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RESUMO

A presente Tese de Doutorado estda inserida na area de concentracdo
Constitucionalidade, Transnacionalidade e Produg¢do do Direito do Curso de
Doutorado em Ciéncia Juridica, e a linha de pesquisa é Principiologia
Constitucional e Politica do Direito. As mudancgas, que sao consequéncias da
evolucao cientifica e tecnolégica, ocorrem no mundo juridico na medida em que
acompanha o aperfeicoamento da capacidade de entendimento humano em
relacdo ao seu proprio meio. A Sociedade evolui e o Estado deve acompanhar. No
presente trabalho sdo analisados aspectos relativos as provas no processo penal,
a necessidade de adequacgédo dos meios de prova a nova realidade criminal, bem
como 0Ss novos cenarios e atores desta realidade esculpida através da evolugao
da ciéncia e da tecnologia, e, ainda, bem como seu impacto nas relacdes
humanas, na criminalidade e no Direito. Demonstrando a necessidade de
adequacao dos meios de prova a nova realidade cultural, social, cientifica e
tecnolégica.

Palavras-chave: Provas; Meios de Obtencao de Provas; Processo Penal.
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ABSTRACT

The Doctoral Thesis This is within the area of Constitutionality concentration,
Transnationality and Doctoral Course Law Production of Juridical Science, and the
search line is Constitutional principles, and Law Policy. The changes, which are
consequences of scientific and technological developments occur in the legal
world as accompanying the improvement of human understanding capacity in
relation to its own environment. Society evolves and the State must follow. In this
paper we analyzed aspects relating to evidence in criminal proceedings, the need
for adequacy of evidence to the new criminal reality as well as new scenarios and
actors of this reality carved through the evolution of science and technology as
well as its impact on human relations, crime and law. Demonstrating the need for
adequacy of the evidence available to new cultural, social, scientific and
technological reality.

Keywords: Evidence; Evidence of means; Criminal Procedure.
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RESUMEN

La Tesis Doctoral Esto estd dentro del éarea de concentracidbn de
Constitucionalidad, la transnacionalidad y Curso de Doctorado Ley de produccion
de Ciencias Juridicas, y la linea de busqueda son los principios constitucionales y
la politica de derecho. Los cambios, que son consecuencias de los avances
cientificos y tecnoldgicos se producen en el mundo juridico que acompafa a la
mejora de la capacidad del entendimiento humano en relacién con su propio
entorno. La Sociedad evoluciona y el Estado debe seguir. En este trabajo se
analizaron aspectos relativos a la prueba en el proceso penal, la necesidad de
adecuacion de las pruebas a la nueva realidad delictiva, asi como nuevos
escenarios y los actores de esta realidad tallado a través de la evolucion de la
ciencia y la tecnologia, asi como su impacto en las relaciones humanas, el crimen
y la ley. Lo que demuestra la necesidad de adecuacién de la evidencia disponible
a la nueva realidad cultural, social, cientifica y tecnologica.

Palabras clave: Prueba; Evidencia de medios; Procedimiento Penal.
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INTRODUCAO

A presente Tese de Doutorado esta inserida area de concentragédo
Constitucionalidade, Transnacionalidade e Producao do Direito do Curso, e a linha
de pesquisa é Principiologia Constitucional e Politica do Direito. O objetivo
institucional da presente Tese é a obtencdo do titulo de Doutor em Ciéncia
Juridica pelo Curso de Doutorado em Ciéncia Juridica da Univali.

O seu objetivo cientifico é identificar os novos meios de obtencao de
provas, bem como as novas possibilidades probatérias trazidas pelo
desenvolvimento cientifico e tecnoldgico da atualidade. Com essa evolugéo o
processo penal brasileiro pode se tornar mais agil, justo e eficiente, promovendo
um desfecho mais seguro para cada processo, com a utilizacdo de provas mais
confiaveis e modernas. O problema enfrentado pela presente pesquisa é: Por que
o Estado deve rever a questao das provas e dos meios de obtencédo delas no
processo penal brasileiro?

Para o equacionamento do problema sdo levantadas as seguintes
hipbteses:

a) O Estado deve rever a questao das provas e dos meios de obtencao
delas no processo penal para se beneficiar das inovacdes cientificas e
tecnoldgicas, ja que é obrigacdo do Estado utilizar todos os meios disponiveis de
obtencé&o de provas.

b) O Estado deve rever a questao das provas e dos meios de obtencao
delas no processo penal para garantir um processo penal cujo resultado respeite
as garantias constitucionais, tendo em vista que existem novas tecnologias, nao

utilizadas ainda, mais precisas e confiaveis.

c) O Estado deve rever a questao das provas e dos meios de obtencao
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delas no processo penal para se adequar aos novos crimes, considerando que 0s
meios de prova utilizados até entdo ndo sdo capazes de fazer frente a evolugcao

dos novos atores criminais e dos novos tipos de crimes.

Os resultados do trabalho de exame das hipéteses estdo expostos na
presente Tese, de forma sintetizada, como segue.

A construcao deste trabalho inicia no primeiro capitulo com um resgate
tedrico das bases do processo penal para a demonstracdo da importancia da
evolucdo da prova produzida ou a ser produzida para fins criminais. Assim
apresenta-se normas juridicas, que através da tipificacdo de condutas estabelece
aquelas que constituem crimes e suas respectivas penas, além de determinar o
ambito de validade, a estrutura, os elementos e a aplicagcdo e execucao das
penas, entre outras medidas relacionadas com a construcdo do conjunto probante
no processo penal.

Parte-se do principio que a legitimidade do poder punitivo funda-se na
fixacdo de regras sociais para assegurar a estabilidade das relagdes. As condutas
que potencialmente sdo as mais indesejadas restam taxadas como crimes e,
consequentemente, impdem uma respectiva pena. A escolha da pena relacionada

a conduta tem por fundamento a teoria geral do crime.

Pretende-se verificar a incidéncia da lei penal no caso concreto como
sendo subordinada a determinadas comprovacgdes. O fato devera ser tipico, ser
ilicito, ter produzido resultado e praticado por sujeito culpavel. Cada um desses
elementos podera ser objeto da prova penal.

Ao se perceber a teoria do crime, importara avangar sobre a teoria da
pena representada pela sua dupla objetividade, no ambito preventivo e
repressivo. A analise dessa dupla caracteristica aponta para a sua finalidade que
nao é dissociada de seu fundamento, pois pretende-se diferenciar se o foco da
pena é o problema ou o préprio sistema juridico penal.

Considerando-se o0 processo penal como o caminho entre o direito

penal civilizatoriamente colocado e a pena aplicada conforme sua finalidade, a
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prova penal ira destacar-se como principal conjunto para a formacado do

convencimento do magistrado.

A prova penal, entdo, passara a ser analisada no segundo capitulo
como o instrumento de convencimento no processo penal. Proceder-se-a uma
reflexdo quanto aos referentes constitucionais tidos por indispensaveis de serem
observados na construcdo da prova partindo-se do falso dilema entre o sistema
acusatério e o sistema inquisitério, 0 necessario respeito a dignidade da pessoa
humana, a exigéncia do devido processo legal substancial, e o reconhecimento da

presuncao de inocéncia.

Definida a orientagdo probatéria, buscar-se-a um estudo sobre a
questao de limitar a responsabilidade por sua construgdo no processo penal.
Sendo o 6nus da prova exclusivo da acusacao, essa ssume a responsabilidade e
o risco de apresentar um argumento e demonstrar cabalmente a sua ocorréncia
ou de ndo conseguir sustenta-lo. A escolha do tipo de prova indicara o alcance da

carga probante nele (processo) inserida.

A prova assume a pretensdo de trazer ao processo o conhecimento
aproximado de um fato histérico ou de uma circunstancia, e, por consequéncia,
convencer o julgador. Nao €, quanto ao fato, a representacdo de sua existéncia,
mas o reflexo de um acontecimento ou o conhecimento de uma qualidade ou
circunstancia. E é a relagdo da prova com o que se pretende provar que aponta
para sua tipologia, quando ela se relaciona, direta ou indiretamente com seu
objetor. O tipo da prova necessariamente vincula a forma de sua construcdo. O
modo de construgcdo do meio de prova passa por etapas distintas que sao
fundamentais para a sua validade, quais sejam, a proposi¢cdo, a admissdo e a
producdo propriamente dita. Segue-se, entdo, a analise, que resulta na valoracao
da prova.

A questdo central, neste ponto, encontra-se na licitude da prova a ser
analisada. As provas consideradas ilicitas, ou seja, aquelas propostas, admitidas
ou, especialmente, quando produzidas de forma contraria ao ordenamento, nao
poderdo gerar efeitos no convencimento do juiz pra fins de prolacao e decreto
condenatorio. Assim, deverdo ser observados os limites relativos a previsibilidade
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da forma de construcdo da prova, bem como a prova emprestada e a licitude na
proposicao e construgdo da prova.

Toda a logica das provas leva, portanto, ao terceiro capitulo que
versara sobre a evolucao social e tecnoldgica e 0os novos rumos do processo
penal, explorando os avangos observados na sociedade, nos criminosos, nos
crimes, no processo penal e nos meios de investigacdo e producdo de provas.
Nao é o objetivo deste trabalho produzir uma analise criminolégica dos novos
atores criminais e dos novos cenarios de crimes, mas aponta-los como

decorrentes da propria evolugao tecnolégica.

Por fim, é feita uma breve analise de caso, a titulo exemplificativo,

sobre a exigéncia de atencao aos novos cenarios criminais.

O presente Relatorio de Pesquisa se encerra com as Conclusées, nas
quais sao apresentados aspectos destacados da criatividade e da originalidade na
investigagdo e/ou no relato, e das fundamentadas contribuicbes que traz a
comunidade cientifica e juridica quanto ao Tema, seguidos de estimulagdo a
continuidade dos estudos e das reflexdes sobre a necessidade de adequacgao dos
meios de prova a nova realidade criminal relacionadas aos novos cenarios e

novos atores.

O Método na fase de Investigacéo é o indutivo; na fase de Tratamento
dos Dados o Método Cartesiano e no Relatério da Pesquisa a base indutiva. Nas
diversas fases da Pesquisa, sdo acionadas as Técnicas do Referente', da
Categoria®, do Conceito Operacional® e da Pesquisa Bibliografica®.

! “[...] explicitacao prévia do(s) motivo(s), do(s) objetivo(s) e do produto desejado,

delimitando o alcance tematico e de abordagem para a atividade intelectual, especialmente
para uma Pesquisa” (grifo no original). /n. PASOLD, Cesar Luiz. Metodologia da Pesquisa
Juridica: teoria e pratica. 13 ed. rev. atual. ampl. Sao Paulo: Conceito Editorial, 2015. p. 65.

24/...] palavra ou expressio estratégica a elaboracdo e/ou a expressao de uma idéia” (grifo no
original). /n. PASOLD, Cesar Luiz. Metodologia da Pesquisa Juridica: teoria e pratica. 13 ed.
rev. atual. ampl. S&o Paulo: Conceito Editorial, 2015. p. 36.

% 4...] é uma definicio para uma palavra ou expressdo, com o desejo de que tal definicdo seja
aceita para os efeitos das ideias que expomos [...]". In. PASOLD, Cesar Luiz. Metodologia da
Pesquisa Juridica: teoria e pratica. 13 ed. rev. atual. ampl. Sao Paulo: Conceito Editorial, 2015.
p. 50.
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Nesta Tese de Doutorado as categorias principais e seus conceitos
operacionais sao apresentadas no préprio texto e grafadas com a letra inicial em

maiuscula.

*“Técnica de investigacdo em livros, repertdrios jurisprudenciais e coletaneas legais. /n. PASOLD,
Cesar Luiz. Metodologia da Pesquisa Juridica: teoria e pratica. 13 ed. rev. atual. ampl. Séo
Paulo: Conceito Editorial, 2015.p. 215.
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CAPITULO 1

BASES TEORICAS DO PROCESSO PENAL

Este capitulo busca, num primeiro momento, resgatar teoricamente as
bases do processo penal que tem como resultado a aplicacdo de uma pena.
Considerando que a escolha da pena deve fundar-se na Teoria Geral do Crime, esta
€ apresentada na sequéncia. E, tendo o crime por resultado esperado a aplicacao de
uma pena, avanca-se para a Teoria da Pena na sua dupla objetividade vingativa e

preventiva.

1.1 LEGITIMIDADE DO PODER PUNITIVO

Para a compreensdo da importancia quanto a evolugcdo da prova no
processo penal, faz-se necessario verificar as bases teéricas do Direito Penal. Ele é
formado pela apresentacdo das normas juridicas, que através da tipificacdo de
condutas estabelece aquelas que constituem crimes e suas respectivas penas, além
de determinar o dmbito de validade, a estrutura, os elementos e a aplicacéo e
execucdo das penas, entre outras medidas®.

O crime, que individualmente € o fato humano, com suas particulares
contingéncias concretizado, como uma particular violagdo de um
particular direito, pode ser considerado especifica e genericamente:
especificamente, em relacdo as suas condicées essenciais, por
aquele fator humano particular, uma determinada violagdo do direito;
genericamente, em relacdo as condigbes essenciais, pelas quais
aquele fato humano constitui, ndo esta ou aquela espécie de
violagdo, mas uma violagdo do direito em geral.®

°> BATISTA, Nilo. Introducéo critica ao direito penal brasileiro. Rio de Janeiro: Revan, 1990. p. 50.
® MALATESTA, Nicola F. Dei. A légica das provas em matéria criminal. 62 ed. Campinas:
Bookseller, 2005, p. 11.
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Rousseau’ mostrou que a busca dos individuos em estabelecer regras
sociais, objetivando uma maior e pretensamente perene estabilidade para as
relagcdes, gerou uma cessdo de parcela da liberdade individual como garantia,
originando o hipotético contrato social. Para a obediéncia as regras desse contrato,
além das regras proprias de convivéncia e a regulacao de relagbes pelo proprio
Estado, o direito penal passou a ser um instrumento capaz de constranger os
individuos a obedecerem as regras do pacto administrado pelo Estado. Tudo para
garantir uma paz mais duradoura, tentar diminuir as guerras e dar mais seguranca
para os préprios integrantes da coletividade. Cessare Beccaria também segue esse

raciocinio quando coloca que:

Cansados de viver em um continuo estado de guerra e de gozar uma
liberdade que se tornou de pouco valor, a causa das incertezas
quanto a sua duracao, eles sacrificam uma parte dela para viver o
restante em paz e seguranca.

A soma de todas essas porcdes de liberdade individual constitui a
soberania de uma nagéao e foi depositada nas maos do soberano,
como administrador legal. Mas ngo foi suficiente apenas estabelecer
esse depdsito; também foi necessario defende-lo da usurpacdo de
cada individuo, que sempre se empenhara para nao apenas tomar
da massa sua prépria porgdo, mas também usurpar aquela de
outros. Portanto, alguns motivos que agridem os sentidos
necessitaram ser criados para impedir que o despotismo individual
mergulhasse a sociedade, novamente, em seu antigo caos. Esses
motivos sdo as penas estabelecidas contra os infratores da lei.?

Ao vislumbrar a histéria da humanidade é possivel perceber que aquelas
condutas indesejadas, taxadas como crimes, sempre fizeram parte das relagdes
humanas, ocorrendo variacbes no tempo e espacgo do carater atribuido as sancoes
aplicadas aos infratores das regras de convivio. Numa exposicao linear de todas as
condutas humanas possiveis sempre sera percebido, de um lado, as condutas mais
virtuosas e, de outro, aquelas ditas indesejaveis, do ponto de vista da Sociedade
onde esta conduta esta inserida. Em regra, sdo as condutas que potencialmente
apresentam-se como as mais indesejaveis é que sao tipificadas como crimes. Em

qualquer Sociedade existem condutas mais ou menos desejadas por parte dos seus

" ROUSSEAU, Jean-Jacques. O contrato social. Tradugdo: Antonio de Padua Danesi. Sdo Paulo:
Martins Fontes. 1989, p. 20-21.

8 BECCARIA, Cessare. Dos delitos e das penas.Traducdo: Neury Carvalho Lima. Sdo Paulo: Hunter
Books, 2012, p.12
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membros. As mais graves sdo impostas sancdes (no sentido de penas criminais). A
finalidade dessa sancéao sofreu variagcdes conforme o contexto onde ocorria.

A pena é uma instituicdo muito antiga, cujo surgimento se registra
nos primérdios da civilizagdo, ja que cada povo e todo periodo
histérico sempre teve seu questionamento penal, inicialmente, como
uma manifestacdo de simples reacdo natural do homem primitivo
para a conservagcao de sua espécie, sua moral e sua integridade,
apds, como um meio de retribuicdo e intimidacao, através das formas
mais cruéis e sofisticadas de punicdo, até nossos dias, quando
pretende-se afirmar como uma funcéo terapéutica e recuperadora.’

Nas comunidades mais antigas o controle social tinha, também, uma
conotagdo divina. Era necessario seguir as regras sociais relativas as condutas
desejaveis sob pena de, numa interpretacdo contextualizada, aborrecer os deuses.
Quem infringisse as normas seria castigado em nome dessas divindades como

forma de vinganca pelos atos praticados'®. Jodo José Leal ensina que:

E certo que, desde as origens, a sociedade humana esteve sujeita a
um conjunto de normas de conduta e de organizacdo. Nos
primérdios, em consequéncia da simplicidade das relagdes
individuais e coletivas e do misticismo que envolvia a mentalidade do
homem primitivo, os preceitos da crenca religiosa, seguidos com
absoluto rigor e a forga dos costumes, das tradicbes e das
supersticdes, foram suficientes para manter a ordem social. Nesse
sentido, é vélida a opinido de Paul Roubier de que, ‘nas sociedades
antigas, a severidade dos costumes e a coacao religiosa permitiam
obter espontaneamente o que o direito s6 conseguiu mais tarde, com

muito trabalho’."

Ao passar do tempo, com a evolugcdo da humanidade nos seus aspectos
morais, culturais e cientificos, as relagdes sociais foram se modificando, em maior ou
menor grau, dependendo de fatores culturais e cientificos, dando origem as
primeiras civilizagdes. Cada uma dessas civilizagdes, considerando especialmente
elementos metafisicos decorrentes de crencgas e valores e 0os elementos cientificos

decorrentes do proprio progresso cultural, acabaram por definir os limites entre o

direito, a moral, a religiao e os costumes, bem como a influéncia de cada um dentro

° OLIVEIRA, Odete Maria de. Prisdo: um paradoxo social. 22 ed. revista e ampliada. Florianépolis: Ed.
UFSC. 1996. p. 21.

' CARNELUTTI, Francesco. As Misérias do Processo Penal. 22 ed. Campinas: Bookseller, 2002. 22
ed. Campinas: Bookseller, 2002, p. 19.

" LEAL, Jodo José. Direito penal geral. Sdo Paulo: Atlas, 1998. S&o Paulo: Atlas, 1998. p. 35.
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do seu ordenamento juridico, fato que persiste até os dias de hoje."?

Modernamente, se o individuo age de forma contraria a lei, promovendo
conduta proibida e com culpa, materializando desta forma a hipétese tipificada pela
norma penal, ao Estado resta legitimado ao direito de punir através da aplicacao da
pena que a norma destina a hipétese. Como colocou Beccaria: “as penas sdo tao
justas quanto mais sagrada e inviolavel é a liberdade que o soberano preserva aos

suditos™'®.

Mas nem sempre essa logica de soberania do Estado na aplicacdo da
pena existiu durante a histéria da humanidade. As sancdes apresentaram-se das
mais diversas formas, ritos e finalidades. Vao desde a mais grave, como a morte, até
trabalhos forcados, castigos fisicos, privagdo da liberdade, imposi¢cdo pecuniaria,
restricdo ou supressao de determinados direitos, entre outras. Como mostra Joao
José Leal:

Ao longo da histéria, praticou-se um intermindvel holocausto,
marcado por execugdes daqueles que violaram as leis do tabu, que
proferiram blasfémias e heresias, que foram considerados feiticeiros
ou bruxos, ou que simplesmente manifestaram divergéncias de
ordem politica, filoséfica ou religiosa. Outras condutas, também
punidas até pouco tempo atras com a morte do infrator, hoje sao
sancionadas com penas bem mais leves, numa demonstragéo
segura do continuo abrandamento do sistema punitivo.'

Importante destacar que o poder soberano citado por Rousseau e
Beccaria se refere ao Estado no contexto atual. Foi o Estado que recebeu dos
cidadaos esse poder e legitimidade para impor san¢des. Porém, ndo se trata de um
poder absoluto, haja vista a necessidade de se observar a lei.

Assim, tem-se acordado que ao Estado compete o direito de punir
aqueles que apresentarem condutas proibidas pelo acordo social. Da mesma forma
que o Estado se obriga a cumprir o disposto no contrato, ou no caso a lei, quando
exercer o direito de puni¢cdo. A modernidade das relagbes humanas e sociais impds

2 LEAL, Jodo José. Direito penal geral. Sao Paulo: Atlas, 1998. Sdo Paulo: Atlas, 1998, p. 36.

'3 BECCARIA, Cessare. Dos delitos e das penas. Traducdo: Neury Carvalho Lima. Sdo Paulo:
Hunter Books, 2012, p.13.

' LEAL, Jodo José. Direito penal geral. Sao Paulo: Atlas, 1998. Sao Paulo: Atlas, 1998, p. 313.
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uma evolucao na regulacao das penalidades que exigem, constantemente, o estudo
do crime nao s6 sob a égide do controle social, mas como elemento regulador das

relacbes humanas.

Mas tais penalidades, como visto, ndo sado originarias ou causais. Sao
decorrentes dos crimes previstos e consequenciais do reconhecimento da conduta
criminosa. A pena imposta sera, ou devera ser, sempre, em decorréncia da pratica
ou omissdo de determinada conduta. As escolhas das condutas proibidas sao

apreciaveis na teoria geral do crime.

1.2TEORIA GERAL DO CRIME

1.2.1 Conceito de crime e os elementos de sua composicao

As infragdes penais no Brasil sdo divididas em crimes e contravengoes,
integrando a categoria dos delitos em geral. O Decreto-lei n. 3.914 de 9 de
dezembro de 1941'° descreve a distingdo entre eles. Para alguns doutrinadores,
como Cezar Bitencourt'®, ontologicamente ndo ha diferenca entre crimes e
contravencoes, pois estas apresentam menor gravidade em relagdo aos crimes e
forma distinta na execucdo das penas. Logo, o fundamento da distincdo é
puramente politico-criminal. Certamente ha muito mais semelhancas do que
diferengas, pois nos dois casos trata-se de um fato tipico e antijuridico, de maior ou

menor potencial lesivo para a Sociedade.

Sem uma diferenca substancial entre crimes e contravencdes, nao é
possivel indicar um elemento de ordem ontolégica que represente uma caracteristica
particular de um ou de outro, sendo distinguidos apenas pelo procedimento adotado,
pelas penas impostas e pela forma de cumprimento em cada caso. Neste sentido,
Nucci explana que: “o direito penal estabeleceu diferenca entre crime (ou delito) e

'> Disponivel em: www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del3688.htm
'® BITENCOURT, Cezar Roberto; CONDE, Francisco Mufioz. Teoria Geral do Delito. S&o Paulo:
Saraiva, 2000, p. 25.
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contravencao penal, espécies de infracdo penal. Entretanto, essa diferenca ndo é

ontolégica ou essencial, situando-se, tdo somente, no campo da pena”'’.

Para efeitos deste trabalho sera tratado o género delito como sindnimo
de infracdo penal e as espécies como crimes e contravencdes, ambas devidamente

definidas em lei.

As principais diferengas entre os dois tipos de infragdo penal residem em
alguns elementos que lhes sdo proprios. Na contravencao a acao penal é publica
incondicionada (art. 17, Lei de Contravengdes Penais - LCP'®); a competéncia é
exclusiva da Justica Estadual, com a excecado no caso de ter o acusado foro por
prerrogativa de fungdo na Justica Federal, objetivamente aos Juizados Especiais
Criminais, nos termos dos arts. 60 e 61, da Lei 9.099/95"%; a Lei brasileira ndo
alcanca contravencdes ocorridas no exterior (art. 2% LCP); a tentativa de
contravencao nao € punivel (art. 4%, LCP); a pena privativa de liberdade que incide
nos casos de contravencao é de prisdao simples (art. 6%, LCP); 5 anos (art. 10, LCP)
€ o limite de tempo da pena; e, 0 prazo de suspensao condicional dapenaéde 1 a3
anos (art. 11, LCP).

Nos crimes, diferentemente das contravencdes, a acao penal pode ser
publica ou privada (art. 100, do Cédigo Penal - CP?); a competéncia pode ser da
justica estadual ou da justica federal; as tentativas sdo puniveis (art. 14, paragrafo
unico, CP); é possivel a extraterritorialidade (art. 72, CP); as penas privativas de
liberdade que incidem sdo a reclusdo ou a detencgao (art. 33, CP); o limite maximo
de tempo de pena é de 30 anos (art. 75, CP); e, o prazo de suspensao condicional
da pena é de 2 a 4 anos (art. 77, CP).

No Brasil, portanto, mesmo considerando doutrinariamente que o delito

17 NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de direito penal. 72 ed., revista, atualizada e ampliada. Sdo
Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 2011, p. 177.

'® BRASIL. Lei das Contravencoes Penais. Lei n. 3.688/41. Disponivel em
http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/decreto-lei/Del3688.htm#art72. Acesso em 8 de janeiro de 2015.

' BRASIL. Lei dos Juizados Especiais Civeis e Criminais. Lei n. 9.099/95. Disponivel em
http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/Leis/L9099.htm. Acesso em 8 de janeiro de 2015.

20 BRASIL. Cédigo Penal. Decreto-Lei n. 2.848/40. Disponivel em
http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/decreto-lei/Del2848compilado.htm. Acesso em 8 de janeiro de
2015.
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(ou infracao penal) € género do qual o crime e a contravencao sao espécies, tratar-
se da teoria geral do delito ou da teoria geral do crime engloba a mesma dimensao
de analise. Especificamente, entdo, o vocabulo delito, assim como o vocabulo crime
acabam por incorporar as condutas contravencionais neste momento de buscar o

conceito e os elementos constitutivos do ilicito.

Diversamente do Brasil, em outros paises como Espanha, Russia, Franca
e Alemanha, o crime, o delito e a contravencao correspondem a infragdes diferentes,
de acordo com a gravidade do fato, neste sentido leciona Francisco Mufioz Conde:
“Son delitos graves las infracciones que la Ley castiga com pena grave; son delitos
menos graves las infracciones que la Ley castiga com pena menos grave; son faltas

las infracciones que la Ley castiga com pena leve”?'.

Prado aponta que a origem dessa teoria tripartida das infracées (delito,
crime e contravencao) deu-se no Codigo Penal da Franca em 1791, que naquela
época considera infracdes que lesavam direitos naturais como crimes; as infragcoes
que violavam os direitos originarios do contrato social seriam os delitos; e se a
infracdo ofendesse disposicoes e regulamentos de policia seria considerada uma

contravencgdo.??

Essa forma tripartida ndo foi recepcionada ou acompanhada na legislacao
brasileira, que adotou uma teoria bipartida, separando, somente, crimes de
contravencgdes, considerando, esses, os delitos cujas consequéncias sdo menores

quando comparadas com as condutas definidas como crimes.

O vocébulo crime vem do latim “criminis”, significando queixa, injuria, erro,
enfim, uma acepgdo semantica relacionada com a ideia de “mal”. Franz von Liszt
conceitua crime como “o injusto contra o qual o Estado comina pena e o injusto, quer
se trata de delicto do direito civil, quer se trate do injusto criminal, isto &, do crime, é

a acdo culposa e contraria ao direito”.

' BITENCOURT, Cezar Roberto; CONDE, Francisco Mufioz. Teoria Geral do Delito. Sao Paulo:
Saraiva, 2000, p. 24-25.

# PRADO, Luiz Regis. Curso de direito penal brasileiro: parte geral, arts. 12 a 120. 9 ed. Séo
Paulo: Editora dos Tribunais, 2010, p. 248.

2 LISZT, Franz von. Tratado de Direito Penal Alem3o. Tradugédo: José Hygino Duarte Pereira. Rio
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A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil®*

determinou, no artigo
5¢, inciso XXXIX que: “n&o ha crime sem lei anterior que o defina, nem pena sem
prévia cominacgao legal”. Tal principio da anterioridade garante que somente os atos
definidos como crime na lei poderdo ser objeto de punicdo por parte do Estado,

sendo que essa punicado devera da mesma forma observar o que a lei prevé.

Do ponto de vista formal, o crime representa a descricdo de uma conduta
reprovavel expressa em lei, ou seja, s6 & crime se a lei considerar como tal.
Segundo Teles: “o crime, do ponto de vista formal, € o comportamento humano

proibido pela normal penal, ou, simplesmente, a violagdo desta norma” .

Jodo José Leal nos ensina que:

Segundo a concepgdo formal, crime € a conduta proibida e
sancionada pela lei penal. E exatamente esse carater de pura
contrariedade formal ao Direito, que é acentuado nessa definicao:
crime é toda ag&o ou omissao proibida pela lei, sob ameaga de pena.
E como se a nocividade, a perversidade, a imoralidade ou o carater
antissocial da conduta ilicita surgisse com a promulgac¢do da norma
incriminadora ou fosse pura criacéo desta. *°

O conceito formal de crime sofrera variagdes de acordo com a sociedade
e sua legislacdo onde esta sendo apreciado, pois cada povo adotara uma legislacéao

especifica que contera as definicdes das condutas puniveis.?’

Assim, no conceito formal, crime seria uma contradi¢do entre a lei penal e
o fato praticado pelo agente. Nas palavras de Giuseppe Maggiore: “Crime é qualquer
acdo punivel” %, ja Manoel Pedro Pimentel afirma que “Crime é uma conduta (ac&o

de Janeiro: Editora F. Briguret & C., 1899, p. 183.

2 BRASIL, Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, 1988. Art. 5% inciso XXXVII.
Disponivel em http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm. Acesso em 11 de
janeiro de 2015.

® TELES, Ney Moura. Direito Penal: parte geral: artigos 12 ao 120. V. 1. Sdo Paulo: Atlas, 2004, p.
152.

% | EAL, Jodo José. Direito Penal Geral. 32 ed. Floriandpolis: OAB/SC Editora, 2004, p. 181.

¥ TORRES, Douglas Dias. A evolugdo da culpabilidade no direito penal e a possibilidade de
quesitacao pelo juri das causas supralegais de sua exclusdo. 2001, p.01. Artigo disponivel em:
http://www.egov.ufsc.br/portal/sites/default/files/anexos/11563-11563-1-PB.pdf. Acesso em: 02 de out.
de 2014.

# MAGGIORE, Giuseppe. Direito Penale. v. |, 52 ed. Bolonha: Nicola Zanelli. 1951, p. 189.
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ou omissd0) contraria ao Direito, a que a lei atribui pena”?°.

Do ponto de vista material, o crime é a violagdo de um bem juridico
penalmente protegido. Constitui uma acdo ou omissdo que contraria os valores ou
interesses da Sociedade e que tem na ameaca de pena nao sé uma retribuicao pelo
mal causado, mas também a intencdo de intimidar os individuos a ndo cometer
crimes, bem como intimidar a prépria Sociedade pela eminéncia da pena no caso da
pratica da conduta proibida. O crime sob a analise material, nas palavras de Fragoso
€: “a agdo ou omissdo, que a juizo do legislador, contrasta violentamente com
valores ou interesses do corpo social, de modo a exigir que seja proibida sob

ameaca de pena”*.

Materialmente o crime é concebido a partir do carater de nocividade, de
lesividade, de imoralidade e de periculosidade da conduta em relagdo a Sociedade.
Sao essas caracteristicas que tornam a conduta indesejada ao ponto de buscar-se
na lei penal o elemento de intimidacao pretensamente habil a obstar a préatica das

condutas tipicas.

Noronha propde um conceito material de crime como sendo “a conduta
humana que lesa ou expde a perigo um bem juridico protegido pela lei penal” 3" Leal
considera-o uma “conduta ofensiva a determinados bens fundamentais para a
coexisténcia social: a vida, a honra, o patriménio, o meio ambiente, a liberdade

individual, etc” 2.

E o fato humano que lesa, ofende ou expde a perigo bens juridicamente
protegidos aos quais se impde uma pena. Neste sentido leciona Anibal Bruno como
sendo "um ato que ofende ou ameagca um bem ou interesse juridico julgado
fundamental para a coexisténcia social, e por isso protegido pelo Estado sob

ameaca de uma pena"®.

2 PIMENTEL, Manoel Pedro. O Crime e a Pena na Atualidade. Sao Paulo: Revista dos Tribunais,
1983. p. 2.

s FRAGOSO, Heleno Claudio. Ligbes de Direito Penal: parte geral. 7 ed. Rio de Janeiro: Forense,
1985, p. 145.

¥ NORONHA, E. Magalhaes. Direito Penal. v. 1. 152 ed. Sao Paulo: Saraiva, 1983, p. 410.

32 LEAL, José Jodo. Direito Penal Geral. 3 ed. Florian6polis: OAB/SC Editora, 2004, p. 182.

% Bruno, Anibal. Direito Penal, parte geral. Tomo |. Rio de Janeiro: Forense, 1978, p.285.
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Assim, verifica-se que se o bem ofendido néo for protegido pelo Estado
nao sera possivel configura-lo como crime. Conforme a lavra de Jiménez de Asua, o
“Crime é a conduta considerada pelo legislador como contraria a uma norma de
cultura reconhecida pelo Estado e lesiva de bens juridicamente protegidos,
procedente de um homem imputavel que manifesta com sua agressao e

perigosidade social.”*

Mesmo a vista dos conceitos formal e material, a definicao de crime ainda
resta insuficiente. Nao basta apenas o ato ser uma conduta descrita em lei ou que
ofenda um bem juridico penalmente tutelado. Uma nova formulacdo conceitual,
chamada de analitica ou dogmatica, buscou enquadrar o ato na perspectiva de que
todos os elementos essenciais devem estar presentes para caracterizar a sua

configuragao.

Neste sentido, Bitencourt preconiza que os conceitos formal e material
sao “insuficientes para permitir a dogmatica penal a realizacdo de uma analise dos

elementos estruturais do conceito de crime”*°.

Essa ética, porém, ndo apresenta consenso entre os doutrinadores,
originando uma série de teorias que objetivam conceituar o crime e seus elementos

essenciais. Luiz Régis Prado mostra a evolucéao histérica desses elementos:

A acéo, como primeiro requisito do delito, s6 aparecera com Berner
em 1857, sendo que a idéia de ilicitude, desenvolvida por Rudolf von
Lhering em 1867 para area civil, fora introduzida no Direito Penal por
obra de Franz von Liszt e Beling em 1881, e a culpabilidade, com
origem em Merkel, desenvolvera-se pelos estudos de Binding em
1877. Posteriormente, no inicio do século XX, gracas a Beling em
1906, surgira a ideia de tipicidade.®®

S6 existe o Direito Penal porque existe um acordo de conduta social por
vezes nao cumprido por unidade ou parcela deste grupo social que estabeleceu o

acordo. Esse descumprimento de regras sociais enseja uma reag¢ao da coletividade

3 ASUA, Jiménez de. Tratado de Derecto Penal. v. 3. Buenos Aires: Losada. 1951, p. 61.

% BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal. v. |: parte geral. 13 ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2008, p. 210.

% PRADO, Luiz Regis. Curso de direito penal brasileiro, volume 1: parte geral, arts. 12 a 120-10.
ed. rev. atual. e ampl. - S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2010, p. 135.
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que entende estar cumprindo sua parte no acordo. O acordo social determina
inicialmente quais condutas seriam mais gravemente refutadas para serem tratadas
como crimes. O estudo dessa determinacdo originou a teoria do crime, que
representa a base do Direito Penal. Tal teoria elenca os elementos e requisitos para
que se reconheca que foi praticado uma determinada conduta definida como crime.

Segundo Francisco Mufioz Conde, a teoria geral do delito deve
inicialmente conceituar o crime, determinando quais as caracteristicas comuns que
deve possuir um fato para ser considerado como uma infracdo a norma penal, com a
consequentemente atribuicio de uma pena. Esse raciocinio é decorrente do

principio nullum crimen sine lege.*

Sao duas as principais correntes que vigoram no Brasil quanto a teoria do

crime.

A primeira corrente é a bipartida, cujos principais representantes sao
Damasio de Jesus, Flavio Augusto Monteiro de Barros, José Frederico Marques,
Renato Nalini Fabbrini, Maggiore, Cleber Masson, Fernando Capez, Celso
Delmanto, René Ariel Dotti, Julio Fabbrini Mirabete, entre outros. Segundo esta
corrente o conceito de crime representaria um fato tipico e antijuridico, sendo a
culpabilidade considerada muito mais um pressuposto da pena do que um elemento
do crime. Esse entendimento é decorrente do fato de que o crime pode existir sem a
culpabilidade. Diferentemente do que ocorre com a auséncia de ilicitude, pois nao

existira crime se nao existir a ilicitude do fato.®

Para Barros: “a teoria bipartida € a que melhor soluciona os problemas da
ciéncia penal, pois, com a predominancia do finalismo, o dolo e a culpa deixam de

pertencer a culpabilidade™®. Neste sentido aponta que a culpabilidade estaria a

¥ MUNOZ CONDE, Francisco. Teoria general del delito. 2. ed. Bogota: Editorial Temis S. A, 2001, p.
01.

% CHAVES, Talyta de Lima. Bipartida ou tripartida? Breves consideragdes sobre a teoria adotada
pelo Cdédigo Penal. Jus Navigandi, Teresina, ano 19, n. 3997, 11 jun. 2014. Disponivel em:
<http://jus.com.br/artigos/28195>. Acesso em: 8 out. 2014.

¥ BARROS, Flavio Augusto Monteiro de. Direito Penal: parte geral: v. I. 5 ed. rev.e atual. 2006, p 119.
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conduta, e arremata: “esvaziou-se, destarte, a culpabilidade que, por isso, deve ser

tratada como pressuposto da pena e nao mais como elemento do delito”.

A segunda corrente principal é a tripartida, que tem como principais
defensores Luis Regis Prado, Cezar Bitencourt, Francisco de Assis Toledo, Edgard
Magalhdes Noronha, Rogério Greco, Heleno Fragoso, Frederico Marques, Paulo
José da Costa Junior, Anibal Bruno, Nélson Hungria, Guilherme Nucci, Fernando

Galvao, Juarez Tavares, entre outros.
Esta concepcao tende a ser majoritaria, conforme define Assis Toledo*':

Substancialmente, o crime € um fato humano que lesa ou expde a
perigo bem juridico (juridico-penal) protegido. Essa definicao é,
porém, insuficiente para a dogmatica penal, que necessita de outra
mais analitica, apta a pér a mostra os aspectos essenciais ou 0s
elementos estruturais do conceito de crime. E dentre as varias
definicbes analiticas que tém sido propostas por importantes
penalistas, perece-nos mais aceitavel a que considera as trés notas
fundamentais do fato crime, a saber: agao tipica (tipicidade), ilicita ou
antijuridica (ilicitude) e culpavel (culpabilidade).

Além de ser a corrente majoritaria, a percepcao tripartida do crime é
também a teoria adotada pelo Cédigo Penal brasileiro.

A Teoria Naturalista ou Causal, mais conhecida como Teoria
Classica, concebida por Franz von Liszt, a qual teve em Ernest von
Beling um de seus maiores defensores, dominou todo o século XIX,
fortemente influenciada pelo positivismo juridico. Para ela, o fato
tipico resultava de mera comparagao entre a conduta objetivamente
realizada e a descricdao legal do crime, sem analisar qualquer
aspecto de ordem interna, subjetiva. Sustentava que o dolo e a culpa
sediavam-se na culpabilidade e ndo pertenciam ao tipo. Para os seus
defensores, crime sé pode ser fato tipico, ilicito (antijuridico) e
culpavel, uma vez que, sendo o dolo e a culpa imprescindiveis para a
sua existéncia e estando ambos na culpabilidade, por 6bvio esta
ultima se tornava necessdria para integrar o conceito de infracdo
penal.*

* BARROS, Flavio Augusto Monteiro de. Direito Penal: parte geral: v. |. 5 ed. rev.e atual. 2006, p 119.
*' TOLEDO, Francisco de Assis. Principios Basicos do Direito Penal, Sao Paulo: Saraiva p.80. In
Fernando Galvéo e Rogério Greco, Estrutura Juridica do Crime. Belo Horizonte: Mandamentos. 1999,
p. 30.

*2 CAPEZ, Fernando. Curso de direito penal: parte geral: (arts. 12 a 120) 15. ed. — S&o Paulo:
Saraiva, 2011, p. 106.
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A Teoria Tripartida era, portanto, a base da Teoria Classica. Essa
corrente considera o crime um fato tipico, antijuridico e culpavel. Ou seja, se
qualquer um desses elementos estiver ausente ndo ha possibilidade de entender a
conduta praticada como um crime. Trata-se dos casos em que o fato nao é ilicito ou
esta enquadrado em uma das hipdteses de exclusédo da ilicitude ou da culpabilidade.

Leal aponta que Ernst von Beling inseriu um novo elemento ao reformular
o conceito analitico de crime afirmando que “o crime passou a ser definido, do ponto
de vista dogmatico, como a conduta humana, tipica, antijuridica e culpavel. Este
conceito passou a ser entendido como o mais adequado para definir o crime do
ponto de vista técnico juridico”. E finaliza indicando que “a infragdo penal é

decomposta em seus trés elementos técnico juridicos ou doutrinarios: acoes tipicas,

antijuridicas e culpaveis” *°.

Para esta segunda corrente crime € entao um fato tipico, ilicito e culpavel,

e conforme discorre Dotti:

a conduta é representada por uma agao ou omissao humana dirigida
a um fim; a tipicidade é a adequacgdo, objetiva e subjetiva, dessa
conduta a uma a uma norma legal; a ilicitude é a qualidade de um
comportamento ndo autorizado pelo Direito e a culpabilidade é o
juizo de reprovagao que recai sobre a conduta do sujeito que tem ou
pode ter a consciéncia da ilicitude e de atuar segundo as normas
juridico-penais. **

Luis Augusto Freire Teotbnio traz 0 mesmo raciocinio:

Nao é correta a afirmacdo de alguns doutrinadores de que o
finalismo apenas se afina com a corrente bipartida, que considera a
culpabilidade como mero pressuposto de aplicacao da pena. Welzel,
considerado pai do finalismo, seus discipulos, bem assim os autores
que introduziram a doutrina no Brasil, Joao Mestieri, Heleno Fragoso
e Assis Toledo, entre outros, nunca disseram que o crime formava-se
apenas pelo fato tipico e ilicito, considerando sempre a culpabilidade
como um dos seus elementos ou requisitos. *°

43 LEAL, José Jodo. Direito Penal Geral. 3 ed. Floriandpolis: OAB/SC Editora, 2004, p. 184.

44 DOTTI, René Ariel. Curso de Direito Penal: parte geral. Rio de Janeiro: Forense, 2005, p. 300-301.
* TEOTONIO, Luis Augusto Freire. Culpabilidade, Concepcoes e modernas tendéncias
internacionais e nacionais. Campinas — SP: ed. Minelli. 2002, p. 120.
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Destaca-se a definicao de Winfried Hassemer sob a perspectiva analitica
do crime nessa corrente tripartida, que seria: “La definicion segun la cual el hecho

punible es la accién tipica, antijuridica y culpable”*®.

As duas correntes apresentadas acima, bipartida e tripartida, como ja dito,

sao as principais, no entanto existem outros entendimentos.

Um deles € o da teoria quadripartida ou tetrapartida. Essa teoria defende
que o crime, sob o aspecto analitico, € um fato tipico, antijuridico, culpavel e punivel.
Essa corrente nao possui uma representacdo consideravel no Brasil, sendo

defendida por Basileu Garcia.

Toledo critica na sua doutrina essa teoria afirmando que a "pena criminal,
como sancao especifica do direito penal ou a possibilidade de sua aplicacdo, nao
pode ser elemento constitutivo, isto &, estar dentro do conceito de crime. Ao

contrario, pressupde um crime j& aperfeicoado"*’.

Também Noronha segue a mesma légica quando afirma que: "A pena,
entdo, nao integra o delito, por ser este seu pressuposto. Realmente, té-la como

constitutiva do crime é considerar como elemento da causa o efeito"*.

Segundo Fernando Galvao e Rogério Greco, internacionalmente essa
teoria é defendida pelo professor Claus Roxin, da Universidade de Munich, posto
que: “Considerando que a politica criminal deve definir o ambito da incriminacao,
bem como os postulados da dogmatica juridico penal, Roxin sustenta que a
responsabilidade do autor do fato punivel também deve ser elemento do conceito

analitico do crime” *°.

46 HASSEMER, Winfried. Fundamentos del Derecho Penal. Traduccién y notas de Francisco Munoz
Conde; Luis Arroyo Zapatero. Barcelona: casa editorial Boch — Urgel, 51 bis. 1984, p. 255.

47 TOLEDO, Francisco de Assis. Principios basicos de direito penal. 5. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1999,
p.81.

8 NORONHA, E. Magalhaes. Direito Penal; Introdugdo e Parte Geral. Vol. |, 24 ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 1986, p. 102.

* ROXIN, Claus. Politica Criminal y Estructura del Delito, Elementos de Delito en la Base a la
Politica Criminal. Barcelona: PPU, 1992. p. 62 In Fernando Galvdo e Rogério Greco, Estrutura
Juridica do Crime. Belo Horizonte: Mandamentos, 1999, p.49.
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A teoria pentapartida do crime foi vislumbrada por Francesco Carnelutti,
que adotou em seu estudo qualitativo do delito conceitos sistematicos peculiares ao
negocio juridico, sem o diferenciar ontologicamente do delito, como: “da capacidade,

da legitimacdo, da causa, da vontade e da forma”*°.

Analisados os trés aspectos de conceitualizacdo do crime, vislumbra-se a
necessidade de discorrer sobre seus pressupostos. Como ja mencionado
anteriormente, no Brasil para que uma conduta seja considerada crime é necessaria
a presenca de trés pressupostos, que lhes sao elementar: o fato precisa ser tipico,
antijuridico e culpavel. Importante salientar que o crime € um fato Unico, ndo pode
ser dividido, mas para facilitar a compreensdao adota-se essas trés etapas.
Impossivel seria saber o momento exato em que o agente ultrapassa os limites entre
o fato tipico e a ilicitude, e da mesma forma da ilicitude para a culpabilidade, tudo

isso ocorre em conjunto.

Para incidir a lei penal no caso concreto, ha que se comprovar se o fato é
tipico, se possui ilicitude, se produziu resultado e, se 0 sujeito é culpavel. A analise
de cada um desses elementos revela-se importante posto que cada um podera ser

objeto da prova penal.

1.2.1.1 A acao tipica (tipicidade como elementar do crime)

O primeiro elemento do crime a ser analisado é a tipicidade do fato. Essa
tipicidade corresponde a conduta considerada crime pela lei que expode
detalhadamente seus elementos. Para Noronha Fato Tipico é: "a descricdo da

conduta humana feita pela lei e correspondente ao crime™".

O fato tipico, no entendimento de Bitencourt, é:

um modelo abstrato que descreve um comportamento proibido. Cada
tipo possui caracteristicas e elementos préprios que os distinguem

% CARNELUTTI, Franceso. Teoria General del Delito, p. 56-256 In Fernando Galvdo e Rogério
Greco, Estrutura Juridica do Crime. Belo Horizonte: Editora Mandamentos. 1999, p.48.

" NORONHA, E. Magalhies. Direito Penal; Introducdo e Parte Geral. Vol. |, 24 ed. Sao Paulo:
Saraiva, 1986, p. 96.
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uns dos outros, tornando-os todos especiais, no sentido de serem
inconfundiveis, inadmitindo-se a adequagdo de uma conduta que
Ihes corresponda perfeitamente. *?

Segundo Teles, “a primeira caracteristica do crime é ser um fato tipico,
descrito, como tal, numa lei penal. Um acontecimento da vida que corresponde
exatamente a um modelo de fato contido numa forma penal incriminadora” e
complementa, como condicdo de exigibilidade, “para que determinado fato da vida
seja considerado tipico, é preciso que todos 0s seus componentes, todos 0s seus

elementos estruturais sejam, igualmente tipicos”>°.

O fato tipico é formado por grupos de elementos objetivos, subjetivos e
normativos. Os elementos objetivos estdo relacionados a concretude da descricédo e
de acordo com Nucci, "sdo os componentes do tipo passiveis de reconhecimento por
juizos de realidade, isto €, captaveis pela verificacdo sensorial (sentidos
humanos)"™*. Ja os elementos subjetivos referem-se ao propdsito, a motivagao
pessoal do agente. Para Damasio, sdo aqueles "concernentes ao estado animico ou

psicolégico do agente".

