direito penal e processual penal, sendo ressalvado no pará- 

grafo único do artigo supracitado a hipótese de autorização conce- 

dida pelo legislativo federal, sendo certo que, se houver a sobredita 

autorização, esta deverá se referir a questões específicas dentro de 

uma matéria, sendo vedada a delegação integral de toda uma maté- 

ria de competência privativa da União. 

Isto posto, analisando os atos administrativos ï status infra le- 

gal-editados pelo poder judiciário à luz da Constituição da Repúbli - 

ca, resta claro o vício formal de inconstitucionalidade dos mesmos, 

ante a usurpação do poder de legislar sobre matéria de direito pro- 

cessual conferido à União. 

Nesse ínterim, importante destacar que, consoante entendi- 

mento pacificado pelo Supremo Tribunal Federal, os tratados in- 
 

15Mister ressaltar que, parte da doutrina distingue competência privativa de competência 

exclusiva, pelo fato da primeira poder ser delegada e a outra não. Porém, Constitucionalis- 

tas consagrados, como Manoel Gonçalves Ferreira Filho, considera que ambos os termos 

expressam a mesma ideia, podendo ser utilizados indistintamente. 
16BRASIL, Constituição da República Federativa do Brasil. Disponível em: <http://www. 

planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/ConstituicaoCompilado.htm>. Acesso em: 11 nov. 

2015. 
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ternacionais que versem sobre Direitos Humanos ratificados pelo 

Brasil antes da Emenda Constitucional n° 45, possuem status su- 

pralegal e infraconstitucional ï tema abordado no capítulo 1 do 

presente trabalho cientifico-. Diante disso, não se tratando de nor- 

mas constitucionais, não há que se cogitar da aplicação do disposto 

no artigo 5°, §1°, da Constituição da República, carecendo, portan- 

to, de regulamentação legal para sua eficácia. 

Mesmo se o entendimento fosse no sentido de atribuir status 

Constitucional e, portanto, conferir eficácia imediata aos tratados 

internacionais sobre direitos humanos, permaneceria válida a regra 

disposta no artigo 306 do Código de Processo Penal, uma vez que 

consoante prevê a Convenção Americana de Direitos Humanos, a 

pessoa presa, detida ou retida, poderia ser apresentada à outra auto- 

ridade autorizada por lei a exercer funções judiciais, ou seja, ao De- 

legado de Polícia ï no que tange a essa autorização conferida pela 

Convenção, tratar-se-á mais detidamente no próximo capítulo -.17
 

Para ilustrar, importante trazer à colação a seguinte considera- 

ção: 
 

ñO Judiciário avoca para si não só a atribuição de julgar, 

mas também a de criar procedimentos pelos quais pre- 

tende atuar. Cria-se, assim, uma verdadeira ditadura da 

toga, onde todos os demais envolvidos são apenas co- 

adjuvantes, e o Poder Judiciário, sempre que entender 

necessário, ultrapassa os limites constitucionais de sua 

atividadeò18. 

 
Nesse diapasão, vale lembrar que, o Supremo Tribunal Fede- 

 

 
17MZIMMA R, Rafael Barone; MONTEIRO, André Vinicius. A Audiência De Custódia e a 

Inconstitucionalidade do Provimento Conjunto do Tribunal De Justiça De São Paulo. Dispo- 

nível  em:  <http://www.guilhermenucci.com.br/artigos/outros-autores/processo-penal/a- 

-audiencia-de-custodia-e-a-inconstitucionalidade-do-provimento-conjunto-do-tribunal- 

-de-justica-de-sao-paulo>. Acesso em 17 out. 2015. 
18Ibidem. 
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ral, quando do julgamento do Habeas Corpus n° 90.90019, declarou 

inconstitucional a Lei n° 11.819/05 do Estado de São Paulo, consi- 

derando que o referido diploma feria o artigo 22, inciso I, da Cons- 

tituição da República. O diploma normativo paulista visava, apenas, 

disciplinar a realização da audiência por videoconferência, sem que 

ensejasse qualquer alteração procedimental. Porém, o Excelso Pre- 

tório entendeu tratar-se de norma processual e, portanto, de reserva 

legislativa exclusiva da União. 

