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BN EDITORIAL

A PRESUNCAO

DE INOCENCIA

NO TRIBUNAL DO JURI

PRESUMPTION OF INNOCENCE IN THE JURY TRIAL

No ultimo dia 12 de setembro, o Supremo Tribunal Federal decidiu
que a soberania dos vereditos do Tribunal do Juri justifica a
execugdo imediata da pena. Esse entendimento foi firmado por
maioria de votos no julgamento do Recurso Extraordinério (RE)
1.235.340 (Tema 1.068), no qual o Instituto Brasileiro de Ciéncias
Criminais (IBCCRIM) interveio na qualidade de amicus curiae. O
colegiado acompanhou a posigdo do ministro relator Luis Roberto
Barroso, inclusive, para conferir “interpretagdo conforme” ao art.
492 do Cddigo de Processo Penal, que restringia a execugéo
imediata da pena as hipdteses em que o réu fosse condenado a
pena igual ou superior a 15 anos. Esse dispositivo foi considerado
inconstitucional por violagdo a soberania dos vereditos. A
divergéncia foi aberta pelo ministro Gilmar Mendes que, no
mesmo sentido da ministra Rosa Weber e do ministro Ricardo
Lewandowski, ambos aposentados, defendeu a impossibilidade
de decretagéo imediata da prisdo em caso de condenagdo, sem
que tenha sido demonstrada a necessidade cautelar da medida.

Diante do lamentdvel resultado a que chegaram os ministros, o
IBCCRIM se obriga a retomar, neste Editorial, o que defendeu
perante o Supremo Tribunal Federal, seja por compromisso
com a produgao de conhecimento cientifico alinhado ao texto
constitucional, seja por respeito a prépria memoria institucional,
construida nas lutas contra o arbitrio no sistema de justica criminal
e penitencidrio brasileiro.

A defesa da execugdo imediata da pena no Tribunal do Juri,
conforme decisdo do Supremo Tribunal Federal, baseia-se no
seguinte raciocinio: (i) a fungéo do Direito Penal é a tutela de bens
juridicos que, no caso do Tribunal do Juri, expressa-se na protegéo
da vida humana — como no Brasil existem muitos homicidios, ha
um problema no funcionamento do Tribunal do Juri no Pais (falacia
da protegdo deficiente); (ii) a soberania dos vereditos significa
que os tribunais ndo podem substituir a decisédo proferida pelo
juri popular — impedir a execugéo imediata da prisdo, em caso
de condenacéao pelos jurados, importa em restricdo ilegitima e
inconstitucional a soberania dos vereditos; (iii) a presungéo de
inocéncia adquire menor peso ao ser ponderada com a soberania
dos vereditos e o "interesse constitucional da efetividade da lei
penal” em processos do Tribunal do Juri; (iv) o nimero de casos
de anulagédo de processos no Tribunal do Juri seria irrelevante — o
direito conferido ao acusado de sair livre, apds o julgamento em
que foi condenado, "viola sentimentos minimos de justi¢a, bem
como a propria credibilidade do Poder Judiciario” (Brasil, 2024,
voto do Ministro Relator Luis Roberto Barroso em que reconhece
a repercussao geral da matéria). A tese, extraida a partir desses
argumentos, é de que a soberania dos vereditos do Tribunal do
Juri autoriza a imediata execugdo de condenagdo imposta pelos
jurados, independentemente do total da pena a ser aplicada.

O entendimento firmado no Supremo Tribunal Federal esta
impregnado pela ideologia da defesa social que termina, como
esperado, na submissdo dos direitos e garantias individuais a
retdrica de salvagdo da sociedade. Antes que se diga qualquer
coisa a respeito do sentido e do alcance do principio da soberania
dos vereditos e da presuncéo de inocéncia, é preciso entender que,
por tras da tese da execugao imediata da pena no Tribunal do Juri,
ndo existe técnica, mas uma crenga, mal disfarcada, do processo
como instrumento de eficiéncia repressiva e ndo como dispositivo
dedicado a estabelecer limites ao exercicio do poder punitivo. Essa
crenga € o que impulsiona o discurso de “combate a impunidade”
e que, no fim do dia, inverte o sentido da garantia da soberania dos
vereditos e esvazia a presungéo de inocéncia no Tribunal do Juri.