Os elementos normativos correspondem aos componentes passiveis de
valoragdo moral personalissima, o que dificulta consideravelmente qualquer tipo de
conceituacao unanime. Como explica Greco, os "Elementos Normativos sdo aqueles
criados e traduzidos por uma norma ou que, para sua efetiva compreensao,

necessitam de uma valoracéo por parte do intérprete"®.

Para que determinada conduta seja considerada tipica ela deve atender a
quatro caracteristicas estruturais: conduta, resultado, nexo causal e tipicidade penal.
A conduta refere-se a uma ag¢ao ou omissao convertida para um objetivo. Noronha

compreende acdo como o "movimento do corpo, quer por meio dos membros

%2 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal. v. I: parte geral. 13 ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2008, p. 258.

*® TELES, Ney Moura. Direito Penal: parte geral: artigos 12 ao 120°. V. 1. Sdo Paulo: Atlas, 2004, p.
165.

** NUCCI, Guilherme de Souza. Cédigo Penal Comentado. 7. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais,
2007, p. 150.

*® JESUS, Damasio E. de. Direito Penal: Parte Geral. Vol. |, 272 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2005, p.
272.

°® GRECO, Rogério. Curso de Direito Penal. Vol. |, 9. ed. Rio de Janeiro: Impetus, 2007, p. 171.
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locomotores, quer por meio de musculos, como se da com a palavra e o olhar"’.

A omissdo ocorrera, necessariamente, sempre que a conduta analisada
ndo for uma agao, ou seja, se ndo houver nem uma, nem outra (agdo ou omissao),
também nado havera crime. Diferente da citacdo de Noronha acima proferida, a
omissdo € a abstencdo de qualquer movimento do corpo pelo individuo. Neste
prisma, leciona Nucci: "omissdo é a conduta negativa, voluntaria e consciente,

implicando em um n&o fazer, voltado a uma finalidade"®.

Para Greco:

A acéo, ou conduta, compreende qualquer comportamento humano
comissivo (positivo) ou omissivo (negativo), podendo ser ainda
dolosa (quando o agente quer ou assume o risco de produzir o
resultado) ou culposa (quando o agente infringe o seu dever de
cuidado, atuando com negligéncia, imprudéncia ou impericia). *°

Trata-se do brocardo nullum crimen sine actione. Se houver crime havera
uma conduta (positiva ou negativa), a acdo ou omissao é um pré-requisito do crime.
Ao exteriorizar a sua vontade, o individuo de forma comissiva ou omissiva, o faz de
forma espontdnea e com consciéncia, culposa ou dolosamente, buscando uma

finalidade especifica, isso representa o crime de forma pratica.

A doutrina apresenta uma série de teorias tendentes a elucidar a acao
delitiva dentro do fato tipico. E possivel destacar trés conjuntos tedricos, quais
sejam, a teoria causalista, a teoria finalista, e a teoria social da a¢éo.

A teoria Causalista (ou Naturalista) foca na voluntariedade da acao
delituosa, independentemente do desfecho pretendido ter sido alcangado ou ndo. O
autor original desta teoria foi Franz von Liszt e teve como seus maiores defensores
Ernest von Beling e Radbruch. Também contribuiram decisivamente na construgéo
tedrica Battaglini, Pietro Nuvolone e Luiz Juménez Assua. No Brasil destacam-se
Magalhdes Noronha, Anibal Bruno, Baliseu Garcia, Nelson Hungria, Frederico

*” NORONHA, E. Magalhaes. Direito Penal: Introdugéo e Parte Geral. Vol. |, 24 ed. Sao Paulo:
Saraiva, 1986, p. 95.

8 NUCCI, Guilherme de Souza. Cédigo Penal Comentado. 7. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais,
2007, p. 140.

*® GRECO, Rogério. Curso de Direito Penal. Vol. I, 9. ed. Rio de Janeiro: Impetus, 2007, p. 148.
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Marques, e Costa e Silva.

José Salgado Martins ilustra bem o que propde os adeptos desta teoria

guando leciona que:

Segundo a concepgao naturalista ou puramente causal da agao, s6
se considerava o efeito da vontade e ndo o seu conteudo: via-se o
que a vontade produziria no mundo exterior e ndo o que ela havia
querido ou somente o que pudera prever. O conteudo subjetivo da
vontade nao assume significagdo, o conteudo de consciéncia é
eliminado, consequentemente a acao aparece inteiramente neutra
quanto aos fins e tdo-somente considerada como forga modificadora
do mundo exterior. *°

De acordo com Juarez Cirino dos Santos, para os causalistas a conduta
ou acao pode ser definida como a “causagao de modificagcdo no mundo exterior por
um comportamento humano voluntario, hoje conhecido como modelo classico de
acao™'.

A definicdo causal-naturalista da acao reveladora da conduta que se
pretende tipica estabelece os limites de abrangéncia da esfera penal. Por ela séo
excluidos desde logo os comportamentos irrelevantes como aqueles causados por
animais, quando nao sao utilizados como instrumento para a pratica de alguma acao
tendente a realizag&o criminosa. No mesmo sentido sdo desconsiderados os simples
pensamentos ou atitudes internas, como os atos reflexos, os movimentos
compulsivos, as agdes decorrentes de delirios ou mesmo o sonambulismo. Esses
exemplos ndo sao levados em consideracao para o direito penal porque nao estao
subordinados ao comando consciente ou sob responsabilidade do ser humano.

No entanto, Figueiredo Dias afirma que:

perante esta multiplicidade de fungbes que importa cumprir
simultaneamente, um puro conceito causal-naturalistico de acao esta
desde logo fora de questao e dele pode se afirmar ja ndo ser hoje
defendido por ninguém.

% MARTINS, José Salgado. Direito Penal. Introducéo. Parte Geral. S&o Paulo: Saraiva, 1974, p. 137.
" SANTOS, Juarez Cirino dos. A Moderna Teoria do Fato Punivel.3? edicdo. Curitiba: Editora
Forum, 2004, p. 12.

®2  FIGUEIREDO DIAS, Jorge de. Questdes fundamentais do direito penal revisitadas. Sao
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Desta forma, ndo € possivel afirmar que o conceito causal-naturalista
tenha a competéncia para abranger todos os comportamentos que podem ser
previstos pela lei penal. A limitacdo tedrica pode ser declarada, por exemplo, nos
comportamentos omissivos culposos, onde nao existe a vontade do individuo. Outra
critica importante a esse conceito reside no fato de ndo ser um conceito “pré-tipico
adequado, pelo fato de incorporar em si 0 comportamento omissivo, antecipando
sempre 0 elemento da tipicidade. Nao ha como desvincular a omissdao de um

parametro tipico; s6 o tipo pode caracterizar um ato como omissivo™°.

A teoria finalista da conduta considera o motivo pelo qual o individuo
praticou o delito, ao contrario da teoria causalista da agcédo, que se contenta em
apenas ver a relacdo de causa e efeito do ato delituoso. A teoria finalista se

preocupa com o contetdo da conduta e da lei.

Tanto a teoria causalista da acdo quanto a teoria finalista da acgéo
defendem a mesma estrutura tripartida do crime (como fato tipico, antijuridico e
culpavel), residindo na questao da vontade a primordial diferenga entre elas, ja que

na primeira localiza-se na culpabilidade e na segunda na tipicidade.

A Teoria Finalista da Agao, originada em 1939, na Alemanha, formou-se
pela concepcao de Hans Welzel. Ela ausenta a culpabilidade do conceito de crime.
Apresentou-se como um avanco sobre a Teoria Causalista da A¢éo, propondo que o
dolo e a culpa encontravam-se na conduta e ndo na culpabilidade. Demonstra que o
fato tipico apresenta uma dimenséo objetiva traduzida pela conduta, pelo nexo de
causalidade, pelo resultado naturalistico e pela adequacédo tipica. Na dimenséao
subjetiva carrega os pressupostos do dolo e da culpa. Portanto, nessa concepgao, o
crime s6 é afastado se o fato for atipico ou se sobre ele incidir alguma das

excludentes de ilicitude.®*

Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1999, p. 207.

63 VIEIRA, Vanderson Roberto; ROBALDO, José Carlos de Oliveira. O sistema classico da teoria do
delito - a analise da teoria causal-naturalista da acao e da teoria psicoldgica da culpabilidade.
In: Ambito Juridico, Rio Grande, X, n. 37, fev 2007. Disponivel em: <http://www.ambito-
juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=1692;0pen>. Acesso em dez
2014.

® ROXIN, Claus. Finalismo: um balanco entre seus méritos e deficiéncias (Trad. Marina Pinhdo
Coelho). Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. Ano 15, n. 65, mar-abr 2007, p. 20.
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Segundo a teoria finalista, para se considerar um fato como acgéo, nao
basta dar causa ao resultado e a consequente modificagdo do mundo exterior. E
necessaria uma analise da vontade do agente, ou seja, se o fato foi finalisticamente
pretendido e dirigido pelo agente. Por isso a conduta deve ser voluntaria, consciente
e dirigida a um propdsito. Assim, esta teoria insere no tipo elementos subjetivos,
deixando de ser o tipo meramente descritivo-objetivo como o era para os

causalistas.

A teoria finalista da acao foi adotada pelo Cdédigo Penal brasileiro e
implica que sera tipico o fato praticado pelo agente se este agiu com dolo ou culpa
na sua conduta. Ausentes tais elementos, ndo podera o fato ser considerado tipico,
e uma conduta atipica nao é crime. Logo, a vontade do agente esta intimamente
ligada a sua conduta, devendo-se fazer uma andlise de imediato no “animus” do
agente para fins de tipicidade. Em suma, para a teoria finalista, importa saber se o
agente atuou com dolo ou culpa, ndo estando presente tais elementos, sua conduta

serd atipica.

A terceira teoria da acdo € a chamada a teoria social da acéo. Prega um
conceito normativo de acdo sem uma necessaria correspondéncia com o ser,
confronta a normalidade do fato para a sociedade produzindo, ao mesmo tempo,
danos ou prejuizos a essa mesma coletividade, concluindo que, mesmo que

formalmente enquadravel a um tipo previsto na norma penal, exclui-se como tipo.
Neste sentido Zaffaroni e Pierangelli nos mostram que:

A chamada “teoria social da agao” pretendeu ser uma ponte ou
posicao intermedidria entre as teorias causal e final. Baseia-se na
afirmacao de que nao é qualquer agdo que pode ser matéria proibida
pelo direito penal, mas somente aquelas que tém sentido social, isto
€, que transcendem a terceiros, fazendo parte do interacionar
humano; apenas as ac¢des que formam parte desta interagdo podem
interessar ao direito penal, e ndo aquelas que nao transcendem o
ambito individual. ©°

Segundo o entendimento de Hans-Heinrich Jescheck, que foi um dos

® ZAFFARONI. Eugénio Raul; PIERANGELI, José Henrique. Manual de Direito Penal Brasileiro.
Parte Geral. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1997, p. 427-428.
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principais defensores dessa teoria, a agdo seria um comportamento o humano
socialmente relevante. Do seu ponto de vista, a nogao finalista da conduta é

insuficiente, porque nao leva em conta o aspecto social do comportamento humano:

... ha de buscarse en la relacion del comportamiento humano con el
mundo circundante. Este es el sentido del concepto social de accion:
accion es, segun esto, comportamiento humano socialmente
relevante. Se entiende aqui por comportamiento toda respuesta del
hombre a una exigencia situa-cional reconocida o, por lo menos,
reconocible, mediante la realizacion de una posibilidad de reaccion
de que aquél dispone por razon de su libertad. Socialmente relevante
sera sdélo un comportamiento cuando afecte a la re-lacion del
individuo con su mundo circundante y alcancen a este ultimo sus
consecuencias... El concepto social de accion abarca, asi, a todas
las formas de comportamiento humano que resultan de algun modo
relevantes en orden al juicio de imputacion. ®®

A teoria social concilia as teorias finalista e causal da acdo. Recebe
importante critica pelo fato de ampliar em excesso o sistema penal, pois ndo ha uma
definicdo devidamente limitada do que seja socialmente relevante. Ha diversas
outras criticas a teoria social, entre elas a de que se fosse adotada majoritariamente
a linha logica defendida, deixaria nas maos dos julgadores um poder extremo.

Ante a andlise até agora procedida em relacdo ao primeiro elemento do
fato tipico, qual seja, a conduta, cumpre, agora, a analise do segundo elemento: o
resultado. De maneira geral a acdo que é considerada crime tem um resultado, salvo
nos crimes de mera conduta. Nestes apenas a conduta em si ja € crime. A mesma
ressalva é feita no caso de crimes formais, onde o resultado pode existir, mas néo é

requisito para a configuracao do crime.

Para Capez, resultado é a “modificacado no mundo exterior provocada pela

conduta™®’

. O resultado é a consequéncia material da conduta delituosa, o efeito da
acdo do agente. Se a conduta ndo for humana e voluntaria, o fato ndo sera
considerado tipico. Neste caso sera considerado apenas um evento, um

acontecimento qualquer.

% JESCHECK, Hans-Heinrich. Tratado de Derecho Penal. Traduccién del José Luis Manzanares
Samaniego. 42 edicion. Granada — Espana: editorial Comares. 1993. p. 182.
" CAPEZ, Fernando. Curso de direito penal: parte geral. 10. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2006, p. 154.
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O resultado pode ser classificado como naturalistico ou juridico, sendo
qgue no Brasil a teoria adotada € a do resultado naturalistico. De acordo com esta, o
resultado reflete uma consequéncia da conduta que traz a modificacdo do mundo
exterior. Porém, nem todo crime possui resultado e, consequentemente, ndo produz

um resultado naturalistico.

O terceiro elemento do fato tipico é o nexo de causalidade. Para que se
configure um crime, devera ser identificado entre a conduta e o resultado um nexo
l6gico de acdo e consequéncia. A excecao repousa nos crimes de mera conduta e
nos crimes formais. “O elo de ligacdo concreto, fisico, material e natural que se
estabelece entre a conduta do agente e o resultado naturalistico, por meio do qual é

possivel dizer se aquela deu ou ndo causa a este™®.

Se 0 nexo causal se vincula apenas a uma relacdo de causa e efeito e,
por isso Nndo necessita para sua constatacao, de qualquer apreciacao juridica sobre
a existéncia de dolo ou culpa, a sua natureza estara sujeita apenas as leis da fisica.
Porém, para que se identifique o nexo normativo, a configuracao do nexo causal nao
¢ suficiente, sendo necessario a existéncia de dolo ou culpa do agente para que haja

o fato tipico.

A causa, entdo, ndo é entendida como juridica, mas assume um raciocinio
com base na logica. Causa é a ligacdo que existe numa determinada sucessao de

eventos que podem ser percebidos como decorrentes uns dos outros.

Toda causa que interferir direta ou indiretamente na execucédo do
resultado é relevante ao nexo causal. A causa é a conduta humana e a concausa é a

causa efetiva, humana ou natural, que de fato causou o resultado.

As causas efetivas podem ser absolutamente independentes quando a
conduta humana e a causa efetiva ndo possuem relacdo nenhuma e neste caso o
agente da causa nao responde pelo seu resultado. Ou relativamente independentes
quando o agente da causa deve responder pelo resultado, da mesma forma que se

fosse sua conduta a real causadora da consequéncia.

% CAPEZ, Fernando. Curso de direito penal: parte geral. 10. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2006, p. 155.
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Com relacdo a momentaneidade da causa em relacdo a conduta humana
ela pode ser preexistente. Neste caso a causa real ou efetiva do crime ja se
encontrava antes da conduta criminosa do agente. Pode, ainda, ser concomitante,
quando a conduta humana e a causa acontecem ao mesmo tempo. Ou pode ser
superveniente se a acao humana vem primeiro € a causa efetiva do delito vem
depois. Nos resultados condicionados diretamente por Caso Fortuito ou For¢a Maior,
ou seja, que um destes elementos se configura como causa efetiva, a pessoa
responsavel pela causa indireta s6 sera punida se sua conduta anterior for

considerada crime.

Com essas consideracbes acerca do fato tipico, a proxima analise sera

quanto a antijuridicidade, enquanto pressuposto do crime.

1.2.1.2 A acao antijuridica (ilicitude como elementar do crime)

A expressao antijuridicidade é tratada pela lei penal como llicitude. Esta
terminologia - antijuridicidade - é utilizada de modo amplamente majoritario tanto na

doutrina quanto na jurisprudéncia.

Tem-se por antijuridico todo comportamento humano que descumpre,
desrespeita, infringe uma lei penal e, consequentemente, fere o interesse social
protegido pela norma juridica. A antijuridicidade € o componente de uma conduta
injusta que afronta o senso comum. A reprovabilidade é a reagdo natural dos

membros da Sociedade quando diante desta conduta.
Greco leciona que:

A tipicidade, segundo a teoria da ratio cognoscendi, que prevalece
entre os doutrinadores, exerce uma fungao indiciaria da ilicitude.
Segundo essa teoria, quando o fato for tipico, provavelmente
também sera antijuridico (...). A regra, segundo a teoria da ratio
cognoscendi, é a de que quase sempre o fato tipico também sera
antijuridico, somente se concluido pela licitude da conduta tipica
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quando o agente atuar amparado por uma causa de justificacéo.

Neste sentido, todas as condutas previstas em lei sdo, como regra geral,
antijuridicas. No entanto, havendo a presenca de alguma excludente de
antijuridicidade, esta conduta deixa de ser criminosa. As causas de exclusdo de
ilicitude s&o consideradas justificativas e, nesta hipbtese, o agente pode ser
absolvido do crime que cometeu. No Cédigo Penal brasileiro, o artigo 23 preocupou-
se em elencar as causas de justificacdo’®, cuidando, também, do chamado excesso
punivel. No artigo 24 explicitou o estado de necessidade, e no artigo 25 apresentou

a definicao de legitima defesa.

De acordo com Assis Toledo, a ilicitude seria “A relagdo de antagonismo
que se estabelece entre uma conduta humana voluntaria e o ordenamento juridico,

de sorte a causar lesdo ou a expor a perigo de lesdo um bem juridico tutelado”.

Resta um pressuposto do crime a ser analisado que € o da culpabilidade.

1.2.1.3 A acao culpavel (culpabilidade como elementar do crime)

Nas palavras de Capez, Culpabilidade “E a possibilidade de se considerar

alguém culpado pela pratica de uma infragdo penal” .

Na teoria de crime encontra-se a questao da culpabilidade cercada de
uma polémica decorrente de sua ndo conceituacdo na lei penal. O principal
problema dessa lacuna é a integracédo, ou a falta de integracéo, da culpabilidade,
como elemento do crime, numa sisteméatica penal. A discussao orbita na hipétese da
culpabilidade integrar o conceito do crime e neste sentido definir a sua funcéao. A
falta de coeréncia doutrinaria e jurisprudencial no trato da culpabilidade, e mesmo o
entendimento de sua aceitacdo no sistema, acarreta uma séria dificuldade para o

% GRECO, Rogério. Curso de Direito Penal: parte geral. 7. ed. v. |. Rio de Janeiro: Impetus, 2006, p.
%?’sg:stado de necessidade, legitima defesa, estrito cumprimento de dever legal e exercicio regular de
§JI1Ir?(t)OL.EDO, Francisco de Assis. Principios basicos de direito penal. 5. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
;298%Ppéz, Fernando. Curso de direito penal: parte geral. 10. ed. Sdo Paulo: Saraiva 2006, p. 297.
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operador do direito no que tange ao limite de responsabilizacao do agente.

Na antiguidade, a questao da culpa e da pena sempre esteve submetida a
um direito cujo fundamento repousava principalmente na moral, nas crencas, magias
e temores do que era desconhecido. Tudo estava embasado na vinganca de carater
objetivo que exigia apenas a ténue existéncia do nexo causal entre conduta e
resultado. Atualmente a culpabilidade vem de encontro a possivel reprovacao
daquele que, tendo praticado um fato punivel, poderia e deveria escolher outra
forma de agir. E a censura relativa a um resultado que podia ser evitado.

Luiz Regis Prado”® conceitua culpabilidade como sendo:

A culpabilidade é a reprovabilidade pessoal pela realizacdao de uma
acao ou omissao tipica e ilicita. Assim, ndo ha culpabilidade sem
tipicidade e ilicitude, embora possa existir acao tipica e ilicita
inculpavel. Devem ser levados em consideragéo, além de todos os
elementos objetivos e subjetivos da conduta tipica e ilicita realizada,
também, suas circunstancias e aspectos relativos a autoria.

Nesse sentido asseveram Eugenio Raul Zaffaroni e José Henrique
Pierangeli que “esse conceito € um conceito de carater normativo, que se funda em
gue o sujeito podia fazer algo distinto do que fez, e que, nas circunstancias, lhe era

exigivel que o fizesse” .

A culpabilidade é um juizo valorativo, de censura, de reprovacao social,
que recai sobre o fato e seu autor. Ela surge quando o agente é imputavel e atua
com consciéncia potencial da ilicitude, bem como tem a possibilidade e a
exigibilidade de atuar de maneira diferente.”

Importante contextualizar no sentido de que a culpabilidade refere-se a
um fato praticado, tipico e antijuridico, e ndo a um modo de ser ou agir, afastando-
se, de logo, o chamado Direito Penal do Autor e a criagdo aristotélica da
“culpabilidade pela conduta de vida”, segundo a qual tanto o vicio quanto a virtude

"® PRADO, Luiz Regis. Curso de Direito Penal Brasileiro. v. 1. 72 ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2007, p. 408.

4 ZAFFARONI, Eugenio Raul. PIERANGELI, José Henrique. Manual de Direito Penal Brasileiro, v.
1: parte geral. 62 Ed. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2006, p. 517.

”® NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de Direito Penal. 4 ed. ver. ampl. atual. S&o Paulo: Revista
dos Tribunais, 2008. p. 281.
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s&o voluntarios, devendo ser censurado o individuo que se afasta da primeira.

Sao estas consideracdes que situam o trabalho na area de interesse
introduzindo os assuntos de forma a construir uma base soélida para ao final resolver
0 problema proposto. Uma percepcao da teoria do crime exige um avanco sobre a

sua esperada consequéncia, qual seja, a teoria da pena.

1.3 TEORIA DA PENA

A pena, enquanto sancdo a ser imposta pela pratica de um crime,
representa para o Estado um mecanismo de dupla objetividade. Se por um lado
remonta a origem da repressao pela aflicdo de uma reprimenda, modernamente
assume, também, um caracter de prevencao da violéncia e da criminalidade, no
entanto, sem perder o seu originario carater eminentemente punitivo. Embora com
sua legitimidade sempre discutivel, sua legalidade deve ser inerente ao seu

conceito.

Reprise-se que as sangdes sempre fizeram parte da Sociedade. O Direito
Penal emergiu junto com o homem e o acompanhou ao longo da evolugdo.”® O
tracos caracteristicos da cada época da civilizagao ainda sao percebidos no conjunto
da legislacdo penal e da histéria da penalizacdo. Mesmo com a evolugdo da
humanidade e das relagdes sociais e com a discussao criminolégica da necessidade
de um tipo de pena para a repressdo e prevencao de determinadas condutas, a

pena ainda integra uma carga vingativa.”’

A contextualizacdo da pena na Sociedade e na legislacdo nao afastou-se,
por Obvio, da evolugdo social humana. Porém, as vérias fases da justificagdo da
necessidade de uma punicdo ndo sdo absolutamente estanques ou limitadamente
cronolégicas. O império temporal de um determinado fundamento para a pena,

® NORONHA, Edgar Magalhaes. Direito penal: parte geral. 18. ed. Sao Paulo: Saraiva, 1999. p. 20.
" NORONHA, Edgar Magalhaes. Direito penal: parte geral. 18. ed. Sao Paulo: Saraiva, 1999. p. 20.
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embora nomeia a fase indicada, ndo limita suas caracteristicas ao préprio tempo de
aplicacdo majoritaria. Algumas particularidades de cada fases da pena se

apresentam até os dias atuais.
1.3.1 A vinganca como fundamento da pena

Por origem, a pena era a retribuicdo pelo mal causado. Sua dimenséao era
0 espectro de sentimento e forca da vitima, fosse ela o individuo ou a comunidade. A
primeira evolugcao desse conceito de mera forga retributiva como fundamento para a
pena a ser imposta foi a demarcagdo de limites para a vinganca privada’. Se
ofendido ou sua comunidade repelia ou revidava a agressao sofrida segundo sua

prépria medida, impondo uma supremacia do mais como forte.

Esse periodo de vinganca privada, também chamado de sentimental pois
era o sentimento que provocava a reagao, pode ser subdividido em cinco outros
pelos seus distintos elementos. Um primeiro periodo destacava uma vinganca
individual, a forma mais remota de manifestacdo da pena, revelada como a pura
retribuicao instintiva. Num segundo momento, com o inicio da organizagao social,
essa vinganca passava a ser coletiva ante o espirito de solidariedade e interesse
comum na protecdo do grupo de pertencimento. Concomitantemente, o terceiro
periodo proponha a vinganga que objetivava a paz social, representando uma
tentativa de manutengéao da convivéncia dentro do préprio grupo, social ou familiar,
expulsando do grupo ou da familia aquele cuja conduta colocava em risco a
convivéncia. Como quarto, a chamada vinganga de sangue que colocava em lados
opostos grupos sociais ou familiares, independente da conduta originalmente
praticada mas que revelava a retaliagdo ao grupo opositor pelo conduta praticada
por um dos membros, levando a reciproca retaliacdo. Por fim, o periodo da
vinganca limitada com a limitacao da punicao que buscou um equilibrio nas proprias
relacdes entre os individuos e entre as diversas comunidades em busca de um

controle do excesso.”®

8 FALCONI, Romeu. Lineamentos de direito penal. 3. ed. Sdo Paulo: icone, 2002. p. 23.
”® OLIVEIRA, Odete Maria de. Prisdo: um paradoxo social. 2 ed. revista e ampliada. Florianépolis :
Ed. UFSC. 1996. p. 22-23.
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Odete de Oliveira destaca, ainda no periodo da vingangca privada, o
surgimento da composicao:

Com o passar dos tempos e a evolugdo dos povos apareceu uma
forma moderada de pena, a composicdo. O delinquente poderia
comprar a impunidade do ofendido, ou de seus parentes, com
dinheiro, armas, ou utensilios e gado, ndo havendo, entao,
sofrimento fisico, pessoal, mas uma recuperagcdo material
proporcionalmente correspondente. O sentimento e a vinganca
impulsionavam a justica e determinavam que a mesma fosse
realizada.®

Mas a percepcao do poder da vinganca (ou da pena) para o controle
social ou pelo simples poder que tal controle representava, levou ao indicativo de
que essa vinganca somente poderia originar-se em poderes supra-humanos, ou
divinos. Passou-se a impor que aquele que nao produzisse um comportamento
segundo as regras impostas sob o argumento do controle pela fé, estaria
desagradando a propria divindade, razao ultima do comportamento social.

Era a proposital confusdo entre crime e pecado ou direito e moral que
ainda perdura. Esse poder exercido pela divindade e que era reportado por aqueles
que detinham a autoridade para dizer qual era a vontade divina, levou o poder € o
controle para quem possuia o controle das religides. O controle social ou o poder de
indicar as condutas puniveis ficava nas maos dos correspondentes das divindades.

A organizagdao do Estado e a propria disputa de poder entre Estado e
Igreja geraram uma nova fase, que passou a ser chamada de vinganca publica, qual
seja, onde o principe, o soberano, como representante do Estado passou a deter o
poder da punicao. O individuo que quebrasse essa confianga do grupo (cuja vontade
era dita pelo Estado) seriam os destinatarios da pena. O olhar para a punicado nao
somente como uma forma de controle pelo mais forte, pela Igreja ou pelo Estado
somente diminuiu com o periodo humanitario, onde a atencdo penal voltou-se
também pra o individuo, enquanto destinatario das regras de comportamento e da

consequente sangao pelo descumprimento dessas regras.

8 OLIVEIRA, Odete Maria de. Prisdo: um paradoxo social. 2 ed. revista e ampliada. Floriandpolis :
Ed. UFSC. 1996. p. 24.
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Assim, no inicio, a pena representava uma vinganga privada do agredido
contra a agressao sofrida pelo agressor, ndo havendo relagdo de proporcionalidade
ou justica, afinal, o homem primitivo era conduzido pelos instintos naturais.
Aconteceu que essa falta de relacao proporcional entre a acdo e a reacdo terminou
por gerar graves conflitos entre os grupos, ocasionando, por consequéncia, um
problema de relagdes sociais e comunitarias que exigia uma proporcionalidade na
vinganca. A génese da fundamentacdo da pena repousa, entdo, na necessaria
proporcao entre o mal causado e a sancao a ser imposta.

z

E nesse contexto que surge o instituto consuetudinario do Talido, como
alternativa aquela vinganca privada descontrolada que exigia a limitacdo
proporcional da pena.®' O Talido buscava limitar a reacdo do agredido regrando uma
sancdo a ser imposta ao agressor idéntica ao dano causado. Embora a
proporcionalidade aplicada pelo Talido fosse relativa, ele representou uma grande

evolucdo para o direito penal®

, pois 0s excessos eram tdo absurdos que na maioria
das vezes a vinganca era desproporcionalmente fatal. Com o Talido, a Sociedade

pretendeu uma limitagdo no abuso pela forca, pela maioria, ou pela oportunidade®.

O surgimento das religibes como modernamente se apresentam criou um
novo componente no controle social ou no controle do poder. A légica das religides
representavam uma forga social manipuladora que se legitimava através do poder
divino. A vinganga divina era a legitimagao para a pena. As normas de conduta
deveriam ser seguidas, sob pena da vinganca dos deuses através dos castigos,
legitimados pela ofensa a divindade. Estes castigos deveriam refletir a grandeza do
divino, por isso apresentavam-se por vezes eram muito cruéis e desproporcionais.
Efetivamente € um periodo que ndo representa uma evolucdo civilizatéria na
aplicacdo da pena, mas uma evolucado social na percepcao da importancia do

controle.

8 NORONHA, Edgar Magalhaes. Direito penal: parte geral. 18. ed. Sao Paulo: Saraiva, 1999. p. 20.
*2 PIERANGELI, José Henrique. Escritos juridico-penais. Bauru: Jalovi, 1980. p. 343.
8 FALCONI, Romeu. Lineamentos de direito penal. 3. ed. Sdo Paulo: icone, 2002. p. 25.
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Para Falconi “foi o Cédigo de Manu, na india, o primeiro desses diplomas.
O fundamento filoséfico desse codigo era que a pena tinha por escopo a purificacao

da alma do criminoso, através do que ele poderia reencontrar a bem-aventuranga™*.

O carater religioso dominava a legislacao das civilizacbes do Oriente
antigo, como a Hebraica e o Cédigo de Hamurabi®. Como ja& apontado, as
caracteristicas de cada fase ndo sao estanques ao seu momento, posto que ainda
hoje sdo percebidas algumas modalidades de vinganca divina® resultantes da
confusdao conceitual do proprio crime como pecado. A percepcao da forca do
controle pelo direito penal estabeleceu a titularidade da vinganca pelo proprio Estado
com vistas a garantir a integridade e a autoridade do soberano. Tornando mais forte
a autoridade publica, fortaleceu-se o Estado e o proprio governante “com
competéncia para sobrepor-se, chamando para si o exercicio da pena, tirando da

mao do ofendido e da vitima, ou de sua familia, tal titularidade™®’

Tinha-se um novo momento chamado de vinganca publica. A intimidacao
pela forca do Estado, que se confundia com a figura do governante, deveria ser
eficiente, logo, as penas impostas ainda primavam pela crueldade, com o objetivo de
legitimacg&o do soberano®.

Mesmo mantendo o carater religioso da conduta e da punicdo na Grécia,
seus filosofos e pensadores acabaram por influenciar a concep¢ao do crime e da

pena.

A ideia de culpabilidade, através do livre arbitrio de Aristoteles,
deveria apresentar-se no campo juridico, apés firmar-se no terreno
filosofico e ético. Ja com Platao, nas ‘Leis’, se antevé a pena como
meio de defesa social, pela intimidagdo — com seu rigor — aos outros,
advertindo-os de ndo delinquirem. Dividiam os gregos o crime em
publico e privado, conforme a predominancia do interesse do Estado
ou do particular.®

8 FALCONI, Romeu. Lineamentos de direito penal. 3. ed. Sao Paulo: icone, 2002. p. 24.

% NORONHA, Edgar Magalhaes. Direito penal: parte geral. 18. ed. Sao Paulo: Saraiva, 1999. p. 21.
8 Como, por exemplo, no Ird, pois trata-se de uma nagdo governada por religiosos.

8 OLIVEIRA, Odete Maria de. Prisdo: um paradoxo social. 2 ed. revista e ampliada. Florianépolis: Ed.
UFSC. 1996. p. 33. ;

8 FALCONI, Romeu. Lineamentos de direito penal. 3. ed. Sao Paulo: icone, 2002. p. 24-25.

8 NORONHA, Edgar Magalhaes. Direito penal: parte geral. 18. ed. Sao Paulo: Saraiva, 1999. 22.
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Em Roma para manter pax romana e a continuidade do Império, foi
necessaria a criagdo de um sistema juridico complexo nas regides dominadas. Essa
necessidade de natureza socioeconémica e politica gerou a obra juridica romana

com os atuais reflexos®.

O interesse publico estava separado do interesse privado no tocante ao
Direito Penal, tanto na Grécia, quanto em Roma. A pena continha um carater
retributivo, exemplar e preventivo, com distincdo entre dolo e culpa do fato material.
Os romanos ainda entendiam que doentes mentais e menores nao possuiam

capacidade de agir com culpabilidade.®’ Neste sentido, Mommsen diz:

Pena era el mal que, em retribuicion por un delito cometido, se
imponia a una persona, en virtud de sentencia judicial y com arreglo
a preceptos legales, o bien com arreglo a costumbres que tuvieran
fuerza de ley. No habia pena posible sino en virtud de sentencia
pronunciada en nombre del Estado com relacion a una determinada
persona, aun cuando el modelo del orden juridico del Estado en este
respecto fue la sentencia doméstica, es decir, aquella resolucion por
la que se imponia un mal a las personas sometidas a la ptestad del
jefe de familia. Tampoco se consideraba como pena en sentido
juridico el mal impuesto por los magistrados, no ya sometiéndose a
preceptos legales sino en virtud de su discrecional arbitrio; para que
hubiera pena propiamente dicha, era necesario que existiera ena ley
del Estado donde se regulase previamente el delito y el
procedimiento correspondientes.*

No direito germénico o uso da forca para resolver questdes de Direito

Penal era comum, admitindo-se esse usa da forca inclusive nos meios de obtencgéo

de prova. O foco era o elemento objetivo do crime, a culpa ou o dolo eram

irrelevantes, o que importava era o dano causado®. O Direito Candnico por sua vez,

focava nos elementos subjetivos do crime; e como ndo era admitida a pena de
morte, essa percepcdo deu origem as penitenciarias®.

Previa a justa autodefesa e o erro de direito e de fato, o estado de

necessidade e o estado de emergéncia (colisdo de direitos), mas na
categoria de puras circunstancias. A situagdo de impunidade de

% | EAL, Jo&o José. Direito penal geral. Sdo Paulo: Atlas, 1998. Sdo Paulo: Atlas, 1998. p. 64.

°' L EAL, Jodo José. Direito penal geral. Sao Paulo: Atlas, 1998. Sao Paulo: Atlas, 1998. p. 65.

%2 MOMMSEN, Teodoro. Derecho penal romano. Charlottenburgo (Berlim): [sem indicagdo de
editora), 1898. p. 553.

% NORONHA, Edgar Magalhaes. Direito penal: parte geral. 18. ed. Sé&o Paulo: Saraiva, 1999. p. 23.
% FALCONI, Romeu. Lineamentos de direito penal. 3. ed. Sdo Paulo: icone, 2002. p. 29.
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menores infratores estava ligada a sua maturidade, havendo grande
preocupagao na eclosdo ou ndo da persecugao penal. O limite de
idade nao era fixado de forma geral, mas observava-se
principalmente a execugéo do fato e os deveres de oficio. Ja se fazia
distingdo entre o crime consumado e o tentado, bem como entre o
mandante, o cooperador e o participe.*

Durante toda a ldade Média o Direito Penal foi influenciado por essas trés
vertentes, o Direito Penal Germéanico com o principio individual, o Direito Penal
Romano com o principio social, e o Direito Canénico com o principio da ordem
moral, reflexo do Cristianismo. As primeiras bases do Direito Penal foram
construidas tendo por norte esses trés ordenamentos, sendo que o Direito Romano

foi 0 mais importante.*

1.3.2 O declinio do conceito de vinganca para a ascensao de um periodo
humanitario e criminolégico

O Direito Penal Humanitario, conhecido como periodo humanitario,
encerrou as fases da vinganca e surgiu na segunda metade do século XVII.
Contrariando o absolutismo e a vinganca publica, ndo admitia a frequéncia e o
abuso dos castigos corporais, dos suplicios, dos trabalhos forcados e da pena de
morte. Estudiosos como John Howard, Jeremias Bentham, e Paulo de Feuerbach,

apoiaram a mudanca.”’

Os reformadores ndo pretendia somente abrandar as enas com o
desaparecimento dos castigos aflitivos e infamantes, mas atacavam
a corrupg¢ao que dominava a justica, a qual, ainda, se apresentava
lacunosa, irregular e contraditéria, onde instancias multiplas a
denegriam e a centralizavam ao superpoder monarquico.”®

Cessare de Bonessana, através de seu livro Dei delitti e delle pene

(1764), chamou a atencdo para as vantagens sociais que devem ser igualmente

% COSTA, Alvaro Mayring da. Direito penal: parte geral. vol. |, Tomo Il — Parte Geral atual. e ampl.
Rio de Janeiro: Forense, 1995, p. 134.

% NORONHA, Edgar Magalhaes. Direito penal: parte geral. 18. ed. So Paulo: Saraiva, 1999, p. 24.

% LEAL, Jo&o José. Direito penal geral. Sdo Paulo: Atlas, 1998. Sdo Paulo: Atlas, 1998, p. 68.

% OLIVEIRA, Odete Maria de. Prisdo: um paradoxo social. 2 ed. revista e ampliada. Florianépolis :

Ed. UFSC. 1996. p. 40.
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distribuidas, baseando-se ainda no contrato social. Sustenta 0 Marqués de Beccaria
que sé as leis devem cominar penas e que sé o legislador deve elabora-las,

reagindo a arbitrariedade do magistrado e as injusticas reinantes. %

A obra marca o periodo humanitario ao combater a obscuridade das leis,
pedindo a publicidade dos julgamentos e mais seriedade com a questao das provas.
Prega a moderacdo das penas e o banimento da pena de morte, que deve ser
substituida pela prisao perpétua; defende o banimento e impugna o confisco e as
penas infamantes. Ainda aconselha a proporcéo entre a pena e o delito e passa a

examinar, em sucessivos capitulos, diversas figuras delituosas.

Segundo Leal, a partir das ideias de Beccaria, o Direito Penal passou por
transformacdes substanciais, surgindo o que passou a ser denominado como Direito
Penal classico ou liberal, ou também burgués. '

Beccaria trata também da prevencdo ao crime e a profilaxia social.
Escreve sobre a ociosidade e o suicidio e fala sobre os delitos dificeis de provar, que

em sua opinido o melhor seria ndo defini-los como crimes:

Nao é meu desejo debilitar o justo horror que devem inspirar os
delitos que viemos de enunciar. Eu pretendi indicar suas origens e
imagino que me sera dado tirar dai a consequéncia geral de que nao
€ possivel chamar exatamente justa ou necessaria (0 que vem a ser
0 mesmo) a punicdo de um crime que as leis ndo procuram prevenir
com os melhores meios possiveis e conforme as circunstancias em
que se acha um pais.'”'

Apés tratar de fontes gerais de erros e injusticas nas legislacdes, do

espirito de familia, do espirito do fisco e dos meios de prevenir crimes, finaliza:

De tudo que fica exposto, pode-se deduzir um teorema geral de
muita utilidade, porém pouco adaptado ao uso, que € o legislador
comum dos paises: E que, para ndo ser um ato de violéncia contra o
cidaddo, a pena deve ser, de modo essencial, publica, pronta,

9 BECCARIA, Cesare. Dos delitos e das penas. 12. ed. Rio de Janeiro: Ediouro, 1999.
190 EAL, Jodo José. Direito penal geral. Sao Paulo: Atlas, 1998. Sdo Paulo: Atlas, 1998, p. 69.
9" BECCARIA, Cesare. Dos delitos e das penas. 12. ed. Rio de Janeiro: Ediouro, 1999, p. 83.
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necessaria, a menor das penas aplicaveis nas circunstancias
referidas, proporcionada ao delito e determinada pela lei.'"

As ideias do periodo humanitario oportunizaram uma nova visdo sobre 0
crime e, especialmente, sobre o dito delinquente. O traco desses novos rumos para
o Direito Penal possibilitou uma transformacdo na percepcdo do contexto de
aplicagdo do Direito Penal ndo mais como um Unico instrumento de controle social
ou de manutencdo do poder, mas como area de estudo das relagcdes sociais que
passa a ocupar-se com o estudo do delinquente e do fenbmeno criminal. Esse
periodo dito criminolégico, também chamado de Periodo Cientifico do Direito
Penal'®, tem como primeira expressdo o médico Cesare Lombroso, criador da

Antropologia Criminal.

Em seu livro L'uomo delinqiiente de 1876, Lombroso considera o crime
como manifestacdo da personalidade humana e produto de varias causas. A pena
nao possui fim exclusivamente retributivo, mas, sobretudo, de defesa social e
recuperagdo do criminoso, necessitando ser individualizada e pressupondo
conhecimento da personalidade daquele a quem serd aplicada. Lombroso
considerou o delito como um fenémeno biolégico. Ao seu lado surgem Ferri, com a
Sociologia Criminal e Garéfalo, no campo técnico-juridico, tratando da criminologia.

Beccaria, Lombroso e Ferri sdo considerados os fundadores da Escola Positivista'®.

Noronha afirma que, apesar de ter cometido exageros, Lombroso tem o
mérito de ter iniciado o estudo da pessoa do delinquente. Ele e Beccaria, embora
por caminhos diferentes, foram os dois césares no estudo do crime e da pena. Na
frase incisiva de Hafler, o marqués de Milao proclamou ao mundo: ‘Homem, conheca

a Justica!’ — O médico de Verona diria: ‘Justica, conheca o Homem?!". %°

1.3.3 O periodo contemporaneo

192 BECCARIA, Cesare. Dos delitos e das penas. 12. ed. Rio de Janeiro: Ediouro, 1999, p. 97.

198 | EAL, Jodo José. Direito penal geral. Sdo Paulo: Atlas, 1998. Sdo Paulo: Atlas, 1998, p. 69.

1% NORONHA, Edgar Magalhaes. Direito penal: parte geral. 18. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1999, p.
27.

1% NORONHA, Edgar Magalhaes. Direito penal: parte geral. 18. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1999, p.
27.
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Atualmente, no ocidente, pratica-se um sistema repressivo neoclassico,
que pode ser chamado de liberal-burgués. As principais ideias do Direito Penal
contemporaneo originam-se no periodo classico. Trata-se o crime como entidade
juridica; a culpabilidade decorrente da moral; a pena com funcéo retributiva, de
defesa social, de prevencao e recuperacdo; adota-se o principio da legalidade; a
pena de prisdo em substituicdo & pena de morte e aos castigos corporais.’'®

Leal chama a atencao para o fato de que a prisdo, como nucleo central do
sistema punitivo dos dias atuais, ndao tem alcancado o objetivo de reparar moral e
socialmente os condenados, sendo uma constante a reincidéncia nas infracées e o
retorno ao carcere. A pena, entdo, deve ser o ultimo recurso punitivo, aplicavel
somente em casos extremos. Ja se aplicam novas alternativas penais: restricao de
direitos e penas pecuniarias, suspensdao da pena, da condenacdo e do processo

criminal. Ainda alerta:

Além disso, a complexidade da vida contemporanea levou o Direito
Penal, com suas normas tentaculares, a estender exageradamente
seu manto de tutela punitiva a diversas areas do inter-relacionamento
humano e social. Essa incursdo punitiva em mares jamais navegados
pelo sistema repressivo formal apresenta saldo positivo muito pobre.
Na verdade, o Direito Penal ndo revelou ser o instrumento adequado
e eficiente para controlar e reprimir uma série de comportamentos
humanos que ofendem bens juridicos periféricos ao tradicionais. '’

Essa realidade retratada por Leal vai consolidando na doutrina moderna
um movimento de ideias em favor do Direito Penal Minimo, onde se professa a
necessidade de reduzir a gama de tipos penais, para que o Direito Penal dedique-se
somente & tutela dos valores fundamentais a convivéncia humana, passando por um
processo de despenalizacdo ou descriminalizacdo de diversas condutas que ja nao

representam uma ofensa mais grave aos bens juridicos considerados fundamentais.

1.3.4 A finalidade da pena

1% ZAFFARONI. Eugénio Raul; PIERANGELI, José Henrique. Manual de Direito Penal Brasileiro.
Parte Geral. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1997, p. 206
197 LEAL, Jodo José. Direito penal geral. Sdo Paulo: Atlas, 1998. Sdo Paulo: Atlas, 1998, p. 70-71.
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A evolucdo da pena na historia da humanidade atuou sobre fundamentos
cuja analise somente pode ser feita contextualizando-se o periodo historico
correspondente. Sob este prisma, deve ser considerado que a pena assumiu e
assume diversas funcoes justificadas por exigéncias de ordem religiosa, politica,
filoséfica e/ou econbmica, visando atender o interesse coletivo, comunitario ou

classista.

Jorge de Figueiredo Dias leciona que, quando se discute a finalidade da
pena, € no fundo toda a teoria do Direito Penal que estd em discusséo, e, com
particular importancia, as questdes da legitimacao, fundamentacao, justificacéo e
funcdo da intervengado penal estatal. '%®

Para a verificagao desses fundamentos e das funcdes da pena, adotar-se-

a4 a divisdo proposta por Leal'®

, OU seja, que a aplicacdo da sancao de criminal
sempre caracterizou-se por uma exigéncia do grupo social, fundamentada em

justificativas de natureza mistica, moral, politica e/ou utilitaria.

O primeiro fundamento da pena é o mistico, posto que histéria da pena
revele sua modelagem inicial por contornos metafisicos, imprimidos por totens e
tabus, a quem era devida a sobrevivéncia individual e coletiva. A ofensa ao
comportamento exigido pelas diversas divindades resultava em expressdes cruéis
de defesa e vinganca, traduzidas por diversos castigos corporais até a morte,

geralmente sob a forma de sacrificios ou expulsao do grupo.

Sob essa natureza essencialmente mistica, a pena objetivava
restabelecer a protecao sacral, livrando o grupo dos castigos impostos pela entidade

divina''®. Para Mommsen:

(...) toda pena publica, y especialmente la mas grave de ellas, la de
muert, Unica que se conocia en los tiempos primitivos, debe ser
considerada como una expiacion de la comunidad a causa de una
culpa que pesaba sobre la misma, expiacion que se verificaba por

1% DIAS, Jorge de Figueiredo. Questdes fundamentais de direito penal revisadas. Sio Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 1999, p. 89.

199 | EAL, Jodo José. Direito penal geral. Sdo Paulo: Atlas, 1998. Sao Paulo: Atlas, 1998, p. 315-318.

"% DIAS, Jorge de Figueiredo. Questdes fundamentais de direito penal revisadas. Sio Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 1999, p. 372.
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medio de una ofrenda en honor de los dioses, y singularmente por
medio de la ofrenda de mayor estima, o sea el sacrificio humano. ™"’

Assevera René Ariel Dotti''?

que a privagao da liberdade, porém, nao
existia nas praticas antigas como expressao autbnoma de sancao, embora o encerro
e outras formas de isolamento fossem impostas por diversas razdes. Objetivava a
prisdo assegurar a execucdao da penalidade que seria imposta, especialmente a
morte, além de servir para a producao de prova mediante tortura. Assegura, ainda,
que esta pena publica tinha carater em alguns momentos de exercicio de vinganca

coletiva, em outros de sacrificio expiatério.

Mesmo com a organizacao das religides, a lei penal ainda caracterizava a
vontade divina. Leal'™® exemplifica ordenamentos como os Dez Mandamentos, dos
hebreus; o Codigo de Hamurabi, do babilénios; o Cédigo de Manu, dos indus; e a Lei
das Doze Tabuas, dos romanos; que materializavam a vontade dos deuses sobre os
homens. Mas, neste momento, a pena passou a ter outra funcédo: a de redimir o
infrator perante a entidade divina ofendida. Este deveria arcar com as
consequéncias do seu pecado, recebendo o merecido castigo de origem divina e

reconciliando-se com a divindade.

A prisao, utilizada como instrumento espiritual de castigo, foi introduzida
pelo Direito Canénico, sob o argumento que pelo sofrimento e na soliddo, a alma do
homem se depura e purga o pecado. A Igreja via no delito a expressao do pecado e
para dirimir a culpa o infrator deveria sujeitar-se a peniténcia que poderia aproxima-

lo de Deus. Dai a origem de cumprir-se o internamento em prisdes de conventos'*.