Em suma, conclui-se que, os defensores da implementação da 

audiência de custódia por via de ato administrativo, pretendem, tão 

somente, antecipar a vigência e a eficácia do PLS 554/2011, o qual 

tem trâmite regular no Congresso Nacional, seguindo os ditames 

formais acerca do processo legislativo.20
 

 
b) Cotrasenso jurídico: a interpretação progressista. 

 

 

O insigne jurista Lênio Luiz Streck, em artigo intitulado ñDesde 

1992, a falta da Audiência de Custódia pode anular condenações? ò, 

publicado no mês de julho do corrente ano na sua coluna semanal 

da revista eletrônica Consultor Jurídico, dentre outras críticas ao 

modelo de audiência que se pretende implantar, criticou o poder 

normativo avocado pelo Poder Judiciário: 

 
ñEsse poder normativo criativo da administração do 

judiciário está sendo relativamente bem recebido nes- 

te caso porque a causa é progressista, tem objetivo de 
19Habeas corpus. Processual penal e constitucional. Interrogatório do réu. Videoconferên- 

cia. Lei nº 11.819/05 do Estado de São Paulo. Inconstitucionalidade formal. Competência 

exclusiva da União para legislar sobre matéria processual. Art. 22, I, da Constituição Fe- 

deral. 1. A Lei nº 11.819/05 do Estado de São Paulo viola, flagrantemente, a disciplina do 

art. 22, inciso I, da Constituição da República, que prevê a competência exclusiva da União 

para legislar sobre matéria processual. 2. Habeas corpus concedido.(HC 90900, Relator(a): 

Min. ELLEN GRACIE, Relator(a) p/ Acórdão: Min. MENEZES DIREITO, Tribunal Ple- 

no, julgado em 30/10/2008, DJe-200 DIVULG 22-10-2009 PUBLIC 23-10-2009 EMENT 

VOL-02379-04  PP-00747). 
20Ibidem. 
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prender menos gente, esvaziar cadeias, economizar di- 

nheiro etc. Isso sempre cai bem aos ouvidos. Mas esse 

é o ônus da coerência. E aqui assumo esse ônus, para 

perguntar: e quando a causa não for tão ñpositivaò ou 

ñprogressistaò assim, estaremos dispostos a aceitar que 

administradores do Judiciário ditem regras de processo 

a pretexto de controle de convencionalidade?ò21. 

 
Nesta esteira, necessário lembrar que, os mesmos doutrinado- 

res/processualistas que defendem a implementação da audiência 

por via de ato administrativo, alegando que não há inconstituciona- 

lidade em tal provimento, são os mesmos que censuram e criticam a 

regulamentação do poder investigatório do Ministério Público por 

via de ato administrativo do Conselho Nacional do Ministério Pú- 

blico. Isto posto e, considerando as exposições constantes do tópico 

2.3.1 deste trabalho, chega-se a inafastável conclusão de que ambos 

os atos estão maculados por vício de inconstitucionalidade. 

Para ilustrar, veja-se breve exposição do Ilmo. Magistrado e 

defensor da Audiência de Custódia, André Luiz Nicolitt, cons- 

tante da sentença prolatada nos autos da Ação Penal n° 0162548- 

04.2013.8.19.0004, no bojo da qual reconheceu a inconstituciona- 

lidade da investigação preliminar levada a cabo pelo Ministério 

Público: 

 
(...) O Conselho Nacional do Ministério Público publi - 

cou a Resolução 13/2006, que regulamenta a investiga- 

ção direta pelo Ministério Público. A leitura da reso- 

lução permite concluir que o CNMP verdadeiramente 

extrapolou suas atribuições, já que o texto disciplina 

um inquérito policial no âmbito do Ministério Público, 

fixando prazos e, inclusive, dispondo que a conclusão 
21STRECK, Lenio Luiz. Desde 1992, a falta de Audiência de Custódia pode anular condena- 

ções?. Disponível em: <http://www.conjur.com.br/2015-jul-23/senso-incomum-falta-au- 

diencia-custodia-anular-condenacoes-antigas> Acesso em: 18 de out. 2015. 
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do procedimento será em 90 dias, permitindo-se pror- 

rogações sucessivas por decisão do próprio membro do 

MP que conduz a investigação. Note-se que tal discipli - 

na é completamente diversa daquela citada pelo Código 

de Processo Penal, de forma que o CNMP não se limi - 

tou a regulamentar o art. 8.º da LC 75/1993, nem o art. 