Embora todos os brasileiros se envergonhem da absurda taxa de
homicidios no Pais, disso ndo resulta compartilhar a premissa de
que a justica criminal seja uma ferramenta de protegéo eficiente
para evitar o problema. As medidas nédo penais sdo mais eficazes
para evitar a submissao de pessoas as situagdes de violéncia, seja
no ambito doméstico e familiar (como no caso penal discutido no
RE) ou outro. Em sintese: a execugdo imediata da pena no Tribunal
do Juri ndo garante direitos da vitima. A concepgéao de ministros
do Supremo Tribunal Federal acerca da soberania dos vereditos e
da presungao de inocéncia reflete uma opgao politica e ideoldgica
utilitéria e antigarantista, que esta longe de resolver o problema
da violéncia no Brasil.

A presuncao de inocéncia, consagrada no art. 5°, LVII da
Constituigcdo da Republica de 1988, é a pedra sobre a qual se
deve erguer toda a discussao sobre antecipagéo do cumprimento
da pena, seja em processos do Tribunal do Juri ou em qualquer
outro. O entendimento do Supremo Tribunal Federal, segundo o
qual a execugdo imediata da prisdo ndo implicaria em violagao
a presuncéo de inocéncia, foi construida a partir de uma leitura
parcial, incompleta e ndo integrada da obra de Robert Alexy.

O "caréter relativo do principio da presungao de inocéncia’; como
advertiu Alberto Bovino (2005), é uma faldcia para “justificar” as
suas violagdes. Ninguém sustenta que se possa aplicar uma pena,
sem lei prévia que defina a conduta delitiva e a sangéo aplicavel
ou que, em determinadas circunstancias, se vé impor um castigo
por fato atipico (Bovino, 2005).

Como esclarecido pelo IBCCRIM no parecer juntado aos autos
do RE, a presungdo de inocéncia é uma garantia politica instituida
em favor do individuo em face do Estado, razdo pela qual incide
em todo em qualquer lugar em que essa relagao se estabelega’.
Ao afirmar que “ninguém seré considerado culpado até o transito
em julgado da sentenga penal condenatéria’; a Constituigao da
Republica de 1988 confirma a estrutura Iégica da norma que
ordena a garantia de um direito definitivo. A gravidade da pena
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aplicada, o tipo de rito, a competéncia do érgéo jurisdicional etc.,
nada disso tem relevancia quando se trata de assegurar uma regra
de tratamento, que integra o sistema de protegdo das liberdades
individuais diante da autoridade estatal.

A presuncéo de inocéncia se funda na necessidade de construir
um processo penal que imponha limites ao poder penal, dado o
temor de abuso que se materializa na possibilidade de castigo a
um individuo (Binder, 2027, p. 219). O valor politico da presuncéo
de inocéncia funda o sistema de garantias préprias ao sistema
acusatorio (Parra Quijano, 1995). Todo processo penal esté a
servigo da presuncdo de inocéncia. Isso obriga a uma interpretagéo
restritiva das normas ou medidas que restrinjam a liberdade
pessoal?. O Supremo Tribunal Federal, no entanto, decidiu o
contrario do que um sistema processual baseado na presunc¢ado
inocéncia exigiria. Ela foi percebida como entrave a realizagéo
do programa punitivo que, em sua fungéo declarada, visaria ao
“controle da criminalidade e pacificagdo dos conflitos sociais”
(Binder, 2013, p. 103). Para implodir o conteddo substancial da
presuncgao de inocéncia, os ministros distorceram o sentido da
soberania dos vereditos, transformando a garantia do Tribunal do
Juri em verdadeira antigarantia®.

A soberania dos vereditos significa somente que cabe aos jurados
decidirem sobre a existéncia do crime e sua autoria. Nao tem
relagdo com a “decisdo imediatamente eficaz ou ter seus efeitos
condicionados ao transito em julgado” (Toron; Badaré, 2024).
Como concluiu Malan (2022), “tal soberania nao exclui — nem
pode excluir — mecanismos de controle epistémico sobre a
racionalidade do veredito dos jurados’

Notas

L Magalhdes Gomes Filho (1995, p. 42) adverte que o mais importante da
presungao de inocéncia é seu valor ideolégico como presungao politica,
orientada a garantir a posicao de liberdade do imputado frente ao interesse
estatal na repressdo criminal.