No momento que o direito punitivo liberta-se de sua concepcao
essencialmente mistica, passa-se a verificar um fundamento de ordem moral para a

sancdo criminal, que assume, entdo, uma funcdo exclusivamente retributiva.

""" MOMMSEN, Teodoro. Derecho penal romano. Charlottenburgo (Berlim): [sem indicacdo de
editora), 1898, p. 558.

"2 DOTTI, René Ariel. Bases e alternativas para o sistema penal. 32 ed. Rio de Janeiro: Forense,
2002, p. 32.

"% | EAL, Jodo José. Direito penal geral. Sdo Paulo: Atlas, 1998. Sao Paulo: Atlas, 1998, p. 316.

"% Conforme DOTTI, René Ariel. Bases e alternativas para o sistema penal. 32 ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2002, p. 33.
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z

Caracteriza-se pela pura retribuicdo ao infrator pelo mal causado ao grupo social. E
a chamada Teoria Absoluta.

A teoria absoluta, que, segundo Costa'’®, tem como seu mais destacado
defensor Kant como o precursor das ideias que alicercaram a Escola Classica, ja
que era um filésofo, ndo um jurista. O fanatismo epistemoldgico foi que levou os
“Classicos” a desgraca, realgcando, assim, o trabalho de Enrico Ferri. Kant funda-se
numa exigéncia de justica: o infrator € punido porque cometeu um crime. Nao ha
qualquer outra finalidade para a pena, que se explica plenamente pela retribuicdo
juridica. Ela é uma simples consequéncia do delito, € o mal justo oposto ao mal

injusto do crime"®.

O grande mérito dessa concepcao estd na adocdo do principio da
culpabilidade, na rejeicdo da ideia de vinganca e na introducédo no sistema penal de
medida limitadora ao poder do Estado, pois o tamanho da pena a ser aplicada deve
guardar alguma proporcdo com a gravidade do crime cometido.

Essa teoria da pena, que prevaleceu por longo tempo e ainda possui
adeptos retardatarios, ndao obstante suas inegaveis virtudes, parte de uma
concepcao metafisica da pena, desconsiderando sua fungdo social e aspectos
utilitarios. Assim, para essa corrente retributivista, a punicdo do crime nao sé
constitui pressuposto do sistema penal como também e principalmente € uma
exigéncia inarredavel de sua legitimidade e da prépria ideia de Justica. Por isso ndo
necessitaria de outra fundamentacao.

E conhecida a afirmacdo de Kant segundo a qual, mesmo que os
membros da Sociedade civil deliberassem um dia dissolver-se (por exemplo, se a
populacdao de uma ilha resolvesse abandona-la e espalhar-se pelo mundo), ainda
assim, antes que isso fosse feito, deveria ser executado o Ultimo assassino que se

"® COSTA, Alvaro Mayring da. Direito penal: parte geral. vol. I, Tomo Il — Parte Geral atual. e ampl.
Rio de Janeiro: Forense, 1995, p. 262.

"® NORONHA, Edgar Magalhaes. Direito penal: parte geral. 18. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1999, p.
217.
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encontrasse na prisdo. Hegel resume esta teoria em poucas palavras: o delito é a
117

negacao de direito, a pena é a negagao dessa negacao

Como a teoria absoluta desconsidera a funcdo social da pena e os
aspectos utilitarios, surgiu a Teoria Relativa, que preconiza a pena como uma
medida pratica a fim de impedir o cometimento de crimes''®. Criou-se, assim, o

fundamento utilitério da pena.

A teoria relativa reconhece que a pena traduz-se num mal para quem a
sofre. Porém, ndo se basta com essa caracteristica, posto que é um instrumento
politico-criminal. Para justificar-se tem que usar deste mal objetivando alcancar a
finalidade precipua de toda a politica criminal, precisamente a prevencdo ou
profilaxia criminal®'®.

A critica a teoria relativa, proveniente dos adeptos da teoria absoluta,

segundo Dias, funda-se no seguinte argumento:

aplicando-se as penas a seres humanos em nome de fins utilitarios
ou pragmaticos que pretendem alcangar um contexto social, elas
transformariam a pessoa humana em objeto, dela se serviriam para a
realizacao de finalidades heterbnomas e, nesta medida, violariam a
sua eminente dignidade. (...) Dito de outra forma, seria precisamente
0 seu carater relativo que se ergueria como violagao irremissivel do
absoluto da dignidade pessoal. Nesta medida acabando a razédo a
pertencer a Kant, ao definir a lei penal como imperativo categérico,
bem como a Hegel, ao sustentar que uma pena finalista € como um
pau com que se bate num c&o.'?°

Ainda segundo Dias, admitindo-se razdo a esta critica, necesséaria a
conclusao pela ilegitimidade total de todos os instrumentos destinados a atuar no
campo social e a realizar finalidades socialmente Uteis, desde que a atuacao de tais
instrumentos limitasse direitos, liberdades e garantias da pessoa. Para o
funcionamento da Sociedade, cada individuo tera que prescindir, na medida

"7 CERNICCHIARO, Luiz Vicente. Estrutura do direito penal. 2. ed. Sdo Paulo: José Bushatsky,
1976, p. 29.

18 A Teoria Relativa surge com os fundadores da “Terza Acuola”: Carnevalle, Alimena e Impallomeni.
Dai surgiu uma variante na pessoa de Franz Von Liszt, com sua “Escola Moderna Alema”.

"9 DIAS, Jorge de Figueiredo. Questdes fundamentais de direito penal revisadas. Sio Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 1999, p. 97.

120 DIAS, Jorge de Figueiredo. Questdes fundamentais de direito penal revisadas. Sao Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 1999, p. 97-98.
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indispensavel, de direitos que lIhe sdo conferidos em nome de sua eminente
dignidade. Questao diversa € verificar se ndo a pena, mas a sua aplicacao, & que

deve ser feita de forma que respeite a dignidade humana.

A teoria relativa, entdo, tendo por finalidade a prevencao ou profilaxia
criminal, atua em dois niveis. No plano abstrato, a pena exerce uma coacao
psicolégia ante a ameaca de reprimenda, levando os membros do grupo social a
absterem-se de praticar condutas delituosas. Nao s6 o fato de determinadas
condutas ensejarem previsdo de apenamento, mas a efetiva aplicagcdo da pena,
agindo de modo exemplificativo, intimida e desestimula a eventual pratica de crimes.
Tal efeito € denominado prevencao geral. J& aquele individuo que sofre uma pena,
vai estar desestimulado a praticar novos delitos. Este nivel é tratado como
prevencao especial ou especifica’?’.

A prevencao geral é uma funcdo educativa - que ocorre por meio da
intimidacao para possuir eficacia de abster todos em geral da futura acao delitiva.
Evitar ou prevenir a criminalidade do mesmo infrator, a sua reincidéncia, € uma
finalidade da prevencao especial. Esta ameaca, pelo préprio terror da pena, ou pelo
exemplo por via de sua aplicagdo, garantiriam a defesa social'?.

Atualmente, a prevencao especial assumiu um carater reeducativo. O fim
da pena projeta-se em evitar a futura préatica criminosa pelo apenado, e, por isso,
deve buscar sua ressocializagdo. Com isso trabalharia a prevengao futura de forma
que sirva de exemplo aos demais, mediante a reinsercdo social e colocando o

infrator em condi¢des de nao reincidir.

Nao é demais ressaltar que qualquer critica no sentido de que a pena néo
recupera o criminoso deve ser analisada verificando-se o sistema penitenciario. O
problema da dificuldade de reinsercao social ndo estaria somente na sancao criminal
propriamente dita, mas, sim, no aparelho estatal destinado a recuperagdo e
ressocializacdo do ser humano. Se hoje, para os cidaddaos que nao tem qualquer

"2 Conforme LEAL, Jo&o José. Direito penal geral. Sdo Paulo: Atlas, 1998. Sao Paulo: Atlas, 1998, p.
317.

122 Conforme COSTA, Alvaro Mayring da. Direito penal: parte geral. vol. |, Tomo Il — Parte Geral
atual. e ampl. Rio de Janeiro : Forense, 1995, p. 264.
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envolvimento criminal, j& € um problema a falta de oportunidades sociais, muito mais

0 € para aqueles que se encontram num verdadeiro depdsito de marginalizados.

A Teoria Mista, ou Eclética, justifica a aplicacao da pena fundamentando-
a como de ordem moral, ante o seu carater retributivo e de ordem utilitaria, no viés
relativo a abordagem reeducativa da prevencado especial, anteriormente exposto.

Este fundamento misto é a posicao adotada pelo atual Cédigo Penal, conforme se

123
9

denota, dentre outros dispositivos, do enunciado do artigo 59'“°, que alude as suas

finalidades preventivas e repressivas'®*. Neste sentido é a opinido de

Cernicchiaro'®:

Ganha forga, ultimamente, esta nova concepgao da pena ja latente
na famosa aula inaugural de Franz von Liszt, na Universidade de
Marburgo (Der Zweckgedanke im Strafrecht) durante a qual o genial
penalista fez a conhecida afirmagéo basica de seu programa: ‘a pena
correta, a pena justa, é a pena necessaria’.

Cernicchiaro'® dispde ainda sobre o tema posicionando-se criticamente:

Em nossos dias, predominam as doutrinas ecléticas, que adotam as
contribuicbes essenciais das correntes doutrinarias anteriores,
afastando os seus aspectos contestaveis. Mas, sem duvida, de
tempos para cé, percebe-se o0 crescimento da preocupagao com a
prevencao (geral e especial), ante o beco sem saida a que nos tem
conduzido um ordenamento penal predominantemente retributivista,
com a pena de prisédo profusamente cominada e aplicada, com o0s
presidios abarrotados, milhares de mandados de prisdo nao
cumpridos e os indices de criminalidade crescendo nos centros
urbanos.

O artigo 1° da Lei de Execugdes Penais, muito embora a palavra
ressocializacdo nao conste explicitamente, considera igualmente importante a
preocupacdo com a reinsercdo social do condenado e o desejo de proteger a

comunidade do cometimento de outros delitos. Da mesma forma a previsdo legal,

28 Art. 59. O juiz (...) estabelecera, conforme seja necessario e suficiente para reprovacdo e
prevencdo do crime: (...). (BRASIL. Codigo Penal.)

124 Conforme LEAL, Jodo José. Direito penal geral. Sdo Paulo: Atlas, 1998. Sdo Paulo: Atlas, 1998,
p. 318.

125 CERNICCHIARO, Luiz Vicente. Estrutura do direito penal. 2. ed. Sdo Paulo: José Bushatsky,
1976, p. 29.

126 CERNICCHIARO, Luiz Vicente. Estrutura do direito penal. 2. ed. Sdo Paulo: José Bushatsky,
1976, p. 29.
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no Cddigo Penal, do perdao judicial quando as consequéncias da infracao atingirem
o proprio agente de forma tdo grave que a sancao penal se torne desnecessaria,

realca a funcéo retributiva das penas.

1.3.5 A questao metodolégica da dogmatica juridico-penal — o pensamento do

problema e o pensamento do sistema

Osvaldo Ferreira de Melo'?’

apontou que Antoine Thibaut, em 1814,
publicou obra onde constatou que a necessidade de obter precisdo na aplicagdo de
normas entdo dispersas e as vezes conflitantes entre si, gerou um esfor¢co de
codificacao do direito civil germanico. Savigny, contestando o trabalho de Thibaut,
opunha-se a técnica da codificacdo, sob o argumento de que esta imobilizaria o
direito, desprezando o necessario dinamismo, afastando-o de sua fonte legitima, que
seria a consciéncia popular, ou seja, os costumes e convicgoes populares. Alerta
Melo sobre uma ideia comum: a nog¢ao do direito como sistema. Esta nocdo de um
sistema de conceitos e regras técnicas ofereceu ao mundo juridico um modelo
dogmatico, sofisticando-se pela contribuicdo da Ldgica, e dos principios construidos

pela Ciéncia do Direito.

Mais tarde, da observacao de Jhering de que a interpretagdo nao era a
principal fungdo do jurista, mas, sim, a construgdo de um sistema juridico, nascia a
base do que viria a chamar-se Dogmatica Juridica.

E possivel verificar, portanto, duas vertentes tedricas que diferenciam o
sistema dogmatico da Ciéncia Geral do Direito. A primeira, diz respeito aos limites da
soberania de um Estado, que influenciara na criacdo e alimentacdo de num
determinado sistema dogmatico, diferindo-o de outros sistemas pelas suas

peculiaridades, e:

27 MELO, Osvaldo Ferreira de. Temas atuais de politica do direito. Porto Alegre: S.A.Fabris, 1998,
p. 66-70.
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Em segundo lugar esse aspecto pratico mencionado pelos autores
citados, que se compadece diretamente com a atividade dos
operadores do Direito, é caracteristica suficiente para diferencia-lo da
natureza da Ciéncia Juridica, cujos conceitos e principios Ihe dao a
necessaria armadura para descrever rigorosamente o seu objeto que
€ o direito positivo como uma realidade juridica, segundo a
conhecida licio de Kelsen.'®

Em que pese sua inestimavel e permanente tarefa de sustentar o Estado
de Direito, o pensamento dogmatico, pelo inflexivel compromisso com o principio da
seguranca juridica, tem sofrido uma critica cada vez mais perturbadora, em razao de
pretender insistir na fonte normativa para a decisao sobre a norma. Isso significa tao
s6 o estudo do Direito vigente, abstraindo-se de emitir juizos de valor, como se

bastante fosse explicar e ampliar a norma sem justifica-la'®.

A par das discussbes apresentadas, a dogmatica juridica - entendida
como um conjunto de principios resultantes de paulatina consolidacao das doutrinas
representadas no sistema normativo'® — tem como papel fundamental prover a
seguranca juridica'’, pilar central do Estado de Direito, representando fundamento
legal para a aplicacédo da técnica juridica, através das regras de direito positivo. Sob
esse argumento ndo é possivel confundir um Estado de Justica com um Estado de

Juizes.

Jorge de Figueiredo Dias'® dispde que a evolugdo da politica criminal
perante a dogmatica juridico-penal ocorreu quando as concepg¢des préprias do
Estado de Direito formal, de natureza liberal e individualista, e do Estado social, mais
preocupado com o funcionamento do sistema social do que com o império das
regras de direito, cederam lugar ao que o autor portugués chama de Estado de

128 MELO, Osvaldo Ferreira de. Temas atuais de politica do direito. Porto Alegre: S.A.Fabris, 1998,
p. 66-70.

29 Conforme MELO, Osvaldo Ferreira de. Temas atuais de politica do direito. Porto Alegre:
S.A.Fabris, 1998, p. 68.

130 MELO, Osvaldo Ferreira de. Dicionario de direito politico. Porto Alegre: S.A.Fabris, 1996, p. 40.
31 E na fungdo da dogmatica juridica que Melo encontra o ponto mais vulneravel de sua estrutura,
quando, em nome do principio da segurancga juridica, ndo sé pbée em segundo plano o principio da
justica, mas sobretudo, pelas prdprias razbes da Idgica, mascara as situagées conflitantes com um
discurso pretensamente neutro, mas que, na verdade, tem forte conteudo ideoldgico. (MELO,
Osvaldo Ferreira de. Temas atuais de politica do direito. Porto Alegre: S.A.Fabris, 1998. p. 69-70)
%2 DIAS, Jorge de Figueiredo. Questdes fundamentais de direito penal revisadas. Sio Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 1999, p. 33.
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Direito material contemporaneo. Sob esta designacdo compreende-se todo o Estado
democratico e social que mantém intocada a sua ligacao ao direito, e mesmo a um
esquema rigido de legalidade, e se preocupa por isso antes de tudo com a
consisténcia efetiva dos direitos, das liberdades e das garantias da pessoa; mas
que, por essa razao mesma, se deixa mover, dentro daquele esquema, por
consideracdes de justica na promocado e na realizacdo de todas as condi¢des —
politicas, sociais, culturais, econdmicas — do desenvolvimento mais livre possivel da

personalidade ética de cada um.

Esclarece que nao pretende caracterizar que o Estado, fundamentalmente
€ na sua acepcao social mais lata, como um Estado de Justica, frisando que nunca

podera confundir-se este Estado de Justica com um Estado de Juizes,

democraticamente ilegitimo e socialmente execravel'®.

Porém, é neste Estado de Direito material que a dogmatica juridico-penal
se transforma profundamente, pois a questao metodoldgica volta a adquirir particular
importancia, principalmente quanto a estabelecer até onde o pensamento do
problema pode introduzir-se ou sobrepor-se ao pensamento do sistema, até ha
pouco tempo dominante na dogmatica juridico-penal*®*.

Nesta questao Dias indaga se a dogmatica juridico-penal deve apresentar
cunho estritamente normativo ou se, pelo contrario, deve considerar pré-

determinada de forma absoluta pela estrutura ontolégica dos conceitos que utiliza:

A matéria de regulamentagao juridica e de consideragdo dogmatica
nao retira o seu conteudo de sentido da valoragado do legislador ou
do aplicador, antes é ‘previamente dada’ através de principios e
estruturas de desenvolvimento 6nticas — se se quiser, nesta acepcao,
através da ‘natureza da coisa’. Mas como o reconhecer isso nao fica
resolvido o problema juridico: importara sempre ainda escolher, de
entre os diversos sentidos de juridicidade que os dados aprioristicos
permitem, através de uma valoragdo autbnoma, aquele que deve
constituir o fundamento da regulamentagédo ou da resolugdo do
problema juridico-penal em causa. Assim se erige a valoracdo da
dogmatica juridico-penal — pelo menos uma autonomia relativa,

'3 DIAS, Jorge de Figueiredo. Questdes fundamentais de direito penal revisadas. Sio Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 1999, p. 33
'3 DIAS, Jorge de Figueiredo. Questdes fundamentais de direito penal revisadas. Sio Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 1999, p. 34.
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dentro das possibilidades que Ihe sado oferecidas pela
predeterminagédo nao juridica do substrato — em momento essencial
do pensamento juridico-penal.’®

Ao afrontar-se a questao do critério de valoracao, nao basta afirmar que o
legislador o escolhe com inteira liberdade e que o intérprete sé tera que ir buscéa-lo
na lei. A solugdo de um problema juridico, segundo Dias, tera que ser adequada
tanto como uma solucédo justa para o caso concreto, como adequada ao - ou
comportavel pelo — sistema juridico-penal'®.

Ressalte-se, discordando, em parte, de Dias'®’, que na dogmatica
juridico-penal a lei € o limite e o fundamento, havendo, para efeitos de
fundamentacdo ou de agravacao da responsabilidade, momentos em que o principio
da legalidade (nullum crime, nulla poena sine lege) exige que o texto da lei constitua
um limite absoluto de toda a tarefa de aplicacdo, pois sé assim estaria
desempenhando a funcao de garantia que lhe cabe no Estado de Direito.

Esclarece ainda, o autor portugués, que o destagque que da ao
pensamento do problema na dogmatica juridico-penal, ndo significa negligenciar ou
minimizar o papel irrecusdvel que nela exerce o pensamento do sistema. E
transcreve Claus Roxin: o sistema é um elemento irrenunciavel do direito penal de
um Estado de Direito. O trabalho com os casos juridicos seria, sem ele, impraticavel,
nao sé por razdes ligadas a seguranca juridica, mas, porque, fora do sistema ou
independente dele, ndo haveria a garantia de ser encontrada a solug¢do justa e

adequada para um caso juridico-penal.

Arremata afirmando que: por isso o pensamento do problema tem, no
ambito de que se trata, de coexistir forcosamente com o pensamento do sistema'®,

e conclui:

'35 DIAS, Jorge de Figueiredo. Questdes fundamentais de direito penal revisadas. Sio Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 1999, p. 34.
1% DIAS, Jorge de Figueiredo. Questdes fundamentais de direito penal revisadas. Sio Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 1999, p. 35.
7 DIAS, Jorge de Figueiredo. Questdes fundamentais de direito penal revisadas. Sio Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 1999, p. 36.
'3 DIAS, Jorge de Figueiredo. Questdes fundamentais de direito penal revisadas. Sio Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 1999, p. 37.
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(...) continua ainda hoje valida a assercdao segundo a qual na
dogmatica juridico-penal é do problematismo préprio de cada ‘caso’
que se tem de partir para a determinagdo da totalidade normativa,
sistematicamente enquadrada ou enquadravel. Foi Savigny que
ensinou ser tarefa da dogmatica juridica ‘estabelecer os principios
que subjazem a um direito positivo e explicita-los sistematicamente’.
Mas foi ele também quem afirmou que ‘cada caso deve ser tomado

como se fosse o ponto de partida de toda a ciéncia, a qual deveria
» 139

ser forjada a partir dele’.
Assim, afasta a existéncia de qualquer contradicdo, pois a dialética entre
sistema e problema deve ter completa validade para a dogmatica juridico-penal.

A questdo da prova processual esta intimamente ligada com os préprios
fundamentos da dogmatica penal. A evolucdo histérica aponta para um sistema de
garantias que nao se limita a imposicao da pena como consequéncia da pratica do
injusto, mas a propria construgdo de do caminho entre o fato definido como crime e
a possivel certeza para a imposicao da pena. A sancao, por mais adequada que
possa ser aos objetivos delineados pelo direito penal, perde sua legitimidade se
construida sem a base soélida do processo legal.

1.6 O processo penal como instrumento de garantia

A percepcado do processo penal como mera orientacdo procedimental
descarta o contexto complexo que liga o fato a consequéncia. Toda a regra
processual é movida por interesses publicos e particulares, mais ou menos
perceptiveis, mas que certamente influenciam no resultado do conjunto. E o que
Alexandre Morais da Rosa alerta como uma logica do préprio processo, adotando a
Teoria dos Jogos como parametro:

O jogo como categoria universal estd presente no processo penal.
Embora o processo penal exija racionalidade dos jogadores, o
exercicio do jogo mostra que as decisdes sao tomadas para além da
racionalidade. Dai que a metéafora da teoria dos jogos pode ser
invocada para modelar, de alguma maneira, a matriz teérica de como
as decisbes podem ser tomadas, partindo-se do estudo dos

'3 DIAS, Jorge de Figueiredo. Questdes fundamentais de direito penal revisadas. Sio Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 1999, p. 40.
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comportamentos dos jogadores, julgadores e suas recompensas.'*

De acordo com a doutrina de Mezger, “O direito penal é um conjunto de
normas juridicas que regulam o exercicio do poder punitivo do Estado, associando o

delito, como pressuposto, a pena como consequéncia”**'.

O conhecimento desse conceito induz ao entendimento no sentido que o
jus puniendi é do Estado. Isso se revela pela observacdo de que a maioria dos
crimes previstos no Decreto-Lei n® 2.848/408 - Codigo Penal - sdo de agao publica.
O Estado aceita a acao penal movida por interesse particular quando prevé a
possibilidade de representacdo, requerimento ou queixa, mas trata essas hipéteses
como excecdes decorrentes do bem juridico protegido, quando intimamente ou

politicamente de interesse individual.

Outra excecdo é para os crimes ditos de menor potencial ofensivo.
Excecédo essa muito mais ligada a capacidade administrativa do Estado de gerenciar
a massa de condutas puniveis que afetam menos gravemente os bem juridicos que
se pretende proteger e, portanto, acabam sendo relegadas a um segundo plano
penal tanto na apuracdo da conduta quanto na aplicacdo da pena. Ndo se trata de
uma visdo minimalista do direito penal, mas de uma opcéo de atuacao do Estado.

Assim, como regra, cabe ao Estado por meio do seu 6rgao oficial
competente, que é o Ministério Publico, o oferecimento da dendncia, sendo esta, a
peca exordial para o inicio da agao penal publica. Mas sem excecbes, em se
tratando de matéria penal, é do Estado a competéncia pelo processamento do feito.

No livro Dereccho Penal Aleman, Hans Welzel, define o Direito Penal
como “(...) es aquella del ordenamiento juridico que determina las caracteristicas de
la accion delictuosa y Ié impone penaso medidas de seguridad. La funcion ético-

%0 ROSA, Alexandre Morais da. Guia Compacto do Processo Penal Conforme a Teoria dos Jogos. 2
ed., ver, e ampl. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2014, p.18.

"I MEZGER. Tratado de Derecho Penal, v. 1. p. 27-28 In Luiz Régis Prado e Cezar Roberto
Bitencourt. Elementos de Direito Penal, parte geral. Colecao resumos n.? 1, Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 1995, p. 17.
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social del derecho penal es proteger los elementales de la vida en comunidad”'*.

A historia do processo penal esta relacionada diretamente com o poder
mais primitivo: o poder punitivo. Se hoje a Constituicdo da Republica prevé o devido
processo penal derivando deste as garantias do contraditério, da ampla defesa, da
igualdade das partes, da publicidade dos atos processuais, da licitude das provas,
da proibicdo da tortura, da presuncao de inocéncia, do julgamento por um juiz ou
tribunal competente, independente e imparcial, da proibicdo do tribunal de excecéo,

necessario lembrar que nem sempre foi assim.

E certo que, desde as origens, a sociedade humana esteve sujeita a
um conjunto de normas de conduta e de organizacdo. Nos
primérdios, em consequéncia da simplicidade das relacdes
individuais e coletivas e do misticismo que envolvia a mentalidade do
homem primitivo, os preceitos da crenca religiosa, seguidos com
absoluto rigor e a forga dos costumes, das tradicbes e das
supersticdes, foram suficientes para manter a ordem social. Nesse
sentido, é vélida a opiniao de Paul Roubier de que, ‘nas sociedades
antigas, a severidade dos costumes e a coacao religiosa permitiam

obter espontaneamente o que o direito s6 conseguiu mais tarde, com
s 143

muito trabalho’.

Antes do processo como garantia constitucional onde o Estado detém o
monopdlio da administracdo da justica, da aplicacdo do direito e da prestagcao
jurisdicional, outras formas de composicao do litigio prevaleciam. Uma das formas
bastante usual para a solucdo dos conflitos era a "autodefesa" ou "defesa privada"
na qual o agredido ou o ofendido, através da coacédo particular e do emprego da
forga, resolvia - ou pelo menos pretendia resolver - o conflito. Tal solugdo muitas
vezes resultava em injusticas j& que nem sempre o ofendido era mais forte e
poderoso do que o ofensor. A forca era o meio de defesa. Outra forma de solugéo de
conflitos era a auto composi¢cdo, que em algumas situacdes e com as apropriadas

transformacdes vigora ainda hoje na solugéao de alguns litigios.

A partir do momento em que o Estado pretendeu a abolicdo da vinganga

privada ou divina e assumiu o poder punitivo, surgiu a primeira estrutura de processo

2 WELZEL, Hans. Derecto Penal Aleman, traduccion del aleman por los professores Juan Bustos

Ramirez y Sergio Yanez Pérez, 42 edicion castellana. Editorial Juridica de Chile. Santiago — Chile.
1993, p. 1.
% LEAL, Jodo José. Direito penal geral. Sao Paulo: Atlas, 1998. Sdo Paulo: Atlas, 1998, p. 35.
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penal como caminho juridicamente indispensavel para a imposicéao da sancao penal.
E neste momento que o Estado passou a ter o monopdlio do jus puniendi
(direito/poder de punir). A fungdo do Estado na administragcdo da sancao se reflete
principalmente na forma de organizar o caminho entre o fato e a pena. O direito
penal tem origem na percepcao da Sociedade quanto as condutas desejadas e na
imposigao legislativa intencionada a atender a percepcao social. Mas isso é indcuo
se 0 caminho adotado ndo atender as garantias e a propria evolucdo da concepcao
da finalidade do direito penal. Esse caminho é onde se revela o efetivo controle
social e de poder, que no caso é gerenciado pelo préprio Estado. De nada adianta
um direito penal atento as garantias constitucionais se o processo legalmente devido

para o encaminhamento da solucéo juridica ndo atentar para a finalidade da pena.

Alexandre Morais da Rosa ressalta que “o processo penal, como garantia,
precisa ser levado a sério, sob pena de se continuar a tratar a Inocéncia como figura
decorativo-retérica de uma democracia em constante construcao e que aplica, ainda,

processo penal do medievo, cujos efeitos nefastos se mostram todos os dias. '**
No mesmo sentido Aury Lopes Leciona que:

"ha que se compreender que o respeito as garantias fundamentais
nao se confunde com impunidade, e jamais se defendeu isso. O
processo penal é um caminho necessario para chegar-se,
legitimamente, a pena. Dai por que somente se admite sua
existéncia quando ao longo desse caminho forme rigorosamente

observadas as regras e garantias constitucionalmente asseguradas
n 145

(as regras do devido processo legal)".

O poder do Estado na conducdo do caminho entre o fato e a pena é
revestido, entao, de formalidades que a lei torna imperativas, e € através do exercido
da jurisdicdo que o Estado impde a obediéncia as regras. Essa obediéncia ndo é sé
destinada aos jurisdicionados na persecucao criminal, mas, especialmente,

representa uma forma de autolimitagao do préprio Estado:

Pelo principio nulla poena sine judicio, o Estado ha de submeter sua

% ROSA, Alexandre Morais da. Guia Compacto do Processo Penal Conforme a Teoria dos
Jogos. 2 ed., ver, e ampl. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2014, p.99.

> | OPES Jr., Aury. Direito Processual Penal e sua Conformidade Constitucional. 52 ed. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2010.
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pretensdo punitiva ao crivo do Poder Judiciario, tendo o énus de
alegar e provar determinada pratica delituosa, assegurados
constitucionalmente a instrugdo contraditéria e o principio da ampla
defesa.'*®

Neste sentido, verifica-se o processo penal como resultado de um avanco
civilizatério resultante da jurisdicizacao do poder punitivo do Estado.

Correspondendo a instrumentalizacdo do exercicio da jurisdigdo, ou
seja, da acado judiciaria, em que se insere a agdo das partes,
apresenta-se 0 processo penal como um conjunto de atos que se
realizam sucessivamente, preordenados a solucdo de um conflito de
interesses de alta relevancia social.'*’

A necessidade do processo, com suas regras procedimentais para as
relacdes juridico-penais, é reconhecida pelo Estado como garantia de protecao dos
cidadaos contra a possibilidade da pratica de abusos no uso do poder.

E é porque todo o manejo do poder envolve a possibilidade de
abusos que o proprio Estado reconheceu a necessidade de que a
pena seja aplicada mediante um processo. Como diz Carnelutti, os
trés termos, delito pena e processo, sdo rigorosamente
complementares; excluindo um, ndo podem subsistir os outros dois;
nao ha delito sem pena e processo; nem pena sem delito e processo;

nem processo penal sendo para determinar o delito e executar a
148

pena.

O Estado impde, na manifestacdo do seu poder punitivo, o respeito a
dignidade da pessoa humana e a liberdade individual e o obediéncia aos
pressupostos juridico-penais materiais (nullun crimen nulla poena sine lege). Mas
igualmente exige a aplicagédo da lei penal de acordo com as formalidades prescritas
em lei e sempre através do 6rgdo competente (nulla poena sine judice, nulla poena
sine judicio) como fatores imprescindiveis nas relagdes juridico-penais. Sendo as
leis penais as que prescrevem as condutas tipicas e respectivas sancgdes, é a lei

processual penal que estabelece o procedimento que deve ser cumprido pelo

%6 JARDIM, Afranio Silva. Bases constitucionais para um processo penal democratico. Revista de
Processo. RePro 40/100. Sao Paulo : Revista dos Tribunais. Out-dez./1985, p. 25.

7 TUCCI, Rogério Laura. Direitos e garantias individuais no processo penal brasileiro. 22 ed. rev. e
atual. Sao Paulo : Editora Revista dos Tribunais, 2004. p. 32.

8 TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Processo Penal. Volume I. 33. ed. rev. e atual — Sao
Paulo : Saraiva, 2011, p. 32.
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préprio Estado, através de seu preposto, o juiz, para dizer o direito.'*

A natureza juridica do processo penal deve ser compreendida através da
determinacao dos vinculos que unem as partes (juiz, acusador e acusado). Para
essa analise, Aury Lopes indica duas teorias acerca do assunto. Uma delas impde a
nocao de processo como relagao juridica e foi proposta por Oskar von Bullow, bem
como a oposicao de James Goldschimidt que entendeu a o processo como situacao

juridica. ™*°

A teoria de Bllow rompe com a nocdo de processos como simples
intervencao estatal mas uma verdadeira separacao entre o direito e a acao, criando
uma nova dimensao para o processo como uma relacéo juridica entre os envolvidos.
Essa relacdo origina um reciprocidade de direitos e obrigacdes, entendendo o
processo como "uma relacao juridica de direito publico, autbnoma e independente
da relacdo juridica de direito material”.’’

Realmente, quem procura ver o processo intrinsecamente, pelo lado
de dentro, ha de convir que ali se entretece um complexo de vinculos
juridicamente relevantes e juridicamente regulados. Trata-se de uma
relagdo juridico-processual “unitaria, complexa, progressiva e
continuativa”. Se de um lado encontramos o Estado-Administragéo,
representado pelo Ministério Publico, como titular de um direito
subjetivo (direito de acdo), do outro vamos encontrar o Estado-Juiz,
como titular de uma obrigacdo juridica, j& que a prestacéao
jurisdicional tem, inegavelmente, o carater de obrigacao juridica.’

O acusado passa a ser visto ndo mais somente como um objeto do
processo onde analisa a responsabilidade pena conduta e a existéncia do crime,
mas passa a ser tratado como sujeito com direitos subjetivos proprios e que “pode
exigir que o juiz preste a tutela jurisdicional solicitada (como garantidor da eficacia
do sistema de garantias previsto na Constituicao)”, posto que o processo reveste-se
de uma relacao juridica onde existem direitos e obrigacées processuais reciprocas

% TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Processo Penal. Volume I. 33. ed. rev. e atual — Sao
Paulo : Saraiva, 2011, p. 33.

%0 | OPES JUNIOR, Aury. Direito processual penal e sua conformidade constitucional. 102 edicao,
revista e atualizada. Sao Paulo : Saraiva, 2013. p. 86.

! LOPES JUNIOR, Aury. Direito processual penal e sua conformidade constitucional. 102 edicao,
revista e atualizada. Sao Paulo : Saraiva, 2013. p. 88.

2 TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Processo Penal. Volume I. 33. ed. rev. e atual — Sao
Paulo : Saraiva, 2011, p. 37.
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entre o Estado (por seus funcionarios) e o acusado, desenvolvendo-se gradualmente
de forma continua “numa sequéncia de atos concatenados”. Compde, desta forma, a

teoria dos pressupostos processuais, onde ha a distincao entre a relacao juridica de

direito material e a relagao juridico-processual.’®

Partindo-se dos fundamentos apontados por BULOW, aperfeicoados
por WACH e posteriormente por CHIOVENDA, pode-se afirmar que o
processo penal € uma relacdo juridica publica, autbnoma e
complexa, pois existem, entre a trés partes, verdadeiros direitos e
obrigagdes reciprocos. Somente assim estaremos admitindo que o
acusado nao é mero objeto no processo, tampouco que 0 processo €
um simples instrumento para a aplicagédo do jus puniendi estatal. O
acusado ¢é parte integrante do processo, em igualdade de armas com
a acusagao (seja estatal ou ndo) e, como tal, possuidor de um
conjunto de direitos subjetivos dotados de eficacia em relagéo ao juiz
e a acusacdo."

A teoria da relacéo juridica sofreu oposicao de Goldschimidt no sentido de

que o processo € uma situacao juridica e ndo uma relacao.

A nogéao de processo como relagao juridica, estruturada na obra de
BULOW, foi fundante de equivocadas nogbes de seguranga e
igualdade que brotavam da relagdo de direitos e deveres
estabelecidos entre as partes e entre as partes e o juiz. O erro foi o
de crer que no processo penal houvesse uma efetiva relagéo juridica,
com um auténtico processo de partes'*®

Goldschimidt entendeu que o processo ndo se tratava de uma relacéo
juridica, mas de um conjunto de situagdes processuais onde 0s envolvidos atuam na
direcdo de uma sentenca definitiva favoravel a prépria pretensdo. Neste sentido
nega a existéncia de direitos e obrigacbes processuais para ressaltar o carater
dindmico do processo.

As leis penais nao tém qualquer aplicabilidade sem a estrutura do
processo penal. Essa imprescindibilidade do processo € o que o caracteriza como

dindmico quando comparado com o Direito Penal, que, por sua vez, na dependéncia

'3 LOPES JUNIOR, Aury. Direito processual penal e sua conformidade constitucional. 102 edicao,
revista e atualizada. Sao Paulo : Saraiva, 2013. p. 88-89.

' LOPES JUNIOR, Aury. Direito processual penal e sua conformidade constitucional. 102 edicao,
revista e atualizada. Sao Paulo : Saraiva, 2013. p. 90.

' |LOPES JUNIOR, Aury. Direito processual penal e sua conformidade constitucional. 102 edicao,
revista e atualizada. Sao Paulo : Saraiva, 2013. p. 90.
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do processo penal, é estatico.'*®

z

E nessa dindmica do processo onde a certeza do direito material &
substituida pela incerteza da atividade processual no conceito de um “estado de

guerra”.

O processo € uma complexa situagao juridica, na qual a sucessao de
atos vai gerando situagdes juridicas, das quais brotam as chances,
que, bem aproveitadas, permite que a parte se libere de cargas
(probatérias) e caminhe em diregéo favoravel. Nao aproveitando as
chances, nao ha liberagdo de cargas, surgindo a perspectiva de uma
sentenga desfavoravel. O processo, enquanto situagdo — em
movimento — d& origem a expectativas, perspectivas, chances,
cargas e liberacdo de cargas. Do aproveitamento ou ndo dessas
chances surgem énus ou bénus.™’

As expectativas e possibilidades de uma decisdo favoravel dependerao
da pratica de ato processual anterior onde a parte deve liberar-se e determinada
carga, que nao se confunde com uma obrigacao, pois se a parte ndo se desvencilhar
da carga (prova, alegacdo, juntada de documento), devera suportar o Onus
resultante. Assim, ndo é sua obrigacdo a prova, mas uma carga a ser desincumbida

durante uma determinada situacao processual.

Mais do que uma situacao juridica, o processo representa uma atividade
de risco, pressupondo a sentenca como resultado de um convencimento, a falta de
producdo de elementos direcionados a captura do convencimento do juiz, pode
potencializar o risco de uma sentencga desfavoravel. Partindo, entdo, do pressuposto
que o 6nus da prova é da acusacao (como sera verificado adiante), ndo ha
distribuicAo de cargas no processo penal, mas o risco de ndo aproveitamento de
uma chance probatéria, onde “coexistem as nocdes de carga para o acusador e

risco para a defesa”.'®®

(...) 0 processo - assim como a guerra — esta envolto em uma nuvem
de incerteza. A expectativa de uma sentenca favoravel ou a

"% TIEDERMANN, Klaus. O Direito Processual Penal. Trad. Gercélia Batista de Oliveira Mendes. Belo
Horizonte : Del Rey, 2007. p. 146.

7 LOPES JUNIOR, Aury. Direito processual penal e sua conformidade constitucional. 102 edicao,
revista e atualizada. Sao Paulo : Saraiva, 2013. p. 92.

%8 LOPES JUNIOR, Aury. Direito processual penal e sua conformidade constitucional. 102 edicao,
revista e atualizada. Sao Paulo : Saraiva, 2013. p. 93.
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perspectiva de uma sentenca desfavoravel esta sempre pendente do
aproveitamento das chances e liberagdo da carga. Em nenhum
momento tem-se a certeza de que a sentenga sera procedente. A
acusacdao e a defesa podem ser verdadeiras ou nao; uma
testemunha pode ou ndo dizer a verdade, assim como a decisdo
pode ser acertada ou ndo (justa ou injusta), o que evidencia
sobremaneira o risco no processo. O mundo do processo € 0 mundo
da instabilidade, de modo que ndo ha que se falar em juizos de
seguranga, certeza e estabilidade quando se esta tratando com o
mundo da realidade, o qual possui riscos que |he s&o inerentes.'**

Adiante de caracterizar-se o processo penal como uma relagao juridica no
sentido de que ha mais do que uma intervencédo estatal para aproximar-se de um
equilibrio onde se pretende uma seguranca juridica do procedimento, ou, de
reconhecer o processo penal como uma situagao processual muito mais proxima da
Teoria do Jogos proposta por Alexandre Morais da Rosa'®°, onde é superada a visdo
linear do processo penal através de estratégias e taticas que apontam para
expectativas de comportamento dependendo do momento processual e dos
resultados esperados, a légica do processo penal, sob a 6tica constitucional,
representa a busca de garantias de um procedimento previsivel (em decorréncia da
lei), com limites proprios na busca da materialidade e da responsabilizagdo pela

autoria.

A natureza juridica do processo penal ndo pode prescindir de uma nogao
de jurisdicao através da imposicdo soberana do Estado quanto as regras propostas
e, portanto, exigiveis. Essa jurisdicdo € provocada através do direito de acao por
forca constitucional, haja vista que o impedimento de exclusao da apreciacdo do

Poder Judiciario de qualquer lesdo ou ameaga de direito'®’

. Esse direito de acgéo é
exercido através do processo penal onde, de um lado, esta o Estado, com a sua

pretensao punitiva e, de outro, esta o acusado, com sua pretensao de liberdade.

E sendo esses interesses (punitivo e de liberdade) de alta relevancia

% | OPES JUNIOR, Aury. Direito processual penal e sua conformidade constitucional. 102 edigéao,
revista e atualizada. S&o Paulo : Saraiva, 2013. p. 95

10 ROSA, Alexandre Morais da. Guia Compacto do Processo Penal conforme a teoria dos jogos. 12
ed.. Rio de Janeiro : Lumen Juris, 2013.

181 Conforme o artigo 5°, inciso XXXV: “A Lei ndo excluira da apreciagdo do Poder Judiciario lesdo ou
ameaga a direito”. In BRASIL, Constituicao da Republica Federativa do Brasil, 1988. Art. 59, inciso
XXXVII. Disponivel em http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm. Acesso em
10 de agosto de 2015.
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social, nunca se deve sacrificar qualquer um deles sem a “garantia
de um julgamento do Estado”, como enfatiza CALAMANDREI, ao
sobrelevar a néo-utilizagdo do conceito de lide “como elemento
distintivo da funcao jurisdicional”, no processo penal: “O processo
penal ndo tem escopo de remover um desacordo existente entre o
acusador e acusado a respeito da existéncia do crime ou da medida
da pena, de sorte a perder sua razao de ser onde tal desacordo seja
amigavelmente composto entre os dois ‘litigantes’; mas tem lugar
porque, em nosso ordenamento juridico, a punicdo do culfado
somente pode ocorrer mediante pronunciamento jurisdicional”.16

Pelo explanado e, principalmente, por razbées humanitarias, € que no
Estado de Direito ndo ha abrigo para barbarie. A concepcéao de justica como reclamo
de demandas sociais é nebulada pelas circunstancias de um contexto influenciado

por percepcdes humanas e, assim, faliveis.

Os que se intitulam "justiceiros" e creem estarem fazendo "justica" por
conta propria sao verdadeiros barbaros, atrozes e inumanos, mas até mesmo estes
merecem um julgamento justo com todas as garantias inerentes ao devido processo
legal, pois no Estado de Direito ndo ha lugar para vinganca e, muito menos, para
vandalismos, barbaridades e justicamentos.

s

E no processo penal que se forma a conviccao pela absolvicdo ou pela
condenacéao e este deve ser o foco da aplicacdo de garantias decorrentes da propria
evolucao do Direito Penal. O cerne da formacao desta conviccao é a prova a ser
produzida. Nao s6 a producao probatéria, mas a propria prova penal tem, entdo, o
relevante papel de materializar a aplicacdo dos pressupostos de legalidade e
pertinéncia na busca de uma solucdo adequada do conflito.

Sendo o processo penal o caminho entre o direito penal posto
civilizatoriamente e a pena aplicada conforme a sua finalidade, a prova penal é o
elemento principal na formag¢ao deste caminho de modo que atenda a finalidade da
propria prova, qual seja, da formacdo do convencimento, certo e preciso, do
magistrado, para a aplicagdo da pena modernamente adequada, devendo revelar-
se, a pena, necessario e suficiente para a reprovacdo e prevencdo do crime,

conforme estabelece a prépria legislacdo. Por essa razao, abre-se um novo capitulo

182 TUCCI, Rogério Laura. Direitos e garantias individuais no processo penal brasileiro. 22 ed. rev. e
atual. Sao Paulo : Editora Revista dos Tribunais, 2004. p. 36.



73

para tratar da prova como instrumento de convencimento do magistrado no processo

penal.
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CAPITULO 2

A PROVA COMO INSTRUMENTO DE CONVENCIMENTO NO
PROCESSO PENAL

O Processo Penal, visto como o conjunto organizado de procedimentos
instituidos pela legislacdo e orientados pelas garantias constitucionais, nao
compreende somente a parte fisica, representada pelo caderno processual. Nele se
desenvolve a construgcdo de hipéteses faticas de onde o juiz extraird o

convencimento, motivacao e fundamentos para a prolacao da sentenca.

Um fato fez sua aparicdo no mundo: explicou sua existéncia de
realidade no mundo exterior e desapareceu. Nado € mais possivel,
atualmente, perceber todo o complexo integro dos elementos
constitutivos daquele fato, mas € necessario averiguar de qualquer
modo a realidade de sua existéncia passada, fazendo-o, direito
assim, reviver aos olhos do espirito. Por que meio isso é possivel?163

A noticia de fatos e a argumentacédo defensiva e acusatéria no processo
penal fundam-se - ou deveriam fundar-se - em elementos produzidos sob
determinadas condi¢des que possibilitam o entendimento do conflito penal onde se
pretende uma intervencdo estatal. Tais elementos, fundamentais para o

convencimento necessario a solucao da lide, sdo as provas.

Em primeiro lugar, todo fato, enquanto se explica por meio de outra
realidade, todavia subsistente, pode ter deixado sobre ela vestigios
mais ou menos patentes de sua passagem, vestigios reais e morais:
séo eles os grandes reveladores do fato que ja n&o existe, sendo
através deles que se costuma chegar a certeza desejada. E esta a
rica fonte de provas.164

Sendo o0 eixo central do processo penal, as provas revelam-se

instrumentos que possibilitam o conhecimento de situacdes faticas passadas. Essa

1% MALATESTA, Nicola Framarino Dei. A légica das provas em matéria criminal. Trad. Paolo
Capitanio. Sdo Paulo : Bookseller, 2005. p. 279.
1®"MALATESTA, Nicola Framarino Dei. A légica das provas em matéria criminal. Trad. Paolo
Capitanio. Sdo Paulo : Bookseller, 2005. p. 279.
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interpretagéo fatos histéricos séo direcionadas a instruir uma decis&o judicial, ou, no
dizer de Alexandre Morais da Rosa e Aury Lopes Junior, busca a “a reconstituicao
(aproximativa e parcial) de um fato passado, histérico, para um juiz ‘ignorante’ (pois

ignora os fatos)”'®°

O reconhecimento dos fatos levados ao juiz tem por objetivo conduzir seu
convencimento a ser usado na construcdo da decisao. O instrumento utilizado para

isso € a prova penal.

Tao importante elemento do processo é cercado de caracteristicas que
influenciam na sua validade. Orientadas por principios constitucionais, as provas
exigem um responsavel para sustentar sua proposicao, ou seja, aquele 6rgao ou
sujeito que tem o 6nus da prova. Da mesma forma apresentam-se de diversos tipos
e tem sua forma de producao limitada no contexto que pretende probatério.

A distancia temporal entre a base da atual legislacao processual penal e
das regras constitucionais em vigor ndao impedem, por ébvio, a obediéncia aos
preceitos constitucionais. As reformas impostas na legislacdo devem seguir a légica
da orientagao constitucional, especialmente quanto a materializacdo das garantias
impostas.

2.1 GARANTIAS CONSTITUCIONAIS COMO REFERENTE DE APLICABILIDADE

A analise da prova no processo penal brasileiro, como de qualquer outro
instituto  juridico, deve ser desenvolvida dentro de um contexto legislativo

constitucional.

Boa parte do texto processual penal foi editado sob a égide de outra
matriz constitucional. A atual Constituicdo da Republica Federativa do Brasil aborda

'®® |LOPES JUNIOR, Aury. Rosa, Alexandre Morais. A importancia da cadeia de custédia para
preservar a prova penal. http://www.conjur.com.br/2015-jan-16/limite-penal-importancia-cadeia-
custodia-prova-penal. Acesso em 16 de janeiro e 2015.
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uma percepcdo que exige uma leitura garantista do Sistema de Controle Social'®®.
Nao se trata de simplesmente revogar as normas penais e processuais penais
anteriormente postas, mas de compreendé-las (e aplica-las) no sentido da atual
ordem constitucional. Nao é possivel a convivéncia, no mesmo universo juridico, de

um sistema acusatério numa escala legislativa e de um sistema inquisitério em outra.