26 da Lei 8.625/1993 e, sim, legislou sobre processo, o 

que é de competência exclusiva do Congresso Nacional, 

sendo, portanto, inconstitucional a referida resolução. 

(...)22 (grifo nosso) 

 
Fortalecendo o coro da doutrina minoritária ï no sentido de se 

contrapor ao modelo de audiência de custódia criado por via de ato 

administrativo, está o magistério de Rafael Barone Zimmar e André 

Vinicius Monteiro: 

 
Mais uma vez, ilógica é a atuação de certos processualistas, 

tão afeitos à garantia dos direitos individuais, aplaudir tal medida. 

Afinal, hoje, é audiência de custódia. Amanhã, alteradas a cúpula 

do Judiciário e do Executivo, pode-se obter Resoluções contra os 

interesses dos presos. Ora, se a primeira aufere legalidade, outras 

também podem adquirir. Isso tudo sem levar em consideração que 

o Direito Processual Penal é nacional e não estadual. Ali ás, o STF 

considerou inconstitucional a lei estadual disciplinando a video- 

conferência (...).23
 

 
Diante disso, com vistas a deixar ainda mais claro o discurso 

incoerente de alguns processualistas, assevera o professor Lenio 

Streck, em artigo já citado neste tópico: 
 

22EMPÓRIO DO DIREITO. Ministério Público não pode investigar e Juiz André Nicolli t 

(TJRJ) rejeita denúncia. Disponível em: <http://emporiododireito.com.br/ministerio-pu- 

blico-nao-pode-investigar-e-juiz-andre-nicoll it-tjrj -rejeita-denuncia/>. Acesso em: 18 de 

out. 2015. 
23ZIMMA R, Rafael Barone; MONTEIRO, André Vinicius. op. cit. 
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Numa palavra: não é porque a causa é simpática que 

devemos nos render ao protagonismo judicial, deixan- 

do de lado alguns requisitos institucionais e constitu- 

cionais. Ao mesmo tempo em que reclamamos quando 

o judiciário aplica uma pena de 15 anos e, ao mesmo 

tempo, concede prisão domiciliar (esses critérios advém 

do amplo e indevido poder discricionário do qual, er- 

roneamente, a dogmática não reclama), temos que nos 

dar conta de que temos de respeitar as regras do jogo... 

sempre. E não abrir mão delas, mesmo nas ocasiões em 

que isso nos soe confortável e virtuoso.24
 

 
c) O sofisma que envolve o argumento do combate à supoerlo- 

tção carcerária. 

 
É de sabença correntia a caótica situação do sistema carcerário 

brasileiro, tendo sido este, inclusive, objeto de recente Ação de Ar- 

guição de Descumprimento de Preceito Fundamental ï ADPF n° 

347, a qual já citamos no presente trabalho. 

Conforme dados divulgados no corrente ano pelo Conselho 

Nacional de Justiça, o Brasil é o terceiro país no mundo em taxa 

de encarceramento, totalizando 711.463 pessoas presas, sendo 41% 

desse montante referente a pessoas presas provisoriamente. 

Há de concordar que, em primeiro plano, as estatísticas são as- 

sustadoras, porém, se tomarmos por base que o Brasil é o quinto 

país mais populoso do mundo, e que possui onze das trinta cidades 

mais violentas do planeta, chegamos a conclusão de que não pode- 

mos atribuir, exclusivamente, à causa da superlotação carcerária às 

prisões ilegais e desnecessárias, sem considerarmos outros impor- 

tantes aspectos. 