2 A Constituicdo da Republica, no que se refere a presungéo de inocéncia, ao
mesmo tempo um dever de tratamento, uma norma probatdria e uma regra
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1. Introducéo

A possibilidade de remicao de pena por meio da leitura
fomenta movimentagdes no campo juridico hd anos. Em 2013,
a Recomendacéo 44 do Conselho Nacional de Justica (CNJ)
estabeleceu os pardmetros para fins de remicdo de pena pelo
estudo e previu sua equivaléncia para a leitura.

Nao obstante o pioneirismo da iniciativa, a Recomendacéo
foi insuficiente para esgotar as nuances da temética, levando
o CNJ a se debrugar novamente sobre a matéria por meio da
Resolugdo 391/2021. Referido ato foi responsavel pela institui¢do
de procedimentos e diretrizes a serem observados pelo Poder
Judicidrio para o reconhecimento do direito a remigdo de pena
por leitura.

Para implementar as disposi¢des da Resolugao 391/2021, o CNJ
publicou a Orientagéo Técnica 1/2022, a qual é destinada aos juizes
de Execugao, e sugere fluxos de trabalho de como reconhecer
e contabilizar as atividades de leitura para a remigao de pena,
incluindo, para tanto, um modelo do relatério de leitura, que deve
ser o Unico documento exigido como comprovagao da atividade.

Em que pese a relevancia das supramencionadas normativas
infralegais, conforme dados disponibilizados pelo Censo Nacional
de Préticas de Leitura no Sistema Prisional (CNPLSP) (Brasil,
2023), apds a implementacgdo da Resolugdo 391/2021, o direito
ainda ndo é uma realidade em cerca de 20% das unidades de
privagdo de liberdade do Pais. Destacam-se dados apresentados
na Tabela 1.

Tabela 1 - Garantia do direito a remicéo da pena pela leitura e estabelecimentos prisionais por género

Direito a remicao da pena pela leitura

Estabelecnimentos Nio garante  Garante Total de estabelecimento % no total
por género respondentes respondente
Feminino 17 (20%) 68 (80%) 85 12%
Masculino 114 (20%) 465 (80%) 579 79%
Misto (homens e mulheres) 20(27%) 53(73%) 73 1%
Total 151 (20%) 586 (80%) 737 100%

| ___________ _________________________________|
Fonte: Brasil (2023).

' Coordenadora do Departamento de Politica Legislativa Penal do IBCCRIM. Professora de Direito Penal da Universidade Federal de Santa Catarina. Link Lattes:
http://lattes.cnpaq.br/9833644727888072. ORCID: https://orcid.org/0000-0002-7264-2171.

2 Graduanda em Direito na Universidade Federal de Santa Catarina. Link Lattes: http://lattes.cnpq.br/4134037030166318. ORCID: https://orcid.org/0009-0009-

0698-5721.

3 Graduanda em Direito na Universidade Federal de Santa Catarina. Link Lattes: http://lattes.cnpg.br/9590290888288794. ORCID: https://orcid.org/0009-

0003-4430-7143.

* Esta nota foi elaborada em parceria entre o IBCCRIM e os alunos da Universidade de Santa Catarina, por meio do Projeto de Extens&o "Politica Legislativa

penal: pontes entre a Universidade e a Sociedade”
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FALAVIGNO; ANDRADE; ROTTAVA.

Nesse sentido, a inclusdo normativa proposta no Projeto de Lei
(PL) subsidiado por essa Nota Técnica é um reconhecimento
formal da importancia da remigdo pela leitura e uma diretriz para
a sua concreta aplicagdo em todo territério nacional.

2. Sugestdes de alteragdes na redagio do PL 7.973/2014

2.1. Alteracgdo no inciso lll, paragrafo 1° do art. 126 da Lei
7.210/84

A redagdo do PL 7.973/2014 prevé a concessao de 2 dias de
remigdo de pena a cada obra lida, resenhada e aprovada, com
limitagdo méaxima de 60 dias de remig&do a cada 12 meses de pena.

Nesse ponto, entende-se que os pontos positivos da Resolugdo
do CNJ 391/2021 devem ser replicados, por j& serem um modelo
normativo no trato do tema e, quando necessério, acrescidos de
melhorias.