Os principios constitucionais, deve-se sempre repetir, sdo a
expressdo dos valores fundamentais da Sociedade criadora do
Direito. Como a Constituicdo ndo é somente um agrupamento de
normas juridicas, mas a concretizacdo e positivacao destes valores,
deve haver uma harmonia fundante entre os principios e regras,
como partes que coabitam em um mesmo ordenamento, sendo que
0S primeiros sdo espécie, e as segundas, género desta.'®’

A construcado da prova penal e sua interpretacdo precisam do aporte dos
principios constitucionais vigentes para garantia de validade dentro do ordenamento.

A orientacao principiolégica constitucional €, portanto, imprescindivel para
a aplicabilidade dos institutos processuais penais. Tal constatacdo ndo pode ser
rotulada como académica ou doutrindaria em contraposicdo a aplicabilidade pratica
ou jurisdicional, posto que a raiz constitucional é a garantidora dos direitos

aplicados.

A interpretacdo sob o discurso do direito penal do inimigo é fruto de
teorias totalitarias que vivem sob o argumento do estado de guerra, segundo

Guinther Jakobs, que validaria medidas foram do eixo garantista constitucional.’®®

Legem Habemus, repetiria Evandro Lins e Silva, e é sob a atual ordem
constitucional que devem ser apreciados (e aplicados) os preceitos processuais
penais. Os principios norteadores previstos no topo de piramide legislativa
(Kelsen/Bobbio) impéem um viés garantista a legislacao infraconstitucional.

z

E neste sentido de garantismo penal, conforme representacdo de

169

Ferrajoli’”>®, que torna-se exigivel a apreciacdo principiolégica das regras que

16 ROSA, Alexandre Morais da. Guia Compacto do Processo Penal conforme a teoria dos jogos.
12 ed.. Rio de Janeiro : Lumen Juris, 2013. P. 31.

'®” CRUZ, Paulo Mércio. Fundamentos do direito constitucional. 2.ed. Curitiba: Jurua, 2004.

'®® GRECO, Rogério. Direito Penal do Equilibrio: uma visdo minimalista do Direito Penal. 62
edicao. Niterdi, RJ : Impetus, 2011. P. 23.



77

nortearam a prova penal, partindo-se do falso dilema entre o sistema acusatério e o
sistema inquisitério, 0 necesséario respeito a dignidade da pessoa humana, a
exigéncia do devido processo legal substancial, e o reconhecimento da presuncao

de inocéncia.

2.1.1 As funcoées principioldgicas

Lénio Streck indica que os principios ndo sdo uma segunda via legal para
resolver problemas decorrentes de lacuna legislativa. Apresentam-se (0s principios)
como uma “dimensdo normativa de base” e tanto as decisbes judiciais quanto a
producdo de provas penais, somente serdo constitucionalmente adequadas ao

sustentarem-se sobre os principios.'”®

Os principios assumem um papel cada vez mais importante e vital
para os ordenamentos juridicos, segundo a doutrina contemporanea,
principalmente se analisados sob a égide dos valores neles
compreendidos. Sao eles que devem nortear, com o prestigio e
destague que lhes sdo peculiares, a interpretagdo, aplicagédo e
mutacgao do Direito pelos tribunais.’”"

O processo de secularizacdo'"? foi o responsavel por uma minimizagéo da
intervencao do direito penal. Se nos modelos pré-seculares o direito penal poderia
criminalizar e o processo penal penalizar a esfera da consciéncia, na estrutura
proposta pelos pensadores iluministas tal ingeréncia é ilegitima. Com isso baliza-se

uma politica criminal de intervengdo minima.'”

Tal politica criminal, embora nao implicitamente adotada na atual
Constituicao da Republica, é representada por principios que induzem um absoluto

19 FERRAJOLI, Luigi. Derecho y razén. Madri: Trotta, 2002.
0 STRECK, Lénio Luiz; OLIVEIRA, Rafael Tomaz de. O que é isso — as garantias processuais
Penais? Porto Alegre : Livraria do Advogado, 2011. P. 10-11.

7 CRUZ, Paulo Marcio. Fundamentos do direito constitucional. 2.ed. Curitiba: Jurua, 2004.
172 Segundo Salo de Carvalho, o termo de secularizagdo é usado para definir os processos pelos
quais a sociedade, a partir do século XV, produziu uma cisdo entre a cultura eclesidstica e as
doutrinas filosoficas (laicizag@o), mas especificamente entre a moral do clero e 0 modo de producao
da(s) ciéncia(s). (CARVALHO, Amilton Bueno de, CARVALHO, Salo de. Aplicacdo da pena e
%arantismo. 22 Ed. Ampl. Porto Alegre : Lumen Juris, 2003. p. 5.)

¥ CARVALHO, Amilton Bueno de, CARVALHO, Salo de. Aplicacdo da pena e garantismo. 22 Ed.
Ampl. Porto Alegre : Lumen Juris, 2003. p. 10
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controle da intervengédo estatal e humana na seara criminal, de modo a garantir
direitos fundamentais dos cidadaos. Diferentemente, Salo de Carvalho entende que
o principio da intervencdo minima estd incorporado na Constituicdo, ndo sendo
dedutivel dos demais principios, mas sendo o principio do qual os demais sao
dedutiveis, especialmente frente a dignidade humana como fundamento

constitucional.'”*

A processualistica penal tem por base os principios elencados na Carta
Magna. Regulada que é na base infraconstitucional, a obediéncia principiolégica nao
se esgota nos seus substratos, que, necessariamente, sdo derivados ou devem
submeter-se aqueles postos constitucionalmente ou recepcionados pela legislacdo

patria.

No dizer de Cademartori'”, os principios de direito revelam-se como uma
espécie do género norma juridica, sendo fundamentais como parte do ordenamento
juridico. Ordenamento juridico este entendido como o conjunto de normas que, num

contexto de relagdes sociais, outorgam sentido as prescricdes que o integram.

Principios Constitucionais sdo normas juridicas caracterizadas por
seu grau de abstracdo e de generalidade, inscritas nos textos
constitucionais formais, que estabelecem os valores e indicam a
ideologia fundamentais de determinada Sociedade e de seu
ordenamento juridico. A partir deles todas as outras normas devem
ser criadas, interpretadas e aplicadas.176

Os principios, no contexto do ordenamento juridico, compdéem tanto a
funcdo sistémica quanto a funcdo normogenética. A primeira porque servem como
balizas ou diretivas de organizacao do sistema. Essa funcao sistémica tem efeito ex
tunc, pois mesmo as normas de vigéncia anterior ao principio relacionado obrigam-
se a aplicar-se em conformidade com o principio com o qual se relaciona. A segunda

fungcdo, normogenética, o é por serem os principios o fundamento do ordenamento

7" CARVALHO, Amilton Bueno de, CARVALHO, Salo de. Aplicacdo da pena e garantismo. 22 Ed.
Ampl. Porto Alegre : Lumen Juris, 2003. p. 16.

7> 'CADEMARTORI, Luiz Henrique Urquhart, Discricionariedade administrativa no estado
constitucional de direito. 22 ed. Cutritiba : Jurua, 2008.p 80-83.

' CRUZ, Paulo Marcio. Fundamentos do direito constitucional. 2.ed. Curitiba: Jurua, 2004.
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juridico, portanto, ponto de partida para a produg¢édo de novas normas juridicas. Esse

€ o ensinamento de Canotilho quando afirma que:

(...) os principios tém uma fungdo normogenética e uma fungao
sistémica: sdo os fundamentos de regras juridicas e tém uma
idoneidade irradiante que lhes permite ‘ligar’ ou cimentar
objectivamente todo o sistema constitucional'””.

Nao se confundem, porém, os principios gerais de direito com os
principios constitucionais. Aqueles sdo normas que devem atuar em carater

supletivo. Estes, por sua vez, sdo normas plenamente operantes na Constituicdo'’®.

A identificacdo do sistema regente do processo penal depende da

identificagé&o do principio (ou principios) que lhe orientam.

2.1.2 Sistema acusatorio x sistema inquisitorio

A producao da prova no processo penal tem caracteristicas oriundas nos

sistemas acusatorio e inquisitorio.

Jacinto Nelson de Miranda Coutinho apresenta um entendimento da nocao

de sistemas:

(...) a partir da nogao usual, calcada na nogao etimologica grega
(systema-atos), como um conjunto de temas juridicos que, colocados
em relagao por um principio unificador, formam um todo organico que
se destina a um fim. E fundamental, como parece &bvio, ser o
conjunto orquestrado pelo principio unificador e voltado para o fim ao
qual se destina.'”®

Os modelos contemporaneos contém caracteristicas tanto do sistema
inquisitério quanto do sistema acusatorio, sem no entanto, conforme alerta

Alexandre Morais da Rosa, poderem ser referenciados como sistemas mistos. Misto,

7 CANOTILHO, José Joaquim Gomes, Direito constitucional e teoria da constituicdo. 6. ed.
Coimbra: Almedina, 2002. p. 1089.

7 CADEMARTORI, Luiz Henrique Urquhart, Discricionariedade administrativa no estado
constitucional de direito. 22 ed. Cutritiba : Jurua, 2008.p 80-83.

' COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda. Critica a teoria geral do direito processual penal. Rio
de Janeiro : Renovar, 2001, p. 16-17.
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ou sincrético, seria aquele que guarda elementos de ambos os sistemas. Isso nao €
possivel a partir do conceito de Jacinto Nelson de Miranda Coutinho por ndo cumprir

a exigéncia da existéncia de um principio unificador a orientar o sistema proposto.'®°

E neste sentido a possibilidade de identificar no sistema inquisitério um
principio inquisitivo e no sistema acusatério um principio dispositivo. Importante,

entdo, destacar, que “o critério identificador é, por sua vez, o da gestéo da prova”'®'.

No sistema inquisitério o juiz atua na iniciativa e producdo da prova,
enquanto que no sistema acusatorio tal iniciativa e producao é das partes.

Embora a importancia de identificacdo do sistema adotado possa parecer
irrelevante ou, nas palavras de Alexandre Morais da Rosa ser um “falso dilema”'®, a
buscar por um principio unificador (e portanto, por um sistema), caracterizaria a
fundamentacéo para a gestdo da prova no direito processual penal, com a definicao

do papel dos agentes (juiz, acusacao e defesa).

O principio da jurisdigdo considera a necessidade de um representante do
Estado (o juiz) imparcial se sem interesse no processo. Para Tourinho Filho, o
Estado, mesmo sendo o titular do direito de punir, delimitou seu poder punitivo
atribuindo a 6rgaos jurisdicionais a funcao de julgar as contendas, buscando a
pacificacdo dos conflitos através da aplicacéo da lei.'®

Jurisdicdo, portanto, pode ser definida como uma das fun¢des do Estado.
Ada Pellegrini Grinover afirma que é uma funcao pela qual ocorre uma substituicao
pelo Estado dos titulares dos interesses em litigio, “para, imparcialmente, buscar a
pacificacdo do conflito que os envolve, com justica”’®. E posiciona-se Tourinho
Filho:

'8 ROSA, Alexandre Morais da. Guia Compacto do Processo Penal conforme a teoria dos jogos.
12 ed.. Rio de Janeiro : Lumen Juris, 2013. P. 54.

81 ROSA, Alexandre Morais da. Guia Compacto do Processo Penal conforme a teoria dos jogos.
12 ed.. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2013. P. 55.

182 ROSA, Alexandre Morais da. Guia Compacto do Processo Penal conforme a teoria dos jogos.
12 ed.. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2013. P. 54

'8 TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Processo Penal. Volume |. 33. ed. rev. e atual — S&o
Paulo: Saraiva, 2011, p. 22-23.

184 CINTRA, Antonio Carlos de Araujo, GRINOVER, Ada Pellegrini, DINAMARCO, Céandido
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Nao se pode admitir Juiz parcial. Se o Estado chamou a si a tarefa
de dar a cada um o que é seu, essa missao nNao seria cumprida se,
no processo, quer civil, quer penal, ndo houvesse a imparcialidade
do Juiz."®®

No texto constitucional € direito fundamental a garantia que somente a
autoridade competente podera processar e julgar.'®® Também impde a mesma
Constituicao da Republica Federativa do Brasil que nao havera juizo ou tribunal de

excecao'®’.

Em busca dessa imparcialidade do Juiz, a Constituicdo da Republica

estabeleceu garantias e vedacdes, dispostas no artigo 95'.

A mesma imparcialidade exige o equilibrio das forgas no processo, que,

embora figurem em polos opostos, atuam num mesmo plano como consequéncia do

189

principio do contraditério =°. Ainda segundo Tourinho Filho:

De nada valeria as partes acusadora e acusada encontrarem-se no
mesmo plano, equidistantes do Juiz, 6rgédo suprapartes, se o Estado
nao lhes proporcionasse equilibrio de forgas, dando-lhes os mesmos

Rangel. Teoria geral do processo. Sao Paulo: Malheiros, 192 ed., 2003, p. 131.

'8 TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Processo Penal. Volume I. 33. ed. rev. e atual — S&o
Paulo: Saraiva, 2011, p. 63.

188 Art. 52, inciso LIII - ninguém sera processado nem sentenciado sendo pela autoridade competente.
'¥” BRASIL, Constituicio da Republica Federativa do Brasil, 1988. Art. 5°, inciso XXXVII.
Disponivel em http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm. Acesso em 11 de
janeiro de 2015.

'88 Art. 95. Os juizes gozam das seguintes garantias:

| - vitaliciedade, que, no primeiro grau, s6 serd adquirida apds dois anos de exercicio, dependendo a
perda do cargo, nesse periodo, de deliberacdo do tribunal a que o juiz estiver vinculado, e, nos
demais casos, de sentenga judicial transitada em julgado;

Il - inamovibilidade, salvo por motivo de interesse publico, na forma do art. 93, VIII;

[l - irredutibilidade de subsidio, ressalvado o disposto nos arts. 37, X e Xl, 39, § 4%, 150, I, 153, lll, e
153, § 29, I. (Redagéo dada pela Emenda Constitucional n® 19, de 1998)

Paragrafo Unico. Aos juizes é vedado:

| - exercer, ainda que em disponibilidade, outro cargo ou fungéo, salvo uma de magistério;

Il - receber, a qualquer titulo ou pretexto, custas ou participacdo em processo;

[l - dedicar-se a atividade politico-partidaria.

IV receber, a qualquer titulo ou pretexto, auxilios ou contribuicbes de pessoas fisicas, entidades
publicas ou privadas, ressalvadas as excegoes previstas em lei; (Incluido pela Emenda Constitucional
n? 45, de 2004)

V - exercer a advocacia no juizo ou tribunal do qual se afastou, antes de decorridos trés anos do
afastamento do cargo por aposentadoria ou exoneragéo. (Incluido pela Emenda Constitucional n® 45,
de 2004)

189 Assegurado no art. 52, inciso LV, da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil.
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instrumentos para a pugna judiciélria.190

A orientagdo constitucional somada ao conceito de jurisdicdo, e a
exigéncia de imparcialidade do juiz, cria um conjunto que serve para identificar o
principio unificador necessario a compreensao do sistema adotado sob a égide de

uma constituicdo garantista, qual seja, o sistema acusatorio.

Porém essa percepcdao nao é pacifica. Alexandre Morais da Rosa alerta
que a Constituicdo “ndo se trata de documento coeso e produto de um sujeito
(coletivo) pensante”. Esclarece que buscar pela leitura isolada o reconhecimento de
adocao de um dos sistemas nao é tarefa simples posto que “ha caracteristicas de
ambos os sistemas”, e apregoa:

O que se deve buscar, assim, é a diretriz global, cotejando os
documentos internacionais, a jurisprudéncia das cortes
internacionais. (...) A Constituicdo da Republica, embora se
apresente como um documento Unico, apresenta-se como fusdo de
horizontes diversos. E o resultado histérico.'®’

Nao é, portanto, a Constituicdo da Republica um documento cuja
coeréncia aponte para um unico sistema légico, assim como ndo o é a legislacao
infraconstitucional. Embora a apregoada imparcialidade do juiz seja um norteador do
processo penal, isso hdo ocorre quando se trata da producao de provas.

O artigo 155, do Cédigo de Processo Penal'®?

, exige que o juiz devera
formar seu convencimento através de uma compreensado nao restritiva de toda a
prova produzida sob determinadas condicdes. Essas condi¢gdes importam na
validade da prova e da oportunizacdo do contraditério. No mesmo dispositivo, ao
manter ampliado o limite do livre convencimento do magistrado, impede que a base

de sua decisdo, e consequente fundamento desta, se limite aos elementos

% TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Processo Penal. Volume I. 33. ed. rev. e atual — S&o
Paulo: Saraiva, 2011, p. 66.

91 ROSA, Alexandre Morais da. Guia Compacto do Processo Penal conforme a teoria dos jogos.
12 ed.. Rio de Janeiro : Lumen Juris, 2013. P. 58.

192 %0 juiz formara sua convicgdo pela livre apreciacdo da prova produzida em contraditério judicial,
ndo podendo fundamentar sua decisdo exclusivamente nos elementos informativos colhidos na
investigacao, ressalvadas as provas cautelares, nao repetiveis e antecipadas”. BRASIL. Cédigo de
Processo Penal. Decreto-Lei n. 3689/41. Disponivel em http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-
lei/Del3689Compilado.htm. Acesso em 04 de janeiro de 2015.
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informativos. Por elemento informatico tem-se os dados colhidos durante a
investigacao, ou seja, durante a fase pré-processual, aquela onde néo esta formada
a relacdo com a defesa. Essa proibicdo aponta para a necessidade de que toda
prova (inclusive aquela oriunda dos elementos informativos) seja polida no crivo do
contraditério. A Unica ressalva da legislacdo é quanto as provas cautelarmente
produzidas, aquelas que ndo podem ser repetidas e as cautelarmente formadas.
Mesmo assim, tais elementos informativos que ganham significado de prova,
deverao ser apresentadas, admitidas e validadas durante a instrucdo processual.

A livre apreciacdo da prova distorce os limites da imparcialidade,
especialmente no contexto do artigo 209, do Cédigo de Processo Penal'®, que
autoriza o juiz a ouvir outras testemunhas, além daquelas indicadas pelas partes.
Neste momento ocorre aquela falta de coesado indicada por Alexandre Morais da
Rosa'®*, que embora indique um sentido principiolégico a estruturacdo da relagéo
entre partes no processo penal, ainda € assombrada pela busca de uma senao
impossivel, pelo menos improvavel, verdade no processo penal. Trata-se de uma
real instrumentalizacdo do juiz como parte interessada num determinado fim do
processo, que nao a Unica apreciacao dos elementos nele constantes cuja inclusao
sdo de responsabilidades das partes. Nao é possivel imaginar um “livre
convencimento” quando, no caso, as testemunhas, sdo de origem diversa para a
busca da compreensdo do magistrado. Enquanto umas (testemunhas) sao
apresentadas pelas partes que tem interesse na condenacdo ou absolvicdo
(acusacao e defesa), outras seriam as indicadas pelo proprio magistrado que se
pretende capturar psicologicamente.

Essa gestdao do juiz na producao de provas somente € admitida num
sistema inquisitério. O principio unificador, portanto, ndo € suficientemente
perceptivel na legislacdo e, por isso, ndo é possivel definir, com clareza, qual
sistema € o adotado na legislacao patria.

198 Art. 209 O juiz, quando julgar necessario, podera ouvir outras testemunhas, além das indicadas
pelas partes. BRASIL. Cédigo de Processo Penal. Decreto-Lei n. 3689/41. Disponivel em
http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/decreto-lei/Del3689Compilado.htm. Acesso em 04 de janeiro de
2015.

% ROSA, Alexandre Morais da. Guia Compacto do Processo Penal conforme a teoria dos jogos. 12
ed.. Rio de Janeiro : Lumen Juris, 2013. P. 58
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Se nado ha clareza quanto a adog¢ao de um principio que possa definir o
sistema de onde seja possivel buscar as caracteristicas especificas da gestao e
producdo da prova, existem principios constitucionais que orientam a légica da
estrutura do processo penal, especialmente pelo referente constitucional.

2.1.3 Legalidade e Devido processo legal substancial

Esclarece Leal'®

que ja a Constituicao de 1824, influenciada pelas ideias
do liberalismo e pelos postulados da Escola Classica, adotou o principio da reserva
legal, qual seja, o de que ninguém seria sentenciado sendo pela autoridade

competente, em virtude de lei anterior e na forma por ela prescrita.

Também o Cddigo Criminal de 1930 adotou a regra do nullum crimem,
nulla poena sine lege. O atual Cddigo Penal manteve a tradicdo brasileira,
consagrando em seu primeiro artigo a regra de que: Nao ha crime sem lei anterior
que o defina. Nao ha pena sem prévia cominacao legal. A Constituicao da Republica
transcreve (posto que posterior) o mesmo dispositivo (artigo 52, inciso XXXIX), o que
demonstra uma grande importancia que ainda se atribui ao principio da legalidade
no contexto politico-juridico atual.

O principio da legalidade assegura a prerrogativa de repelir as injuncdes
que possam ser impostas por outra via que ndo seja a lei. E possivel estabelecer
como principio da legalidade geral, o fato de que ninguém é obrigado a fazer ou
deixar de fazer alguma coisa, sendo em virtude da lei, conforme denota-se do inciso
11, do artigo 59, do texto constitucional. Este, por si s6, justificaria a garantia da

reserva legal.

Em matéria penal, o principio da legalidade nao guarda relacao exclusiva a
necessaria previsao expressa do crime (fato tipico), mas também impde a exigéncia
da previsdo da pena. Torna-se indispensavel a vigéncia legal prévia ao fato (agora

tipico), tanto no momento de ingresso da conduta como delitiva no sistema juridico,

%% | EAL, Jodo José. Direito penal geral. Sao Paulo: Atlas, 1998. p. 97.
'% ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude da lei;
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quanto na anterioridade de cominacdo da pena (principio da anterioridade da lei

penal)'?’.

Para que o cidadao possa gozar de suas liberdades no limite da lei, é
necessario que previamente a conhecga. Por anterioridade corresponde a ideia de
uma norma incriminadora que, para ser aplicada a um fato, deve estar em plena

vigéncia antes da ocorréncia do delito'®.

Salo de Carvalho aponta o principio da legalidade (penal) como lapidar
pois objetiva estabelecer uma previsibilidade minima ao cidaddo no uso e gozo de
seus direitos pela exigéncia de lei prévia e publica, condicionando e limitando o

poder de interferéncia ilegitima.'®

Porém, a forga do principio da legalidade nao é suficiente para garantir a
interferéncia legitima. Essa interferéncia, para atender os principios garantidores que
regem o direito, devera obedecer ao devido processo legal substancial. E de
Alexandre Morais da Rosa:

Na Constituicdo estdo representados os direitos reciprocamente
reconhecidos e o0s procedimentos eleitos para justificar a intervencao
na esfera privada por imposigao publica. Assim € que a fungao do
Direito de estabilizar expectativas de comportamento somente
acontece mediante o devido o processo legal substancial.?%

Coroado na Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 em

seu artigo 52, inciso LIV, a exigéncia de que “Ninguém sera privado da liberdade ou

|11201

de seus bens sem o devido processo legal™”’, tal principio ndo constava das

Constituicoes precedentes.

97 |LOPES, Mauricio Anténio Ribeiro. Principio da legalidade penal. Série Principios Fundamentais
do Direito Penal Moderno. Vol. 01. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1994. p. 35.

1% | OPES, Mauricio Anténio Ribeiro. Principio da legalidade penal. Série Principios Fundamentais
do Direito Penal Moderno. Vol. 01. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1994. p. 54.

1% CARVALHO, Amilton Bueno de, CARVALHO, Salo de. Aplicacdo da pena e garantismo. 22 Ed.
Ampl. Porto Alegre : Lumen Juris, 2003. p. 21

20 ROSA, Alexandre Morais da. Guia Compacto do Processo Penal conforme a teoria dos jogos.
12 ed. Rio de Janeiro : Lumen Juris, 2013. P. 58.

27 BRASIL. Constituicio da Republica Federativa do Brasil. 1988. Disponivel em
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm. Acesso em 16 de janeiro
de 2015.
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Enquanto nova no ordenamento constitucional patrio, a questao do devido
processo legal é ha muito discutida, “pelo menos desde a Inglaterra de Jodo Sem
Terra (1215)”, conforme aponta Alexandre Morais da Rosa. E alerta que, embora
histérica e tradicional, “é preciso certa tolerancia para que se perceba a dimensao da
clausula do devido processo legal, especialmente o qualificado substantivo,
construida em mais de 800 anos”.?®? Embora sem a expressa previsao legal antes

de 1988, sempre se observou o principio do due processo of law*®.

Como bem diz Redenti, em sintese magnifica, o principio se resume em
se assegurar a pessoa a defesa em juizo, ou “em nao ser privado da vida, liberdade

ou propriedade, sem a garantia que pressupde a tramitacdo de um processo,

segundo a forma estabelecida em lei”.?%*

Nao se trata o dispositivo de mero procedimento sob o aspecto formal,

pois “Cuida-se da ampliagdo da tutela da vida, propriedade e liberdade modulados a

partir do Garantismo (Licdo 2) e vinculados & tradicdo democratica™.

A amplitude de aplicacao do principio do devido processo legal apresenta-
se destacada no ambito do direito constitucional, posto que traduz uma série de
garantias orientadoras do ordenamento infraconstitucional, conforme a licdo de Ada
Pellegrini Grinover:

O moderno processo penal, de indole marcadamente acusatéria, €
todo banhado pela clausula do devido processo legal (...) vista ndo
apenas no enfoque individualista de tutela dos direitos subjetivos das
partes, mas também e sobretudo com conjunto de garantias objetivas
do préprio processo, como fator legitimante do exercicio da
jurisdicao.

Entre outras garantias, defesa contraditério, igualdade e par condicio
— guardando intima relacdo entre si — colocam-se a base da
regularidade do processo e da justica da deciséo, fechando o circulo

202 ROSA, Alexandre Morais da. Guia Compacto do Processo Penal conforme a teoria dos jogos.
12 ed. Rio de Janeiro : Lumen Juris, 2013. P. 60.

23 TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Processo Penal. Volume I. 33. ed. rev. e atual — S&o
Paulo : Saraiva, 2011, p. 84.

2% TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Processo Penal. Volume I. 33. ed. rev. e atual — S&o
Paulo : Saraiva, 2011, p. 84.

295 ROSA, Alexandre Morais da. Guia Compacto do Processo Penal conforme a teoria dos jogos.
12 ed. Rio de Janeiro : Lumen Juris, 2013. P. 63.
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de instrumentos constitucionais-processuais de protecdo das partes
e da jurisdicdo, os quais servem, em Ultima andlise, a prépria
imparcialidade do juiz.?%

E neste sentido a amplitude da aplicagdo principioldgica que traduz uma
série de outras garantias constitucionais, sendo comum fazer-se uma referéncia a
garantia do contraditério e da ampla defesa ou do juiz natural, referindo-se, lato
senso, a garantia do devido processo legal.

Assim, cogita-se de devido processo legal quando se fala de (1)
direito ao contraditério e a ampla defesa, de (2) direito ao juiz natural,
de (3) direito de ndo ser processado e condenado com base em
prova ilicita, de (4) direito de ndo ser preso sendao por ordem de
autoridade competente e na forma estabelecida pela ordem
jurl'dica.207

O mandamento constitucional, portanto, traduz-se no direito de ndo ser
privado de sua liberdade ou de seu patriménio sem a garantia da tramitagdo de um
processo desenvolvido na estrita obediéncia ao que anteriormente foi legalmente

estabelecido.

2.1.4 Presuncao de Inocéncia

Conhecido no ambiente forense como o principio da presuncado de
inocéncia, a regra da Presuncdo de Inocéncia reflete a garantia de que sera o
individuo mantido no estado de inocéncia até o transito em julgado da sentenca
penal condenatoéria. Isso implica - ou deveria implicar - em diversas consequéncias
no tratamento do réu no processo penal, inclusive no énus da prova — que é carga
da acusacgao — e na obrigatoriedade de que tanto a constatacao do delito, quanto a
aplicagéo da pena sera por meio de um processo revestido de todas as garantias e

somente operacionalizado através da sentenca.

2% GRINOVER. Ada Pellegrini. Prova emprestada. /n Revista Brasileira de Ciéncias Criminais —
RBCCrim. 04/60. Dez./1993.

27 MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martins; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso
de Direito Constitucional. 2 ed. rev. e atual. — S&o Paulo : Saraiva, 2008, p. 639.
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E estampado na Constituicido de Republica por meio do inciso LVII, do
artigo 52: ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado de sentenca

penal condenatdria. ?°®

O principio da nao culpabilidade originou-se na Declaracao Universal dos
Direitos do Homem e do Cidadao e em 1948 foi adotado pela Declaracdo Universal

dos Direitos Humanos, que em seu art. Xl destaca:

Toda pessoa acusada de um ato delituoso tem o direito de ser
presumida inocente, até que a culpabilidade tenha sido provada de
acordo com a lei, em julgamento publico, no qual Ihe tenham sido
asseguradas todas as garantias necessarias a sua defesa.?®

A relevancia dessa presuncao de nao culpabilidade alcancou o Tribunal
Penal Internacional, instituido pelo Tratado de Roma e recepcionado na legislacéo
brasileira pelo Decreto n. 4.388, de 22 de setembro de 2002. No artigo 66 é

construida a forma de aplicagao do principio ao afirmar que:

1- Toda pessoa se presume inocente até a prova da sua culpa
perante o Tribunal, de acordo com o direito aplicavel. 2- Incumbe ao
Procurador o 6nus da prova da culpa do acusado. 3 — Para proferir
sentenga condenatéria, o Tribunal deve estar convencido de que o
acusado é culpado, além de qualquer duvida razoavel.?™

Nas palavras de Tourinho Filho, trata-se do coroamento do due processo

of law:

E um ato de fé no valor ético da pessoa, préprio de toda sociedade
livre, como bem o disse A. Castanheira (Sumarios de processo penal,
Coimbra, 1967, p. 26). Assenta no reconhecimento dos principios do
direito natural como fundamento da sociedade, principios que,
aliados a soberania do povo e ao culto a liberdade, constituem os
elementos essenciais da democracia (Antbénio Ferreira Gomes, A
sociedade e o trabalho: democracia, sindicalismo, justica e paz, in

208 BRASIL, Constituicio da Republica Federativa do Brasil, 1988. Art. 5% inciso XXXVIL.
Disponivel em http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm. Acesso em 11 de
Laneiro de 2015.

% Disponivel em http://www.direitoshumanos.usp.br/index.php/Declara%C3%A7%C3%A30-
Universal-dos-Direitos-Humanos/declaracao-universal-dos-direitos-humanos.html. Acesso em 11 de
janeiro de 2015.

' BRASIL. Estatuto de Roma do Tribunal Penal Internacional. Decreto n. 4.388/02. Disponivel em
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/2002/D4388.htm. Acesso em 11 de janeiro de 2015.
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Direito e Justica, Coimbra, 1980, v.1, n. 1, p. 7).211
Sob essa orientagdo constitucional é que deve refletir-se a logica das
provas no processo penal. No dizer de Alexandre Morais da Rosa, “o acusado inicia

0 jogo absolvido™'?

, porquanto presumivelmente inocente. Nao se trata de descartar
a funcdo do processo penal (prova do alcance da autoria e materialidade)
destituindo-o de instrumentos aplicaveis para as necessarias apuragdes (busca e
apreensao e prisdo cautelar), mas de impor que o uso desses instrumentos devera
ser sopesado posto que aplicados contra o acusado que, naquele momento, €, sob 0
prisma garantidor e regente da relacdo processual penal, constitucionalmente

inocente.

A interpretacdo literal do comando constitucional nao representa seu
alcance. A inocéncia, ou a nao-culpabilidade, ndo isenta o acusado da devida
apuracado da conduta, mas evita que uma forma de pena possa ser aplicada em
antecipacdo a uma sentenca. Tal sentenca condenatéria (posto que uma medida
com os mesmos efeitos e defeitos de uma pena é aplicada) ndo se materializou
enquanto nao concluido o devido processo legal. No mesmo norte que as garantias
constitucionais impde um processo conforme previsto em lei. Qualquer medida
cautelar somente é possivel se ha séria perturbacdo no andamento do processo.
Neste caso a segregacdo cautelar do acusado nao lhe retira a presuncédo de
inocéncia, mas guarda o andamento regular do processo para que, ao final, a
possibilidade de pena possa ser concretizada.

A logica constitucional da nao-culpabilidade alcancou o Cédigo de
Processo Penal. Embora tenha demorado vinte anos para isso, a revogacao do
artigo 594, pela Lei n. 11.719/2008, que deixou de exigir o recolhimento do
sentenciado a prisdo para recorrer, € um exemplo da supremacia dos principios
constitucionais ante a lei reguladora do processo penal. Mesmo sentenciado, a
presuncao de inocéncia se impde até o transito em julgado da sentenca

#" TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Processo Penal. Volume I. 33. ed. rev. e atual — S&o
Paulo : Saraiva, 2011, p. 89.

#12 ROSA, Alexandre Morais da. Guia Compacto do Processo Penal conforme a teoria dos jogos.
12 ed.. Rio de Janeiro : Lumen Juris, 2013, p. 70.
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condenatéria, razdo pela qual a vigéncia do antigo artigo 594 nao cumpria o

mandamento constitucional.

Se o réu nao pode ser considerado culpado enquanto nao transitar
em julgado a sentenca condenatéria, por que prendé-lo antes de
confirmada a sentenca pela superior instancia? O nerénico art. 594
do CPP nado podia, a toda evidéncia, subsistir tal como estava.
Tampouco o art. 59 da nova Lei Antitoxicos (Lei n. 11.343/2006) e 0 §
3% do art. 22 da Lei n. 8.072, de 25-7-1990, com a redagéo dada pela
Lei n. 11.464/2007. Felizmente, essa nédoa foi eliminada. Em caso
de condenagéo, eventual prisdo devera ser fundamentada e, ainda
que ocorra, cumprindo ou ndo o mandado de prisdo, havendo
recurso de apelagao, tera ele seu processamento normal.?3

A légica da presuncado de inocéncia tem por base o préprio estado de
garantias do ser humano constitucionalmente protegido. A acusagéo e o proprio
processo ndo alteram essa condicdo. A constatacdo da nao-culpabilidade deve
permanecer até o transito em julgado da sentenca que entendeu pela aplicacdo de
uma pena. E os limites da perda da condicao de nao culpado sao extremados pela
prépria sentenca com a pena legalmente prevista e pela condicdo maior de

dignidade que devera ser mantida.

2.1.5 Exigéncia da dignidade da pessoa humana

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil destaca, como
fundamento, a dignidade da pessoa humana e esta dignidade se manifesta
especialmente na “autodeterminagao consciente e responsavel da prépria vida e que

traz consigo a pretensdo ao respeito por parte das demais pessoas™'.

Nessa visdo Kantiana, a dignidade assume posigdo imprescindivel em
qualquer ordenamento juridico. N&o € possivel renunciar a dignidade posto que seja

uma qualidade do ser humano. Sua existéncia independe do reconhecimento,

8 TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Processo Penal. Volume I. 33. ed. rev. e atual — Sdo
Paulo: Saraiva, 2011, p. 245.

214 SARLET, Ingo Wolgang. Dignidade e direitos fundamentais na Constituicdo Federal de 1988.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2001.
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tornando-a, na construcdo de Gabriel Real Ferrer, um verdadeiro “Direito

»215

Esférico™ ">, no sentido que a garantia da dignidade é superior a propria legislacao.

Destarte, a previsdo constitucional, ao promover e proteger a dignidade
da pessoa humana, ndo prescinde de acdes concretas que torne a dignidade real e
efetiva como integrante da vida de todo e qualquer individuo. Considerando a
dignidade uma esséncia da pessoa humana, ela “concede unidade aos direitos e
garantias fundamentais, sendo inerente as personalidades humanas"'®. Tal

principio integra o nucleo essencial dos direitos fundamentais.

Nao é possivel a desconsideracdo da dignidade; até mesmo para aquele
criminoso "que pode ter atentado, da forma mais grave e insuportavel, contra tudo
aquilo que a ordem de valores da Constituicdo coloca sob sua protecdo, nao pode

ser negado o direito ao respeito da sua dignidade™'”’.

A subordinacdo juridica a Constituicdo da Republica impde aos diplomas
penal e processual penal, bem como a legislacdo correlata, o padrao garantidor de
direitos fundamentais. A partir da pratica de uma conduta antissocial e penalmente
tipificada materializa-se o jus puniendi estatal. Este direito-dever nao é ilimitado,
tendo em vista que deve servir fielmente as normas postas e tem por fronteira os

direitos fundamentais.

A dignidade da pessoa humana e o respeito a ela, ndo pode perder-se na
burocracia processual, na construgdo da prova ou no intra-muros do carcere.
Durante a apuracdo da materialidade e da autoria de determinado fato tido como
delituoso, através do devido processo legal, a dignidade deve ser preservada tendo
por escopo o tratamento do acusado como o presumivelmente inocente. Neste
sentido a aflicdo de um tratamento desrespeitoso, por si s6, ja é indigno, quanto o
mais a inversdo da prova fazendo que o acusado tenha que atuar no sentido de

215 Expressdo utilizada por Gabriel Real Ferrer no seminario “Del Derecho Ambiental al Derecho de la
Sostenibilidad’. Universidade de Alicante, Espanha. Junho de 2011. Para Gabriel Real, “El Derecho
Ambiental ha sido el motor de un cambio revolucionario en la misma concepcion del Derecho. De la
Eirémide de Kelsen hemos pasado al Derecho Esférico.”

'® MOARES, Alexandre de. Direito Constitucional. S&o Paulo: Atlas S.A, 2006, p. 16.

27 SARLET, Ingo Wolgang. Dignidade e direitos fundamentais na Constituicdo Federal de 1988.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2001.
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demonstrar aquele que seria o seu estado original, que é o de inocente. E funcéo do
acusador provar a culpa. E ainda, a garantia constitucional da preservacao da
dignidade nao se extingue com a sentengca condenatdéria transita em julgado, posto
que também é revelada na Lei de Execucdes Penais?'®, onde é imprescindivel a
adaptacao de varios dos atuais estabelecimentos, bem como a constru¢ao de novos

e modernizacdo de servigos penais.

A execucdao da pena adota o modelo jurisdicional, cujo objetivo é
assegurar aos presos seus direitos fundamentais. Ou seja, mesmo perdendo a
liberdade, perdendo a presuncdo de inocéncia naquela conduta tipica que restou
condenado, o direito fundamental a dignidade permanece. Destarte as previsdes
constitucionais, a pratica no sistema carcerario brasileiro beira ao descaso. Apos a
condenacdo resta ao preso expiar sua culpa, normalmente em condi¢des
desprovidas de dignidade. Perdendo a presuncdo de inocéncia, a regra € que
também perde a dignidade.

Classificado como um direito penal moderno, vigora, no atual sistema
penal, o principio da humanidade, segundo o qual, consoante os ensinamentos de
Zaffaroni?'®, o acusado trata-se, antes de ser estereotipado de qualquer forma, de
um ser humano, tendo inerente a essa qualidade o direito a ser tratado de forma

digna.

O tratamento digno é o tratamento constitucional. No ambito do processo
revela-se no momento em que as regras constitucionais sdo aplicadas, pois o
resultado de um processo pode revelar-se na aplicagdo do mais grave dos castigos
representado pela perda da liberdade. A acusacéao, portanto, ndo se trata de mero
procedimento que antecede a aplicagdo de uma pena. Revela-se como 0 momento
de maior fragilidade do ser humano frente ao poder do Estado e sujeito a maior
intervencao legalmente prevista que pode ser aplicada sob a forma da lei, que é a
punicdo penal.

28 BRASIL. Lei de Execugdo Penal. Lei n. 7.210/84. Disponivel em
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L7210.htm. Acesso em 04 de janeiro de 2015.

19 ZAFFARONI, Eugénio Rall; Pierangeli, José Henrique. Manual De Direito Penal Brasileiro:
Parte Geral. 3. Ed. Sao Paulo: Revista Dos Tribunais, 2001, p. 141.
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Se a acusacao deve pautar-se nesse cuidado com o destinatario da pena,
0 mesmo cuidado deve estar presente no caminho de uma possivel condenacéo,
que é a instrugcdo do processo. Sem a supremacia das garantias constitucionais,
esvai-se a legitimidade de todo e qualquer procedimento judicial.

Estando a instrucdo do processo alicercada nas provas que serao
produzidas, a responsabilidade sobre elas ndo deve ser calibrada por buscar-se um
possivel infrator de regras sociais e penais, mas por ter o acusado, enquanto
destinatario da decisdo penal, a manutencido de suas garantias, mesmo durante o
processo. Neste sentido o olhar garantidor dos preceitos constitucionais permanece
valido por todo o caminho. A intervencao estatal em todo momento, especialmente
quando na alegacao da autoria, sera contra aquele presumivelmente inocente e que

deve ser tratado com dignidade.

2.2 A RESPONSABILIDADE PELA CONSTRUCAO DA PROVA NO PROCESSO
PENAL

A prova é um elemento produzido sob determinadas condigcdes que
possibilita 0o entendimento, parcial ou como parte de um contexto do conflito com
caracteristicas penais onde se pretende uma intervencdo estatal. E fundamental

para (e deve ter por objetivo) o convencimento necessario a solucao da lide.

No dizer de Carnelutti, a prova é “a demonstracao da verdade de um fato
realizada por meios legais”®®. Nao se trata da busca da verdade no seu sentido
formal, mas de uma probabilidade tal que se transforma em certeza da ocorréncia do
fato imputado. A proprio Carnelutti, relendo sua obra, em artigo intitulado Verita,
dubbio e certezza, na traducdo de Miranda Coutinho, rechaca a possibilidade de

uma verdade formal:

A verdade ndo é, e nem pode ser, sendo uma soé: aquela que eu,
como outros, chamava de verdade formal, ndo é a verdade. Nem eu
sabia, naquele tempo, que coisa fosse e por que, sobretudo, nem
com o processo, nem atraves de algum outro modo, a verdade

220 CARNELUTTI, Francesco. A Prova Civil. 42 ed. Campinas: Bookseller, 2005, p. 72
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jamais pode ser alcancada pelo homem. (...) Portanto, a minha
estrada, comecgada por atribuir ao processo a busca da verdade,
deveria ter substituido a investigacao da verdade, pela da certeza.?!

A pretensao probatéria é, portanto, uma reconstrugdo aproximativa com
vistas a uma atividade recognoscitiva do julgador para resgatar um fato sob uma
perspectiva histérica que ndo necessariamente reflete um fato real.??> Nao se trata
de buscar a verdade, mas da busca da maior probabilidade, a mais aproximada da
certeza possivel e necessaria para gerar o efeito pretendido. E o que o classico de
Mittermayer aponta como “verdade logica”, ou seja, aquela que, ao contrario de uma
verdade material, chega-se através do raciocinio e que é decorrente dos fatos
estarem em harmonia com a possivel realidade e classificada como “crivel e

possivel logicamente” 2.

Sob esse argumento de sua contextualizacao e objetivo é que a prova
reveste-se, entdo, da mais alta importancia no jogo processual (Alexandre Morais da
Rosa). Essa importancia exige o cumprimento de determinadas condicdes. A prova
pode ser de diversos tipos e tem sua forma de produc¢do limitada no contexto que
pretende probatério. Parte-se do pressuposto que a prova é produzida contra aquele
que, por principio constitucional, é presumivelmente inocente e deve ser tratado com
dignidade. Por isso, exige um responsavel para sustentar sua proposicao. Ela é um
“‘instrumento de demonstracdo da veracidade de afirmacdes feitas a propésito da
ocorréncia ou da inocorréncia de fatos, em que alegadamente fundamentada uma

pretensdo exposta no processo”??.

Essa pretensdao acusatéria impde a
responsabilidade pela prova sobre quem alega uma circunstancia, recaindo-lhe a

incumbéncia de demonstrar a veracidade sobre os fatos que pretende fazer derivar:

221 COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda. Glosas ao “Verdade, duvida e certeza”, de Francesco
Carnelutti. Disponivel em http://emporiododireito.com.br/glosas-ao-verdade-duvida-e-certeza-de-
francesco-carnelutti-por-jacinto-nelson-de-miranda-coutinho/. Acesso em 7 de setembro de 2015.

22 | OPES JUNIOR, Aury. Direito processual penal e sua conformidade constitucional. 102
edicdo, revista e atualizada. S&o Paulo : Saraiva, 2013. p. 535.

23 MITTERMAYER, C. J. A. Tratado da prova em matéria criminal. Tradugdo de Alberto Antonio
Soares. Rio de Janeiro : Livraria do Editor, 1871. p. 99. Disponivel em
http://www.dominiopublico.gov.br/pesquisa/DetalheObraForm.do?select_action=&co_obra=61682.
Acesso em 12 de setembro de 2015.

224 KARAM, Maria Lucia. Sobre o 6nus da prova na acdo penal condenatéria. /n Revista Brasileira
de Ciéncias Criminais — RBCCrim. 35/55. Jul-set./2001.
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Assim, exigidas a certeza da ocorréncia dos fatos configuradores da
infracdo penal e a certeza de ter o réu praticado, para que seja
pronunciada a procedéncia do pedido, sera sobre o autor da agéao
penal condenatéria que ird recair o énus de cuidar para que sejam
produzidas provas induvidosas de tais fatos, de modo a afastar
qualquer duvida, de modo que ndo subsista a mais leve hipétese de
poderem ter esses se passado de forma diferente.??

Malatesta afirma que, de principio, o espirito humano encontra-se
“naquele seu estado negativo e tenebroso que se chama ignorancia”. Tal ignorancia
antecede ao momento que chama de “escala ascendente do conhecimento”,
percussora da duvida, da probabilidade e da certeza relativa ao conhecimento de um

fato.2?6

Ante a regra da inocéncia e a busca da responsabilidade penal, a
acusacao somente pode prosperar depois de percorrer a escada ascendente do

conhecimento.

A ignorancia e a duvida ndo sao elementos aceitaveis para o
convencimento no processo penal. A probabilidade é o que se discute e a certeza
resultante € o elemento imprescindivel para a sentenca. Quanto maior a
probabilidade de um fato, maior valor tera a prova para participar da selecdo e

eleicao das hipéteses histéricas levantadas.?*’

No afa de demonstrar a probabilidade de um fato quanto a sua existéncia
real ou histérica, a prova aponta para o que Aury Lopes apresenta como “funcéo
persuasiva”®®. Essa fungdo visa capturar psiquicamente o julgador que est4 diante

»229

da “irremovivel incerteza™ sobre um determinado fato relevante para o julgamento

da pretensao punitiva proposta pela acusacéao.

25 KARAM, Maria Lticia. Sobre o 6nus da prova na acdo penal condenatéria. /n Revista Brasileira
de Ciéncias Criminais — RBCCrim. 35/55. Jul-set./2001.

2% MALATESTA, Nicola Framarino Dei. A légica das provas em matéria criminal. Trad. Paolo
Capitanio. Sdo Paulo : Bookseller, 2005. p. 131.

227 CORDERO, Franco. Procedimento Penal. Trad. Jorge Guerreiro. V. 2. Bogota : Temis. 2000. p. 3.
28 |LOPES JUNIOR, Aury. Direito processual penal e sua conformidade constitucional. 102
edicao, revista e atualizada. Sao Paulo : Saraiva, 2013. p. 537.

229 SILVA JARDIM, Afranio. O 6nus da prova na acdo penal condenatdria. /n Revista de Processo.
RePro 47. Jul-set/1987. p 259.
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Nessa funcao persuasiva a prova tem por objetivo, além de teoricamente
demonstrar um fato histérico, criar uma credibilidade no sentido de que o processo
penal possa demonstrar, ao final, uma (discutivel) “verdade” (ou certeza, segundo
Carnelutti), legitimando-o perante os destinatarios da prevencao geral. Mesmo que
dito fato ndo corresponda a “verdade”, servird essa credibilidade para o
convencimento do julgador, no sentido dado por Alonso®° de que a prova é uma

atividade direcionada a formar o convencimento psicoldgico do juiz.

Para que a credibilidade possa ombrear a possibilidade, € necessario um
raciocinio especifico na construcéo da credibilidade da prova. Malatesta invoca uma
presuncao genérica que seria a percussora das presuncoes especificas e

particulares.

Observando que uma coisa se verifica no maior nimero de casos, 0
espirito humano, ndo conhecendo se ela se verifica ou ndo no caso
particular, inclina-se, por um juizo de probabilidade, a cré-la
verificada, sendo mais crivel que em particular seja verificado aquilo
que ordinariamente acontece e ndao o0 que acontece
extraordinariamente. O ordinario se presume: eis a presuncao mae, a
arvore genealdgica das presungﬁes.231

E neste sentido que se pode apontar que o ordinario se presume, mas o

extraordinario deve ser provado.

Eis o principio supremo para o 6nus da prova; principio supremo que
chamamos ontolégico, enquanto encontra seu fundamento imediato
no modo natural de ver as coisas. (...)