Somando-se a isso, tem-se a omissão do governo no que tange a 

manutenção das penitenciárias, para que se possa oferecer à pessoa 

 
24STRECK, Lênio Luiz. op. cit. loc. cit. 
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presa uma vida condigna, e a construção de novos presídios, para 

suportar a demanda nacional. 

Ademais, outro ponto que merece especial apoio das entidades 

governamentais diz respeito a reinserção dos egressos do sistema 

prisional na sociedade, sendo certo que, muitos deles, por falta de 

oportunidades e apoio, voltam a delinquir. 

Considerando as exposições supra, depreende-se que a audiên- 

cia de custódia não pode funcionar como um remédio para todos os 

males, uma vez que a sua implantação não terá o condão de suprir 

as omissões do governo, que deveria envidar esforços para solucio- 

nar os problemas existentes, se abstendo de fomentar práticas para 

ñtapar o sol com uma peneiraò. 

 
d) Da presunção absoluta de ilegalidade dos atos praticados pe- 

las políciais e suas autoridades. 

 
Conforme salientado no capítulo antecedente, uma das finali - 

dades da audiência de custódia é a de prevenir a prática de atos de 

tortura e maus tratos contra a pessoa presa, de modo a deixar clara 

a presunção ï absoluta ï de que a maioria dos componentes das 

carreiras policias praticam atos de tortura contra a pessoa presa. 

Considerando essa premissa, conclui-se, por dedução lógica e 

irrefutável, que os membros do Ministério Público, que são respon- 

sáveis pelo controle externo da atividade policial, da Defensoria Pú- 

blica e dos competentes órgãos da Ordem dos Advogados do Brasil, 

não cumprem o seu múnus de coibir e denunciar as supostas prá- 

ticas contrárias aos ditames Constitucionais, especialmente no que 

atine à prática da tortura.25
 

Neste tema, outra crítica que se faz pertinente diz respeito a 

capacidade técnica do magistrado para diagnosticar atos de tortura 
 

25ESCOLA SUPERIOR DA MAGISTRATURA DE GOIÁS. Manifestação dos magistrados 

do Estado de Goiás sobre o projeto Audiência de Custódia. Disponível em: <http://esmeg. 

org.br/2015/05/27/manifestacao-dos-magistrados-do-estado-de-goias-sobre-o-projeto- 

-audiencia-de-custodia/>. Acesso em: 31 out. 2015. 
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sofridos pela pessoa levada à sua presença. 

Ora, por razões óbvias dessume-se que o juiz não tem nenhuma 

aptidão técnica para realizar exame clínico na pessoa conduzida, 

de modo que a legislação pátria reservou tal incumbência ao peri- 

to médico legal, que também é um servidor público integrante dos 

quadros da polícia civil e detem a capacidade técnica para realizar 

o referido exame clínico, devendo, ao final, elaborar um laudo de 

exame de corpo de delito, que será apresentado ao juiz. Após anali - 

sar as informações contidas nesse documento, o magistrado poderá 

aferir o estado físico e mental da pessoa detida. Assevere-se que o 

referido laudo integrará os autos do processo criminal, podendo ser 

contraditado a qualquer tempo. 

Desta forma, ocorrendo a ínfima suspeita de fraude na elabo- 

ração do laudo, omissão da autoridade policial ou qualquer outra 

ilegalidade que possa gerar dúvida quanto à higidez física e mental 

da pessoa presa, deve o Ministério Público, a Defensoria Pública ou 

o órgão competente da OAB tomar as devidas medidas para sanar a 

sobredita ilegalidade. 

Pelo exposto, resta claro que a atual legislação cumpre o seu 

papel no que tange aos meios de repressão da tortura e aos maus 

tratos, sendo certo que o argumento falacioso que envolve o tema 

em comento, nada mais representa do que um retrocesso às garan- 

tias constitucionais. 

 
e) Da violação ao princípio do juiz natural. 

