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Resumo: Areconstrugao dos fatos por meio do processo, neste caso,
do processo penal, & um processo epistemoldgico. E esse processo
epistemoldgico, regido por um procedimento, que ird conduzir a
reconstrucao de fatos que por sua vez buscara representar o que ja
aconteceu. Nesse sentido, o crime, de modo material, s6 passa a existir a
partir da sentenca penal condenatdria transitada em julgado. O que
parece meramente tedrico tem relevancia no campo pratico, desde a
interacdo dos processos de natureza adminsitrativa sancionatdrias as
fundamentais de prisoes cautelares.
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O processo penal € um problema filosofico em si, porque, uma
vez que o processo penal objetiva conhecer algo, ele colide com
um questionamento filosoéfico antigo, que é a forma pela qual se
conhece o mundo e, ao cabo, como se conhece a verdade.
Portanto, a reconstituicdo dos fatos por meio do processo é um
processo epistemoldgico, ou seja, de conhecimento do que
aconteceu no pretérito, e, por isso, como dito, um problema
fllosofico em si mesmo. Essa parece que é a primeira
funcionalidade do processo penal no sentido de conhecimento
do que aconteceu.’

No entanto o processo penal lida, diferentemente do processo
civil, em primeiro lugar, com uma violéncia do Estado e com a
capacidade de influir em direitos do acusado. Depois, 0 processo
penal é (ou deveria ser), a0 menos no sistema romano
germaénico, despido de conflito de interesses, no sentido de que
ambas as partes querem esclarecer os fatos e alcangar a dita
verdade. Alids, se existe um interessado no processo penal é o
Estado que deseja realizar sua politica criminal por meio da
punigao do individuo objeto do processo. Tanto é assim que

Abstract: The reconstruction of facts through the process, in this
case, the criminal process, is an epistemological process. It is this
epistemological process, governed by a procedure, that will lead to the
reconstruction of facts, which in turn will seek to represent what has
already happened. In this sense, the crime, in @ material way, only comes
into existence after the final criminal sentence. What seems merely
theoretical has relevance in the practical field, from the interaction of
sanctioning administrative processes to the fundamental processes of
precautionary arrests.
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aquele que aponta o mal feito da pessoa € um érgdo do Estado,
que é o 6rgdo ministerial.

Por ter essa caracteristica, 0 processo penal também é uma
exigéncia do acusado, do jurisdicionado ao Estado. Como quem
diz: se vocé, leviat, vai usar dessa forga, é preciso que esse
processo epistemoldgico seja minimamente preciso, afinal, eu
cidaddo que Ihe entrego o poder para tanto (lembremos da carta
constitucional que diz que “todo poder emana do povo’) néo
posso ser punido por algo que ndo fiz. Portanto, o processo
penal é um regramento acerca de um método epistemoldgico
para apuragéo de fatos que pode desaguar em uma punig&o.
Porém, mais do que desaguar em uma punigao, o processo leva
a constatagdo da existéncia, ou ndo, de um fato criminoso. Isso
porque, uma sentenga penal ao definir que o crime detém
materialidade e autoria, em outras palavras, esta a dizer que o
fato aconteceu e foi praticado por aquela pessoa. Logo, a
existéncia do fato criminoso ndo se da somente por meio da
aplicagao dos critérios materiais do Direito Penal, classicamente
divididos em tipicidade, ilicitude e culpabilidade. Se da também
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pelo percurso do procedimento epistemoldgico adotado para
conhecimento daquele fato, que ora chamamos de “processo
penal”.