Que afirma, ao contrario, o que esta fora do curso ordinario dos
acontecimentos, tem contra si a voz universal das coisas, afirmada
pela experiéncia universal das pessoas; tem a obrigacao, portanto,
de sustentar com Erova particular sua assercdo: o extraordinario
deve ser provado.23

A imputagcdo de um fato delituoso é sempre contra alguém

presumivelmente inocente, segundo o viés constitucional. Assim, ndao Ihe cabe a

230 ALONSO. Pedro Aragoneses. Instituiciones de Derecho Processual Penal. 52 ed. Madri :
Editorial Rubi Artes Graficas, 1984. P. 251.

21 MALATESTA, Nicola Framarino Dei. A légica das provas em matéria criminal. Trad. Paolo
Capitanio. Sdo Paulo : Bookseller, 2005. p. 132.

22 MALATESTA, Nicola Framarino Dei. A légica das provas em matéria criminal. Trad. Paolo
Capitanio. Sdo Paulo : Bookseller, 2005. p. 132.
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prova da inocéncia, que € por principio reconhecida. A presuncdao da nao-
culpabilidade devera ser desconstruida pelo acusador numa atribuicdo exclusiva.

Neste contexto o dever da acusacao é de imputar o fato (e todas as suas
circunstancias, conforme exige o artigo 41 do Diploma Processual Penal®®),
descobrindo e apresentando as hipéteses e provas que militam contra o acusado,
revelando o fato que reclama a apreciacdo judicial. A mesma obrigacdo nao é

imposta ao acusado que tem o direito (e ndo o dever) de refuta-las.?**

E importante recordar que, no processo penal, ndo ha distribuicio de
cargas probatorias: a carga da prova esta inteiramente nas maos do
acusador, nao sé porque a primeira afirmacao é feita por ele na peca
acusatéria (denuncia ou queixa), mas porque o réu esta protegido
pela presungéo de inocéncia.?

Ndo é possivel manter uma leitura do artigo 156%¢, do Cddigo de
Processo Penal, sob a otica do direito civil. Deve-se superar a teoria da relagédo
juridica (Bullow), alcancando-se a teoria da situacdo processual (Goldschmidt) e a

teoria do processo como procedimento em contraditorio (Fazzalari):

Nao se pode imaginar ainda que tenhamos vasos comunicantes
entre as cargas probatorias, dado que no processo penal somente
cabe a prova da conduta ao 6rgao ministerial, desprovida de sentido,
portanto, as inversdes, verdadeiras regras de bolso, no sentido de
demitir a acusacao de sua obrigagéo.23

23 Art. 41. A denlncia ou queixa contera a exposicido do fato criminoso, com todas as suas
circunstancias, a qualificagdo do acusado ou esclarecimentos pelos quais se possa identifica-lo, a
classificagdo do crime e, quando necessario, o rol das testemunhas. in BRASIL. Cédigo de
Processo Penal. Decreto-Lei n. 3689/41. Disponivel em
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L7210.htm. Acesso em 04 de janeiro de 2015.

234 EERRAJOLI, Luigi. Derecho y razén. Madri: Trotta, 2002. p 152.

2% LOPES JUNIOR, Aury. Direito processual penal e sua conformidade constitucional. 102
edicdo, revista e atualizada. S&o Paulo : Saraiva, 2013. p. 549.

2% Art. 156. A prova da alegagdo incumbira a quem a fizer, sendo, porém, facultado ao juiz de oficio:
(Redacao dada pela Lei n® 11.690, de 2008)

| — ordenar, mesmo antes de iniciada a acao penal, a producdo antecipada de provas consideradas
urgentes e relevantes, observando a necessidade, adequagdo e proporcionalidade da
medida; (Incluido pela Lei n® 11.690, de 2008)

Il — determinar, no curso da instrugéo, ou antes de proferir sentenca, a realizacao de diligéncias para
dirimir divida sobre ponto relevante. (Incluido pela Lei n® 11.690, de 2008)

27 ROSA, Alexandre Morais da; KHALED JR, Salah. In dubio pro hell: profanando o sistema
penal. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2014.
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Além daquele principio ontolégico citado (ordinario se presume, mas o
extraordinario deve ser provado), originario da observacdo exterior da prova,

subordina-se o principio logico, originario da forma de produzir-se a prova.

Para Malatesta, a presuncao parte de fatos positivos ou negativos. O fato
positivo, aquele fato que ocorreu, pode ser provado tanto diretamente quanto
indiretamente. Ja o fato negativo, o fato que nao ocorreu, somente admite prova
indireta. Nao se pode, portanto, provar diretamente, “por sua percepcao direta”,
aquilo que néo existiu. O fato negativo somente admite provas indiretas.?*®

Nao se trata de atribuir obrigacdo probante a defesa, posto que essa
obrigacdo é da acusacdo. A defesa nao manifesta, no processo penal, uma
verdadeira pretensdo. A Unica pretensdo do processo penal é a acusatéria e essa
deve ser provada. A defesa apenas pode opor-se a uma pretensédo punitiva da
acusacao. Ha negacéo por parte da defesa quando refuta o fato principal ou suas
circunstancias. A alegacao de fatos é somente da acusacdo. Eventual alegacédo da
defesa sera tdo somente aparente, posto que é mera negacao dos fatos imputados

pela acusacgdo.?®

Labora em equivoco quem, para combater esse principio por nés
chamado légico, pretenda deduzir o énus da prova para quem afirma
o fato positivo, da impossibilidade de provar o negativo. Nao, o fato
negativo se pode provar mas unicamente por meios indiretos; o fato
positivo pode ser provado, ao contrario, com meios diretos e
indiretos. Essa maior facilidade de prova que tem, geralmente, o fato
positivo, obriga quem o afirma a apresentar provas, de preferéncia a
quem o nega e tem, por isso, meios mais limitados para provar.240

A validade desse principio légico estende-se, exclusivamente, as
afirmacoes e as verdadeiras negativas. As negacdes formais, aquelas que por
negativa apresentam somente a forma, tem por conteddo um fato positivo. As
verdadeiras negacgdes sao substanciais posto que nado tem somente a forma, mas a

substancia negativa, ndo se limitando a uma afirmagao positiva.

2% MALATESTA, Nicola Framarino Dei. A légica das provas em matéria criminal. Trad. Paolo
Capitanio. Sdo Paulo : Bookseller, 2005. p. 133

239 SILVA JARDIM, Afranio. O 6nus da prova na acdo penal condenatdria. /n Revista de Processo.
RePro 47. Jul-set/1987. p 259.

y**° MALATESTA, Nicola Framarino Dei. A légica das provas em matéria criminal. Trad. Paolo
Capitanio. Sdo Paulo : Bookseller, 2005. p. 132.
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E importante destacar que ndo se pode confundir essas negacdes com
uma obrigatoriedade de inversdao do 6nus da prova, énus esse originario da
acusacao. Nao se trata do fato de a defesa negar a acusacdo, mas da acusacéo
apontar uma conduta negativa. A negag¢ao da conduta feita pela defesa nédo cria
nova obrigacdo. A negacao da conduta proposta pela defesa nao retira da acusacao

a sua obrigacao de provar a conduta imputada.

O fato de a defesa negar a acusacdo sob determinado argumento
(quando o acusado, por exemplo, informa que ndo estava no local que se relaciona
com a pratica do crime) pode gerar uma falsa obrigacdo de provar o que alega.
Neste momento ocorre o perigo da captura psiquica do julgador. Trata-se de uma
postura psicolégica chamada de dissonancia cognitiva, conforme aponta Aury Lopes
Jr:

Em linhas introdutérias, a teoria da ‘dissonancia cognitiva’
desenvolvida na psicologia social, analisa as formas de reacao de
um individuo frente a duas ideias, crencas ou opinides antagdnica,
incompativeis, geradoras de uma situagao desconfortavel, bem como
a forma de insercao de elementos de ‘consonancia’ (mudar uma das
crengas ou as duas para torna-las compativeis, desenvolver novas
crencas ou pensamentos etc.) que reduzam a dissonancia e, por
consequéncia, a ansiedade e o estresse gerado. Pode-se afirmar que
o individuo busca — como mecanismo de defesa do ego — encontrar
um equilibrio em seu sistema cognitivo, reduzindo o nivel de
contradigdo entre o seu conhecimento e sua opinido. E um anseio
por eliminagao das contradigdes cogni'[ivas.241

Assim, ndo é correta a afirmacao de que cabe a defesa a prova de uma
alegada excludente. A prova continua sendo énus do acusador para demonstrar os
elementos que constituem a tipicidade, a ilicitude e a culpabilidade, que somente se

materializam ante a inexisténcia de excludentes ou causas de justificacao.

Esse raciocinio retorna a regra geral de que o principio l6gico subordina-
se ao principio ontoldgico, ou seja, 0 que deve ser provado € o fato extraordinario

ante o fato dito ordinario.

21 | OPES JUNIOR, Aury. Teoria da dissonancia cognitiva ajuda a compreender imparcialidade

do juiz. Disponivel em http://www.conjur.com.br/2014-jul-11/limite-penal-dissonancia-cognitiva-
imparcialidade-juiz. Acesso em 7 de setembro de 2015.
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Presuncdo de inocéncia, ou de ndo culpabilidade, ndo € garantia de
bondade humana, mas é a garantia, pelo principio ontolégico, que o 6nus da prova
cabe a acusacao, partindo-se do entendimento que a conduta criminal é

extraordinaria no ser humano.

Ha de se diferenciar, ainda, o 6nus probante do dever probante. A
acusacao nao esta obrigada a fazer prova do que alega, mas submete-se ao énus
de demonstrar aquilo que foi alegado. O énus probante ndo se traduz em dever
juridico da parte, ndo cabendo sancdo pelo ndo cumprimento. O que ocorre é
simplesmente, segundo o ensinamento de Alcala-Zamora, exposto por Tourinho
Filho, um risco ou um prejuizo. As alegacdes das partes, quando nao provadas, “no

podrian ser tomadas em cuenta como base para la decisién”.24?

Assim, a acusacado assume o risco de, no sentido de buscar a captura
psiquica do julgador, nao alcancar seu mister no argumento que, embora légico, nao

restou provado.

Sendo o 6nus da prova exclusivo da acusacao, esta assume o risco de
apresentar um argumento e demonstrar cabalmente a sua ocorréncia (ou
inocorréncia, conforme o caso) ou de ndao conseguir sustenta-lo. A escolha do tipo
de prova indica o alcance da carga probante nele inserida.

2.3 AS POSSIBILIDADES TIPOLOGICAS DA PROVA

A prova pretende trazer ao processo, e, por consequéncia, convencer o
julgador, do conhecimento aproximado de um fato histérico ou de uma circunstancia.
Trata-se de um canal entre o julgador e 0 que pode ter acontecido preteritamente ou
0 que se apresenta como condicdo no momento de sua verificagdo. Nao é, portanto,
quanto ao fato, a representagdo de sua existéncia, mas o reflexo de um
acontecimento. Quando a prova for relacionada a uma condi¢do ou qualidade, ndo

se trata de uma representacdo da realidade, mas de um conhecimento de tal

242 TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Processo Penal. Volume I. 33. ed. rev. e atual — Séo
Paulo: Saraiva, 2011, p. 245.
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qualidade ou circunstancia. A relacdo da prova com o que se pretende provar ou, no

243

dizer de Malatesta, com a coisa provada“™, € o conteudo ou objeto da prova. Essa

substancia probatoria revela a sua natureza objetiva.

A substancia da prova tem relacao direta com o fato ou condicao que se

pretende verificar e a utilidade a ser dada a essa verificagdo. E nisso que se funda o

seu critério objetivo.

No procedimento criminal a relagdo dos fatos ou circunstancias que se
pretende provar é o relativo a responsabilidade penal do acusado e ndao a sua
inocéncia (ndo culpabilidade), visto que isso €& pressuposto geral de origem

constitucional.

O juizo penal s6 se instaura quando existe a fé de poder chegar a
verificacdo da criminalidade, para que se faca justica. A verdade,
pois, a cuja verificacado tende o juizo criminal, é o delito e a critica
criminal visa precisamente encontrara as regras légicas para que a
certeza do delito seja, o mais possivel isenta de erro, mas
correspondente a verdade objetiva e todos os grandes problemas da
critica criminal ndo tem por objetivo sendo as provas e verificagcdo da
criminalidade.?**

Assim, examinar e ponderar a prova quanto ao contetdo tem relagao
direta com o delito que se tenta verificar a ocorréncia e responsabilizar o acusado,
através do processo, caracterizando a natureza objetiva da prova.

Tendo a prova relacao direta com o delito, mesmo que referente a parcela
de seus elementos ou quando se refere ao proprio crime, trata-se de prova direta.
No sentido inverso, quando a prova versa sobre elemento que nao esta diretamente
relacionado com o crime, trata-se de prova indireta. Essa divisdo € importante na
classificacao da prova pois a relacao da prova com o objeto a ser provado revela a

natureza subjetiva da prova, ou seja, “sua natureza pessoal ou real”?*.

243 MALATESTA, Nicola Framarino Dei. A légica das provas em matéria criminal. Tradugao: Paolo
Capitanio. Sdo Paulo: Bookseller, 2005. p. 147.
244 MALATESTA, Nicola Framarino Dei. A légica das provas em matéria criminal. Tradugao: Paolo
Capitanio. Sdo Paulo: Bookseller, 2005. p. 148.
245 MALATESTA, Nicola Framarino Dei. A légica das provas em matéria criminal. Trad. Paolo
Capitanio. Sdo Paulo : Bookseller, 2005. p. 148.



102

A natureza subjetiva pessoal da prova se refere a revelacao
conhecimento pessoal do cometimento de um crime ou de elementos que podem
levar a essa verificagdo. A natureza subjetiva real consiste na introdugdo ao
processo de elemento que caracterize o crime ou suas circunstancias, mesmo que

nao relacionado diretamente a conduta criminosa.

(...) a prova pode referir-se, como objeto imediato, ao delito, mesmo
em um de seus minimos elementos, ou consistir no proprio elemento
delituoso, sendo chamada, agora, de prova direta. Pode, ao
contrario, a prova, como ao objeto imediato, referir-se A uma coisa
diversa do delito, da qual, por um esforco da razdo se passa ao
delito, referindo-se assim, a esse mediatamente ou pode consistir
diretamente nessa coisa diversa, sendo chamado agora de prova
indireta.*°

Nao ha um conceito exato e definitivo para separar o que sejam as provas
diretas, como aquelas que indicam diretamente a ocorréncia e a responsabilidade
pelo crime, e as provas indiretas que somente apontam por via transversa a

existéncia do crime e sua responsabilidade.

Essa classificacdo de provas diretas e indiretas, ainda, ndo é pacifica.
Parte-se, por principio, da constatacdo que todas as provas produzidas no processo
penal sao indiretas. Essa reconstrucao para a captura recognitiva do juiz refere-se a
fatos pretéritos e, portanto, a producao de provas realizadas em audiéncia é indireta.
A essa construcdo Cordero ensina que as provas consistem em “signos de um

"247  servindo (como indiretas), através daquilo que a semidtica

suposto fato
denomina equivalentes sensiveis, para reconstruir algo que nao pode ser percebido

diretamente, posto que ndo ocorreu na sala de audiéncias.?*®

A instrucdo processual, € o proprio processo, € uma “maquina

»249

retrospectiva”™™ que busca perceber se algo aconteceu, como aconteceu e quem

sdo os seus protagonistas. Ante as hipdteses levantadas pela acusagcdo e pela

246 MALATESTA, Nicola Framarino Dei. A légica das provas em matéria criminal. Trad. Paolo
Capitanio. Sdo Paulo : Bookseller, 2005. p. 148.

247 CORDERO, Franco. Procedimento Penal. Trad. Jorge Guerreiro. V. 2. Bogota : Temis. 2000. p. 3.
248 CORDERO, Franco. Procedimento Penal. Trad. Jorge Guerreiro. V. 2. Bogota : Temis. 2000. p.
11.

249 CORDERO, Franco. Procedimento Penal. Trad. Jorge Guerreiro. V. 2. Bogota : Temis. 2000. p. 7.
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defesa, cabera ao julgador escolher aquelas que certamente ocorreram, a luz da

comprovacao realizada através das provas.?*

A par disso, a divisdo (provas diretas e indiretas) resta importante,
especialmente para apontar o fato, o autor e a intencionalidade, bem como o grau de
subjetividade, decorrente da presunc¢ao e do indicio.

No dizer de Malatesta, a prova tem um sujeito e um objeto. O sujeito da
prova € a pessoa ou coisa que afirma e o objeto é a coisa ou circunstancia afirmada
(demonstrada). Por essa condicdo, ambos, sujeito e objeto, necessitam de uma
avaliagdo. Sendo a prova o caminho para o convencimento da existéncia de um fato
ou circunstancia, impde-se quantificar e qualificar a credibilidade subjetiva da prova,
inclusive quanto a relacdo do sujeito com o objeto. Essa avaliagcdo é a sintese do
processo & cargo do julgador.?’

2.3.1 Possibilidade de Provas Diretas

Na andlise das provas diretas, ou seja, aquelas que tem por objeto
imediato a coisa ou circunstancia que se quer verificar, tendo por conteiudo imediato
o delito imputado, vale a classificacdo de Malatesta, relacionando-as ao fato
criminoso, a agao criminosa e a intencdo criminosa. A intencéo, ainda, deve ser

analisada sob os prismas da inteligéncia e da vontade.?*?

Para a concreta caracterizacdo de um fato criminoso e sua
responsabilidade, tendo-o como certo e definido, & necessaria a existéncia de uma
objetividade criminosa, de uma subjetividade exterior criminosa e de uma
subjetividade interior criminosa. A criminalidade do fato apurado (decorrente de uma

conduta materializada) prescinde desses trés fatores, concomitantemente.

20 LOPES JUNIOR, Aury. Direito processual penal e sua conformidade constitucional. 102
edicao, revista e atualizada. Sao Paulo : Saraiva, 2013. p. 537.

2T MALATESTA, Nicola Framarino Dei. A légica das provas em matéria criminal. Trad. Paolo
Capitanio. Sdo Paulo : Bookseller, 2005. p. 152-153.

22 MALATESTA, Nicola Framarino Dei. A légica das provas em matéria criminal. Trad. Paolo
Capitanio. Sdo Paulo : Bookseller, 2005. p. 160-176.
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A objetividade criminosa € traduzida na existéncia de um fato tipico e
suas caracteristicas. Ante a inexisténcia de intencionalidade criminosa vinculada a

acao propriamente dita resta um fato histérico, mas nao um fato tipico.

Da mesma forma deve existir a subjetividade exterior criminosa, que é a
responsabilizacdo pessoal pela acdo que causou o evento criminoso. Sem a
indicacao de acéao resultante de uma participacdo humana e sem que o fato gere
qualquer consequéncia, nao ha possibilidade de apreciacdo no ambito criminal.

Seria como admitir-se um crime sem a existéncia de autoria.

Por fim, busca-se averiguar a subjetividade interior criminosa, qual seja,
que a acado descrita tenha sido precedida pela vontade ou responsabilidade
criminosa. Sem a intencédo dolosa ou sem a responsabilizacdo culposa da acao ou

omissao, nao é possivel imputar o carater criminoso a acao.

A prova desses trés elementos em conjunto elevam a probabilidade do
crime ao estado de percepcao (ou de convencimento) que se assemelha a certeza
do seu cometimento. Quanto falta um deles somente se pode supor hipoteticamente

a existéncia do crime.

De tudo isso, resulta uma observagdo importante, que ndo se deve
esquecer, que a prova tomada singularmente de um desses
elementos nao se apresenta sendo hipoteticamente com prova direta
de elemento criminoso e ndo aparece efetivamente como prova
direta criminosa, sendo quando acrescida a prova, suficientemente
completa, dos trés elementos constitutivos do delito.?*

A configuracdo do crime, portanto, requer a prova de ocorréncia do
elemento objetivo, que é o fato, somado aos elementos subjetivos, qual sejam, a
acao e a intencdo. Todos devem ser igualmente certos para a configuracdo do
delito. A prova que tem por conteudo imediato, total ou parcialmente, o fato, a acédo

ou a intencao, é prova direta.

23 MALATESTA, Nicola Framarino Dei. A légica das provas em matéria criminal. Trad. Paolo
Capitanio. Sdo Paulo : Bookseller, 2005. p. 160.
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2.3.1.1 Elemento objetivo: o fato (criminoso)

O delito se materializa como de um fato externo violador do direito. E
neste sentido que se exige do delito um objeto (material) como sendo a coisa ou
pessoa sobre quem recai a agao e um objeto (juridico) que € o direito que foi
atingido.

O fato material é o efeito fisico da agdo criminosa. Porém, a prova de tal

efeito ndo é suficiente para caracterizar-se como criminoso. E necessario que este
objeto material esteja relacionado com um objeto juridico, que é o direito violado. O
direito ndo pode ser objeto de violagdo sendo quando efetivamente utilizado por uma
pessoa. Existem direitos que nao precisam ser provados porque inerentes do ser
humano ou de sua condicdo como membro de uma sociedade ou direitos
relacionados a propria sociedade como tal. Para a prova particular do direito,
necessaria para a prova do crime, ndo se refere a esses direitos inerentes ao ser
humano ou a sociedade, mas daqueles decorrentes de relagdes particulares entre
pessoas ou entre a pessoa e a coisa. Sao, segundo Malatesta, direitos adquiridos,
onde é preciso a existéncia de uma relacéo particular geradora do direito.?** Trata-se
da prova do direito da pessoa sobre a coisa ou a condicao (fato ideal ou juridico) que
foi objeto do delito. A coisa ou condi¢do nao é vitima de crime, mas a pessoa (ou a
sociedade) que detém a coisa ou a condicao.

E primordial ndo perder de vista que o delito é um ente juridico
composto de materialidade e de idealidade. Tanto uma como outra
sdo constitutivas do delito e, por isso, séo o delito. Assim, a prova
imediata do fato material, como a do fato ideal, sdo provas imediatas,
ou diretas, se assim se quer dizer, do delito. A prova imediata do
direito alheio de outrem sobre a coisa €, tanto como a prova imediata
do seu apossamento, uma prova direta do furto: € a prova direta
daquele elemento criminoso que consiste no direito violado ou, se o
preferirem, na violagdo do direito. A prova imediata do direito
matrimonial a fidelidade, assim como a prova imediata do comércio
sexual com pessoa diversa da que néo seja o conjuge, € uma prova
direta do adultério. E a prova direta do elemento criminoso
consistente no direito violado.

2% MALATESTA, Nicola Framarino Dei. A légica das provas em matéria criminal. Trad. Paolo
Capitanio. Sdo Paulo : Bookseller, 2005. p. 163.
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O delito é, entdo, um ente juridico que tem, na sua constituicédo,
materialidade e juridicidade traduzida na acdo criminosa (fisica) sobre a pessoa,
coisa ou condicao que revela o fato (material) e a relacdo da coisa ou condicdo com
alguém (portador desse direito). As provas imediatas que se revestem do sentido de
demonstrar essa relacao, sdo as provas diretas.

2.3.1.2 Elemento subjetivo: a acao (criminosa)

A acéo que tem por objetivo um resultado criminoso pode materializar-se
como o movimento (ou a omissao dele) direcionado a esse resultado ou através da
simples vontade que colabore para a intencao a exteriorizacao do fato criminoso. A
acao criminosa nao se traduz por elementos preparatorios ou indiferentes, mas por
atos que efetivamente levam ao fato criminoso. Sdo nesses atos que podem ser
encontrados a execug¢do e a consumagao do crime. Os atos preparatérios ou atos
indiferentes somente poderao ser percebidos através da prova indireta e ndo da
prova ora em comento, que é a direta. Os atos preparatérios e indiferentes podem
ser confundidos com atos inocentes, ou, sem relevancia criminal, podendo funcionar

como elementos para a constituicdo de futuras provas, mas nao como provas.?>

A atividade da pessoa fisica com intengdo criminosa nao precisa agir
sobre o objeto do crime, mas atuar sobre meios para o fim destinado. Esses meios
utilizados nao integram o fato criminoso, mas a acao criminosa propriamente dita.
Sobre esses meios, reveladores da acao, é que deve recair a prova. Assim, a prova
direta da acdo pode ser considerada uma prova indireta do fato ou da intencéo

criminosa.

A acdo, objeto da prova direta, € o meio que liga o fato a intencao

criminosa. Essa mesma ligacédo pode ser feita pela omissao.

2.3.1.3 Elemento subjetivo: a intencao (criminosa)

2% MALATESTA, Nicola Framarino Dei. A légica das provas em matéria criminal. Trad. Paolo
Capitanio. Sdo Paulo : Bookseller, 2005. p. 165-166.
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A intencao criminosa deve ser vista sob dois prismas. Num primeiro como
a vontade livre e consciente do resultado danoso e, num segundo, na
responsabilidade pelo resultado danoso nao intencional mas ainda assim

criminalmente relevante.

A intencéo difere do fato criminosos e da ac¢do criminosa no sentido de
gue esses se sucedem imediatamente posto que conjugados. Isso ndo ocorre com a

intenc&o criminosa.

A intengdo pode nascer na consciéncia num tempo muito anterior a
acao e afirmar-se de modo indeterminado e destacado da agao. Ora,
a intengao por si sé, considerada na consciéncia, como destacada da
acao, nao é elemento do crime.?®

Isoladamente, a intencionalidade nao representa elemento de crime. Sua
relevancia criminal somente se destaca quando precedente ao fato e a acgéo

criminosa, reveladora ou ndo da vontade do acusado.

O crime apresenta-se exteriormente no sentido fisico e interiormente no
sentido moral. Essa interioridade moral é a intencdo quando voltada para a acado que
resulta no fato criminoso. A ligagao entre a intencionalidade e a agéo é revelada pelo
que Malatesta chama de ‘“inteligéncia” como primeiro elemento da interioridade
moral. Tal inteligéncia é a percepcao consequencial da acdo ou omissao direcionada

ao resultado - no caso, ao fato criminoso.

A inteligéncia de que a consequéncia de uma ac¢ao pode resultar num fato
criminoso, em si, ndo é suficiente para completar o elemento subjetivo interno afeto
a intengcdo. A intencdo somente pode ser percebida criminalmente se essa
inteligéncia somar-se a vontade do acusado de perpetrar uma acao (ou omissao)
tendente ao fato criminoso. A prova direta tem por objetivo, portanto, a
demonstracdo da participacdo da inteligéncia e da vontade do acusado na acéo
direcionada ao fato criminoso. Ja a vontade deve ser demonstrada pela
previsibilidade do resultado, determinando ou ndo o dolo existente para um fim

2% MALATESTA, Nicola Framarino Dei. A légica das provas em matéria criminal. Trad. Paolo
Capitanio. Sdo Paulo : Bookseller, 2005. p. 169.
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especifico, cujo resultado seja tipico. A tendéncia da vontade determinara a natureza
do dolo, objeto de estudo da teoria da imputagéo.?®’

Ocorre que inteligéncia e vontade nao estdo disponiveis a percepgao
direta humana, salvo no caso de uma confissdo. Por isso ndo é possivel chegar ao
elemento intencional sendo por provas indiretas, deduzindo sua existéncia através

de outros elementos.

A prova da existéncia da inteligéncia e da vontade é imprescindivel para a
caracteriza¢ao do dolo na conduta.

Portanto, tomando-se o fato, a acdo e a intengdo como os trés elementos
constitutivos do crime, e considerando-se que a prova a ser produzida tem por
contetdo imediato, total ou parcialmente um desses elementos, trata-se de prova
direta.

2.3.2 Prevaléncia das Provas Indiretas no processo penal

Como apontado anteriormente, sdo poucos (ou nenhum) os fatos de
percepcdo direta. A imensa maioria do conhecimento dos acontecimentos se tem
indiretamente quanto ao tempo e o0 espaco. Mesmo assim, o conhecimento nao é
pleno, pois a totalidade dos acontecimentos ndo pode ser percebida direta ou
indiretamente. Todo conhecimento é parcial.

O conhecimento de determinados fatos se da, portanto, na imensa
maioria das vezes, por via indireta. Essa via relaciona fatos, acdes e intencdes
possiveis com a realidade através do raciocinio que tem por base a experiéncia

externa (conhecimento do mundo fisico) e interna (conhecimento do mundo moral).

Para uma classificagdo das provas indiretas, é preciso conhecer a
natureza l6gica deste raciocinio, mais precisamente, a natureza l6gica do argumento

probatério indireto que é a deducdo.?®

%7 MALATESTA, Nicola Framarino Dei. A légica das provas em matéria criminal. Trad. Paolo
Capitanio. Sdo Paulo : Bookseller, 2005. p. 170-174.
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Nao é possivel, na esfera criminal utilizar-se da deducao pura, onde de
uma generalidade percebida pode-se deduzir uma condigdo ou circunstancia
particular. Mas é cabivel, a dedugdo que Malatesta chama de experimental,
resultando na forma légica do raciocinio probatério indireto.

A observagéo de fendmenos do mundo fisico que estdo em conformidade
com o maior numero de casos leva a conclusao do que constitui o ordinario fisico.
Trata-se da experiéncia externa. Ja a experiéncia interna leva a um conceito de

moral ordinaria, que é a regra geral de pensar e agir dos homens.?®

Some-se a deducdo experimental, ainda, uma forma ontologica de
raciocinio representada por dois principios basicos. O principio da identidade (o que
€, €) onde se assenta a presunc¢ao; e o principio da causalidade (todo acontecimento
pressupde uma causa) de onde se origina o indicio.?®°

O raciocinio como argumento probatério indireto, que do ponto de
vista logico s6 pode ser, como visto anteriormente, unicamente
experimental, do ponto de vista ontolégico pode ser, como depois se
viu, de duas espécies: argumento probatério com relacdo a
identidade, argumento probatério com relagao a causalidade.?®

A presuncdo é uma espécie de prova indireta. Quanto, através da
presuncao, se afirmar a existéncia de uma qualidade ou condicdo ao acusado (ou a
coisa), tal qualidade é deduzida e n&do diretamente conhecida pois pertence a
espécie e nao ao individuo propriamente. A presuncao parte da ideia do que é
ordinario e ndao do que é uma constante, assumindo caracteristica essencial na

valoracao da prova que a torna (a presuncéo) uma probabilidade.

Enquanto a presuncao percorre o trajeto do conhecido ao desconhecido
utilizando-se do principio da identidade (o que é, é), o indicio percorre 0 mesmo
caminho, porém utilizando-se do principio da causalidade (todo acontecimento

28 MALATESTA, Nicola Framarino Dei. A légica das provas em matéria criminal. Trad. Paolo
Capitanio. Sao Paulo : Bookseller, 2005. p. 178.
29 MALATESTA, Nicola Framarino Dei. A légica das provas em matéria criminal. Trad. Paolo
Capitanio. Sdo Paulo : Bookseller, 2005. p. 180.
#0 MALATESTA, Nicola Framarino Dei. A légica das provas em matéria criminal. Trad. Paolo
Capitanio. Sdo Paulo : Bookseller, 2005. p. 181.
%1 MALATESTA, Nicola Framarino Dei. A légica das provas em matéria criminal. Trad. Paolo
Capitanio. Sdo Paulo : Bookseller, 2005. p. 182.
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z

pressupde uma causa). E, portanto, uma das formas da prova indireta, junto com a

presuncgao.

Porém, vale uma distingcdo importante. Para tratar da categoria “indicio” é

necessario, nao so para fins semanticos, diferencia-la de vestigios e evidéncias.

Vestigio, evidéncia e indicio, nas lides forenses, por vezes sdo tratados
como significantes de um mesmo significado. Certamente os significados se
relacionam, mas nao tem o mesmo alcance. Segundo Dias Filho, “Enquanto o

vestigio abrange, a evidéncia restringe e o indicio circunstancia”®?.

Definir uma situagdo como vestigio é informar que ela tem sua génese
num agente ou num evento que a promoveu. O vestigio se apresenta, assim,
conforme Dias Filho, como “o produto de um agente ou evento provocador”. Seria a
presuncao de que alguém ou algo € o responsavel por (ou contribuiu para) uma
modificacdo no estado das coisas que alterou a localizagdo e/ou o posicionamento
de um corpo no espaco. Essa alteracao é relativa pois sua constatacéo é decorrente
da observacao de uma ou mais referéncias externas ao corpo indicado. A analise
deste contexto podera informar a relagdo do vestigio apontado com uma
determinada conduta criminosa ou cenario de um crime. Existindo essa relacao, o

vestigio assume a condicdo de evidéncia.?®®

A evidéncia €, portanto, o vestigio ou o conjunto de vestigios analisados e

contextualizados numa situagao especifica e relacionados a um determinado evento.

As evidéncias, ao terem como origem aquilo que anteriormente eram
necessariamente vestigios, sdo elementos materiais de prova, tendo, portanto,

natureza puramente objetiva®*. Assim, a evidéncia é um vestigio que passou por um

%2 DIAS FLHO, Claudemir. Cadeia de custodia: do local de crime ao transito em julgado; do
vestigio a evidéncia. Revista do Tribunais. RT 883/436. Maio/2009. Edicao Especial RT 100 anos. V.
lll. Processo Penal Il. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais. 2012. p. 397.

%3 DIAS FLHO, Claudemir. Cadeia de custodia: do local de crime ao transito em julgado; do
vestigio a evidéncia. Revista do Tribunais. RT 883/436. Maio/2009. Edigao Especial RT 100 anos. V.
[ll. Processo Penal Il. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais. 2012. p. 398.

4 MALLMITH, Décio de Moura. Local de Crime. Departamento de Criminalistica do Instituto Geral
de Pericias /RS. Secretaria de Seguranga Publica do Estado do Rio Grande do Sul. Porto Alegre:
2007. p. 9.
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processo de avaliacdo de cunho objetivo onde o resultado foi a demonstracédo de

uma vinculacao certa (no sentido de certeza) e direta com 0 evento criminoso.

Nao é possivel rotular a evidéncia, ou o conjunto de evidéncias, como
prova da verdade ou mesmo como elemento que proporcione a certeza no processo
penal. Trata-se da conclusao de um raciocinio que leva a uma possibilidade real no
sentido da busca da aproximacao da certeza necessaria a captura psicoloégica do
julgador. A evidéncia, embora com papel relevante no conjunto probatério, ndo é a
prova da realidade (posto que esta, em tese, ndo existe), mas o elemento de
formacao de conviccao apurado por uma analise e contextualizagao anterior que Ihe
da validade para ser apreciada como prova do fato ou da circunstancia que se
imputa ao acusado.

Em inglés, todavia, tal palavra [evidéncia] € utilizada para referir-se a
propria prova. Evidéncia € o conjunto de elementos probatérios. E a
certeza processual que decorre desse conjunto, beyond a reasonable
doubt. E tanto é assim que o juiz da common law nao esta
preocupado com a inalcangével verdade. Ao término do julgamento

ele nao profere algo como “fez-se justica”, ou “descobriu-se a

verdade”, ou “chegou-se a certeza”, mas simplesmente, em atitude
, 265

solene, decide: “case closed"’.

Na lide forense, embora ndo exista uma definicdo na legislacao, essa
evidéncia € chamada de prova material. Esta prova material € que suporta a
tentativa de validade da existéncia ou da autoria de um crime como indicio suficiente

de sua realidade.

A categoria indicio tem, como dito, significado diferente de evidéncia (que
€ decorrente de um vestigio analisado e relacionado com o crime). Mazzilli afirma
que indicio é aquilo que indica®®®. O Cédigo de Processo Penal, em seu artigo

239%7 traz 0 que pretende ser a definicdo legal de indicio como a circunstancia

265 SUANNES, Adauto. Provas eticamente inadmissiveis no processo penal. /n Revista Brasileira
de Ciéncias Criminais — RBCCrim. 31/75. Jul-set. /2000. p. 122.
2% MAZZILLI, Hugo Nigro. O papel dos indicios na investigacdo do ministério publico. Disponivel
em http://www.apmp.com.br/index.php/artigos/642-0-papel-dos-indicios-na-investigacao-do-ministerio-
?nglico-dr-hugo-nigro-mazzilli. Acesso em 20/09/2015

Art. 239. Considera-se indicio a circunstancia conhecida e provada, que, tendo relagao com o fato,
autorize, por indugdo, concluir-se a existéncia de outra ou outras circunstancias
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conhecida e provada, que, tendo relagdo com o fato, autorize, por indugéo, concluir-

se a existéncia de outra ou outras circunstancias. Segundo Mittermayer:

Indicio € um facto em relagdo t&o precisa com outro facto, que de um
0 juiz chega ao outro por uma conclusao natural. E preciso, entao,
que haja dois factos, um verificado e outro ndo provado, mas que se
trata de provar raciocinando do conhecido para o desconhecido.
Applicado ao processo criminal, o indicio é o facto, circunstancia
accessoria que se prende ao crime principal, € que por isso concorre
para chegar a conclusao, ou de ter sido commettido o crime, ou de
ter nelle tomado parte um individuo determinado, ou de ter sido um
crime consummado deste ou daquelle modo.?%®

A origem da palavra € o vocabulo latino indicium que deriva de index, ao
significado de dar a saber, manifestar, anunciar, divulgar, marcar, fixar, indicar.

Porém esse ndo é um entendimento unanime.?®®

Assim sendo, podemos deduzir que a evidéncia é o vestigio que,
mediante pormenorizados exames, andlises e interpretacoes
pertinentes, se enquadra inequivoca e objetivamente na
circunscricao do fato delituoso. Ao mesmo tempo, infere-se que toda
evidéncia é um indicio, porém, ao contrario nem sempre €
verdadeiro, pois 0 segundo incorpora, além do primeiro, elementos
outros de ordem subjetiva.270

Retomando a questdo que presuncao e indicios sdo formas de prova
indireta, o indicio é resultado do principio que todo acontecimento pressupde causa
(principio da causalidade), e assim se diferencia da presuncao que, por sua vez,
decorre do principio da identidade (o que é, €). A causa s6 pode provar seu efeito no
campo da probabilidade, sem aproximar-se da certeza com a mesma poténcia da
presuncgao, pois as causas nao necessariamente produzem um so efeito. As causas
depende de determinadas condi¢des, extrinsecas e intrinsecas, para produzir
efeitos. A totalidade dessas condicbes ndo sao invariavelmente percebidas. Desta

%8 MITTERMAYER, C. J. A. Tratado da prova em matéria criminal. Tradugdo de Alberto Antonio
Soares. Rio de Janeiro : Livraria do Editor, 1871. p. 220. Disponivel em
http://www.dominiopublico.gov.br/pesquisa/DetalheObraForm.do?select_action=&co_obra=61682.
Acesso em 12 de setembro de 2015.

%9 MOURA, Maria Tereza Rocha de Assis. A prova por indicios no processo penal. Sdo Paulo :
Saraiva, 1994.p. 4

70 DIAS FLHO, Claudemir. Cadeia de custodia: do local de crime ao transito em julgado; do
vestigio a evidéncia. Revista do Tribunais. RT 883/436. Maio/2009. Edigao Especial RT 100 anos. V.
[ll. Processo Penal Il. Sdo Paulo : Editora Revista dos Tribunais. 2012. p. 399-400.
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forma, uma determinada causa produz um determinado efeito no maior nimero de
casos, mas nao em todos, pois nao é possivel afirmar essa constante. A relacdo de
causa e efeito é ordinaria mas nao obviamente constante, gerando, na analise, uma
maior ou menor carga probatéria (valor probatério no sentido do convencimento do

julgador) decorrente do indicio.?”’

Indicio é um fato provado que permite, por raciocinio indutivo-
dedutivo, concluir pela existéncia de um fato. O indicio € um ponto de
partida, do qual o juiz realiza um Processo mental que permite
concluir pela existéncia de outro fato.?’?

Com referéncia a sua natureza subijetiva, a valoracao do indicio necessita
de uma avaliacao objetiva e uma avaliacao subjetiva. A avaliacao subjetiva tem por
finalidade fortalecer o fato indicante, ou seja, a subjetividade da prova. Ja a
avaliacao objetiva tem por fim fortificar o fato indicado, ou seja, o contetdo da prova.
O indicio caracteriza-se como uma coisa conhecida (fato indicante) que serve para
indicar uma desconhecida (fato indicado). Ainda, o indicio deve ser provado por fato
conhecido, ndo podendo ser resultante de outros indicios. Quanto a natureza
objetiva, tem-se que a forca probante do indicio estd diretamente ligada na
frequéncia do fato indicado, mas nao a multiplicidade de indicios. A singularidade do

fato indicante somente suporta um fato indicado.?”

Ao indicio é inerente uma carga subjetiva porque surge num momento
processual quando fatos apurados (seja no inquérito, seja no processo) foram
agregados a evidéncias. Desta forma, toda informacado relevante relacionada ao
crime em analise € um indicio. Se o indicio ndo tem sua origem na prova pericial,

maior carga subjetiva comportara.?’

21 MALATESTA, Nicola Framarino Dei. A légica das provas em matéria criminal. Trad. Paolo
Capitanio. Sao Paulo : Bookseller, 2005. p. 204.

22 BADARO, Gustavo Henrique Righi Ivahy. GOMES FILHO, Anténio Magalhdes. Prova e
sucedaneos de prova no processo penal brasileiro. /n Revista Brasileira de Ciéncias Criminais —
RBCCrim. 65/175. Mar.-abr./2007. p. 256.

% MALATESTA, Nicola Framarino Dei. A légica das provas em matéria criminal. Trad. Paolo
Capitanio. Sdo Paulo : Bookseller, 2005. p. 220-221.

274 DIAS FLHO, Claudemir. Cadeia de custodia: do local de crime ao transito em julgado; do
vestigio a evidéncia. Revista do Tribunais. RT 883/436. Maio/2009. Edigao Especial RT 100 anos. V.
[ll. Processo Penal Il. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais. 2012. p. 399.
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A prova da acusacdo, seja direta ou indireta, busca informar uma
realidade ou uma circunstancia com o escopo de convencer o julgador. O cabimento
de diversas formas de busca da realidade ou a constatagcdo de uma circunstancia
impede uma valoracdo comum a todas as provas constantes do processo criminal,
posto que de origem diversas e, especialmente, propostas por diferentes meios.
Esses meios, por terem caracteristicas préprias, também possuem diferentes valores
decorrentes de sua génese ou de sua construcdo habil a levar a captura psicolégica
do julgador.

2.4 FORMAS DE CONSTRUCAO DE PROVA

As provas, no processo penal, produzidas sob determinadas condicées,
sdo os elementos essenciais para o convencimento do Juiz no sentido da solucéo da
lide. E a partir delas que sdo reconstruidos fatos histéricos, ainda que fragilmente

pois essa reconstrucdo é parcial e aproximativa®’>.

A forma de construgdo, ou o meio a ser utilizado para a apresentacao da
prova, € materializado através da constatacdo da narragdo um fato ou de uma
circunstancia, da apresentacao ou construcdo de um documento, ou da constatacao
de uma alegacédo. Sempre com o objetivo de levar um conhecimento (informagéo) ao

processo.?’®

O meio de prova nao se confunde com o sujeito ou com o objeto da
informacao produzida como prova. A testemunha é o sujeito e 0 seu depoimento,
tomado e reproduzido sob determinadas condi¢des, € o meio de prova. O local é o
objeto, enquanto a sua inspecdo e o laudo produzido em decorréncia dessa
verificacdo, € o meio de prova. Meio, portanto é o instrumento que sera utilizado no

processo penal para o reconhecimento da prova.

75 LOPES JUNIOR, Aury. Rosa, Alexandre Morais. A importancia da cadeia de custddia para
preservar a prova penal. http://www.conjur.com.br/2015-jan-16/limite-penal-importancia-cadeia-
custodia-prova-penal. Acesso em 16 de janeiro e 2015.

#’® TORNAGHI, Hélio. Curso de Processo Penal. 8 Ed. V. 1. Sdo Paulo: Saraiva, 1991, p. 276.
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O modo de construgdo do meio de prova passa por etapas distintas que
sdo fundamentais para a sua validade®”’. Sao elas, a proposicdo (ou protesto), a

admissao e a producédo da prova.

Embora se possa elencar mais uma etapa, qual seja, a analise®’®, esta ja
faz parte da valoracdo da prova e, portanto, somente ocorre depois da prova
constituida.

A primeira etapa é a proposi¢ao da prova. Trata-se do momento em que
determinada prova ou meio pelo qual a prova possa ser produzida é proposta no
processo penal. Em seguida ocorre a etapa da admissao, pelo julgador, da producao
da prova proposta ou da integragcdo aos autos de prova pré-existente. Essa
admissdo deve levar em consideracdo que a prova proposta ou anteriormente
produzida é necessaria para a confirmacdo da tese esposada pela parte que a
propbés. No caso de prova produzida antes da fase judicial, sua admissibilidade
devera levar em consideracao a forma de sua génese e a impossibilidade de que a
(re)producdo ocorra no proprio processo. A etapa da admissdao ocorre apos a
proposicao, ou mesmo apos o cotejo, ou o contraditério, que a prova devera
necessariamente ser submetida. Uma terceira etapa caracteriza-se pela producao,
onde ocorrera o ato ou procedimento que construird e apresentara a prova no
processo, integrando-a aos autos. No caso da prova produzida anteriormente, e ja
admitida, esta etapa se caracteriza pela sua integracao ao conjunto probatério. Nao
ha, no momento da producdo ou reproducédo da prova, uma valoracdo da mesma

quanto ao que se propde.?’®

Apds a producgdo ou reproducdo da prova e devidamente integrada aos
autos, podera a mesma passar por novo juizo de admissibilidade. Os requisitos para

admissao da prova no processo levam em conta a sua relevancia, possibilidade e

27 SUANNES, Adauto. Provas eticamente inadmissiveis no processo penal. /n Revista Brasileira
de Ciéncias Criminais — RBCCrim. 31/75. Jul-set./2000. p. 113.

278 guannes indica esta outra etapa que é a de avaliagcdo (ou analise) da prova feita pelo julgador
tendente ao seu convencimento. Para fins desse trabalho entende-se que a prova esta formada no
momento que termina de ser é produzida, sendo a etapa de analise um momento posterior que sé
pode ser operacionalizado sobre a prova e ndo no contexto dela. Em caso de vicio na produgao da
prova, retorna a etapa de admisséo para desconsidera-la e, portanto, descartada a andlise para fins
de convencimento do julgador na decisao.

279 BONFIM, Edilson Mougenot. Curso de Processo Penal. 6 ed. Sao Paulo : Saraiva. 2011. p. 353.
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oportunidade de contribuir para a pretensa reconstrugéo dos fatos. Mas a admissao
de sua permanéncia no processo considerara nao s6 condi¢des iniciais (relevancia,
possibilidade e oportunidade de contribuicdo para a comprovacao dos fatos) mas a
forma como foi produzida e sua validade.

Ultrapassadas essas etapas e considerados os meios de prova licitos
(reandlise de admissibilidade), ou seja, reconhecidos como aqueles cuja forma de
proposicdo, admissdo e producdo sdo capazes de produzir provas admitidas pelo
ordenamento juridico, surge o momento de analise da prova produzida ou integrada.

Esta analise ocorre tanto pelas partes, acusacédo e defesa, quanto, pelo
julgador (em duas oportunidade — anterior a prova para autorizar sua producéo e
posterior a prova para autorizar sua permanéncia no processo), que ira considerar a
prova, em uma primeira observagdao quanto a sua validade, porquanto, repita-se,
produzida através de meio legal e legitimo, e também quanto ao fato ou
circunstancia que a mesma pretende demonstrar para 0 seu convencimento,
interligando-a ou ndo com os demais elementos dos autos. Essa andlise habilitard o
julgador a proferir a decisdo que necessariamente devera ser lastreada nas provas
regularmente produzidas ou integradas aos autos.

Como dito, o momento de producdo da prova pode ocorrer antes da fase
processual, mas as etapas seguem as mesmas. A propositura, neste caso, ndo €
para a construcdo da prova propriamente dita, mas para que aquele procedimento
anteriormente existente possa ser admitido no processo penal. Essa prova anterior
sera, entdo, integrada na fase processual para que possa ser analisada. Uma
primeira analise de admissibilidade oportunizara que a prova anterior passe pelo
crivo do contraditério das partes e receba a confirmacdo de sua existéncia e

validade em juizo.

A questdo central encontra-se na licitude da prova a ser analisada. As
provas consideradas ilicitas, ou seja, aquelas propostas, admitidas ou,
especialmente, quando produzidas de forma contraria ao ordenamento, nao poderéao
gerar efeitos no convencimento do juiz pra fins de prolacao e decreto condenatério.
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Os meios ilicitos ndo se restringem aqueles cuja proposicao, admissao ou
producéo seja expressamente proibidos na legislacdo, mas também aqueles que em
qualquer etapa da formacédo do meio de prova sao imorais, antiéticos, atentatérios a
dignidade e a liberdade da pessoa humana e aos bons costumes.?*

O espectro de validade do meio de prova, portanto, importa, no dizer de

Aury Lopes, em “limites & atividade probatéria”®’

cuja transposicdo macula a
possibilidade de analise isenta de vicios e consequentemente a prépria decisao
judicial, tornando imprestavel para o fim a que se destina o meio de prova cuja
proposicao, admissdo ou producdo ultrapassou os limites definidos. Esses limites
podem ser relativos a previsibilidade do meio de prova ou podem ser relativos a

prépria licitude na producao do meio de prova.