Portanto, nos termos do artigo 5°, inciso V, da referida normativa,
cada obra lida deve corresponder ao direito de remicéo de 4 dias
de pena, e ndo 2 dias, como dispde a redagao originaria do PL
7.973/2014,

2.2. Insercéo de paragrafo no art. 126 da Lei 7.210/84

A Resolugdo CNJ 391/2021, em seu art. 5°, |V, estabelece o prazo de
21a 30 dias para realizar a leitura, devendo o apenado apresentar,
em até 10 dias apds esse periodo, um relatério. Entende-se que,
nesse ponto, a referida Resolugédo ndo deve ser seguida a risca e
simplesmente replicada.

Majoritariamente, as pessoas privadas de liberdade possuem
um baixo nivel de escolaridade, o que dificulta ndo apenas a
leitura, como também a compreensdo do que estd sendo lido.

Leitura individual W 46%

Assim, entende-se que o PL 7.973/2014 deve inovar e dispor
expressamente que nao serd fixado um prazo méximo para a
realizagdo da leitura e nem para a entrega do relatério.

2.3. Adocéo de critérios inclusivos que abranjam pessoas
néo alfabetizadas e com dificuldades/limitagdes de leitura

Esse tema foi trazido na Resolugédo 391/2021 do CNJ, tanto no §
30 do art. 5° como no inciso Il do art. 6°, e recomenda-se manter
essa orientagdo no PL.

Conforme dados disponibilizados pelo CNPLSP/2023 (Brasil,
2023, p. 57, Gréfico 12), destaca-se que aproximadamente
53% da populagdo que cumpre pena em unidades prisionais
respondentes ao estudo sdo analfabetas (3,8%) ou possuem
o ensino fundamental incompleto (49,5%), além de que 1,2%
(aproximadamente 3108 pessoas) possuem alguma deficiéncia
(Brasil, 2023, p. 58, Quadro 11).

N&o obstante a gravidade dos dados mencionados, cabe salientar
que, nos termos do CNPLSP, apenas metade das unidades da
federacgdo afirmam possuir estratégias para inclusdo do publico
que possui dificuldades/limitagdes com a leitura — seja por grau
de escolaridade, seja por deficiéncia (Brasil, 2023, p. 48, Gréfico 10).

Sugere-se a inclusdo de um paragrafo que promova a igualdade
de acesso ao direito da remicdo da pena através da leitura.
Atualmente, diferentes modos de realizagéo e critérios de avaliagdo
para remigdo através da leitura j& sdo implementados no territério
nacional. Contudo é notdria a caréncia de sua efetividade em
relagdo ao nlimero total de unidades prisionais (Figura 1).

T 613

Leitura e produgdo de resenhas, Wl 41%

avaliagoes e fichas de leitura

Leituras compartilhadas entre pessoas presas 111%

T 548

[ 142

Clubes de leitura ou rodas de leitura | 9%

20

Leitura e outras expressées/productes artisticas, | 8%

como: teatro, poesia, rap (batalhas), desenho, etc.

Aulas sobre obras literdrias | 8%

[ 109

Leituras compartilhadas com mediador | 8%

107

| 5%
71

0 100

Oficinas Literarias

[l Percentual relativo ao total de unidades prisionais

113

300 400 500
[ N® absoluto de unidades prisionals

200 600 700

Figura 1 - Modalidades de préticas e projetos de leitura existentes nas unidades prisionais
Fonte: Brasil (2023).

2.4. Censura, acessibilidade e atualizagdo do acervo
bibliografico

O inciso Il do artigo 5° da Resolugéo 391/2021 do CNJ é categdrico
ao estabelecer a vedagao a qualquer tipo de censura no acervo
bibliogréfico. Contudo, através de dados evidenciados pelo Censo
(Figura 2), nota-se que, na pratica, a realidade é outra.

Observa-se que parcela consideravel de estabelecimentos
prisionais estabelecem critérios de restricdo em relagdo ao
conteudo das obras do acervo bibliografico. O CNPLSP/2023

(Brasil, 2023, p. 114, Gréfico 27) especifica os conteldos que
sofrem restrigdo dentro das unidades de privagéo de liberdade.

Essas restricdes ao acervo bibliogréfico afrontam diretamente a
Resolugdo do CNJ 391/2021 e ressaltam a necessidade de haver
uma positivagdo que estabeleca a vedacdo a toda e qualquer
censura ao acervo bibliografico das unidades prisionais no texto
legal, no intuito de preservar a pluralidade cultural e incentivar
as pessoas privadas de liberdade a desenvolverem senso critico.
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Figura 2 - Percentual de estabelecimentos que apresentam restricdes quanto ao contetido do
acervo bibliogréfico

Fonte: Brasil (2023).