 

 

Quanto aos ensinamentos relativos ao princípio do juiz natural, 

colaciona-se o magistério do professor Aury Lopes Júnior, também 

defensor da audiência de custódia: 

 
ñO princípio do juiz natural não é mero atributo do 

juiz, senão um verdadeiro pressuposto para a sua pró- 

pria existência. Como explicamos anteriormente, na 
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esteira de MARCON, o Princípio do Juiz Natural é um 

princípio universal, fundante do Estado Democrático 

de Direito. Consiste no direito que cada cidadão tem 

de saber, de antemão, a autoridade que irá processá-lo 

e qual o juiz ou tribunal que irá julgá-lo, caso pratique 

uma conduta definida como crime no ordenamento ju- 

rídico-penal. O nascimento da garantia do juiz natural 

dá-se no momento da prática do delito, e não no início 

do processo. Não se podem manipular os critérios de 

competência e tampouco definir posteriormente ao fato 

qual será o juiz da causa. Elementar que essa definição 

posterior afetaria, também, a garantia da imparciali - 

dade do julgador, como visto anteriormente. Importa 

afastar a criação de tribunais de exceção (post factum) e 

extinguir os privilégios das justiças senhorais (foro pri- 

vilegiado). Na clara definição de COUTINHO, trata-se 

de definir qual é o ñmeu juizò, pois todos passam a ser 

julgados pelo ñseu juizò, cuja competência é previamen- 

te estabelecida por uma lei vigente antes da prática do 

crime. A consagração Constitucional vem dada pelo 

texto do art. 5º, LIII,  da Constituição26ò. 

 
Apesar do princípio do juiz natural ser tão caro ao processo pe- 

nal, conforme se depreende dos ensinamentos supratranscritos, os 

defensores da audiência de custódia comungam uma relativização 

do referido princípio, para viabilizar a escolha discricionária de ma- 

gistrado para presidirem as audiências de custódia e eventualmente 

se candidatar às vagas nas varas de custódia: 

 
ñEm relação à chamada audiência de apresentação ou 

audiência de custódia, a aplicação do princípio do juiz 

natural deve receber a devida adequação, haja vista que 

 
26JÚNIOR, Aury Lopes. Direito processual penal. 11. Ed. São Paulo: Saraiva, 2014. p. 474. 
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a autoridade judiciária encarregada de presidir o ato, 

nem sempre será a mesma que posteriormente julga- 

rá o processo. Não obstante isso, parece ser indispen- 

sável que as regras que regem a forma de escolha dos 

magistrados encarregados de realizar essas audiências 

sejam regidas segundo a Lei de Organização Judiciária 

de cada tribunal, nos termos do art.125 da Constituição 

Federalò27. 

 
f) A dinâmica procedimental e a utilização das provas colhidas 

em sede de audiência de custódia na instrução criminal. 

 
Caio Paiva ensina que: 

ñA primeira e mais elementar lição sobre a dinâmica 

procedimental da realização da audiência de custódia 

é a de que o ato não deve servir como uma antecipação 

do interrogatório ou da instrução processual. A ativi- 

dade jurisdicional praticada na audiência de custódia, 

com a participação do Ministério Público e da Defesa, 

deve se limitar a circunstâncias objetivas da prisão e 

subjetivas sobre o cidadão conduzido28ò. 

 
Os processualistas defensores da audiência de custódia orien- 

tam que o iter procedimental do ato deverá observar a seguinte or- 

dem: 

Inicialmente, deve o Magistrado averiguar a legalidade do ato 

prisional, ou seja, analisar se foram observados os requisitos dispos- 

tos nos artigos 302 e 303, ambos do Código de Processo Penal. Se 

a prisão for considerada ilegal, deve o magistrado relaxá-la imedia- 

tamente, momento em que o Ministério Público poderá requerer a 
 

27OLIVEIRA,  Gisele Souza de; JÚNIOR, Samuel Meira Brasil; SOUZA, Sérgio Ricardo de; 

SILVA, Willi an, op. cit., p. 24. 
28OLIVEIRA,  Gisele Souza de; JÚNIOR, Samuel Meira Brasil; SOUZA, Sérgio Ricardo de; 

SILVA, Willi an, op. cit., p.89-90. 
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