2.4.1 Limites relativos a previsibilidade da forma de construcao da prova

A taxatividade dos meios de prova € a regra a ser observada, porquanto a
relacdo de provas admitidas em direito depende de previsdo expressa na legislagao
penal e processual penal. Porém, tal taxatividade ndo € absoluta. Além dessas
hipoteses, ditas “provas nominadas” (exame de corpo de delito, pericias,
interrogatorio, confissdo, testemunhas, documentos, acareagdes, reconhecimentos e
interceptacoes telefénicas e de dados), emergem novas construgcées para meios de

prova que sao aquelas ditas inominadas.

Admite-se, entdo, a construcdo de provas através de meios nao
disciplinados em lei, desde que obedecidas determinadas restricdes. E o que
Vicente Greco leciona, ressaltando que a admissdo é possivel “desde que
consentaneos com a cultura do processo moderno, ou seja, que respeitem o0s

valores da pessoa humana e a racionalidade™®?. E neste sentido o posicionamento

20 GRINOVER. Ada Pellegrini Grinover. Liberdades publicas e processo penal. 2 ed. Sao Paulo:
RT, 1982. p. 98.

%1 LOPES JUNIOR, Aury. Direito processual penal e sua conformidade constitucional. 102
edicao, revista e atualizada. Sao Paulo: Saraiva, 2013. p. 580.

22 GRECO FILHO, Rogério. Manual de processo penal. 92 edicdo. Sdo Paulo: Saraiva, 2012. p.
179.
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de Tourinho Filho ressaltando que “o veto as provas que atentam contra a
moralidade e dignidade da pessoa humana, de modo geral, decorre de principios

constitucionais™®.

O primeiro limite a prova é o limite extrapenal expresso no paragrafo
nico®*, do artigo 155, do Cédigo de Processo Penal. Tal dispositivo exige a
observancia de restricbes da lei civil quanto ao estado das pessoas. A limitacao
alcangca a prova de parentesco, matriménio, registro civil e a prépria morte. Séo
circunstancias que nado podem ser provadas, por exemplo, através do meio
testemunhal. Com a falta do documento civil correspondente, mesmo que
pretensamente suprido por outro meio, ndo € possivel fazer prova de parentesco,
como no caso da agravante no crime cometido contra ascendente, descendente,
irmao ou coénjuge. Nao € possivel, igualmente, a extincdo da punibilidade pela

prescricao sem a prova registral do evento morte.

Além desta restricdo, a limitacdo quanto as provas cujos meios de
apresentacao (seja na proposicdo, admissao ou producdo) nao estao previstos na
legislacdo € tratado relativamente. A regra, portanto, € que somente os meios de
prova legalmente previstos sdo possiveis. As excecdes, quando existentes, tem
como primeira condi¢gdo de validade a ndo violagdo das garantias constitucionais.

Assim é o entendimento de Aury Lopes:

(...) somente as provas previstas no CPP podem ser admitidas no
processo penal? O rol é taxativo? Como regra, sim, é taxativo.
Entendemos que, excepcionalmente e com determinados cuidados,
podem ser admitidos outros meios de prova nao previstos no CPP.
Mas, atente-se: com todo cuidado necessario para nao violar os
limites constitucionais e processuais da prova, sob pena de ilicitude
ou ilegitimidade dessa prova.285

A partir dessa premissa (de que a regra geral sdo as provas nominadas) é

possivel, em situacdes excepcionais, a admissao de outros meios de prova nao

3 TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Processo Penal. Volume llII. 33. ed. rev. e atual — S&o
Paulo : Saraiva, 2011, p. 228.

284 Art. 155 (...) Paragrafo Gnico. Somente quanto ao estado das pessoas serdo observadas as
restricoes estabelecidas na lei civil.

25 LOPES JUNIOR, Aury. Direito processual penal e sua conformidade constitucional. 102
edicao, revista e atualizada. Sao Paulo : Saraiva, 2013. p. 581.
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previstos expressamente na legislacdo, ditos inominados, desde que nao vedados.
Os outros meios sdo admissiveis com a inarredavel condigdo de verificar-se que,

sendo util ao “juizo histérico”?®®

a sua proposicao, admissao ou producao nao afronte
proibicbes explicitas ou mesmo aquelas proibicbes decorrentes do sistema de

garantias.?®’

Esse entendimento possibilita a utilizacdo dos mais diversos meios de
prova que cumpram as condicdes anteriormente apontadas. As diversas e
imaginaveis provas inominadas decorrem nao s6 da modernidade de produgao,
mas, também, da possibilidade de formas de observacdo dos diversos cenarios
possiveis com novas técnicas empregadas na plausividade da reconstrucao histérica

para a captura psiquica do magistrado e seu consequente convencimento.

Esses novos cenarios ndo estavam previstos ou disponiveis para o
legislador originario do Cddigo de Processo penal, em sua génese. O
reconhecimento de novas possibilidades, novas ciéncias ou disciplinas e novas
técnicas de aproximacao da realidade historica, gerou um novo rol de metodologias
probantes inominadas que se renovam a cada dia na presenca de novas tecnologias

e novos entendimentos da conduta humana.

Porém, os amplo espectro de possibilidades de producdo de provas
inominadas nao autoriza malabarismos semanticos para os meios legalmente
previstos e que nao foram propostos, admitidos ou, especialmente, produzidos, sem
o cumprimento das formalidades legais. A construcdo dessas novas provas

inominadas obedece as garantias ja existentes cuja observagcao é imprescindivel.

A excepcionalidade das provas inominadas, além de absorverem as
condi¢des de producado dentro do sistema de garantias, serdo sempre supletivas
aquelas nominadas na legislagao penal e processual penal e sua existéncia decorre
da impossibilidade de buscar-se o fato histérico através dos meios ja previstos. As

provas inominadas nao sao uma opcado de prova, mas uma alternativa a

% CORDERO, Franco. Procedimento Penal. Trad. Jorge Guerreiro. V. 2. Bogota : Temis. 2000. p.
44,
%7 LOPES JUNIOR, Aury. Direito processual penal e sua conformidade constitucional. 102

edicao, revista e atualizada. Sao Paulo : Saraiva, 2013. p. 582.
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impossibilidade ou inexisténcia da prova nominada na reconstru¢cao pretendida,
sempre sob o0 signo da lei, guardando “estrita conformidade com as regras

constitucionais e processuais atinentes & prova penal™®®,

2.4.2 Limites relativos ao aproveitamento da prova emprestada

A prova emprestada é aquela cujo meio foi proposto e admitido num
determinado processo, porém sua producao (ou reprodu¢ado) ocorreu em outro, num
tempo anterior. Nao se trata de reproduzir um meio de prova que se originou da
apuracgao do crime e que nao pode ser repetida em juizo, mas emprestar aquilo que
foi produzido fora do contexto da apuracao que sera objeto de analise pelo juizo com
relacédo ao fato e ao acusado que se pretende objeto da resposta penal.

O método de proposicédo, admissao e, especialmente, produgcédo da prova
exige o amparo e um formalismo inatacavel, restringindo o campo onde atuam as

partes e o proprio julgador.

Assim entendido, o rito probatério ndo configura um formalismo inutil,
transformando-se, ele préprio, em um escopo a ser visado, em uma exigéncia
técnica a ser respeitada, em um instrumento de garantia para o individuo. A
legalidade na disciplina da prova (...) assinala a defesa das formas processuais em
nome da tutela dos direitos do acusado. (...) as regras probatérias devem ser vistas
como normas de tutela da esfera pessoal de liberdade: seu valor € um valor de

garantia.?®

Os limites relativos a prova emprestada sao diversos dependendo do
meio de prova que se pretende utilizar. Quando se trata de prova documental, a
limitacao é relativa, pois a producao no processo em analise ou em outro processo,

28 | OPES JUNIOR, Aury. Direito processual penal e sua conformidade constitucional. 102
edicao, revista e atualizada. Sao Paulo: Saraiva, 2013. p. 582.

89 GRINOVER. Ada Pellegrini. Prova emprestada. /n Revista Brasileira de Ciéncias Criminais —
RBCCrim. 04/60. Dez./19983.
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guardam condi¢cées muito proximas. Nao ha vicio quando trata-se da simples copia
de documento que encontrava-se originalmente em outro processo. Guarda, nesta
condicdo, as mesmas caracteristicas de um documento trazido de sua origem que
s6 adquire a condicao de prova emprestada porque ja utilizado em procedimento
distinto. Note-se que a prova, nesta situacao, traz as suas caracteristicas materiais,
quais sejam, de relatar uma condicdo, um fato ou circunstancia, mas, também,
carrega suas caracteristicas formais. Se a producdo original da prova tinha
caracteristicas proprias, essas nao se perdem com sua transferéncia para outro
processo. Tratando-se de meio de prova cuja producdo e utilizagdo guardem
caracteristicas especiais como o sigilo (extratos bancarios ou documentos fiscais),
essa caracteristica impedira sua utilizacdo foram do contexto de proposicdo e
admissao onde foi gerado. A admissao da quebra de um sigilo legal ndo se transfere
para outra proposi¢cdo e admissao, devendo, portanto, ser novamente, proposta e
sob outro cenario, porquanto outro processo, ser novamente analisada a sua
admissao, sob as regras e possibilidades legais, para somente entdo ser novamente
produzida. O simples traslado de documento com essas caracteristicas especiais

macula a prova pelo desvio de sua finalidade.?®

Essas consideragdes quanto a prova documental emprestada de outros
autos nao podem ombrear a andlise quando se trata de prova testemunhal ou prova
técnica. Neste caso, nao ha de se falar expressamente em limites, mas, sim, em

impossibilidade.

Na hipétese da existéncia de algum limite para a transferéncia de prova
testemunhal ou pericial de um processo para outro, ele sé pode ser relativo ao
interesse probatério. Ocorre que o interesse probatério, quando legitimo, impde a
conexao probatéria dos proprios processos, conforme se denota do artigo 76, inciso
[ll, do Cédigo de Processo Penal, que aponta a competéncia por conexao “quando a
prova de uma infracdo ou de qualquer de suas circunstancias elementares influir na

#291

prova de outra infracdo™”". Assim, a solucédo legalmente correta para essa situacao

20 LOPES JUNIOR, Aury. Direito processual penal e sua conformidade constitucional. 102
edicao, revista e atualizada. Sao Paulo: Saraiva, 2013. p. 583

21 BRASIL. BRASIL. Cédigo de Processo Penal. Decreto-Lei n. 3689/41. Disponivel em
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L7210.htm. Acesso em 04 de janeiro de 2015.
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€ a reuniao dos processos para julgamento simultdneo. Se nao ocorre tal reuniao,

entdo a prova ndo tem importancia comum.?%?

O argumento de admissibilidade da prova emprestada quando produzida

% e 0 mesmo juiz®®* também resta

em processo que teve as mesmas partes®
superado pelos mesmos argumentos. Em sendo as mesmas partes € 0 mesmo juiz,
a solucao seria a conexao dos autos. Por 6bvio, em se tratado das mesmas partes e
do mesmo juiz no processo antecessor e sucessor, sem que tenha havido a
conexao, o fato tratado é diverso e sua apreciagdo, portanto, ndo pode ser

contaminada pela prova produzida com outra finalidade.

Nao sendo o caso de conexao probatéria, a impossibilidade de
aproveitamento da prova testemunhal ou pericial se impde, em primeiro lugar, ante a

inviabilidade do contraditério exigivel na producéao originaria da prova.

De extrema relevancia € o problema do contraditério, entendido
como participagé@o das partes e do juiz no momento da produgéo das
provas. Trata-se, agora, das atividades dirigidas a constituicdo do
material probatério que vai ser utilizado pelo 6rgao jurisdicional na
formagéo do seu convencimento.?®

E em segundo lugar, porque a prova foi produzida com objetivo diferente.
Como um mesmo fato, produzido por um mesmo réu, ndo pode ser objeto de
processos penais distintos, a transferéncia desprezara o contexto fatico que a prova

se propde a reconstruir.

O dialogo que se estabelece com a prova € vinculado ao fato que se
quer apurar ou negar. Logo, diferentes didlogos sdo estabelecidos
com uma mesma prova quando se trata de apurar diferentes fatos é
uma relacao semibtica completamente diversa. A prova emprestada
desconsidera isso e causa Sérios prejuizos para todos no processo

22 | OPES JUNIOR, Aury. Direito processual penal e sua conformidade constitucional. 102
edicdo, revista e atualizada. S&o Paulo: Saraiva, 2013. p. 584.

2% CAMARGO ARANHA, Adalberto José de. Da prova no processo penal. 22 ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 1987. p. 188.

2% GRINOVER. Ada Pellegrini. Prova emprestada. /n Revista Brasileira de Ciéncias Criminais —
RBCCrim. 04/60. Dez./1993.

2% GRINOVER. Ada Pellegrini. Prova emprestada. /n Revista Brasileira de Ciéncias Criminais —
RBCCrim. 04/60. Dez./1993.
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penal.296

Essa relacdo da prova diretamente com o processo onde foi produzida
gera o que Malatesta (tratando especificamente da prova oral) chama de
irreprodutibilidade que apresenta sob trés espécies: uma irreprodutibilidade l6gica,
uma irreprodutibilidade material e uma irreprodutibilidade legal. A mesma divisdo
pode ser aplicada a nocdo de emprestabilidade da prova. Na divisdo de Malatesta,
apresenta a irreprodutibilidade légica como aquela que se opde a reproducao
quando o objeto para o qual foram produzidas era diverso, ou seja, que foi produzida
para um devido fim que ndao pode ser emprestado a outro. A material no sentido
genérico, como aquela prova que nado pode ser reproduzida pela mudanca de
condicdes pessoais ou reais do momento que a prova foi produzida e que ja nao se
encontra mais nas mesmas condicdes. E a irreprodutibilidade legal, como aquela
decorrente da atribuicdo de uma tal fé para determinados escritos oriundos de uma
oralidade que nao permite a reproducado do que foi contextualizado oralmente numa

prova documental.?%’

Ainda quanto a irreprodutividade legal, mesmo considerando a
modernidade de gravacdo de depoimentos, ainda ndo guardam as mesmas
caracteristicas de quando foi originalmente produzido. Qualquer alteracao (que
efetivamente existird) no ambiente, nos participantes e no tempo da coleta da prova,
podera influenciar para o seu entendimento e cabimento, sendo suficiente para

invalidar o empréstimo ou a repeticao descontextualizada.

Desta forma, embora cabivel a prova emprestada que tenha carater
eminentemente documental, ndo é possivel admitir-se a emprestabililidade da prova
técnica ou testemunhal. Estas deverdo ser construidas, pelos argumentos ja
elencados, dentro do processo a que se destinam.

2% LOPES JUNIOR, Aury. Direito processual penal e sua conformidade constitucional. 102
edicao, revista e atualizada. Sao Paulo: Saraiva, 2013. p. 584.

27 MALATESTA, Nicola Framarino Dei. A légica das provas em matéria criminal. Trad. Paolo
Capitanio. Sdo Paulo: Bookseller, 2005. p. 310.
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2.4.3 Limite relativo a licitude na proposicao e construcao da prova

Tendo a prova o objetivo de fazer a captura psiquica do juiz para que o
convencimento seja no sentido do resultado pretendido, as etapas de proposicao,
admissao e producdo dos meios de prova devem obedecer a formalidade de
determinados atos que apresentam-se como garantia da licitude.

A formalidade dos atos é uma limitagdo ao poder estatal na busca pela
punicdo, mas, também, funciona como logica de conduta que ampara a etapa de
analise. Nao é o fim a que se destina a justificativa para a nao observancia das
garantias legais expressas pela determinacdao de procedimento conduzentes a
producédo dos meios de prova admissiveis.

Portanto, desde logo, em que pesem as diversas manifestagdes do
senso comum teédrico e jurisprudencial, devem ser repelidas as
nocdes de prejuizo e finalidade que tem conduzido os tribunais
brasileiros a absurdos niveis de relativizacdo das nulidades (e,
portanto, das proprias regras e garantias do devido processo).298

A licitude de uma prova é verificada quando produzida conforme as
formalidades impostas e, como consequéncia, seja admitida. E de Cordero a
afirmagédo de que “uma prova é admissivel sempre que nenhuma norma a exclua”*°.
A producéo e validade da prova depende de um duplo grau de valoracao. O primeiro
quanto a sua admissibilidade e o segundo quanto a sua producdo. Assim, somente
pode ser produzida a prova que for admitida e somente pode ser admitida a prova
que puder ser produzida. A inobservancia dessa logica gera a nulidade da prova,
posto que uma prova ilicitamente admitida contamina a prova regularmente

produzida haja vista que nasceu invalida.>®

A obtencao ilicita da prova torna-a, segundo a expressao constitucional,

inadmissivel*'.

2% |LOPES JUNIOR, Aury. Direito processual penal e sua conformidade constitucional. 102
edicao, revista e atualizada. Sao Paulo: Saraiva, 2013. p. 592.

299 CORDERO, Franco. Procedimento Penal. Trad. Jorge Guerreiro. V. 2. Bogota: Temis. 2000. p. 44
%% CORDERO, Franco. Procedimento Penal. Trad. Jorge Guerreiro. V. 2. Bogota: Temis. 2000. p.
49,

01 Art. 52, inciso LVI - sdo inadmissiveis, no processo, as provas obtidas por meios ilicitos. BRASIL,
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Trata-se de clausula que reproduz a ideia desenvolvida pala
jurisprudéncia constitucional norte-americana, no sentido de que
somente a vedacdo absoluta do ingresso no processo da prova
resultante da violagdo dos direitos fundamentais pode servir de
obstaculo eficaz as praticas ilegais para sua obtengao.?%?

A inadmissibilidade da prova, antes de uma etapa processual, € uma
opcao legislativa. Trata-se de uma valoracao prévia feita pelo legislador, que tem por
objetivo impedir que tenham ingresso no processo penal elementos cuja origem
remonta a fontes espurias, ou por meio de prova considerado inidéneo, impedindo,
desta forma, a consideracao desses elementos pelo julgador. Dessa postura origina-
se a “habitual formulagdo em termos negativos: inadmissibilidade, proibicao de

prova, ‘exclusionary rules’.3%

Essa inadmissibilidade, como categoria constitucional, ndo se refere a
etapa processual anteriormente apontada onde o julgador, em anadlise a proposicao
de meios de prova, verifica 0 cabimento dos mesmos para a reconstrucao fética,
histérica ou circunstancial pretendida, autorizando a sua produgdo. A expressao,
aqui, deve ser entendida como suportavel no mundo juridico.

Apds admitida (como etapa processual) a proposicdo de produzir-se um
determinado meio de prova, a construcdo ilicita desta prova nao torna a
admissibilidade da proposicao invalida, mas vicia a propria prova. Esta podera ser
repetida caso seja possivel ser (re)construida segundo os limites legais.
Diferentemente da admisséo ilicita da prova que contamina a sua producao, mesmo

que regular.

E importante distinguir, neste momento, a prova tida como ilegal nas suas

dimensdes de ilegitimidade ou ilicitude. Segundo Adauto Suannes, a prova ilegal é o

género, do qual sdo espécies a prova ilegitima e a ilicita.>%*

Constituicao da Republica Federativa do Brasil, 1988. Art. 5% inciso XXXVII. Disponivel em
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm. Acesso em 11 de janeiro de 2015.
%92 GOMES FILHO, Antonio Magalh&es. A inadmissibilidade das provas ilicitas no processo penal
brasileiro. /n Revista Brasileira de Ciéncias Criminais — RBCCrim. 04/60. Dez./1993. p. 216.

%93 GOMES FILHO, Antdnio Magalhaes. Direito a prova no processo penal. Sdo Paulo: RT. 1997. p.
95.

%4 LOPES JUNIOR, Aury. Direito processual penal e sua conformidade constitucional. 102
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Revela notar que o tema das provas produzidas fora do contraditorio
guarda analogia, mas nao se confunde, com o das provas obtidas
por meios ilicitos. Estas sdo as colhidas com infringéncia a normas
de natureza material, que tutelam os bens da vida como a intimidade,
a integridade fisica, a inviolabilidade do domicilio, o sigilo das
correspondéncias, etc. A elas se reserva a denominagao de provas
ilicitas, sendo objeto de garantia prevista no art. 52, LVI, da CF. J& por
provas ilegitimas entende-se as produzidas contra normas de indole
processual, ainda que inseridas na Constituicdo: é o caso das provas
produzidas fora do contraditorio.3%®

A prova devera ser considerada ilegitima quando a sua producéao violou
alguma regra de direito processual. A ilegitimidade é reconhecida exclusivamente
pela falha procedimental que a torna imprestavel por nao ter obedecido as regras de
validade dentro do préprio processo. A ilegitimidade, portanto, € do procedimento
que contamina a validade da prova, posto que atinge a légica e os interesses do
processo. A ilegitimidade procedimental da prova ndo a extingue, podendo ser
repetida, quando possivel, obedecendo as regras de procedimento, e passando,

entado, a ter validade no processo.

Ja a prova tida como ilicita & assim caracterizada quando viola regra no
momento da sua producao que ndao uma regra processual. A regra violada é relativa
ao individuo, independente do processo. Essa regra pode ser de direito material ou
constitucional®® e a ilicitude da prova vicia a prépria prova, ndo sendo possivel a

sua utilizagao.

Quando a prova, proposta e admitida, é corretamente introduzida no
processo, possuindo a legitimidade necessaria, mas carrega uma ilicitude porque a
sua producao violou norma de direito material ou constitucional, ndo pode servir de

base para convencimento do juiz quando do julgamento.

edicdo, revista e atualizada. S&o Paulo: Saraiva, 2013. p. 593.

%5 GRINOVER. Ada Pellegrini. Prova emprestada. /n Revista Brasileira de Ciéncias Criminais —
RBCCrim. 04/60. Dez./1993.

%% Aury Lopes esclareceu que as limitagdes constitucionais ao direito a prova podem ser indicadas no
artigo 5° da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil como: direito a intimidade (inciso X),
inviolabilidade do domicilio (inciso Xl), inviolabilidade do sigilo da correspondéncia e das
telecomunicacbes (inciso Xll), além da genérica inadmissibilidade das provas obtidas por meios
ilicitos (inciso LVI). LOPES JUNIOR, Aury. Direito processual penal e sua conformidade
constitucional. 102 edi¢ao, revista e atualizada. Sao Paulo: Saraiva, 2013. p. 592.
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Embora, como alerta Aury Lopes®”, a redacéo do artigo 157°* do Cédigo
de Processo Penal seja confusa ao definir as provas ilicitas, considerando que nao
esclarece se a referéncia é as normas de direito material ou processuais, a regra
certamente é valida para as provas ilicitas. A prova ilegitima caso erroneamente
admitida no processo, igualmente devera ser desentranhada. Essa é a primeira e
irrefutdvel consequéncia do reconhecimento da ilicitude da prova, a sua exclusdo

dos autos do processo.

A exclusdo da prova ilegitima ou ilicita do processo alcancgara varias
finalidades. Servird para evitar diligéncias (como a busca e apreensdo) que nao
tenham razdes soélidas para serem efetuadas; anunciam que os tribunais ndo podem
compactuar com uma deliberada infringéncia ao mandamento constitucional;
apontara aos jurisdicionados que a propria administracao da justica ndo pode obter
vantagem com base em uma atividade ilegal; mas, principalmente, a finalidade da
exclusdo da prova ilicita do processo tem relevancia para “evitar influéncias

indesejaveis sobre o convencimento do julgador”.®®

Nao ha de se confundir, porém, inadmissibilidade com nulidade. Qualquer
ato que ndo atenda aos pressupostos materiais ou processuais devem ser tidos por
irregulares, compreendendo como tais os atos anulaveis, nulos ou inexistentes. No
sistema de nulidades brasileiro tais somente sao verificadas apds a sua proposicao
ou, mais especificamente, apds a sua producdo ou reproducdo no processo. A
admissao da prova necessariamente vem depois de sua proposicido e, apds
construida a prova pretendida, novo juizo de admissibilidade devera ser
operacionalizado no caso de duvida quanto a sua legitimidade ou licitude. Nao ha,
portanto, um impedimento prévio da introdugdo de uma prova eivada de algum vicio
no processo, se tal vicio nao for, ou nao tiver sido, percebido no momento de sua
propositura ou producdo. E enquanto nao for declarada ilegitima ou ilicita, continua a
produzir efeitos no processo penal.

%7 SUANNES, Adauto. Provas eticamente inadmissiveis no processo penal. /n Revista Brasileira
de Ciéncias Criminais — RBCCrim. 31/75. Jul-set./2000. p. 112.

308 Art. 157. Sao inadmissiveis, devendo ser desentranhadas do processo, as provas ilicitas, assim
entendidas as obtidas em violagao a normas constitucionais ou legais.

%99 GOMES FILHO, Antdnio Magalhaes. Direito a prova no processo penal. Sdo Paulo: RT. 1997. p.
95.
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Nesta linha, considerando que a nulidade pode ser absoluta ou relativa, é
possivel que o juizo de admissibilidade que conclua pela irregularidade
(ilegitimidade) da construcédo da prova nao gere efeitos, posto que o reconhecimento
de nulidade relativa que nao foi arguida tempestivamente e ndo causou qualquer
prejuizo mantem sua eficacia. Ressalte-se que, se na etapa da admissdo da
propositura da prova é reconhecida a ilegitimidade ou sua ilicitude desta, sequer

podera ingressar na lide.

O limite de utilizacdo da prova ilegitima é, por regra, absoluto. Se nao
atendeu aos procedimentos previstos na legislacdo, ou esses nao foram supridos
pela repeticdo regular do procedimento, ndo poderda gerar efeitos na etapa de
analise para o convencimento do julgador. Isso ndo impede, porém, a sua repeticao,
atendendo as exigéncias procedimentais para validade (legitimidade).

No caso das provas ilicitas, porém, o seus limites de admissibilidade nao
sao tao claros, dependendo de determinadas circunstancias.

Nao é possivel admitir, como tese ja vencida na doutrina e na
jurisprudéncia patria, que uma prova ilicita pudesse ser utilizada no processo penal,
respondendo o responsavel, em outro processo, pela violacdo da norma.

A norma constitucional que proibe (dizendo inadmissiveis) no processo as
provas obtidas por meio ilicitos, aponta para uma inadmissibilidade absoluta. Nao
sendo possivel, numa primeira analise, uma relativizagdo da orientagao

constitucional.

Essa “absolutizacdo” da vedacéo € criticada partindo-se da interpretacao
que o proprio direito constitucional impde a negativa do carater absoluto de regras e
de direitos, posto que seria absurda a pretensao de ter a regra constitucional uma
‘razdo universal e universalizante” ao ponto de ndo considerar que as situacdes
assumem tal grau de complexidade que exige uma ponderagédo ao analisar-se cada

caso concreto.®'°

%19 LOPES JUNIOR, Aury. Direito processual penal e sua conformidade constitucional. 102
edicao, revista e atualizada. Sao Paulo: Saraiva, 2013. p. 595.
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Sob esse argumento, ha a defesa da admissibilidade da prova ilicita tendo
em vista a “relevancia do interesse publico a ser preservado e protegido™''. A
relativizacdo da absolutizacdo deveria ocorrer quando a proposi¢cdo, admissédo e
producdo de determinadas provas reconhecidamente ilicitas fosse consideradas a
unica formas possivel e razoavel para proteger valores fundamentais evitando
resultados absolutamente injustos. O problema nao poderia limitar-se a preservagao
do interesse publico, ante a abrangéncia conceitual dessa posicao. Mas ele se torna
relevante quando tal relativizagao da inadmissibilidade da prova ilicita fosse revelada

em favor do acusado.®'?

No confronto entre uma proibicdo de prova, ainda que ditada pelo
interesse de protecdo a um direito fundamental, e o direito a prova da
inocéncia, parece claro que deva este Ultimo prevalecer, ndo so
porque a liberdade e a dignidade da pessoa humana constituem
valores insuperdveis, na oOtica da sociedade democratica, mas
também porque ao préprio Estado ndo pode interessar a puni¢do do
inocente, o que poderia significar a impunidade do verdadeiro
culpado.313

Neste caso, a relativizacao colocaria o direito de liberdade de um inocente
frente ao reconhecimento de fato, histéria ou circunstancia obtido através de prova
ilicita. E neste momento que a admissibilidade da prova ilicita pode ser tratada como
uma isolada, porém plausivel, excec¢ao. A regra de que a prova ilicita é inadmissivel
no processo penal ndo se aplicaria quando tem o objetivo e a capacidade de
comprovar a inocéncia de um acusado. Isso tem fundamento no principio da
proporcionalidade, posto que na colisdo entre a inocéncia e a proibicao do uso da

prova ilicita, deve preponderar a primeira.'

O limite da licitude da prova, portanto, ndo é absoluto, devendo ser

sopesado quanto ao seu efeito. A regra é a inadmissibilidade absoluta da prova

8" LOPES JUNIOR, Aury. Direito processual penal e sua conformidade constitucional. 102
edicdo, revista e atualizada. Sao Paulo: Saraiva, 2013. p. 595

%12 LOPES JUNIOR, Aury. Direito processual penal e sua conformidade constitucional. 102
edicao, revista e atualizada. Sao Paulo: Saraiva, 2013. p. 597,

%13 GOMES FILHO, Antonio Magalh&es. A inadmissibilidade das provas ilicitas no processo penal
brasileiro. /n Revista Brasileira de Ciéncias Criminais — RBCCrim. 04/60. Dez./1993. p. 228.

%1% GRINOVER. Ada Pellegrini. FERNANDES, Antonio Scarance. As nulidades no processo penal.
Sao Paulo: Malheiros, 1992. p. 136-137.
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ilicita e a exceg¢do ocorre quando o limite é ultrapassado com a Unica e restrita

possibilidade de beneficiar o réu.

A ilicitude, como visto, é originaria da prépria constru¢dao da prova. Se é
ilegitima por estar em desacordo com a regras processuais, € ilicita quando afronta

o direito material ou os proprios mandamentos constitucionais.

Ao perceber-se a prova ilicita, a solucdo consequente é a sua
inadmissibilidade (enquanto etapa da sua construcdo) ou a sua desconsideracao na
formacao da decisdo. Porém, outro efeito pode ser gerado pela existéncia da prova
ilicita, que é a contaminacao de outras provas do processo, criando provas ilicitas

por derivacao ou contaminando, até mesmo, a propria sentenga.

As provas ilicitas sdo nulas e tal nulidade, uma vez declarada, causara,
também, a nulidade de outras provas que da ilicita diretamente dependam ou que
sao consequéncias. Essa é a regra do § 1°, do artigo 573, do Cédigo de Processo
Penal®™.

A questdo da contaminacdo das provas restou delimitada pela Lei n.
11.690/2008, que alterou o artigo 157°'®, do Coédigo de Processo Penal. Essa
vedacao processual era a forma encontrada pelas cortes constitucionais, € que foi
adotada pelo legislador, para a protecdo de determinados direitos e garantias
fundamentais, “que ndo devem ceder nem mesmo diante do interesse estatal na
obtencao de provas™'’. Mostra-se, assim, como uma forma especial de tutela com o
objetivo de assegurar a efetividade de direitos e garantias fundamentais.

%15 A nulidade de um ato, uma vez declarada, causara a dos atos que dele diretamente dependam ou
sejam consequéncia.
%1% Art. 157. S&o inadmissiveis, devendo ser desentranhadas do processo, as provas ilicitas, assim
entendidas as obtidas em violagdo a hormas constitucionais ou legais.

§ 12 Sao também inadmissiveis as provas derivadas das ilicitas, salvo quando ndo evidenciado
0 nexo de causalidade entre umas e outras, ou quando as derivadas puderem ser obtidas por uma
fonte independente das primeiras.

§ 2° Considera-se fonte independente aquela que por si s6, seguindo os tramites tipicos e de
praxe, proprios da investigacao ou instru¢do criminal, seria capaz de conduzir ao fato objeto da prova.

§ 3?2 Preclusa a decisdo de desentranhamento da prova declarada inadmissivel, esta sera
inutilizada por decisao judicial, facultado as partes acompanhar o incidente.
%17 GOMES FILHO, Antonio Magalhies. A inadmissibilidade das provas ilicitas no processo penal
brasileiro. /n Revista Brasileira de Ciéncias Criminais — RBCCrim. 04/60. Dez./1993. p. 218.
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E da alteracdo ao artigo 157, do Cédigo de Processo Penal, introduzida
pela Lei n. 11.6902008 onde, segundo Aury Lopes®'®, podem ser extraidas as regras

disciplinadoras do alcance da ilicitude derivada.

A primeira regra indica o principio da contaminacdo ao considerar
inadmissivel a prova derivada. A segunda regra informa que ndo ha contaminacao
quando nédo ficar evidenciado o nexo de causalidade. A terceira regra excetua da
contaminacdo a prova que puder ser obtida por uma fonte independente daquela
ilicita. Por fim, verificada a contaminacao, torna-se obrigatério o desentranhamento e
inutilizacdo da prova considerada ilicita, para que nenhum efeito gere na analise a
ser procedida pelo julgador quando da prolacao da decisao.

Cada regra tem caracteristicas proprias.

A primeira, ao indicar o principio da contaminacdo, tem sua origem na
Suprema Corte Americana, onde foi cunhada a expressdao “fruto da arvore
envenenada”. A légica é que qualquer prova derivada de outra prova, considerada
ilicita, estara contaminada e, por isso, imprestavel por derivacao. Nao ha de se falar
em prova mais ilicita, porque nasceu de uma ilegalidade, e prova menos ilicita
porque simplesmente derivada daquela. A contaminacdo derivada gera 0 mesmo
grau de ilicitude de todas as provas, originais ou decorrentes. Assim “devem ser
desentranhados o ato originalmente viciado e todos os que dele derivem ou

decorram, pois igualmente ilicita é a prova que deles se obteve™'®.

Mais problematica é a segunda regra, ao informar que ndo ha
contaminac¢ao quando néo ficar evidenciado o nexo de causalidade, posto que sem
a clara demonstracao de uma relacéo de causa e efeito entre a prova ilicita e outra,
resta certa dificuldade de aplicar-se o principio da contaminacao pela falta da
conexao entre elas ou porque tal conexao pode apresentar-se fragil.

%18 LOPES JUNIOR, Aury. Direito processual penal e sua conformidade constitucional. 102
edicao, revista e atualizada. Sao Paulo : Saraiva, 2013. p. 599.
%19 LOPES JUNIOR, Aury. Direito processual penal e sua conformidade constitucional. 102
edicao, revista e atualizada. Sao Paulo : Saraiva, 2013. p. 601.
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A mesma fragilidade € encontrada na terceira regra que excetua da
contaminacao a prova que puder ser obtida por uma fonte independente daquela
ilicita.

O primeiro problema desta regra estd na expressdo “puderem ser
obtidas”. Essa redacédo remete a falsa percepcao de que bastando a possibilidade
de que a prova viesse a ser obtida por meio licito, seria o suficiente para afastar a
contaminacao ja ocorrida pela ilegalidade inicial. No caso da fonte independente a
prova que esta sendo questionada tem fundamentalmente a possibilidade de ser
construida de duas formas: uma licita e outra ilicita. Assim, ainda que descartada a
construcao ilegal, ainda restaria uma outra construcdo que pode ser validamente

utilizada.®?°

Ou seja, mesmo havendo uma relagéao entre a prova ilicita e outra prova,
essa segunda, se obtida independentemente da primeira ndo carrega a ilicitude da
primeira. Em excegéo tem-se a questdo da descoberta inevitavel, na qual considera-
se gue a nova prova seria por qualquer outra forma e, portanto, é considerada
valida.

Desta forma a descoberta inevitavel é a situacdo onde a construgdo da
prova esta, efetivamente, eivada de ilicitude, mas as condi¢cdes especificas de um
caso concreto possibilitam a consideragdo, por mera hipétese, que tal construcao
seria inevitavelmente realizada de forma licita, mesmo que desconsiderada a fonte
ilicita. Essa analise hipotética descarta o sentido pretendido de garantia de

inadmissibilidade da prova ilicita.**’

Mas a questdo que se acrescenta, tanto no caso da fonte independente
quanto no caso da descoberta inevitavel, € que o 6nus desta condicdo (de
independente ou inevitavel) passa a integrar o 6nus da acusacao. A
responsabilidade transcende a prova produzida para alcancar a necessidade de

confirmar-se a condicdo de existéncia (novamente, independente ou inevitavel) da

%0 GOMES FILHO, Antonio Magalh&es. A inadmissibilidade das provas ilicitas no processo penal
brasileiro. /n Revista Brasileira de Ciéncias Criminais — RBCCrim. 04/60. Dez./1993, p. 224.
%1 GOMES FILHO, Antonio Magalh&es. A inadmissibilidade das provas ilicitas no processo penal
brasileiro. /n Revista Brasileira de Ciéncias Criminais — RBCCrim. 04/60. Dez./1993, p. 225.
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prépria prova. Apesar da légica clara, sua apreciacdo “depende da casuistica e da
subjetividade do julgador na medida em que recorre a conceitos vagos e imprecisos

(...) eu geram um espago impréprio para a discricionariedade judicial”?2.

A regra principal, portanto, é a da contaminagéo, e as exceg¢des sao as
teorias da fonte independente e da descoberta inevitavel. Essas excecdes tem por
base o nexo causal afastando da ilicitude aquelas provas que nao clara e

exclusivamente ligadas a prova ilicita originaria.

Toda a légica das provas, como visto até aqui, trata da busca pelo
convencimento do juiz e justificacdo da decisdo tomada por ele no processo penal.
Nao obstante, com a evolugdo da sociedade e das tecnologias principalmente, a
problematica das provas representa atualmente um elemento complexo e mais

obscuro do que nunca no processo penal brasileiro.

No préximo capitulo sera analisada a evolugéo cientifica e tecnolégica e

seus reflexos na sociedade, no crime e nos novos métodos de obtencao de provas.

%2 LOPES JUNIOR, Aury. Direito processual penal e sua conformidade constitucional. 102

edicao, revista e atualizada. Sao Paulo: Saraiva, 2013, p. 603.
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CAPITULO 3

EVOLUCAO SOCIAL E TECNOLOGICA E 0S NOVOS RUMOS DO
PROCESSO PENAL

3.1 Evolucao Tecnoldgica

Nos ultimos 50 anos ocorreram tantos avangos tecnoldgicos que foi
impossivel se preparar para lidar com eles. O surgimento da televisdo € um bom
exemplo para demonstrar a velocidade destes avancgos, inicialmente em preto e
branco, com tubos enormes, a televisdo em poucos anos passou por evolugdes
gradativas até chegar nas telas 4k em curva, tao finas quanto um quadro de arte,
que se pode comprar atualmente. Trata-se de uma evolucdo crescente das
tecnologias, que chega numa velocidade tao brutal que acaba “atropelando” a todos,
sem chances de adaptacéo.

Quando, na Grécia arcaica, as mudancas eram lentas e diziam
respeito, conforme as circunstancias, a poucos aspectos da vida
social, Her&clito podia dizer que “é na mudanga que as coisas
encontram repouso”. Mas hoje quem poderia ostentar tal
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tranquilidade?®?®

Harari mostra que h& aproximadamente 13,5 bilhdes de anos o Big Bang
deu origem a matéria, a energia, ao espaco e ao tempo; ha 3,8 bilhdes de anos
surgiram 0s primeiros organismos vivos na Terra; a cultura surgiu com o Homo
Sapiens ha apenas 70 mil anos. O autor aponta que a humanidade passou por trés
grandiosas revolugcées que mudaram o curso da histéria: a Revolucdo Cognitiva, a
Revolucao Agricola e agora a “Revolugao cientifica, que comecou ha apenas 500
anos, pode muito bem colocar um fim a histéria e dar inicio a algo completamente

diferente”.®?*

A tecnologia sempre existiu, inclusive confundindo-se com a propria
histéria da humanidade e sendo parte de cada momento do cotidiano. Atualmente, a
tecnologia tem uma imagem totalmente artificial, algo dissociado da natureza. Talvez
pela propor¢cdo gigantesca que tomou, porém, qualquer ferramenta, desde a pedra
lascada, ja € uma forma de tecnologia.

Segundo Kevin Kelly, a tecnologia precede a humanidade. Para o autor,

outros animais ja usavam ferramentas milhées de anos antes dos humanos:

Os chimpanzés criavam (e, claro, ainda criam) ferramentas de caga,
usando gravetos para extrair cupins da terra e pedras para quebrar
nozes. Os préprios cupins constroem vastas torres de lama que
transformam em seus lares. As formigas tém rebanhos de afideos e
cultivam fungos em jardins. Os passaros produzem tecidos
complexos e cheios de folhas e pedagos de madeira para
construirem seus ninhos. E alguns polvos procuram conchas para
carregarem como lares portateis. A estratégia de alterar o ambiente
para usa-lo como se fosse parte do préprio corpo é um truque de
pelo menos meio bilhdo de anos.*?

Ao mesmo tempo em que a tecnologia da saltos gigantescos e equipara
sua forca a um fendmeno da natureza, ela acaba se tornando algo tdo comum e

corriqueiro que ja nao se percebe sua presenca. Mas basta parar por um momento e

3 DE MASI, Domenico. O Futuro Chegou. Traduc&o: Marcelo Costa Sievers. 12 Ed. Rio de Janeiro:
Casa da Palavra, 2014, p. 711.

%4 HARARI, Yuval Noah. Sapien — Uma breve histéria da humanidade. Traducdo: Janaina
Marcoantonio. 52 Ed. Porto Alegre: L & PM, 2015, p. 11.

%5 KELLY, Kevin. Para onde nos leva a tecnologia. Tradug&o: Francisco Araljo da Costa. Porto
Alegre: Bookman, 2012, p. 27.
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olhar em volta para ter certeza que a humanidade ingressou em um caminho sem

volta.

Evolucdo. Esta talvez seja a palavra mais adequada para
explicarmos a Unica saida que restou a humanidade a fim de que ela
possa viver com conforto e com recursos que permitam a cada um
de nds resolvermos os problemas que parecem surgir a cada
momento. Voltando no tempo, segundo pesquisas de uma equipe de
diversas universidades, incluindo a Universidade Hebraica de
Jerusalém, foram encontradas, em escavacdes, pedras
carbonizadas, comprovando que o homem ja usava o fogo para se
proteger do frio, iluminar o ambiente em que vivia com sua familia e
preparar seu alimento ha cerca de um milhdo de anos. Esté presente
em muitos segmentos industriais — na siderurgia, na industria
automobilistica, nos motores a explosdo e em tantas outras
atividades.*®

Para Domenico De Masi, a histéria da humanidade aponta um rodizio de
periodos de esforcos concentrados no progresso tecnolégico e periodos de esforgos
na criatividade humanistica. O autor salienta que a area do fértil do rio Nilo reuniu as
condicoes perfeitas para um dos maiores saltos tecnolégicos da humanidade, depois

de uma pré-histéria pouco produtiva deste ponto de vista.**’

De Masi aponta que tais saltos tecnolégicos sao decorrentes da
constatacdo da necessidade com a oportunidade e relembra diversos avancos de
cada época como a agricultura, a pecuaria, a canalizacao de agua, o comércio de
bens e servigcos, além de diversas invengdes como a escrita, o barco, a cerveja, o0s
tijolos, a ceramica, o torno, a roda da carroga e o vidro, tornando o trabalho humano,

além de sua sobrevivéncia, mais produtivo, eficiente e facil.®?®

Em apenas 50 mil anos — arco de tempo breve em relacdao aos
longuissimos tempos pré-histéricos — foram aperfeicoadas e
difundidas novidades fundamentais, como os tijolos, a fusdo do cobre
e depois do bronze, a domesticagdo do cavalo e do asno, o jugo para
os bois, as ligas metalicas, os instrumentos para transmitir o saber, a
propriedade privada da terra, a balanga, o calendario, as medidas, a
moeda e o sistema monetario, o lucro, a astronomia, a aritmética, a

%6 TAURION, Cezar. Tecnologias emergentes: criando diferenciais competitivos. Sao Paulo: Evora,
2014, p. 19.

%7 DE MASI, Domenico. O Futuro Chegou. Traduc&o: Marcelo Costa Sievers. 12 Ed. Rio de Janeiro:
Casa da Palavra, 2014, p. 262 — 263.

8 DE MASI, Domenico. O Futuro Chegou. Tradug&o: Marcelo Costa Sievers. 12 Ed. Rio de Janeiro:
Casa da Palavra, 2014, p. 262 — 263.
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geometria, a astrologia, a geometria, a cuidadosa combinagéao entre
economia publica e economia de mercado, uma nova ordem social
com suas leis e costumes, suas hierarquias, suas classes, sua
serviddo seus conflitos e suas instituices.>**

No entanto, ndo foram apenas avancos positivos que a evolucao
tecnoldgica trouxe. A natureza humana, como citado anteriormente, carrega em sua
histéria o direito penal e o crime. Para cada avango tecnolégico hd uma
possibilidade criminal agregada. Com os barcos, além do salutar comércio e
transporte maritimo, surgiu também a escravidao em escala industrial. Além disso,
com a tecnologia veio outra grande mazela que assombra a humanidade até hoje, a
guerra. Se em um momento o0s investimentos em defesa possibilitaram o
desenvolvimento de tecnologias uteis para a vivéncia urbana e convivéncia
civilizatéria, com as inovacdes tecnoldgicas foi possivel desenvolver armas de
destruicdo que através das guerras potencializaram os efeitos negativos das

tecnologias.>*

A tecnologia abarca ndo apenas as técnicas, mas também seu estudo.
Ela busca oportunizar a producao de bens e servicos de forma mais acessivel,
menos extenuante e mais eficiente, utilizando para tal uma gama de principios,
métodos, instrumentos e processos cientificamente determinados, para obter

resultados melhores do que os obtidos anteriormente sem o emprego dela.*"

A cada descoberta tecnologica a sociedade evoluiu em escala
geométrica. Mesmo as mais simples invencbes, como o reldégio, mudaram a

organizacao social e a vida pratica das pessoas, refletindo também no progresso

%9 DE MASI, Domenico. O Futuro Chegou. Tradugdo: Marcelo Costa Sievers. 12 Ed. Rio de Janeiro:
Casa da Palavra, 2014, p. 262 — 263.

%0 KELLY, Kevin. Para onde nos leva a tecnologia. Tradugdo: Francisco Aratjo da Costa. Porto
Alegre: Bookman, 2012, p. 43 — 44.

%1 | IMA, Marco Antonio Martins; MENDES, José Piragibe Figueiredo. Inovagdo na gestio
organizacional e tecnoldgica: conceitos, evolugao histérica e implicagdes para as micro, pequenas e
médias empresas no brasil. Revista Produgéo On Line. ISSN 1676 - 1901 / Vol. 3/ Num. 2/ Junho de
2003, p. 9. Disponivel em: www.producaoonline.org.br/rpo/article/download/622/660, Acesso em: 15
dez 2015.
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moral da sociedade, alterando sua forma de pensar. Além disso desenvolveu-se

ainda inimeras ferramentas mentais de comunicacao, legislagdo e educacgéo.>*?

As primeiras ferramentas ndo parecem grande coisa, nada que se
compare ao célculo infinitesimal ou ao método cientifico. Séo as
ferramentas fundamentais da troca de ideias, que nos acompanham
ha tanto tempo que tendemos a esquecer que nem sempre fizeram
parte da nossa formacdo mental. Mas, para 0 progresso ocorrer,
tivemos de esperar pelo advento de profissées que lidassem com a
procura de ideias, e ndo com a busca de alimentos; pela invengao da
escrita, para que o conhecimento fosse preservado e intercambiado;
pela criagdo da matematica, que se tornaria a linguagem da ciéncia;
e, finalmente, pela invencdo do conceito de lei. Tao épicos e
transformadores a sua maneira quanto a chamada revolugcéao
cientifica do século XVII, esses desenvolvimentos surgiram ndo tanto
como produtos de individuos heroicos, com grandes raciocinios, mas
como produtos colaterais gradativos da vida nas primeiras cidades.>*®

O encontro da ciéncia com a tecnologia teve varias fases, mas a ciéncia
quase sempre esteve presente no desenvolvimento tecnoldgico, o que nao quer
dizer que uma dependa da outra. A ciéncia, a grosso modo, “é um processo de
apropriagao tedrica da natureza”, enquanto que a tecnologia € “um processo de
apropriagcdo material da natureza”. Enquanto a ciéncia busca produzir conhecimento
criando invencdes e teorias, a tecnologia busca aplica-lo dando vida a inovacdes e

difundindo-as.®**

No inicio do século XVII, com Francis Bacon, a relacao entre ciéncia e
tecnologia foi estreitada, essa aproximacao foi sendo ampliada e no século XIX a

conexao entre elas se tornou t4o intensa que hoje em dia tende-se a confundi-las *°

Essa tese frutificou sobretudo no século XIX, quando os grandes
inventores se inspiraram em ideias de varios cientistas. Thomas Alva
Edison (1847-1931) desenvolveu os sistemas de iluminagao elétrica

%32 KELLY, Kevin. Para onde nos leva a tecnologia. Tradugdo: Francisco Aratjo da Costa. Porto

Alegre: Bookman, 2012, p. 44 — 45.