Outra sugestdo e ponto a ser destacado é a questdo da
acessibilidade do acervo bibliografico. Em congruéncia as
informagdes fornecidas pelo CNPLSP, 47% das obras do acervo
sdo acessiveis para pessoas ndo alfabetizadas e apenas 8%
acessiveis para pessoas com deficiéncia visual (Brasil, 2023, p.
109, Gréfico 24). Nesse sentido, com o propdsito de promover a
incluséo e a diversidade, propde-se a positivagdo da exigéncia
de aquisi¢ao de obras que atendam as necessidades de todos os
publicos, especialmente pessoas com deficiéncia visual.

3. Conclusido

O PL 7.973/2014 deve ser aprovado, eis que € uma iniciativa muito
relevante para a concretizagao do principio da ressocializagao das
pessoas privadas de liberdade, dado que, com a previsao legal de

remigao de pena por leitura, o estimulo intelectual e cultural aos
encarcerados € altissimo.

Aliado aos principios de um Estado Democratico de Direito,
entendemos que o PL deve ser aprovado com as seguintes
alteracdes: (i) concesséo de 4 dias de remigao a cada obra lida,
sendo mantido o méximo anual de 60 dias de remigao; (ii) previsao
explicita de inexisténcia de prazo para a realizagdo da leitura e
posterior entrega do relatério; (iii) adogdo de critérios para leitura
e avaliagdo inclusivos a pessoas néo alfabetizadas e/ou com
dificuldades/limitagdes de leitura; (iv) estipulacdo de vedagéo a
toda e qualquer censura ao acervo bibliogréfico das unidades
prisionais; e (v) positivagcdo da exigéncia de aquisi¢ao de obras
que atendam as necessidades de todos os publicos, especialmente
pessoas com deficiéncia visual.
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Resumos: 0 principio da insignificancia pertence ao tipo de injusto
do fato punivel. 0 conceito de insignificancia ndo pode ser deformado
por elementos subjetivos da culpabilidade, como pretende a definicdo do
Supremo Tribunal Federal. O nivel de insignificancia em crimes tributarios
merece aplauso, mas sugere elevacao da insignificancia em furtos de
loja para 50% do salario minimo. A jurisprudéncia de paises centrais do
capitalismo arquiva furtos de bagatela de 75 euros (R$ 455,00), enquanto
o limite no Brasil € 10% do salario minimo. As transformacdes estruturais
e institucionais da formacéo social brasileira exigem urgente revisao do
principio de insignificancia na jurisprudéncia brasileira,
Palavras-chave: insignificancia; injusto; jurisprudéncia; punitivismo;
capitalismo.

1. Introducao

O principio da insignificancia se estrutura sobre alguns
fundamentos juridico-politicos do Direito Penal: a) o principio
da intervengdo minima (ou de ultima ratio) formado pelo caréter
fragmentario e subsidiario do Direito Penal: fragmentério, porque
ndo protege todos os bens juridicos constitucionais; subsididrio,
pelo uso preferencial de meios mais brandos do instrumental
sociojuridico do Estado (Baratta, 1991, p. 444-445; Cirino dos
Santos, 2022, p. 32); b) o principio da proporcionalidade, que
determina correspondéncia entre a leséo do bem juridico e a pena
aplicavel, com proibigdo de penas excessivas; ¢) o principio da
tipicidade material, que exige lesdo real do bem juridico protegido
no tipo legal — também pensavel sob a férmula nullum crimen,
nulla poena sine injuria (Fagundes, 2019, p. 49 e 74 et seq.). Com
essa base, o principio da insignificancia exclui a criminalizagdo
priméria ou secundéria de lesdes irrelevantes de bens juridicos
(Albrecht, 2010, p. 232), medidas pelo desvalor do resultado. Na
dogmatica penal, o desvalor do resultado é produto concreto
do desvalor de agao, e o desvalor de ac¢éo é o projeto psiquico
que produz o desvalor do resultado. Esta é a &rea do principio
da insignificancia em Direito Penal: lesdes insignificantes de

Abstract: The principle of insignificance belongs to the type of
unjust. The concept of insignificance cannot be distorted by subjective
elements of culpability, as intended by the definition of the Federal
Supreme Court. The level of insignificance for tax crimes deserves
applause, but it suggests raising the insignificance in shoplifting to 50%
of the minimum wage. The jurisprudence of central capitalist countries
files petty thefts of 75 euros (R$ 455.00), while the limit in Brazil is 10% of
the minimum wage. The structural and institutional transformations of
the Brazilian social formation require an urgent review of the principle
of insignificance in Brazilian jurisprudence.