A concepgdo de uma “ciéncia penal conjunta” (global, integral,
total), isto é, a tentativa de integragdo entre os ramos das
chamadas ciéncias juridico-criminais ndo remonta as ideias de
Franz Von Liszt (1994) que, ainda que tenha sido o responsavel
por bem definir o objeto e o alcance de cada ramo da ciéncia
juridico-criminal, admitiu alguma possibilidade de interagéo
entre a dogmatica juridico criminal, politica criminal e
criminologia.2 Fernando Andrade Fernandes (2001, p. 36)
adverte que “injustificavel seria uma assimilagdo completa entre
o modelo de Direito Penal e material e aquele do processo penal,
este Ultimo modelado pelo Direito Processual Penal” porém
aponta que é necessario buscar uma ideia de sintonia entre as
duas areas, que, embora independentes, devem ser meio de
mutua realizagdo. Até porque, para usar das palavras de Ramon
Ragués | Vallés (1999, p. 199): “un concepto que no resulte
aplicable no es valido dentro de una disciplina eminentemente
practica como la dogmatica penal y por ello debe rechazarse”.
Portanto, é impossivel dizer que o crime € um instrumento ovu,
ainda, uma instituigdo do Direito Processual, porém, ao mesmo
tempo, € impensavel sua existéncia sem o processo. A
constatagdo de que o crime ndo é somente um fato juridico-
material, mas também processual, € comprovada justamente
pela falha epistemoldgica do processo, no sentido de que, se o
processo penal ndo é habil para constatagao da verdade e que o
crime € uma definicdo normativa e, por isso, artificial, sendo
possivel dizer que a conclusdo da aplicagao da norma que define
o crime ao fato verificado no processo, independente da
realidade. Entdo, a sentenca penal condenatodria, ao dizer que a
conduta foi criminosa e foi praticada por um determinado
alguém, instaura no mundo, ainda que artificialmente, um crime,
porque aquela conduta que antes nada era, ou era alguma
suspeita, passa a ser um crime.

Ou seja, a conduta passa a ganhar essa definicdo a partir do
momento que a sentenga penal condenatdria legitima, isto é, que
passou pelo procedimento epistemoldgico falho do processo,
constitui-a. Entdo, é justamente a falha epistemoldgica do
processo, a incapacidade de se conhecer a verdade — pois a
recriagdo de fatos historicos pelo processo depende de uma
infinidade de questdes que, na maioria das vezes, ndo podem

COMPOT 0 Processo, Seja por Nao serem licitas ou mesmo porque
ndo sdo conhecidas —, que torna o que se esta a dizer crivel do
ponto de vista da artificialidade do crime, que é constituido na
realidade por meio do processo, sem o qual ele n&o existe.

Isso posto, pode-se perguntar o que tal constatagéo, qual seja,
de que o crime é um fato constituido pela sentenga penal
significa para a pratica. Nesse ponto, a constatagdo anterior
influi em varios aspectos. Em primeiro lugar, pode-se pensar na
propria teoria do crime, ou melhor, da criminalizagéo e de politica
criminal, de que o crime ndo é algo natural, mas sim fruto de
processos de criminalizagao, oriundos da convivéncia social e,
portanto, de fatos historicos, politicos etc., de modo a revelar que
na verdade o crime pode ser um dos frutos da politica criminal.

Para além disso, no @mbito forense, é possivel reconhecer, por
exemplo, a influéncia dos processos de criminalizagdo na
interagdo entre instdncias administrativa e criminal em
processos judiciais — e, na seara administrativa, até mesmo na
esfera extrajudicial —, o que quer dizer que, ao menos desse
ponto de vista, um procedimento administrativo, ainda que
independente do procedimento criminal, sé pode afirmar a
existéncia do crime apds uma sentenca penal transitada em
julgado.

Ainda, e sem a expectativa de esgotar as possibilidades, o
pensamento ora desenvolvido tem também uma influéncia nas
fundamentacdes de medidas cautelares, em especial, da prisdo
preventiva. [sso porque, se o crime s6 passa a existir (ndo so de
modo formal, mas também material) com a sentenga penal, é
prematura a fundamentacdo da priséo cautelar com base na
gravidade do delito seja em concreto ou abstrato, afinal, pela
posicdo aqui adotada, sequer existe crime para ser objeto de
fundamento da decisdo do magistrado. A fundamentagéo entao
deve considerar outras condicdes envolvendo o fato. Tal
afirmagao reforga a diretriz primeira das fundamentagdes das
medidas cautelares, qual seja, que sua motivagdo (e
fundamento) ndo podera ser o objeto do processo penal (o crime
que sera objeto da imputacdo sob pena de significar indevida
antecipagdo da sangéo penal).

Portanto, e fazendo quase um neologismo com a teoria
tripartida do crime, diante da hipotese colocada, o crime seria
um fato antijuridico, tipico, culpdvel e processual, isto &, que
surge por meio do processo criminal.
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