%3 'MLODINOW, Leonard. De primatas a astronautas: a jornada do homem em busca do
conhecimento. Tradugao: Claudio Carina. 12 Ed. — Rio de Janeiro: Zahar, 2015, p. 53.

%4 LIMA, Marco Antonio Martins; MENDES, José Piragibe Figueiredo. Inovagdo na gestio
organizacional e tecnoldgica: conceitos, evolugao histérica e implicagdes para as micro, pequenas e
médias empresas no brasil. Revista Produgéo On Line. ISSN 1676 - 1901 / Vol. 3/ Num. 2/ Junho de
2003, p. 9 - 10. Disponivel em: www.producaoonline.org.br/rpo/article/download/622/660. Acesso em:
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a partir dos trabalhos de Michael Faraday (1791-1867) e Joseph
Henry (1797-1878); Alexander Graham Bell (1847-1922) inventou o
telefone, com base em Hermann von Helmholtz (1821-1894) e
Guglielmo Marconi (1874-1937), construiu seu primeiro sistema de
telegrafia sem fio baseado nas pesquisas de Heinrich Rudolf Hertz
(1857-1894) e James Clerk Maxwell (1831-1879).3%

Kelly lembra que a “evolucao da ciéncia e tecnologia formam um paralelo
com a evolucao da natureza”, pois a natureza se transforma seguindo o ritmo ditado
pelas inovacbes cientificas e tecnoldgicas, passando de um nivel para outo de

organizagéo.®®’

Foi com a revolugao industrial que a tecnologia apresentou 0s progressos
mais significativos e assumiu um carater material semelhante ao atual. Com a
criagcdo da maquina a vapor, a oferta de energia oportunizou o alcance de avangos e
inovagcdes que contribuiram para a melhoria significativa da qualidade de vida das
pessoas. Por outro lado, a poluicdo ambiental, e as armas nucleares e quimicas
foram o preco pago pelos beneficios trazidos pela tecnologia.>*

Em qualquer estudo histérico dessa evolugao se torna inquestionavel
a existéncia de um elemento progressivo na tecnologia que, em
geral, evolui de forma cumulativa ou mesmo descontinua, a medida
que cada nova geragao herda da anterior um estoque de técnicas
sobre o qual trabalhara, se sentir necessidade e se as condi¢des
sociais permitirem. Embora isso seja verificado no passado e
também na atualidade, ndo é, porém, intrinseco, a natureza da
tecnologia, que tal processo de acumulagdo deva ocorrer, € nem
sempre assim se d& a evolugao. O fato de muitas sociedades terem
permanecido estagnadas por longos periodos, mesmo quando se
encontravam em estdgios relativamente avancados da evolucéo
tecnologica, e de algumas terem chegado a regredir e a perder
técnicas que receberam e acumularam, demonstra a natureza
ambigua da tecnologia e do seu progresso, e a importancia e
necessidade de relaciona-la a outros fatores sociais e culturais.®*
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Atualmente vive-se na sociedade da informagdo, o mundo tornou-se um
lugar acessivel para quase todos, as fronteiras estdo desaparecendo, assim como
as culturas locais. A cada click o mundo fica menor, a cultura fica mais universal e as

necessidades também.**®  Segundo Bauman, o “tempo instantineo e sem

substancia do mundo do software é também um tempo sem consequéncias™*'; as

tecnologias se superam quase que instantaneamente e “mesmo a tecnologia mais

avancada, armada de processadores cada vez mais poderosos, ainda tem muito

caminho pela frente até atingir a genuina “instantaneidade™>*2.

A evolugdo da tecnologia revela, a cada momento de sua historia,
uma profunda interacdo entre os incentivos e oportunidades que
favorecem as inovacdes tecnoldgicas e as condigdes socioculturais
do grupo humano no qual elas ocorrem. Pode-se dizer que hé trés
pontos principais que determinam a adogédo e divulgagdo de uma
inovagao: a necessidade social, 0s recursos sociais € um ambiente
social favoravel. A necessidade social determina que as pessoas
desejem destinar recursos a aquisicao de um objeto e ndo de outra
coisa. O objeto da necessidade pode ser uma ferramenta de corte
mais eficiente, um dispositivo capaz de elevar pesos maiores, um
novo meio de utilizar combustiveis ou fontes de energia, ou ainda, ja
que as necessidades militares sempre serviram de estimulo a
inovagao tecnoldgica, pode tomar a forma de armas mais potentes.
Na moderna sociedade de consumo, muitas necessidades sao
geradas artificialmente pela publicidade e pelo desejo de ostentagao.
Seja qual for a fonte da necessidade social, contudo, é essencial a
existéncia de uma quantidade suficiente de pessoas que a
manifestem, criando-se assim mercado para o produto desejado.**®

O desafio esta lancado. Cabe agora a industria da tecnologia,
corresponder aos anseios por novas tecnologias e atender as necessidades que

surgem diariamente por essa nova sociedade sedenta e pronta para novas
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experiéncias tecnoldgicas; mais sedenta ainda pela difusdo e compartiihamento de

conhecimentos e informacdes.

Com a evolugao das tecnologias de informacdo e comunicagdo muitas
areas do conhecimento foram beneficiadas, o que facilitou muito a construcdo de
novos saberes, as pesquisas e compartihamento dos conhecimentos. Agora a
informacao se move instantaneamente e de forma flexivel através da rede virtual.
Esses fatos representaram uma mudancga drastica para o Direito, onde a novas
tecnologias oportunizaram, e oportunizam, o cometimento de novos tipos de crimes;
onde as ferramentas utilizadas para a execucdo daquelas nominadas condutas

antissociais também evoluiram, e o perfil dos criminosos da mesma forma.

No préximo item serd feita a andlise da evolugdo dos atores criminais e
dos novos tipos de crimes, demonstrando a necessidade de evolucdo dos meios de
provas para fazer frente a essas situagdes e para tornar o processo penal menos
sujeito a falhas, evitando assim o encarceramento de inocentes ou mesmo a

impunidade.

3.2 A EVOLUGAO DOS ATORES CRIMINAIS E OS NOVOS CRIMES

Percebe-se que a violéncia, tanto fisica como psicolégica, sempre fez
parte da histéria humana. A violéncia era justificada na maioria das vezes pela
conquista e manutencdo do poder, ou por uma ideologia, ou para enfrentar os

inimigos, e até pela convicgao confessional.

“(...) Quando a estrutura social experimenta mudancas profundas e
radicais, as antigas férmulas juridicas, em vez de atuar a justica,
convertem-se em instrumento de substancial injustica; e entdo é
necessario a coragem de uma acgao revolucionaria para suprimi-las e
criar os novos instrumentos juridicos que a vida renovada requer.
Estes sdo os momentos em que se determina inevitavelmente a
crise; e a adaptacao das normas juridicas as novas exigéncias ja nao
pode acontecer, nem sequer nos povos mais sabios, de forma
gradual. Ao chegar a certo ponto, a justica dos tempos novos deve
abrir caminho, infringindo a ordem juridica ja constituida, a qual nao
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deve ser objeto de feitichismo, a partir do momento em que este nao
é mais do que um meio para atuar uma idéia da justica...”***

Importante destacar, como apontado na introducdo, que ndao ha a
pretensdo de adentrar no campo da criminologia. Para este estudo interessa apenas
uma analise das modificagcbes ocorridas nos métodos utilizados para cometer os
crimes e também nas novas modalidades criminosas frente aos avangos

tecnoldgicos e aliados a eles.

Como ja colocado anteriormente, a evolucao social e tecnoldgica
propiciou o surgimento de novos facilitadores para o cometimento de crimes, isto
aliado a fragilidade das investigacoes policiais é a férmula perfeita para equivocos e

injusticas.

Em Alagoas, o grupo de trabalho do Enasp(***) descobriu o sumigo

de mil dos 4.180 inquéritos instaurados entre 1990 e 2007 para
apurar homicidios dolosos. No Rio Grande do Sul, o Relatério de
Controle Externo da Atividade Policial, encaminhado a cupula da
Secretaria de Seguranga Pdublica, constatou que delitos com
“repercussao na imprensa” tém preferéncia nas delegacias da grande
Porto Alegre, enquanto os demais permanecem parados. Em 2008,
apenas 16% dos inquéritos tornavam-se processos judiciais em Porto
Alegre. O restante era devolvido ou arquivado pelo Ministério Publico
por insuficiéncia de provas técnicas para denunciar os réus.>*

Diante desta realidade tecnoldgica e globalizada, que neste trabalho é
definido como cenario, surgem novos sujeitos processuais, ora definidos como
atores do crime, que adaptaram seu modus operandi aproveitando-se das inovagdes
cientificas e tecnoldgicas para tornar suas acdes mais eficientes, melhorando os
resultados dos crimes, dificultando as a¢des da policia e 6rgdos de repressao e até
mesmo criando novas oportunidades delitivas. E importante destacar que o cenério

pode significar qualquer ambiente, desde que adaptado as novas tecnologias, como

34 CALAMANDREI, Piero. A crise da justica. Tradugdo de Hiltomar Martins Oliveira, Belo Horizonte,
2003, p. 110.
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qualquer processo ou procedimento desenvolvido pelo ser humano que tenha por
escopo a utilizacdo de novas tecnologias na perpetracao de condutas criminosas.

Esse cenario da evolugao tecnologia em paralelo com a evolucdo da
prépria sociedade e a mudanca das relacdes entre individuos e comunidades gerou,

entdo, o surgimento de novas questdes criminais.

Algumas, embora de longa percepcdo na histéria, assumem novas
caracteristicas. A seguir serdo abordados trés casos especificos que sofreram esta

grande influéncia: o terrorismo, o narcotréafico e os cibercrimes.
3.2.1 Terrorismo

A existéncia de grupos organizados interessados em disseminar o medo e
o terror ndo é algo moderno®*’, porém no ultimo século o terror adquiriu status de
acao politica e esta se tornando algo corriqueiro como pode ser visto nos noticiarios.
Esses grupos justificam suas acbes estratégicas agindo em nome de uma crenca

religiosa ou de alguma ideologia, seja de vida ou politica.>*®

Se no século XIX o terrorismo era marcado pelo ideal politico
revolucionario, no século XX alguns Estados totalitarios foram os principais agentes
do terror como forma de represséao interna, facil lembrar exemplos: a URSS de Stalin

e a Alemanha nazista de Hitler.*°

No século XXI o terrorismo se difundiu depois da segunda guerra mundial
e a onda que comecou principalmente como estratégia de libertagdo de paises pelas
revolugbes, acabou tomando a forma de terrorismo internacional, voltado

principalmente ao ataque de paises mais industrializados.**°

347 VISACRO, Alessandro. Guerra Irregular. Terrorismo, Guerrilha e Movimentos de Resisténcia ao
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Com o intuito de ganhar publicidade para divulgar suas reivindicacoes,
nos anos 70, os terroristas comecaram a sequestrar avides. Essa era uma das

estratégias de divulgacdo das convicgdes do grupo.®’

“Grande parte da atividade terrorista recente tem as suas origens no
Médio Oriente, na luta dos palestinos pela autodeterminagao e nos
seus proprio conflitos internos sobre estratégias, na hostilidade entre
varios grupos islamicos em relagdo as forgcas de poder e no
renascimento do fundamentalismo islamico.”®*

Com o fim da Guerra Fria, os Estados que até entdo patrocinavam certos
grupos terroristas mudaram de tética, levando a mercantilizagao do terror, onde para
se manterem, os terroristas profissionalizaram-se e passaram a atuar por
remuneracao, pela melhor proposta. Assim surge a ligacdo entre os terroristas e o
crime organizado, sendo essa associa¢cao uma caracteristica marcante do terrorismo

transnacional.®*®

Essa ligacao propiciou um grande avango do terror que agora conta com
financiamento quase que ilimitado, possibilidade de recrutamento de mao de obra
qualificada e acesso a equipamentos, armas e matérias primas necessarias as suas

acoes.

Hobsbawn ja afirmava que é possivel observar cinco tipos diferentes de
terrorismo: o Terrorismo de Guerra, o Terrorismo Politico, o Terrorismo Cultural, o
Terrorismo Religioso, e o Ciberterrorismo, que é a forma mais facil, barata e

acessivel de terror atualmente, pois utiliza a internet para promover os ataques.>**

Como enfatizado no inicio do capitulo, a tecnologia da informacao é uma
ferramenta poderosa, que se bem utilizada pode trazer beneficios imensuraveis;
porém, quando empregada de forma ilegal pode ser inimaginavelmente destrutiva. A
mesma conectividade que encurta as distancias e favorece a troca de conhecimento

também serve para que terroristas desenvolvam suas atividades. A internet serve

351 MINGST, Karen A. Principios de Relagbes Internacionais. Rio de Janeiro: Elsevier, 2009, p. 213.
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para praticamente todas as fases do terror, desde o recrutamento de pessoas pelo
mundo todo até a implementagéo dos ataques. **°

Com a globalizacdo e a internet as ameacas que antes eram locais
transformaram-se em ameacas globais, o terrorismo agora é transnacional. Nao é
mais necessario um territorio definido para os grupos. Atualmente é através das
redes de comunicacao que as atividades terroristas se desenvolvem. E ndo apenas
como meio de organizagdo, mas também como arma potencialmente letal, tendo em

vista a dependéncia cada vez maior das ligagées pela internet.®*®

Como os paises desenvolvidos dependem cada vez mais de sua
propria ligacdo com a internet — quase todos os sistemas que temos
estdo, de alguma forma, conectados a uma rede virtual -, estamos
profundamente vulneraveis ao Ciberterrorismo em suas diversas
formas. Isso se aplica, € claro, até mesmo a lugares menos
conectados, onde hoje ocorre a maioria dos ataques terroristas. As
habilidades técnicas de extremistas violentos aumentardo conforme
desenvolverem estratégias de recrutamento, treinamento e execugao
no mundo virtual, com a plena nogéo de que seus ataques estarao
mais em evidéncia do que nunca, gracas ao alcance crescente das
redes globais.**’

Ainda na década de 80, Barry Collin utilizou o conceito de ciberterrorismo
referindo-se a ligacdo do ciberespaco e com terrorismo, no entanto, foi com os
ataques de 11 de setembro que o termo ficou conhecido mundialmente e que a
sociedade mundial comegou a sentir mais drasticamente os prejuizos e o potencial

de tais ataques.®*®

As opcoes de destruicdo sao infinitas, todos os sistemas conectados a

rede mundial de computadores estdo sujeitos a ataques deste tipo, que podem ser

%% SCHMIDT, Eric; COHEN, Jared. A nova era digital: como sera o futuro das pessoas, das nagdes e
dos negécios. Tradugéo: Ana Beatriz Rodrigues e Rogério Durst. 12 Ed. Rio de Janeiro: Intrinseca,
2013, p. 159.

%% SPADANO, Lucas Eduardo Freitas do Amaral. A complexidade do terrorismo transnacional
contemporéneo. Fronteira, Belo Horizonte, v. 3, n. 5, p. 63-81, jun. 2004, p. 73.

857 SCHMIDT, Eric; COHEN, Jared. A nova era digital: como sera o futuro das pessoas, das nacdes e
dos negécios. Tradugdo: Ana Beatriz Rodrigues e Rogério Durst. 12 Ed. Rio de Janeiro: Intrinseca,
2013, p. 159.

358 RIBEIRO, Gongalo Batista Carlos; AMARAL, Feliciano. Ciberterrorismo: a nova forma de crime do
séc. XXl como combaté-la? Proelium — Revista da Academia Militar, p. 33. Disponivel em:
http://www.academiamilitar.pt/proelium-n.o-1/ciberterrorismo.html. Acesso em: 18 dez 2015.
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operacionalizados desde cortes no abastecimento de agua, até mesmo choques de

aeronaves atraves de invasédo ao sistema de controle de trafego.

Essas novas possibilidades, cenarios e atores estdo a frente dos sistemas
investigativos. Para cada alcance e tecnologia de captagdo de estratégias
terroristas, uma nova modalidade, antes ligada somente a atividades formais, para a
ser adotada para a atividade ilegal. H4 um sério descompasso entre a iniciativa

criminal e a resposta investigativa e probatéria no ambito do processo penal.

3.2.2 Narcotrafico

Para o narcotrafico, a tecnologia representou um fblego novo. As
inovacdes empregadas em toda a cadeia do trafico de drogas sao tantas que

englobam todo o processo, do plantio A entrega ao consumidor final.

A modernizacao das técnicas de plantio da maconha e outras drogas é
decorrente da aplicagdo de novas tecnologias agricolas. O mesmo desenvolvimento
cientifico aplicado a melhoria da producdo de alimentos foi utilizado pelos
narcotraficantes na producdo dos insumos necessarios ao melhor rendimento das
plantacbes de maconha e coca, alcancando melhores indices de pureza,
produtividade e resisténcia as pragas. Como alertado anteriormente, ndo foi a
pesquisa cientifica para a melhoria do perfil genético das drogas a intensao
evolutiva, mas a utilizagdo desses conhecimentos e dessa tecnologia que foi
utilizada para fins objetivamente ilicitos.

A mesma tecnologia desviada para producdo de drogas foi utilizada para
o controle das plantagdes. Os narcotraficantes socorre-se da monitoragcéao por video
das plantacbes, evitando a perda de capital humano qualificado quando das
incursdes das forgcas de seguranca nas areas utilizadas para esse fim. Mesmo a
utilizacdo de drones ja foi noticiada para a vigilancia e o controle das plantacdes. A
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tecnologia desenvolvida para melhorar e facilitar a produgdo e o controle das
plantacdes licitas, foi rapidamente incorporada as plantacdes ilegais.

A mesma lbgica foi incorporada a logistica de transportes das drogas.
Desde a seguranca do transporte até a organizagdo de redes de distribuicao,
mapeamento de rotas e analise de riscos por demanda, atividades comuns na area
comercial convencional, é instrumento usado em larga escala por narcotraficantes
para poder abastecer os mercados consumidores. Trata-se de uma industria nos
mesmos moldes das mais modernas industrias formais, porém, com a ciéncia e a

tecnologia aplicada para fins ilicitos.

Também os meios de comunicagdo entre os narcotraficantes e usuarios
evoluiram na mesma velocidade da tecnologia. O traficante usualmente detido pela
policia leva a alcunha de *“trafico formiguinha” e é normalmente associado as
camadas mais pobres da populacdo. Os principais narcotraficantes utilizam-se de
modernas tecnologias de comunicacdo com o usuario final, valendo-se desde as
redes sociais, até equipamentos de radio em frequéncias que dificiimente sao
detectadas pelas forcas de seguranca. O uso da tecnologia ndo se esgota no
pontuado acima. A utilizacdo de programas de computador para administrar toda a
cadeia de producao e comercializacdo e até mesmo a criacdo de novos tipos de
drogas sdo comuns com o aparato tecnoldgico existente.

As novas tecnologias propiciaram em escala global ndo sé o
desenvolvimento da industria das drogas, mas facilitaram o acesso massificando seu
consumo. Através de programas de computador ja é possivel obter informacdes na
internet, inclusive de bancos de dados oficiais, para o desenvolvimento e fabricacao

de varios tipos de drogas sintéticas.>*®

O narcotrafico é, entdo, uma das principais atividades ilicitas que assume
novo cenario, € comporta novos atores, frente a utilizagdo da ciéncia e da tecnologia
em favor de atividades criminosas. A incursdo nas plantacdes, as barreiras nas

estradas e a apreensdo do narcotraficante “formiguinha”, ndo é mais a melhor

%9 Informe de la Junta Internacional de Fiscalizacion de Estupefacientes correspondiente a 1998, p.
33.



148

estratégia de segurancga publica para combater o trafico nacional e internacional de
entorpecentes. A investigacao criminal e mesmo o processo penal ndo tem mais a
mesma capacidade probante para fazer frente ao novo cenario, se continuar a

utilizar os meios de prova atuais.

3.2.3 Cibercrimes

A rede mundial de computadores pode ser tanto o palco para crimes
tradicionais como calunia, injuria, difamacao, racismo, apologia ao crime, incitacao a
violéncia, estelionato, plagio e pedofilia, onde os criminosos se utilizam da internet
como um meio para pratica-los; como também pode ser o vetor de novos crimes
como acesso indevido a banco de dados, violacdo de sistemas de seguranca e
sequestro de paginas da Web.

No inicio da era da informatica os crimes cometidos através do
computador ndo eram muito divulgados, pois se tratava de uma tecnologia restrita a
poucos usuarios particulares e a grandes corporagdes que mantinham arquivos de
dados e redes locais de compartilhamento. Com o avango da informatica e a
chegada da rede mundial de computadores essa realidade se modificou surgindo a
necessidade de regulamentacdo desse novo cendrio na tentativa de evitar os

abusos praticados.®®°

Neste sentido, as primeiras invasées, manipulacdo e sabotagem em
sistemas de computadores ocorreram na década de 1960, dando inicio a histéria
dos crimes de informatica na época sem uma denominacao especifica. Na década
seguinte 0s crimes se aprimoraram, assim como 0s computadores, ocorrendo
também invasbes de sistemas e furtos de softwares. Assim surge a figura, hoje
muito conhecida, do hacker. Nos anos 1980 cresceram ainda mais 0s crimes
virtuais, ampliando o leque de opcdes e abarcando além dos ja citados, a pirataria, a
propagacdao de virus (especialmente aqueles com a finalidade de furto ou

%0 ATHENIENSE, Alexandre. Crimes virtuais, solugdes vigentes e projetos de lei. Disponivel em:
http://www.egov.ufsc.br/portal/sites/default/files/anexos/4352-4346-1-PB.htm Acesso em 22 dez
2015.
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apropriagcdo de dados) e o incremento das redes de pedofilia. Isso ensejou a
necessidade de investimentos em seguranca virtual numa tentativa de identificar e,
consequentemente, punir os transgressores que podem estar em qualquer lugar do
planeta.®’

Entende-se por crime virtual qualquer agdo em que o computador
seja o instrumento ou o0 objeto do delito, ou entdo, qualquer delito
ligado ao tratamento automatico de dados. Distinguem-se os crimes
virtuais entre delitos informaticos impuros, aqueles que podem ser
cometidos também fora do universo do computador, encontrando ja
definicdo no sistema punitivo atual, e os delitos informaticos puros,
ou seja, aqueles que sé podem ser concebidos em face de um
sistema informatico, ainda nao tipificado na legislagao brasileiro.3®2

Para Sergio Marcos Roque, “toda conduta, definida em lei como crime,
em que o computador tiver sido utilizado como instrumento de sua perpetracao ou

consistir em seu objeto material”®®

representa crime de informética. A doutrina néo é
pacifica na conceituagcao, no entanto em todos os casos o instrumento utilizado para

praticar o crime sera o computador € o meio sera a internet. Esse ponto € pacifico.
Ferreira sugere a seguinte classificacdo dos crimes virtuais:

Atos dirigidos contra um sistema de informatica, tendo como
subespécies atos contra o computador e atos contra os dados ou
programas de computador. Atos cometidos por intermédio de um
sistema de informatica e dentro deles incluidos infragbes contra o
patriménio; as infragdes contra a liberdade individual e as infragdes

contra a propriedade imaterial.***

Com isso os chamados cibercrimes passam a integrar o rol de principais

novos crimes da contemporaneidade, tanto no viés tecnoldgico quanto na percepgao

%71 CARNEIRO, Adeneele Garcia. Crimes virtuais: elementos para uma reflexdo sobre o problema na

tipificacdo. In: Ambito Juridico, Rio Grande, XV, n. 99, abr 2012. Disponivel em: <

http://www.ambito-juridico.com.br/site/?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=11529 Acesso em:

18 dez 2015.

ATHENIENSE, Alexandre. Crimes virtuais, solugbes vigentes e projetos de lei. Disponivel em:

http://www.egov.ufsc.br/portal/sites/default/files/anexos/4352-4346-1-PB.htm Acesso em 22 dez

2015.

%3 ROQUE, Sérgio Roque. Criminalidade Informatica — Crimes e Criminosos do Computador. 12 ed.
Sao Paulo: ADPESP Cultural, 2007, p. 25.

%* FERREIRA, Ivette Senise. Direito & Internet: Aspectos Juridicos Relevantes. 22 ed. Sdo Paulo:
Quartier Latin , 2005, p.261.
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de seu ineditismo. Esse novo cenario e seus atores bem especificos, com
habilidades e percepcdes diferenciadas, levam uma grande defasagem de controle
na esfera penal. A cada novo avanco na investigacdo ou na persecucao criminal dos
crimes virtuais, uma nova estratégia delitiva apresenta-se para modificar esse

cenario dindmico que é o ambiente dos crimes virtuais.

3.3 A MODERNIZACAO DOS MEIOS DE PROVA

E inegavel que os métodos tradicionais de investigacdo criminal ou de
atividade processual penal probatéria, como visto nos itens anteriores deste capitulo,
ja ndo conseguem dar uma resposta eficiente frente aos novos cenarios e novos
atores desta nova criminalidade. Tal realidade pode resultar em erros judiciais
irreparaveis, como sera apreciado no estudo de caso do capitulo quatro.

"...sofreremos com as consequéncias inesperadas da mudanga
porque nao teremos compreendido esta nova tecnologia, e como ela
difere das anteriores. Ao negligenciar a capacidade singular de
informatizagdo das novas tecnologias e ignorar a necessidade de
uma nova visado do trabalho e da organizagao, teremos perdido os
grandes beneficios que ela podera oferecer."%

Quando surgiu a datilografia, a desconfianca com essa nova tecnologia
também foi grande, e necessitou de estudo e mudanga de postura do poder
judiciario para sua aceitacao. Até entdo, o processo judicial dependia do esforco
humano empregado na escrita manual para se desenvolver. Segundo Edgard Costa,
a chegada da datilografia representou um grande avang¢o para a justica, pois
poupava tempo e esforco na decifracdo dos garranchos forenses, contribuindo

também com a seguranca processual®®.

Outro avanco significativo no processo judicial foi a utilizacdo da
microfilmagem, que se destinava a preservagéo dos documentos. Em 1968, através

%5 ZUBOFF, S. In The Age of The Smart Machine: The Future of Work and Power. 12 Edicdo. Nova
York: Basic Books, 1988, p. 12.
%6 COSTA, Edgard. Efemérides judiciarias. Rio de Janeiro. Instituto Nacional do Livro, 1961, p. 649.
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da Lei Federal n® 5.433%" a microfimagem foi autorizada e em 1969 foi
8368.

regulamentada pelo Decreto n® 64.39

Ja na década de 1970 foi possivel observar a chegada da informatica no
Poder Judiciario. Naquela época deu-se o inicio as atividades tendentes a criagao da
base de dados da jurisprudéncia dos tribunais superiores. A evolugao continuou e na
década seguinte, em 1984, ja era possivel acessar o andamento dos processos em
varios tribunais através da Rede Nacional de Pacotes da Embratel, pois somente em

1996 comegou a criagdo dos sites dos tribunais como vé-se atualmente.®*®

Em 1996 também foi utilizado pela primeira vez o interrogatério por
videoconferéncia, que serd pormenorizado no item seguinte; e através da Lei n®
9.800 de 1999 foi permitido as partes a utilizacdo de sistema de transmissao de

dados para a pratica de atos processuais®’°.

Hoje, chegou-se em um ponto onde novamente € possivel perceber que
os tradicionais meios e técnicas utilizados no processo penal ndo conseguem mais
dar uma resposta eficiente na busca pela justica. Ja ndo sao suficientes para
acompanhar a evolucéo da sociedade e dos problemas causados pela criminalidade,
evidenciando a falta de atualizacdo das normas penais.

Sin embargo, esta deseada modernizacién de processo penal, al
contrario de lo que piensan muchos, no es incompatible com el
estabelecimento de um Derecho procesal penal marcado por el
respeto a las garantias y derechos fundamentales de los ciudadanos.
Este es un punto muy importante a tener em cuenta, em la medida
en que presenciamos actualmente un proceso penal de indole
garantista.®”

Como a lei ndao consegue acompanhar os avangos tecnoloégicos que
surgem quase que diariamente, o processo penal enfrenta um grande e grave

problema com o surgimento de novos meios de provas derivados deste progresso e

%7 Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/CCIVIL_03/Leis/L5433.htm. Acesso em 12 out 2015,

%8 Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/Antigos/D64398.htm. Acesso em 12 out
2015.

%9 LIMA, Claudio Vianna de. O Tribunal de Justica do Estado do Rio de janeiro. Revista de Direito do
Tribunal de Justiga do Estado do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, n. 6, p.317-323, jan./mar. 1991.

%70 Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L9800.htm. Acesso em 12 out 2015.
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12 ed. — Cérdoba: Lerner Editora, 2012, p. 34.
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sem disciplinamento legal para sua utilizacéo.

Segundo De Masi, apesar de ainda existir um numero consideravel de
individuos que vive conforme a cultura industrial e até rural - pessoas que o autor
chama de “analdgicos”-, a cada dia cresce mais o numero de individuos “digitais”,

que se adaptaram a cultura pés-moderna.®’

No Direito pode-se perceber ainda muitos sujeitos “analdgicos”, que
acabam por influenciar a forma com que as novas tecnologias sao tratadas no

processo. Nas palavras do referido autor:

...0s “analdgicos” sao mais velhos que os digitais e irdo
demograficamente desaparecer nos proximos decénios. Nao tem
facilidade com a informatica, tendem a ser pessimistas acerca das
consequéncias das novidades tecnolégicas e consideram o
progresso como um incontroldvel cataclismo, culpado pelo
desemprego e pelo consumismo.” 3"

O salto tecnolégico é gigantesco. E possivel fazer uma comparacio
simples, para ilustrar de forma mais pratica, analisando como era feita a
identificacdo e cadastro dos presos. Ainda é possivel ver, em algumas delegacias de
policia, a classica cena onde o preso é identificado através da foto preto e branco e

coleta de suas impressodes digitais com tinta e papel.

Esse precario banco de dados ficava restrito a delegacia local e era
praticamente impossivel compartilhar as informacdes com as outras delegacias.
Hoje, na maioria dos 6rgaos publicos, o banco de dados é informatizado, as fotos
séo de alta resolugdo, ndo é mais necessario “sujar” a méo do preso para colher
suas impressoes digitais, e tudo pode ser compartilhado em tempo real ndo apenas
com as delegacias do pais todo, como também com outros 6rgaos, internacionais
inclusive.

Raras vezes, na histéria humana, mudaram simultaneamente os

termos fundamentais do trabalho, da riqueza, do poder e do saber. E,
cada vez, ocorreram rupturas histéricas no caminho da humanidade.

372 DE MASI, Domenico. O Futuro Chegou. Tradug&o: Marcelo Costa Sievers. 12 Ed. Rio de Janeiro:
Casa da Palavra, 2014, p. 549.
%73 DE MASI, Domenico. O Futuro Chegou. Traduc&o: Marcelo Costa Sievers. 12 Ed. Rio de Janeiro:
Casa da Palavra, 2014, p. 549.
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O inicio da agricultura, o nascimento da cidade, a invengao da escrita
na Mesopotamia, a organizagdo da democracia e a elaboragdo do
saber humanistico na Grécia, as grandes descobertas cientificas
realizadas entre os séculos Xll e XVII, o advento da sociedade
industrial no século XIX representam outros tantos saltos historicos
que desorientaram geracdes inteiras.®”

Todos os dias, novos meios de prova apresentam possibilidades de
figurar nos processos judiciais, muito relevantes sobretudo nos processos penais.
Tendo em vista os bens juridicos tutelados, qualquer prova que seja capaz de dar

mais seguranga ao alcance da justica deve ser considerada.

“(...) a velocidade das mudangas sociais, econémicas e tecnoldgicas
desatualiza rapidamente o saber e as informagdes. Nenhuma
empresa ou instituicdo publica pode-se considerar atualizada, a néo

ser por alguns momentos: assim todas deverdo lutar contra parte de
» 375

seu passado e contra o obsoletismo para inovar e se transformar”.

Dentre as novidades trazidas pela tecnologia, e relevantes para a

evolucdo da justica e dos processos judiciais, pode-se citar a prova judicial via
satélite, o uso de drones, as redes sociais, mensagens de texto e e-mails,
interrogatorios pela internet, banco de dados genéticos, dentre muitas outras
alternativas.®”® Algumas serdo analisadas na sequéncia a fim de demonstrar os

potenciais beneficios de seu uso nos processos judiciais.

3.3.1 Prova Judicial Via Satélite e Interrogatoério a Distancia

Pratica utilizada em diversos paises como Portugal, Cingapura, Inglaterra
e Chile, o interrogatério a distancia vem ampliando seu espaco de utilizacdo e de
adeptos.®”” A tecnologia de satélites representa na pratica a quebra das distancias,

proporcionando uma comunicacgao instantanea dentro das cidades, entre estados e

7% DE MASI, Domenico. O Futuro Chegou. Tradugdo: Marcelo Costa Sievers. 12 Ed. Rio de Janeiro:

Casa da Palavra, 2014, p. 711.

%5 MOTTA, Paulo Roberto. Transformagao organizacional: a teoria e a pratica de inovar. Rio de
Janeiro: Qualitymark Ed., 2001, p. XIV.

7% CALHAU, Lélio Braga. O direito a prova, as provas ilicitas e as novas tecnologias. Revista Jus
Navigandi, Teresina, ano 4,n. 36, 1 nov.1999. Disponivel em: <https://jus.com.br/artigos/818>.
Acesso em: 16 dez. 2015.

87 ARAS, Vladimir. O Tele-interrogatério no Brasil. Jus Navigandi - Doutrina. Piaui. Disponivel em
www1.jus.com.br/doutrina/texto.asp.?id+ 3632. Acesso em: 15 out. 2015, p.12 a 15.
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até mesmo entre paises, e tudo em tempo real.

“... ndo pode o jurista ficar alheio a evolugdo da sociedade e das
técnicas que, dia apds dia surgem e se inserem no cotidiano das
pessoas. O Direito sempre evolui com o avango da sociedade, e isto
ndao depende, necessariamente de alteracdo, legislativa. Os
conceitos e as interpretagbes também podem se modificar, para ler
novas normas no mesmo texto de lei ja gasto pelo tempo. E, 23
inegavelmente, o uso dos computadores e dos meios de
comunicagdo por meio da Internet estd se multiplicando
intensamente, de modo que o Direito, 0 quanto antes deve estar
pronto para absorver estes novos fatos sociais.”"®

Conforme determina o artigo 185 do Cdédigo de Processo Penal: “O
acusado, que for preso, ou comparecer, espontaneamente ou em virtude de
intimagcédo, perante a autoridade judiciaria, no curso do processo penal, sera
qualificado e interrogado”. Este € o0 momento em que sera feita a identificacao do
réu, ele sera qualificado de acordo com o disposto no artigo 188 do Cdédigo de
Processo Penal, e tomara conhecimento da acusacdo que é imputada a ele,
podendo falar sobre os fatos. Ainda no interrogatério sdo mencionadas as provas
colhidas e diversas informagdes que podem levar a elucidacdo do crime.®”

O interrogatério € o um ato da instrucdo criminal, previsto para ser o
ultimo antes das derradeiras alegacdes e, embora com previsao legislativa diversa,
normalmente é realizado na sala de audiéncias, compondo a cena o Juiz, um
auxiliar, o representante do Ministério Publico, o acusado, o Advogado do réu ou um
Defensor Publico.

O interrogatério guarda algumas caracteristicas marcantes, como: a
oralidade e a formalidade conforme exige o artigo 185 e seguintes do CPP. Trata-se
de um meio de defesa do acusado, é um ato personalissimo e judicial pois deve ser
figurado pessoalmente pelo acusado e um juiz. Precisa de publicidade, quando a lei
nao impor o sigilo ou o0 segredo, sendo para tanto previamente estabelecido o lugar
em que acontecera. Representa uma das oportunidades do réu conhecer e se

%8 MARCACINI, Augusto Tavares Rosa. Férum Arquivos e documentos eletrdnicos. Documento
Eletronico Como Meio de Prova. Rio de Janeiro. 06 a 08 de junho de 2001. Centro Cultural Justica
Federal, p. 14.

879 JESUS, Damasio E. de. Codigo de Processo Penal Anotado, Sdo Paulo. Editora Saraiva, 1990, p.
135.
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comunicar diretamente com quem julgara o processo.

“E pelo interrogatério que o juiz mantém contato com a pessoa contra
guem se pede a aplicagdo da norma sancionadora. E tal contato é
necessario, porque propicia ao julgador o conhecimento da
personalidade do acusado e lhe permite, também, ouvindo-o,
cientificar-se dos motivos e circunstancias do crime, elementos
valiosos para a dosagem da pena. E o legislador quer que o julgador
ouca 0 acusado nao sO para que se tenha certeza de que ele é,
realmente, a pessoa contra quem se propds a agao penal, como
também para que o juiz conhega sua personalidade, ouvindo-lhe a
confissdo, suas escusas etc™®°

O § 39 do artigo 185, do diploma processual penal, estabelece que
“Excepcionalmente, o juiz, (...) podera realizar o interrogatério do réu preso por
sistema de videoconferéncia (...). Essa excepcionalidade legislativa revela a
fragilidade na utilizagdo dos mais modernos sistemas junto as atividades judiciais. A
possibilidade de utilizacdo da video conferéncia evitaria o deslocamento do réu
preso e mesmo de maiores custos para o réu solto, na condicao de participar dos
atos processuais diretamente (sem as cartas precatérias), na sede de comarca mais
proxima. Porém, outras questdes ainda ficam pendentes, como a possibilidade do
réu entrevistar-se reservadamente com seu defensor, quando utilizado o sistema de

videoconferéncia.

Desde o ano de 1996 o sistema de videoconferéncia ja vem sendo
utilizado no pais de forma extraoficial, e a principal critica feita a utilizacdo deste
meio € a falta do contato pessoal entre o acusado e o julgador, 0 que ndo ocorre
quando se trata do depoimento por video das testemunhas e vitimas, e também da

sustentacao on-line para os Promotores e Advogados.

A comunicacao por video através da rede de computadores € uma
realidade do cotidiano das pessoas. A tecnologia da comunicagdo empregada no
processo penal pode representar um avancgo significativo na busca da justica e da
celeridade processual.

“Quem defende a medida ndo enxerga qualquer obstaculo a sua
implantacao no sistema de garantias processuais, pois a tecnologia

%0 D’URSO, Luiz Flavio Borges. O interrogatério on-line: uma desagradavel justica virtual. Revista
dos Tribunais, Sdo Paulo, v.91, n. 804, p. 489-492, out. 2002, p. 490.
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da resposta a tudo. Se alguém diz que o réu pode estar sofrendo
coacgao, rapidamente respondem que a camara fornece ao juiz uma
visdo completa do ambiente em que o réu se encontra e qualquer
irregularidade sera vista: a liberdade de manifestacdo esta garantida;
é um sistema seguro, eficiente e barato.”*®’

De todo modo, o Superior Tribunal de Justica, se manifestou sobre o tema
ainda na década de 1990, no julgamento do Recurso de Habeas Corpus n. 6.272/SP,
julgado em 03 de abril de 1997, pela 52 Turma, tendo como Relator o Ministro Felix
Ficher. Nao considerando que houve prejuizos para a defesa na utilizacdo do

interrogatorio por videoconferéncia naquele caso.

Hoje a videoconferéncia, especialmente para o interrogatoério de réu solto
na Justica Federal, quando nas capitais, ja € uma realidade. Mas muito ainda ha de

ser investido para que alcance a prestacao jurisdicional necessaria.

3.3.2 Redes Sociais, Mensagens de Texto e E-mails

Ja se apresentam alguns tribunais no Brasil que consideram legitimas as
provas originadas das redes sociais, mesmo ainda nao existindo uma lei especifica

que discipline sua utilizagdo.%?

Trata-se dos prints, ou capturas de telas, que funcionam como uma copia
autenticada das postagens, fotos, ligacdes, conversas; que podem servir para

comprovar crimes como ameaga, calunia, difamacao, injuria racial, entre outros.

Também os 6rgaos de seguranca tem utilizado as redes sociais para
auxiliar nas investigacbes em determinados casos, com a devida autorizagao
judicial, passando-se por outra pessoa para conseguir evidéncias em crimes sexuais

contra a crianca e o adolescente.®*

%1 FERNANDES, Paulo Sérgio Leite. A falacia dos interrogatérios virtuais. Boletim Instituto Brasileiro
de Ciéncias Criminais, Sao Paulo, v. 10, n. 120, nov. 2002.

%2 Disponivel em: http://emporiododireito.com.br/segurada-posta-foto-feliz-no-facebook/ Acesso 18

nov 2015.

%83 Disponivel em: http://www2.camara.leg.br/camaranoticias/noticias/SEGURANCA/486183-CAMARA

-APROVA-INFILTRACAO-DE-POLICIAL-NA-INTERNET-PARA-INVESTIGAR-PEDOFILIA.html
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Outras decisdes em diversas areas do Direito tém se pautado nas provas
produzidas a partir de redes sociais, como o Facebook e o Instagram, para
comprovar desde a situacao financeira nos pedidos de assisténcia judiciaria gratuita,
até para servir como evidéncia do estado psiquico de trabalhadores afastados por
depressdo.®

Recentemente, nos Estados Unidos, ocorreu a prisdo de um jovem de 26
anos que descumpriu uma decisdo em um caso de cyberstalking que determinava a
restricdo do contato de pessoas nado apenas fisicamente, mas via internet

também.38°

As novas tecnologias e seus desdobramentos beneficiam ndo apenas a
producdo de provas como também o andamento dos processos.**® Em alguns casos
extremos, como ocorreu no Mato Grosso onde um juiz da vara do trabalho utilizou o
aplicativo WhatsApp para citar um réu trés vezes, em processos diferentes, apos a
falha na utilizagdo dos meios tradicionais para citacdo.*®’

A confirmacéo da citacdo foi possivel devido a tecnologia do aplicativo
que confirma o recebimento e leitura das mensagens, e por este fato seu uso esta
sendo cada vez maior no judiciario. No caso em questdo, quando as setas do
aplicativo ficaram azuis, foi tirada uma foto da tela do aparelho celular utilizado para
enviar a mensagem que continha uma foto da ata de audiéncia onde era
determinada a citacdo, e juntou-se ao processo, garantindo a efetividade da

citacdo.>®

O aparelho celular, especialmente o smartphone, qual seja, aquele que

possui funcado de acesso a internet, se tornou algo inerente ao ser humano urbano

%4 Disponivel em: http://emporiododireito.com.br/segurada-posta-foto-feliz-no-facebook/ Acesso 18

nov 2015.

%5 Disponivel em: http://emporiododireito.com.br/clicar-22-vezes-seguidas-no-facebook-configura-
stalking-os-perseguidores-mais-do-que-virtuais-por-danielle-mariel-heil/ Acesso 29 out 2015.

%% vide: http://emporiododireito.com.br/juiz-utiliza-whatsapp-para-notificar-partes/ Acesso em 14 de
nov 2015.

%7 Disponivel em: http:/emporiododireito.com.br/juiz-de-mato-grosso-utiliza-whatsapp-para-citacao/
Acesso em 17 nov 2015.

%8 Disponivel em: http:/www.cnij.jus.br/index.php?option=com_content&view=article&id=80747:vara-
do-trabalho-de-lucas-do-rio-verde-faz-citacao-pelo- whatsapp&catid=814:judiciario&ltemid=4641&acm
=8703_7634 Acesso em 17 nov 2015.
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atual. Ignorar este fato nao contribui em nada para a evolugao da justica. Muito mais
do que um meio de comunicacao, o celular é capaz de determinar a localizacéo das
pessoas, os trajetos feitos por elas, e como visto acima, se leram ou ndo a citacao
judicial, quando qualquer outro meio tradicional nao restar exitoso. Certamente uma
mensagem no celular do individuo sera lida mais facilmente do que a citagdo por
edital, promovendo, assim, efetivamente, a possibilidade de contraditério e ampla
defesa.

3.3.3 Banco de Perfis Genéticos

A identificacdo do perfil genético das pessoas € um novo instrumento no
combate aos erros judiciais, ao alto indice de impunidade e a crescente
criminalidade no Brasil. A identificacdo do individuo através do DNA é uma técnica
muito superior em relagdo as utilizadas anteriormente e representa uma grande
evolucao da medicina forense, pois qualquer fluido ou tecido do corpo humano
possui DNA.%°

Segundo dados do 9° Anudrio Brasileiro de Seguranca Publica®®® o
volume de homicidios dolosos no Brasil em 2014 foi de 51.035, vitimando 53.240
pessoas; se somados outros crimes como latrocinio, lesdo corporal seguida de
morte e intervengdo policial o niumero de ocorréncias chega a assustadores 58.497
casos. Os crimes sexuais representaram 47.676 registros em 2014, porém a cifra

1

negra®®' neste tipo de crime ainda é enorme, acredita-se que esse nimero reflita

apenas 35% dos casos.

Mais chocante ainda é o dado de que apenas cerca de 10% dos crimes
de homicidio sdo elucidados no pais, ou seja, cerca de 90% dos criminosos

%9 Da coleta do perfil genético como forma de identificagdo criminal. JusBrasil. Disponivel em:
<http://por-leitores.jusbrasil.com.br/noticias/100040500/da-coleta-do-perfil-genetico-como-forma-de-
identificacao-criminal> Acesso em: 04 out. 2015.
%0 Disponivel em: http://www.forumseguranca.org.br/produtos/anuario-brasileiro-de-seguranca-
g)gtfblica/Qo-anuario-brasiIeiro-de-seguranca-publica Acesso em 18 nov de 2015.
Cifra negra é a diferenca entre os fatos criminais ocorridos e os fatos criminais que chegam ao
conhecimento das autoridades (nota do autor).
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homicidas saem impunes. Isso ocorre devido, principalmente, a falta de provas

materiais que acabam por determinar o arquivamento dos inquéritos.>%?

Foi na Inglaterra que surgiu o primeiro banco de dados de perfis genéticos
de criminosos, no entanto o banco de dados mais importante foi criado pelo FBI -
Federal Bureau Investigation, nos Estados Unidos. O Sistema de indice de DNA
Combinado (CODIS - Combined DNA Index System) iniciou em 1990 e a partir de
1994, através do DNA Identification Act, o FBI conseguiu implantar um banco de

dados nacional para uso em investigacdes criminais.>%

De acordo com o site do FBI, o indice DNA Nacional (NDIS) possui mais
de 12.113.810 perfis de agressores. Trata-se de uma ferramenta muito util para
ajudar a resolver crimes; apenas para ilustrar a importancia desta tecnologia, em
dezembro de 2015 o Combined DNA Index System foi utilizado mais de 315.410

vezes, auxiliando em mais de 303.201 investigagdes.***

No Brasil, em 2009, foi assinado o Termo de Compromisso para utilizacao
do software Combined DNA Index System referido acima. E ja em 2010, foi feita a
instalagdo do programa no pais, contemplando 15 laboratérios estaduais, um
laboratério federal, além dos bancos nacionais; contando tanto com a versdo do
programa voltada ao auxilio de investigacdes criminais, o CODIS 5.7.4, quanto com
a versao voltada para auxiliar na busca de pessoas desaparecidas, o CODIS 6.1.3%

O Decreto n? 7.950, de 12 de margo de 2013 formalizou a criagdo da
Rede Integrada de Bancos de Perfis Genéticos no Brasil, que representa a estrutura
de laboratérios e bancos, iniciativa resultante da parceria entre o Ministério da

%2 AGUIAR, S. M. Et al. Rede Integrada de Bancos de Perfis Genéticos e a implantagdo do CODIS no
Brasil. In: Congresso Brasileiro de Genética Forense, 3., 2011, Porto Alegre. Disponivel
em:http://web2.sbg.org.br/congress/CongressosAnteriores/Pdf_resumos/lIIICBGF/CBGF033.pdf.
Acesso: 28 out. 2015.

%3 Da coleta do perfil genético como forma de identificagdo criminal. JusBrasil. Disponivel em:
<http://por-leitores.jusbrasil.com.br/noticias/100040500/da-coleta-do-perfil-genetico-como-forma-de-
identificacao-criminal> Acesso em: 06 out. 2015.

%94 Disponivel em: https://www.fbi.gov/about-us/lab/biometric-analysis/codis/ndis-statistics Acesso 28
out 2015.

%95 AGUIAR, S. M. Et al. Rede Integrada de Bancos de Perfis Genéticos e a implantagdo do CODIS no
Brasil. In: Congresso Brasileiro de Genética Forense, 3., 2011, Porto Alegre. Disponivel
em:http://web2.sbg.org.br/congress/CongressosAnteriores/Pdf_resumos/IIICBGF/CBGF033.pdf.
Acesso: 28 out. 2015.
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Justica e as Secretarias de Seguranca Publica Estaduais. Com o objetivo de formar
um banco de dados para consultas de perfis genéticos de interesse da Justica, a
Rede busca dar subsidios para a apuracao de crimes e a identificacdo de pessoas
desaparecidas.>®

As amostras biolégicas, como sangue, cabelos, digitais, que os
criminosos acabam deixando nas cenas dos crimes, ou mesmo nas vitimas, tem seu
perfil genético inserido no banco de dados e servem para comparar com 0S
resultados de vestigios encontrados em novos crimes e também em crimes que ja
ocorreram, identificando possiveis reiteragdes criminosas ou suspeitos que na

ocasiao nao puderam ser identificados.

A Lei n? 12.654, de 28 de maio de 2012% regulamenta o cadastramento
dos condenados e dos identificados criminalmente,

Art. 120 art. 5° da Lei n® 12.037, de 1° de outubro de 2009, passa a
vigorar acrescido do seguinte paragrafo Unico:

AT, B2 e

Paragrafo Unico. Na hipétese do inciso IV do art. 3% a identificagdo
criminal podera incluir a coleta de material biol6gico para a obtengéao
do perfil genético.” (NR)

Art. 2° A Lei n®12.037, de 1° de outubro de 2009, passa a vigorar
acrescida dos seguintes artigos:

“Art. 5°-A. Os dados relacionados a coleta do perfil genético deverao
ser armazenados em banco de dados de perfis genéticos,
gerenciado por unidade oficial de pericia criminal.

§ 1°As informagdes genéticas contidas nos bancos de dados de
perfis genéticos ndo poderdo revelar tragos somaticos ou
comportamentais das pessoas, exceto determinagdo genética de
género, consoante as normas constitucionais e internacionais sobre
direitos humanos, genoma humano e dados genéticos.

§ 2° Os dados constantes dos bancos de dados de perfis genéticos
terdo carater sigiloso, respondendo civil, penal e administrativamente
aquele que permitir ou promover sua utilizagdo para fins diversos dos
previstos nesta Lei ou em decis&o judicial.

§ 3°2As informacgdes obtidas a partir da coincidéncia de perfis
genéticos deverdo ser consignadas em laudo pericial firmado por
perito oficial devidamente habilitado.”

%6 Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2011-2014/2013/Decreto/D7950.htm
Acesso em 29 nov 2015.

%7 Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2011-2014/2012/Lei/L12654.htm Acesso
em 29 nov 2015.
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“Art. 7°-A. A exclusdo dos perfis genéticos dos bancos de dados
ocorrera no término do prazo estabelecido em lei para a prescrigao
do delito.”

“Art. 7°-B. A identificacdo do perfil genético serd armazenada em
banco de dados sigiloso, conforme regulamento a ser expedido pelo
Poder Executivo.”

Art. 3°A Lei n®7.210, de 11 de julho de 1984 - Lei de Execucdo
Penal, passa a vigorar acrescida do seguinte art. 9%-A:

“Art. 9°-A. Os condenados por crime praticado, dolosamente, com
violéncia de natureza grave contra pessoa, ou por qualquer dos
crimes previstos no art. 12da Lei n®8.072, de 25 de julho de 1990,
serdao submetidos, obrigatoriamente, a identificacdo do perfil
genético, mediante extracao de DNA - acido desoxirribonucleico, por
técnica adequada e indolor.

§ 12 A identificacdo do perfil genético sera armazenada em banco de
dados sigiloso, conforme regulamento a ser expedido pelo Poder
Executivo.

§ 2° A autoridade policial, federal ou estadual, podera requerer ao juiz
competente, no caso de inquérito instaurado, o acesso ao banco de
dados de identificacao de perfil genético.”

Art. 4° Esta Lei entra em vigor apds decorridos 180 (cento e oitenta)
dias da data de sua publicagao.

De acordo com o relatério da Rede Integrada de Bancos de Perfis
Genéticos, de 01 a 28 de novembro de 2014, 71 investigacbes foram auxiliadas
confirmando 38 perfis genéticos.>*®

Para que o numero de inquéritos arquivados caia drasticamente, é
necessario que as investigacées sejam suficientes e completas, garantindo um
suporte documental, testemunhal ou pericial robusto que aponte o crime e os
suspeitos com vestigios de prova ou indicios relevantes. Para tanto se faz
necessario, de acordo com o relatério da Enasp (anteriormente citado), contratar
mais peritos e também equipamentos para os 6rgaos periciais, especialmente de
algumas regides, haja vista que a distribuicdo de recursos e experiéncias é bastante
desigual, de acordo com a capacidade financeira e as prioridades politicas de cada

Estado do pais.>**

8 Disponivel em: http://www.justica.gov.br/noticias/banco-de-perfis-geneticos-reune-mais-de-2-500-
amostras-e-ja-auxiliou-71-investigacoes-no-brasil/relatorio_ribpg_nov_2014.pdf Acesso em 12 Jan
2016.

%9 Disponivel em: http://www.cnmp.gov.br/portal_2015/ Acesso 11 nov 2015.
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CAPITULO 4

ESTUDO DE CASO

Para demonstrar de forma pratica a necessidade de a investigacao
brasileira se adaptar em novas metodologias e avancgos cientificos que garantem o
interesse publico de apuracao e punicao do crime e impede a responsabilizacao de
inocentes; dado o anacronismo do Cédigo de Processo Penal e a criminalidade
organizada e transacional; segue um breve estudo sobre um réu que foi condenado
pela pratica do crime de estupro em 1995 e teve sua inocéncia reconhecida somente
em 2006 apds utilizagdo de um método mais moderno de prova.

Manoel Ramires ficou preso por quatro anos e nove meses cumprindo
parcialmente uma pena de oito anos de recluséo, resultado de uma condenacao por
estupro de uma mulher de 24 anos com problemas mentais.

Na época a vitima apontou Manoel como autor do fato, que resultou

inclusive em uma gravidez de gémeos. Os pais da vitima moveram agao contra
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Manoel que para se defender das acusacdes solicitou o exame de DNA das
criangas. No entanto, a tecnologia utilizada na época para comprovar a paternidade
era 0 GSE: Grupo Sanguineo Eritrocitario, que resultou em 60,15 % de chance de
Manoel ser o pai das criancgas.

Dos oito anos fixados na sentenca, Manoel cumpriu praticamente 5 anos.
A remicdo, decorrente da prestacao de servicos durante o carcere, possibilitou a

progressao da pena e a sua liberdade, embora condicionada, no ano 2000.

No ano seguinte a defesa de Manoel prop6s acao de justificacao judicial,
solicitando a realizagdo do exame de DNA. O resultado comprovou tecnicamente
qgue Manoel nao era o responsavel pela gravidez, teoricamente resultante do estupro

da vitima.

Em sede de revisao criminal teve sua inocéncia reconhecida por sentenca

gue o absolveu, reformando o anterior decreto condenatério e a pena decorrente.

Saliente-se que o exame de DNA para determinar a paternidade ja era
realizado no Brasil desde o ano de 1988 pelo Laboratério Gene — Nucleo de
Genética Médica de Minas Gerais. No ano de 1990, também pioneiramente no
Brasil, a tecnologia do exame evoluiu ainda mais para a técnica da PCR.

Este caso € emblematico pela sua temporalidade, haja vista ser um dos
que poderia ter resultado, e consequéncias, diverso, caso a utilizagdo de novas
tecnologias fossem desde logo aplicadas ao processo penal. Mesmo assim é
apenas um € dos inUmeros casos que assombram o judiciario brasileiro, que insiste
em resistir, ideolégica ou em decorréncia da propria organizagcao e atualizacdo, em
nao lancar mao de todos 0s meios de provas para assegurar a apuragao correta dos

fatos e a construcao probatoéria baseada em novas tecnologias.

As inovacgdes cientificas e tecnolégicas sao uma realidade latente no dia a
dia da sociedade, seja para objetivos obscuros como visto no item que abordou a
criminalidade e 0s novos crimes, seja para beneficiar a todos como visto no item que

trouxe novas opgdes de provas para o0 processo penal.
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Se a conducao do processo optasse pela necessidade de adotar métodos
tecnologicamente mais avangados de prova, indubitavelmente o citado Manoel ndo
teria sofrido por mais de dez anos de sua vida vendo-se processado e cumprindo
pena por um crime que nao cometeu. O prejuizo ndo é s6 temporal e de dignidade
de Manoel, mas contamina o proprio Estado, primeiro pelo tempo e recursos
dispendidos na apuracgao infrutifera ante os métodos empregados, mas também na

responsabilidade de arcar com indenizac¢des pelo erro cometido.

Na sequéncia, reportagem do jornal ‘O Globo’ de 12 de junho de 1988

relata que o Laboratério Gene ja realizava o exame de DNA desde o ano de 1988.4%°

0 Disponivel em: http://cienciahoje.uol.com.br/colunas/deriva-genetica/a-revolucao-dos-testes-de-

dna. Acesso em 08 dez 2015.
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Segue abaixo a integra da decisdo*®' para pormenorizar os detalhes do

caso*®?, com as observacdes de analise pertinentes.

REVISAO CRIMINAL. PROVA NOVA. EXCLUSAO DE
PATERNIDADE. SUA APTIDAO PARA DESCONSTITUICAO
DA CONDENACAO POR ESTUPRO. PENA JA CUMPRIDA.
DEVER DO ESTADO DE INDENIZAR.

Ainda que, em principio, a exclusao de paternidade das
criancas (gémeos) a que deu a luz a vitima nao implique
automatico afastamento de autoria de estupro imputado ao
réu, visto que, por bbvio, dessa infracao nao resulta,
necessariamente, gravidez, o fato é que, nas
circunstancias, desde a denuncia, vinculada a acao tida
como delituosa a dita gravidez. Dai é que resultou
afirmacao, pela sentenca condenatdria, da honestidade da
vitima, razao de se lhe ter emprestado crédito, moca com
24 anos e com problemas fisicos e mentais. Prova nova,
assim, consistente no teste de DNA que afastou
paternidade, com aptidao para desconstituir os alicerces
da condenacao.

Revisao acolhida, para proclamacao de desconstituicao da
condenacao e afirmacao do dever do Estado de indenizar.

A ementa do voto contextualiza a base da prova, que era a crenca na
afirmacao da vitima no sentido de que a gravidez foi resultante da conduta tipica do
estupro. Alerta, por 6bvio, que o crime de estupro ndo precisa ter a relacao logica e
direta da gravidez, podendo esta ser consequéncia do ato delituoso ou de outro ndo
tipico. No caso, o convencimento inicial partiu da alegada coeréncia do fato narrado
pela vitima e o resultado (estupro) confirmado pela consequéncia indireta (gravidez).

E continua:

“1 " Disponivel em:

http://evteste.hospedagemdesites.ws/noticia-4866-exame-dna-corrige-erro-

judiciario-justica-gaucha-que-manteve-homem-preso-durante-cinco-anos. Acesso em: 08 dez 2015.
2 Disponivel em: http://www.conjur.com.br/2006-ago-31/condenado_estupro_inocentado_cinco_anos
_preso. Acesso em: 08 dez 2015.
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REVISAO CRIMINAL: QUARTO GRUPO CRIMINAL
N2 70012499000: COMARCA DE ROSARIO DO SUL
ADAO MANOEL RAMIRES: REQUERENTE
MINISTERIO PUBLICO: REQUERIDO

ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos os autos.

Acordam os Desembargadores integrantes do Quarto Grupo
Criminal do Tribunal de Justica do Estado, por maioria, em
julgar procedente a acdo para proclamar a absolvicdo do
requerente, com reconhecimento do direito a indenizacao, cuja
liquidagdo havera de se dar perante o juizo civel, vencidos a
Relatora, o Desembargador Marco Antonio Ribeiro de Oliveira
e o0 Desembargador Luis Carlos Avila de Carvalho Leite.
Lavrara o acérdao o Desembargador Marcelo Bandeira Pereira.

Custas na forma da lei.

Participaram do julgamento, além dos signatarios, os
eminentes Senhores DES. ALFREDO FOERSTER, DES.
MARCO ANTONIO RIBEIRO DE OLIVEIRA, DES. SYLVIO
BAPTISTA NETO, DES. LUIS CARLOS AVILA DE
CARVALHO LEITE E DES. NEREU JOSE GIACOMOLLI.

Porto Alegre, 28 de abril de 2006.

DESA. FABIANNE BRETON BAISCH,

RELATORA VENCIDA.

DES. MARCELO BANDEIRA PEREIRA,

PRESIDENTE, REVISOR E REDATOR P/ O ACORDAO.
RELATORIO

Desa. Fabianne Breton Baisch (RELATORA VENCIDA)
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O Acérdao esclarece que a decisdo nao foi unanime - 0 que sera
tratado a frente - mas resultou na captura psiquica da maioria dos julgadores para
considerar procedente o pedido de Revisdo Criminal, no sentido de absolver o
Requerente, reconhecendo, inclusive o pleito de reconhecimento do direito
indenizatério e indicando os votos vencidos.

Passou-se, entdo, ao relatério do caso:

ADAO MANOEL RAMIRES, através de defensor, propds a
presente REVISAO CRIIMINAL, em face da sentenca que o
condenou como incursos nas sancgoées do art. 213 c/c art. 224,
alinea “b”, ambos do Cédigo Penal, a pena de 8 anos de
reclusdo, em regime integralmente fechado.

Importante esclarecer a conduta tipica ora analisada passou por sérias
e profundas mudancas com a edicdo da Lei n. 12.015, de 7 de agosto de 2009, que
alterou o Titulo VI da Parte Especial do Decreto-Lei n. 2.848, de 7 de dezembro de
1940 - Codigo Penal, e o art. 12 da Lei n. 8.072, de 25 de julho de 1990, que dispde
sobre os crimes hediondos, nos termos do inciso XLIIl do art. 5° da Constituicdo
Federal e revogou a Lei n. 2.252, de 1° de julho de 1954, que tratava de corrupgéo
de menores.

Com isso, ndo ha coincidéncia de conduta, pena e regime com a
legislagdo atualmente em vigor. Segue o Relatério:

Em suas razdes, busca, inicialmente, a reforma da deciséo,
com a absolvicao do réu, com fundamento no art. 386, IV e VI
do CPP, sustentando a existéncia de nova prova, produzida
através de justificacdo judicial, a demonstrar a inocéncia do
acusado.

Neste momento o Relatério aponta o requerimento apresentado em
sede de revisdo cuja nova prova foi produzida fora dos autos, através de justificacao
judicial, instrumento habil para a construcao probatéria nesta etapa processual, qual
seja, apds o transito em julgado da decisdo combatida. Continua:

Durante toda a instrugdo processual o requerente afirmou a
inocéncia e requereu a realizacdo do exame de DNA, sendo
que outro exame foi feito, pelo método GSE, e o acusado
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acabou condenado. Apdés o cumprimento da pena, ajuizou
justificacdo judicial, postulando a realizagdo do exame, pois
acreditava que, com a prova técnica- pericial, obteria a certeza
juridica de que nao tinha engravidado a vitima. Realizado o
exame de DNA, a conclusdo foi no sentido de afastar a
paternidade, premissa basica da denuncia e da sentenca
condenatéria. Assim, o0 autor conseguiu produzir prova
conclusiva de sua inocéncia e do erro judiciario cometido pelo
Estado, que ensejou o injusto cumprimento da pena, razao pela
qual se impde a revisado criminal e a condenacao do Estado do
Rio Grande do Sul, ao pagamento de indenizagdo pelos
prejuizos causados, estimada em 3.000 (trés mil) salarios
minimos. Juntou documentos (fls. 07/88).

Fica esclarecido que o argumento defensivo ndo era novo, mas
reiterado no sentido de que a prova fosse construida sob a égide da nova tecnologia
apontada, o exame de DNA. Porém, o exame realizado baseou-se naquilo que
ordinariamente estava disponivel, qual seja, o0 método tecnicamente denominado
GSE, sem atentar-se para a evolucéao cientifica na identificacdo da responsabilidade
discutida e na probabilidade de construcdo de prova mais segura para a decisao.
Como de praxe, o Relatério se encerra e aponta a concordancia do Representante
do Ministério Publico pelo cabimento da via eleita e sua procedéncia

Requisitados os autos originais (fl. 90), foram eles apensados.

O Dr. Procurador de Justica, Tassel Francisco Selistre, em
parecer exarado as fls. 102/104, opinou pela procedéncia da
revisional. Vieram-me os autos conclusos.

E o relatério.
Na sequéncia sdo expostos os votos colhidos:
VOTOS
Desa. Fabianne Breton Baisch (RELATORA VENCIDA)

Trata-se de REVISAO  CRIMINAL proposta  por ADAO
MANOEL RAMIRES, através de defensor, visando a reforma
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da decisao definitiva que o condenou pela pratica do crime de
estupro, mediante violéncia presumida, porque praticado contra
vitima portadora de deficiéncia mental, a pena de 8 anos de
reclusdo, em regime integral fechado.

Pretende o requerente o reexame da decisdo condenatéria,
buscando, num primeiro momento, a solucdo absolutéria, sob o
fundamento da existéncia de nova prova da inocéncia do
acusado; e, num segundo momento, a fixacdo de indenizacao
por erro Judiciario, em face dos prejuizos causados pela
condenagéo e o cumprimento integral da pena.

Improcede o pleito revisional.

Em primeiro lugar, vale ressaltar que a prova nova a ensejar a
procedéncia da acao revisional deve ser aquela capaz de, por
si sO, assegurar pronunciamento judicial favoravel ao réu,
sendo concludente quanto a inocéncia do mesmo.

Nesse sentido, a licao de Julio Fabbrini Mirabete, in Cédigo de
Processo Penal Interpretado, 112 edicdo, Ed. Atlas, SP, 2003,
pag. 1623, in verbis:

“... Surgindo novas provas que indiquem que o condenado
deveria ser absolvido, ou de existirem circunstancias
atenuantes ou causas de diminui¢do de pena nao cogitadas, ou
ndo  estarem  presentes  circunstancias  agravantes,
qualificadoras ou causas de aumento de pena indevidamente
reconhecidas, deve ser deferido o pedido revisional. A revisao,
porém, ndo é uma seqgunda apelacdo, ndo se prestando a
mera_reapreciacdo da prova ja examinada pelo Juizo de
primeiro grau e, eventualmente, de segundo, exigindo,
pois, que o requerente apresente elementos probatorios
que desfacam o fundamento da condenacdo. Ha na
verdade, uma inversdo do énus da prova, e os elementos
probatorios devem ter poder conclusivo e demonstrar
cabalmente a inocéncia do condenado ou a circunstancia
que o favoreca, ndo bastante aquelas que apenas debilitam
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a prova dos autos ou causam duvidas no espirito dos

julgadores” (...) (grifado)

Em reforgo ao entendimento ora esposado, vale transcrever o
seguinte precedente, extraido da obra supracitada:

“Revisgo. Pretensdo a desconstituicao de sentenca
condenatoria transitada em julgado. Inexisténcia de novas
provas que possam lidir o comportamento criminoso do
condenado e de circunstancias atenuantes que autorizem a
diminuigcdo da pena. Inadmissibilidade. Inteligéncia do art. 621
do CPP (... Em sede de revisao criminal, para a
desconstituicao de sentenca condenatoria, transitada em
julgado, é necessaria a apresentacdo de novas provas que
possam ilidir o comportamento criminoso do condenado,
bem como a comprovacao da existéncia de circunstancias
atenuantes que autorizem a diminuicdo da pena que lhe foi
imposta, conforme inteligéncia do art. 621 do CPP”. (TJGO,
RT 750/680).

Essa ndo é, contudo, a hipbtese versada nos autos.

Cumpre esclarecer, inicialmente, que a realizacao de exame
hematoldgico foi determinada pelo juizo, com a concordancia
do Ministério Publico e da defesa, no curso da instrucao do
processo, ante a negativa de autoria do réu (fl. 53v, em
apenso).

Requisitada a pericia a este Tribunal de Justica, restou
designada a realizacdo de exame pelo método GSE, que
concluiu pela probabilidade positiva de paternidade de 60,15%,
ressaltando a necessidade, para decisdao final, de serem
considerados outros elementos, além da prova técnica (fls. 60
e 65/67, em apenso).

Oportunizada as partes a manifestagdo acerca do laudo
pericial, a defesa limitou-se a impugnar a conclusdo dos
experts, referindo que “...o laudo de fls. 35 a 37 ndo apresentou
um resultado que fornegca elementos certos que garantam e
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que possam afirmar ser o mesmo pai do menor CRISTIAN DA
SILVA SANTOS, uma vez que na prépria Conclusao de fls. 36
indica uma probabilidade positiva de apenas 60,15% e uma
probabilidade negativa de 39,85%”, afirmando que “...tal
resultado do Laudo Pericial ndo tem elementos probatorios
suficientes e inequivocos para ensejar uma condenacgao” (fl.
72), sem manifestar, porém, qualquer irresignacdo quanto a
ndo-realizacdo do exame de DNA, o que também nao foi
postulado nos prazos do art. 499 e 500 do CPP (fls. 73v e 80),
transitando em julgado a sentenca condenatdéria em
12.09.1995, conforme certificado a fl. 94 dos autos originais.

Ao que parece, a questdo somente foi suscitada em sede de
revisdo criminal anteriormente proposta, que nao foi conhecida
pelo 2° Grupo Criminal desta Corte, a unanimidade, em
julgamento proferido em 15.12.1995, ocasido em que restou
aventado que a pretensao de realizagdo da prova poderia ser
viabilizada através de justificacdo judicial (fls. 101/103, em
apenso).

Alias, chama a atencgéo o fato de que, mesmo apds a decisao
supra referida e do inicio do cumprimento da pena, e apesar de
0s novos defensores constituidos pelo condenado, ao menos
em duas oportunidades, terem tido vista dos autos, inclusive
retirando-os em carga, em meados de julho de 1996 e 1997,
nao tenham adotado qualquer providéncia, o que somente foi
efetivado em 22.05.2001, quando interposto pedido de
justificacéo judicial, onde acabou sendo realizado o exame de
DNA.

De qualquer sorte, decai de importancia para o deslinde da
quaestio que o exame de DNA, realizado em sede de
justificagao, tenha concluido que o réu nao é pai do filho da
vitima.

Isso porque, para a configuragdo do delito de estupro,
imprescindivel apenas a prova de que o agente tenha
constrangido a vitima a conjuncao carnal, mediante violéncia
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ou grave ameaca. A gravidez é conseqiéncia do estupro,
podendo consistir em indicagdo material de sua ocorréncia,
mas nao elementar do tipo. Justamente por isso é que se tem
decidido na jurisprudéncia, inclusive, pela desnecessidade de
realizacdo de exame pericial, por ndo constituir prova
fundamental para apuracdo dos fatos, sem que com isso se
vislumbre cerceamento de defesa.

A propésito, ha decisédo da 8% Camara Criminal, integrante
deste Orgao Julgador:

“APELACAO-CRIME. DELITO CONTRA OS COSTUMES.
ESTUPRO. 1. PRELIMINAR. NULIDADE. CERCEAMENTO DE
DEFESA. INDEFERIMENTO  DE  PERICIA. NAO-
OCORRENCIA. Para a tipificagdo do delito de estupro
subsumido no art. 213 do CP imprescindivel é que a conjuncao
carnal ocorra mediante violéncia ou grave ameacga, sendo
irrelevante a geragdo de prole entre a ofendida e o seu
agressor. Assim, ndo ha falar em cerceamento de defesa,
porquanto impertinente para o deslinde do feito a realizacdo da
pericia requerida. 2. ABSOLVICAO. CONSENTIMENTO DA
OFENDIDA. IMPROVIMENTO. A narrativa coerente, harmdnica
e uniforme da vitima, subjugada fisica e moralmente a manter
conjungcdo carnal contra a sua vontade, corroborada pelo
conjunto probatdrio coligido ensejam com seguranca a
manutencdo do juizo condenatdrio. A unanimidade, negaram
provimento ao apelo. (APELACAO CRIME N?¢ 70007834815,
OITAVA CAMARA CRIMINAL, TRIBUNAL DE JUSTICA DO
RS, RELATOR: ROQUE MIGUEL FANK, JULGADO EM
10/03/2004).

Por outro lado, cabe destacar que o magistrado singular, ao
prolatar a sentenga condenatéria, ndo fundamentou sua
decisdo, em relagdo a autoria delitiva, unicamente, no fato de
que, do estupro, teria resultado a gravidez da vitima, conforme
alegado na exordial. Pelo contrario, da andlise da
fundamentacdo do decisum, observa-se que o julgador,
inclusive, destacou que o resultado da pericia hematoldgica,
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por si s6, ndo teria o condao de apontar o réu como pai do filho
da ofendida e, consequentemente, como sendo o autor do
delito descrito na denuncia. Apesar disso, entendeu que o0s
demais elementos de prova, considerados em conjunto, eram
suficientes a amparar a emissao de veredicto condenatdrio,
destacando a relevancia da palavra da vitima, que, em ambas
as etapas de ausculta, afirmou o abuso sexual sofrido e
apontou o acusado como agente do delito, a qual restou
corroborada pelos depoimentos de seus pais e da testemunha
Nelson Soares da Silva, arrolada pela acusacgéao.

Quanto a este aspecto, a titulo elucidativo, vale a reprodugao
de alguns trechos do ato sentencial (fls. 82/89 dos autos em
apenso):

“(...) Inicialmente, cumpre ressaltar que, nos crimes contra 0s
costumes, a palavra da vitima representa a viga mestra da
estrutura probatdria, e a sua acusac¢do firme e segura, em
consonancia com as demais provas, autoriza a emissao de um
juizo condenatorio. Pois bem: a vitima Ivonete, apesar da
deficiéncia fisica e psiquica, ndo hesitou, em nenhum
momento, em apontar o réu como autor do estupro. Ouvida na
fase inquisitorial, contou, com detalhes, o delito praticado
contra si (fl. 09). Em juizo ratificou as declaragcbes prestadas na
policia, dizendo, apds ter sido advertida pelo Magistrado acerca
da gravidade da acusacao, confirmou sem pestanejar: “Foi ele”.

A testemunha Nelson Soares da Silva, em depoimento
prestado a fl. 53 e v., ratifica toda a versdo exarada pelo 6rgao
ministerial, ao aduzir que “em certa oportunidade, viu o réu
beijar a vitima. Que a vitima estava indo em diregdo a sua
residéncia, quando o réu, meio tonto, agarrou-lhe e deu um
beijo. Que gritou com o réu. Que o réu largou a vitima...Que na
zona ha uma voz corrente de que o réu mexe com gurias e
mulheres”.

Ora, a narracdo desse fato pela testemunha antes declinada
denota, sem a menor sombra de duvida, que havia entre réu e
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vitima uma intimidade anterior capaz de levar este Julgador a
convicgdo de que Addo Manoel Ramires foi o autor do estupro
praticado contra Ivonete. [...]

Foi determinada a realizacdo de exame pericial no réu, vitima e
seu filho, que seria resultado do estupro. Restou, como
conclusédo, que a probabilidade positiva de paternidade é de
60,15%, ndo se podendo excluir o acusado da paternidade que
lhe é atribuida. O laudo também assevera que, para decisao
final, devem ser considerados outros elementos, além desses
testes (fl. 66).

Embora cedico que o resultado da pericia hematoldgica, de
forma_isolada, no caso em tela, ndo tem o condao de
apontar o réu como pai do filho da vitima, e, por suporto,
autor do crime de estupro, tenho que a palavra da vitima,
uma_mulher _honesta e de bons costumes, além de ser
deficiente psiquica e fisica, tém relevante valor probatdrio,
aliado ao depoimento de seus pais, e, principalmente, da
testemunha Nelson Soares da Silva, que ndao tem nenhuma
ligacdo com autor e vitima, sendo sua versdo totalmente
independente e desacompanhada de paixao.(...)” (grifado)

O julgador, ainda, afastou a argumentacao defensiva, lancada
em alegacoes finais, de que as declaracbes da vitima seriam
contraditérias, porque, em juizo, teria afirmado ter sido
ameagada com uma faca, circunstancia nao referida na fase
policial, aduzindo que “..Ora, ndo se pode qualificar de
contraditorio um depoimento apenas por esse fato. O panico
sofrido pela vitima, deficiente, como ja referido, quando do
ataque provocado pelo réu, com certeza tornou-se empecilho
para a percepcdo desse tipo de detalhe. Ademais, estar o réu
portando uma faca, ou ndo estando, € de somenos importancia
para o desate da questao posta em julgamento, mesmo porque
a violéncia, face a debilidade da vitima, é presumida” (fls. 85/86
dos autos em apenso).
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Assim, resta evidenciada, em verdade, a inconformidade do
autor com a solucado condenatéria, buscando, através de via
impropria, o reexame das provas, incabivel no ambito da agéo
revisional, restrito aquelas hipéteses do art. 621 do CPP.

Destarte, ndo logrando o requerente a comprovar a existéncia
de novas provas irrefutdveis da inocéncia do réu, a
improcedéncia da suplica revisional € medida de rigor.

Via de consequéncia, ndo prospera, igualmente, o pleito
alternativo de indenizagéo, por erro Judiciario.

Por todo o exposto,VOTOno sentido de JULGAR
IMPROCEDENTE A REVISAO CRIMINAL.

O voto acima, da lavra da Desembargadora Fabianne Breton Baisch,
Relatora da Agéao Revisional, e que restou vencido, transita por diferentes institutos.
Em primeiro lugar o convencimento de que em acéo revisional o édnus da prova deve
ser invertido. Este posicionamento foi suficientemente analisado no segundo
capitulo, com a demonstracao da fragilidade probatéria por que passa o réu nos
processos criminais.

Num segundo momento o voto transita pela argumentacao da perda da
oportunidade e do pré-questionamento, matérias de origem do processo civil e que,
no processo penal deve ser utilizado com a devida cautela, especialmente quando
se trata de prova nova. Em sendo nova, ndo ha de se falar de pré-questionamento.
Por 6bvio, ndo é possivel questionar o que antes nao existia. Restou ao Réu o
argumento.

O voto entendeu que tratava-se de reexame de prova. Isso ocorre
quando se disputa nova analise sobre prova ja existente, o que nao é o caso dos
autos.

Por fim, o voto busca apoiar-se na argumentacdo de que o exame
realizado nao foi a Unica prova da conduta tipica, socorrendo-se nas percepcdes e
depoimentos (institutos também tratados no segundo capitulo deste trabalho) que
orbitavam ao fato denunciado. Alega a Desembargadora que o0 conjunto probatério
era suficiente, porém, considerou a prova testemunhal mais importante que a prova
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técnica. Neste sentido entendeu pela improcedéncia do pedido revisional, optando
pela manutencéo da condenacao.

Seguiu-se, entdo, o voto do Desembargador Marcelo Bandeira Pereira,
que, na condicao de revisor e redator, optou por diferente entendimento, conforme
vé-se:

Des. Marcelo Bandeira Pereira (REVISOR E REDATOR)

Com a vénia da eminente Relator, ouso dissentir de seu
respeitavel voto.

A questao que se pde é complexa.

Partindo-se de prova nova, exame de DNA, que, modo
categorico, afastou paternidade de gémeos a que deu a luz a
vitima, cuida-se de se saber se ai presente elemento suficiente
a desconstituicdo da condenagédo por estupro, cuja pena até
cumprida ja foi.

Rememorando, a imputacdo é de estupro cometido pelo réu
contra a vitima, moga de 24 anos, mas com problemas mentais
e fisicos, cuja idade mental, estimada por sua mae, nao iria
além de 5 ou 6 anos. Tudo emergiu quando da descoberta de
sua gravidez. Ai é que, auscultada, atribuiu paternidade ao
apelante.

O requerente, desde sempre, com énfase, negou paternidade.
Tanto que nao hesitou em pedir exame de paternidade no
curso da agao penal. Porque nao tinhas condigdes financeiras
para arcar com exame mais custoso, tudo se resumiu a
realizacdo daquele que este Tribunal patrocinava, que, nao
excluindo paternidade, ofereceu percentual que também nao
indicava decisivamente a paternidade. A isso se agregou a
confirmacdo, pela vitima, da imputacdo que ensejara o
oferecimento da dendncia, com relatos de seus pais, que dela
ouviram os acontecimentos, e de um vizinho, que presenciou
cena também descrita na dendncia, que a teve como tentativa
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de estupro (beijo roubado que o réu, na via publica, teria dado
na vitima), do qual resultou absolvigao.

De posse desses elementos, o digno magistrado sentenciante
proferiu sentenga condenatéria, estruturada no seguinte:
palavras da vitima, que haveriam de ser acreditadas, porque
“‘mulher honesta e de bons costumes”, as quais, outrossim, se
viam confortadas por probabilidade de paternidade de 60,15%,
aliadas aos depoimentos dos pais e da testemunha insuspeita
Nelson, que presenciou o beijo antes referido. Na fixagdo da
pena, outrossim, modo coerente, o julgador teve como
consequéncias da infracdo a gestacao dos gémeos.

Como se vé, ainda que a pratica do estupro ndo guarde
necessaria relagdo direta com a gravidez, o fato é que, no
caso, a denuncia, na sua descrigdo, fez essa ligacdo (“.. a
vitima foi submetida a exame de conjuncgao carnal, quando foi
constatado, inclusive, estar em gestacdo...” — fl. 03), atraindo
idéntica postura da sentenca, que inclusive considerou a
circunstancia como consequéncia do crime.

Diante de tais comemorativos, ndo ha como negar que a prova
nova, que afastou cabalmente a paternidade, causou profundo
e inafastavel abalo nas bases do veredicto condenatério, de tal
modo que a condenacdo, mesmo nesta sede revisional, com
todos os limites cognitivos dai decorrentes, ndo tem como ser
sustentada.

Demais disso, reforcando essa conclusido, agora tornando a
analise do que constou dos autos da agao penal, impulsionado
pela formidavel revelagdo advinda com a pega inicial desta
demanda, observo que as palavras da vitima, em juizo, longe
estdo de revelar coeréncia. Basta ver que, no inicio, se disse
estuprada em duas oportunidades. Logo apds, contou que o
vizinho teria impedido a realizacdo do segundo estupro!

Mais, devotando especial apreco a imediacao, pela importancia
em termos de formacdo de convencimento que resulta do
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contato direto e pessoal do magistrado com a prova que se
produz na sua presenca, ressalto que o eminente prolator da
sentenca nao foi aquele que tomou o depoimento da vitima.
Todavia, ndo passa despercebido o detalhe de que, durante a
inquiricdo da vitima, o magistrado que presidia o ato,
seguramente inspirado por algo que estava observando (quiga,
mesmo, inseguranca ou falta de naturalidade propria das
deficiéncias mentais da depoente), ndo se contentando com o
que ela Ihe contara e que estava ja registrado no termo, depois
de ouvir dela a afirmacao de que “...tem certeza que foi o réu
quem lhe estuprou”, advertiu-a da gravidade da acusacéo,
provocando confirmacdo, com os seguintes dizeres: “foi ele”.

Nao parece, assim, tenha sido muito convincente a vitima. De
qualquer sorte, repito, coeréncia absoluta, ao menos, nao
guardou (o detalhe do segundo estupro).

Ainda que nao tenha sido indagada diretamente a respeito de
algum envolvimento com outro homem, com quem pudesse ter
praticado relacbes sexuais, 0 que passa do relato da vitima e
de tudo o que cercou os fatos, inclusive modo como o0s seus
pais depuseram em juizo, € a idéia de que tivesse sido o0 réu o
Unico homem com quem teria se relacionado. Por isso, de
resto, sua (do requerente) associacdo com a paternidade dos
gémeos.

Na melhor das hipéteses, a ofendida omitiu a existéncia de
terceiro, pai de seus filhos.

Deste modo, a base outra da sentenca, que era a credibilidade
que as palavras da vitima, porque mulher honesta
(honestidade, aqui, com conotacdo de ordem sexual) e de bons
costumes, estariam a merecer, também acaba, bem se vé, se
esmaecendo.

A esta altura, seria de se indagar acerca das razées que teriam
embalado a vitima a dirigir a acusacao contra o acusado. O
propésito de esconder o nome do pai dos seus filhos
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naturalmente provocaria imputacao injusta contra alguém. Se
ndo o requerente, contra qualquer outro. Mas, contra o
requerente, a verossimilhanga da imputacao talvez fosse maior,
quica até provocada por quem lhe indagou a respeito (embora,
€ Obvio, sem o desiderato de conduzi-la a imputacao). Afinal de
contas, ele era tido como alguém que costumava mexer com
meninas, como contaram 0s que depuseram nos autos € como
revelou no comportamento de beijar a ofendida, registrado na
denuncia. Conveniente, também, presenciado este fato por
testemunha isenta, associar o seu autor ao relacionamento
sexual que ja teria acontecido e do qual resultou a gravidez.

Nessas condi¢des, como disse ao inicio, ndo vejo como
sustentar a condenacao.

Como consequéncia logica, emerge o dever do Estado de
reparar o mal causado pela condenacéo e prisdao. Muito mais,
ainda, quando se considere que, desde sempre, protestou o
requerente, despido de condicdes econdmicas, pela produgao
de prova que afastasse a paternidade que lhe era atribuido,
para o que o Estado Ihe ofereceu exame de menor alcance,
que deixou no ar o fator visado provar, inclusive sugerindo sua
improcedéncia.

Ante 0 exposto, julgo procedente a revisao, para proclamar a
absolvicdo, com reconhecimento do dever do Estado de
indenizar, valores que haverdo de ser definidos na seara civel.

Esse voto partiu de outros pressupostos. Mesmo reconhecendo a
limitacao probatéria da Revisao Criminal, retornou a analise da prova feito pelo juiz
originario. Essa reanalise foi decorrente da duvida suficiente implantada pelo novo
exame, de base tecnoldgica bem mais avangada.

Esclareceu o voto que o exame anterior era aquele disponibilizado pelo
Estado e que o entdo Réu nao tinha condicdes de arcar com o método mais
moderno. Trata-se de uma comum discriminacdo do processo penal. Aqueles que
tem condicoes financeiras de arcar com as provas cujo custo nao é suportado pelo
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Estado, tem melhores condicbes de instrumentalizar a persecugao criminal e, por
consequéncia, o convencimento do Magistrado.

Reitere-se o0 ja tratado 6nus da prova. A prova da culpa é de
responsabilidade do acusador e deve ser a mais certa ou provavel possivel de ser
realizada. A distancia que o Estado guarda das novas tecnologias, especialmente na
area d processo penal, impbs ao acusado uma inversao do 6énus da prova, exigindo
0 que nao é exigivel, qual seja, a prova da inocéncia, quando a Carta Constitucional
aponta que essa € a natural, ou seja, a inocéncia se presume e a culpa é que ha de
ser provada.

Agora, com a nova prova realizada, todo o conjunto probatério passa a
ruir. Se o magistrado originario argumentou que o convencimento nao foi
unicamente realizado no exame, mas nos depoimentos firmes da vitima, de seus
pais e das testemunhas, a mesma andlise, sob a luz do novo exame, agora é
inversamente realizado. A releitura dos autos revelou, neste voto, a fragilidade do
conjunto probatério, desde o exame anterior que dava um pouco mais de metade de
certeza, até a propria versao da vitima que, antes tido como suficiente, agora é
verificado como inconsistente.

Os votos seguintes se dividem entre Relatora e Revisor/redator:
Des. Alfredo Foerster - DE ACORDO COM O REDATOR.

Des. Marco Antonio Ribeiro de Oliveira - DE ACORDO COM
A RELATORA.

Des. Sylvio Baptista Neto - DE ACORDO COM O REDATOR.

Des. Luis Carlos Avila de Carvalho Leite - DE ACORDO
COM A RELATORA.

Des. Nereu José Giacomolli- DE ACORDO COM O
REDATOR.

Julgador(a) de 12 Grau: AFIF JORGE SIMOES NETO
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Com a colheita dos votos, ante a divergéncia entre Relatora e
Revisor/Redator, o resultado acabou em quatro votos pela procedéncia da revisao e
trés votos pela improcedéncia.

A apertada diferenca revela a dificuldade da decisdo em duas frentes.
Na primeira em reconhecer a possibilidade de revisdo sobre prova nova, arguindo o
pré-questionamento como base. Repita-se que essa contaminacao de institutos do
processo civil ndo deve ser bem recepcionada no processo penal, posto que objetos
completamente diferentes, bem como consequéncias absolutamente distintas.

Num segundo momento a deciséo revela a fragilidade de um conjunto
probatério que ndo aplica as novas tecnologias. E evolucdo da ciéncia na area
demorou para ser considerada. Se levarmos em conta que a demora foi, em
comparacado com a evolucao histérica relativamente rapida (cerca de oito anos), a
sua consequéncia foi imediata e irreversivel: uma condenagdo e o cumprimento da
pena.

Um terceiro elemento extrai-se da analise procedida. Por ndo ter
utilizado, desde o inicio da apuracao, a nova tecnologia, o verdadeiro responsavel
pela gravidez (que ndo necessariamente € decorrente de um estupro), acabou por
nao reconhecido. A primeira resposta do Estado, ao imputar a responsabilidade
penal ao Acusado Manoel, pareceu suficiente para encerrar a questdo, tornando
popularmente verdadeira a afirmagcao enganosa da propria vitima, corroborada pela
percepcao dos pais (que somente repetiram o relato da vitima) e da testemunha que
avistou parcela de comportamento a concluir pela conduta tipica punida.

Essa decisao, escolhida pela sua incidéncia temporal reveladora da
fragilidade probatéria do exame disponivel anteriormente pelo Estado e as novas
tecnologias ao alcance da persecucdo criminal, € sé6 uma entre tantas outras,
reformadas ou nao, que impde a necessidade de reconhecer 0s novos cenarios
derivados das novas tecnologias, bem como a existéncia de novos atores criminais
em tantas outras praticas antissociais, sejam ja classificadas como delituosos ou
nao, que emergem da modernidade.
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CONCLUSOES

A percepcao dos novos atores e dos novos cendrios impdée uma
adequacao dos meios de provas, particularmente, da aplicabilidade dessas novas
modalidades frente a realidade trazida pela tecnologia.

Na presente Tese objetivou-se identificar alguns dos novos meios de
obtencdo de provas e relacionar as novas possibilidades probatérias possiveis
através do desenvolvimento cientifico e tecnolégico. Ficou claro que a evolugao do
processo penal brasileiro é urgente para tornar mais agil, justo e eficiente a
apuracao criminal, promovendo uma percepcao mais segura em cada processo,
com a utilizacdo de provas mais confiaveis e modernas. A questdo inicial da
pesquisa era: Por que o Estado deve rever a questdo das provas e dos meios de
obtencédo delas no processo penal brasileiro?

Para a analise da questdo levantada, iniciou-se com um resgate teédrico
das bases do processo penal. Isso foi importante para a demonstracdo da evolucao
da prova produzida ou a ser produzida para fins criminais. Através da constatacao
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das normas juridicas, decorrentes da tipificacdo de condutas, sdo estabelecidas
aquelas que constituem crimes e suas respectivas penas. Com isso é possivel
determinar o &mbito de validade, a estrutura, os elementos e a aplicacdo e execucao
das penas, entre outras medidas relacionadas com a construcdo do conjunto
probante no processo penal.

Atualizando a propria histéria do direito penal, constatou-se que a
legitimidade do poder punitivo se funda na fixacdo de regras sociais para assegurar
a estabilidade das relagdes. As condutas que potencialmente sdo as mais
indesejadas restam taxadas como crimes e, consequentemente, carregam em si um
castigo, qual seja, a pena respectiva. A escolha da pena respectiva tem por
fundamento a teoria geral do crime. Neste sentido buscou-se a verificacdo sobre a
incidéncia da lei penal no caso concreto como sendo subordinada a determinadas
comprovacoes. Imprescindivel a conclusdao de que o fato devera, entao, ser tipico,
ser ilicito, ter produzido resultado e praticado por sujeito culpavel. A prova penal

necessariamente orbitara em cada um desses elementos.

Mas a percepcao da teoria do crime exigiu adentrar na teoria da pena
representada pela sua dupla objetividade, como castigo e como instrumento de
prevencao. A andlise dessa dupla caracteristica apontou para a sua finalidade que
nao é dissociada de seu fundamento, pois o foco da pena por vezes é o problema e,
neste caso, pode ser o préprio sistema juridico penal.

Foi considerado, entdo, o processo penal como o caminho entre o direito
penal civilizatoriamente colocado e a pena aplicada conforme sua finalidade. A prova
penal destacou-se como principal conjunto para a formagcdo do convencimento do

magistrado.

A prova penal, passou a ser analisada no segundo capitulo como o
instrumento de convencimento no processo penal. Procedeu-se uma necessaria
reflexdo quanto aos referentes constitucionais indispensaveis a serem observados
na construgado da prova partindo-se do falso dilema entre o sistema acusatério e o
sistema inquisitério, 0 necesséario respeito a dignidade da pessoa humana, a
exigéncia do devido processo legal substancial, e o reconhecimento da presuncao
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de inocéncia. Esses referentes orientam, ou, pelo menos deveriam orientar a
producdo da prova no processo penal, e para isso € necessario limitar a
responsabilidade pela construcdo probatéria. Importante ressaltar que o 6nus da
prova é exclusivo da acusacao, e assim essa assume a responsabilidade e o risco
de apresentar um argumento e demonstrar cabalmente a sua ocorréncia ou de néo
conseguir sustenta-lo. A escolha do tipo de prova indica o alcance da carga probante
nele inserida e a modernidade tem direta influéncia tanto no tipo de prova, quanto na

sua producao.

Fica claro que a prova assume a pretensdo de trazer ao processo O
conhecimento aproximado de um fato histérico ou de uma circunstancia, e, por
consequéncia, convencer o julgador. Nao é, quanto ao fato, a representacao de sua
existéncia, mas o reflexo de um acontecimento ou o conhecimento de uma

qualidade ou circunstancia.

Existe uma relacdo direta da prova com o que se pretende provar,
especialmente entre os novos cenarios e 0s novos atores criminais. Essa relacao
aponta para sua tipologia, quando ela se relaciona, direta ou indiretamente com o
que pretende provar. O tipo da prova vincula a forma de sua construcdo. O modo de
construcdo do meio de prova passa por etapas distintas que sdo fundamentais para
a sua validade, quais sejam, a proposicdo, a admissao e a producao propriamente
dita. Uma outra etapa, a de analise, ja nao faz parte da construcao da prova, mas da
sua valoragcado, somente ocorrendo apds a prova estar constituida. Com isso ficou
claramente percebido que a parte da construgdo da nova prova criminal, ante a
modernidade das relagdes cientificas, humanas e tecnolédgicas é o ponto principal
que deve ser explorado no processo penal.

Destaca-se que mesmo com 0 escopo de atingir os novos cenarios e
novos atores criminais, para evitar a ocorréncia de crimes, um dos pontos principais
de conclusdo desta Tese € que deverdo ser observados os limites relativos a
previsibilidade da forma de constru¢ao da prova, bem como a prova emprestada e a

licitude na proposicao e construcdo da prova.

Toda a légica das provas encontra, entdo, um novo cenario de novas
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tecnologias e novas relagdes humanas que resultam, também, em novos atores. A
evolucao social e tecnolégica e os novos rumos do processo penal, exigem a
exploracdo dos avancos observados na sociedade, nos atores, nos crimes, no
processo penal e nos meios de investigacao e producao de provas. Tal contexto é
demonstrado, a titulo exemplificativo, mas com relevancia contextual, com uma

breve anélise de caso que revela a imperiosa atengdo aos novos cenarios criminais

Por fim, dentre as hipbteses levantadas, verificou-se que o Estado deve
rever a questdo das provas e dos meios de obtencao destas no processo penal para
se beneficiar das inovagdes cientificas e tecnolédgicas, bem como para garantir um

processo penal com os resultados atendendo as garantias constitucionais.

As novas tecnologias ainda ndo sdo utilizadas mesmo sendo mais
precisas e confiaveis. Assim, a necessaria revisao exigida ao Estado, busca adequar
a persecucao criminal aos novos cenarios e novos atores para se adequar aos
novos crimes. Outra conclusdo é que os meios de prova utilizados até entédo
utilizados pelo Estado ndo sao capazes de fazer frente a evolugcao dos novos atores
criminais e dos novos tipos de crimes descritos, pela falta de aproximacao as novas

tecnologias.

A Conclusao da Tese é de que urge reconhecer 0s Novos cenarios e
novos atores para a construgdo de um processo penal onde a prova possa ser
produzida e apresentada, mas sem afastar-se das garantias constitucionais ja

consolidadas, de forma a buscar maiores garantias de resultados.

Por fim, resta clara a necessidade e oportunidade da continuidade dos
estudos e das reflexdes sobre a necessidade de adequacado dos meios de prova a
nova realidade criminal relacionadas aos novos cendrios € novos atores,
especialmente com a identificacdo de outros cendrios e atores que surgem em

paralelo a prépria e diaria evolucao tecnoldgica.
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