Keywords: insignificance; unjust; jurisprudence; penal populism;
capitalism.

bens juridicos, como a integridade ou salde corporal, a honra, a
liberdade, a sexualidade, a propriedade etc., sdo insuficientes para
constituir crimes, porque incapazes de configurar o tipo de injusto’.

Um setor ponderavel da literatura atribui a insignificancia a
natureza de uma regra de interpretagao restritiva do tipo legal
(Fagundes, 2019, p. 102 et seq.) e ndo o status de principio, no
sentido de um “mandamento nuclear do sistema” (Mello, 1980, p.
230); mas, como expressao sintética dos principios de "ultima ratio’,
da proporcionalidade e da tipicidade material, parece legitimo falar
em principio de insignificancia — alias, designagao consagrada na
jurisprudéncia brasileira —, como limite inferior da politica criminal.
Hoje, a relevancia politico-criminal do principio da insignificancia,
apesar de sua pertenca conceitual ao principio da lesividade,
justifica tratamento cientifico prdprio.

2. Da adequacgio social ao principio da insignificancia

Hans Welzel (1969, p. 56) desenvolveu o conceito de
acOes socialmente adequadas para excluir a tipicidade de
comportamentos sociais normais, mas abrangidos pela defini¢gao
formal do tipo legal — por exemplo, presentes de final de ano a
funcionérios publicos dos Correios séo adequados socialmente, e

' Professor de Direito Penal da UFPR. Presidente do Instituto de Criminologia e Politica Criminal (ICPC). Advogado. Link Lattes: http://lattes.cnpg.
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nao corrupgao. Roxin (2016, p. 299) considera a ideia da adequagao
social "demasiado inespecifica’; propondo sua substituigdo pelo
conceito de insignificancia (o chamado Geringfiigigkeitsprinzip
da teoria alema), uma interpretagao limitadora da leséo do bem
juridico. Na atualidade, € ampla a admissao do principio da
insignificancia na criminalidade, em geral, porque os tipos legais
dependem de “certa intensidade” da lesdo — por exemplo, simples
arranhdes ou pequenas contusdes ndo perfazem o tipo de leséo
corporal. Contudo a aplicagdo do principio da insignificancia em
crimes patrimoniais (quase a metade dos atos infracionais de
adolescentes) e em furtos de loja (um componente massivo da
criminalidade de jovens pobres) enfrenta obstdculos processuais
oriundos da ideologia juridica do capitalismo (Albrecht, 2010, p. 232).

3. O conceito de insignificincia no sistema penal

Do ponto de vista do fato punivel, o principio da insignificancia
pertence ao conceito de tipo de injusto, porque tem por objeto
a extensdo da lesdo do bem juridico protegido no tipo legal —
ou seja, o resultado lesivo da agao tipica — e, por esse motivo,
exclui a tipicidade da agao realizada. A continéncia do principio da
insignificancia na area do injusto tipico indica a natureza objetiva
do conceito, afastando o emprego de elementos subjetivos para
reduzir ou rejeitar esse principio democratico. Logo, o principio
da insignificancia ndo pode ser excluido ou restringido por
argumentos fundados no conceito de culpabilidade — definivel
como juizo de reprovagdo do sujeito pela realizagédo do tipo de
injusto —, conforme tem pretendido a atual jurisprudéncia brasileira.

4. O conceito de insignificancia na jurisprudéncia brasileira

A jurisprudéncia brasileira esta ligada a posi¢do do Supremo
Tribunal Federal (STF), que mistura elementos do tipo de injusto,
relacionados a extensdo da lesdo do bem juridico, com elementos
da culpabilidade, relacionados ao juizo de reprovagao do autor,
para definir o conceito de insignificancia. Como se sabe, a
definicao de insignificAncia do STF, originaria de acérddo do Min.
Celso de Mello (HC 84.412/SP), exige (a) minima ofensividade da
conduta do agente, (b) nenhuma periculosidade social da agao,
(c) reduzidissimo grau de reprovabilidade do comportamento e
(d) inexpressividade da lesao juridica provocada (Brasil, 2004).

A confusdo de elementos do injusto, integrantes naturais do
conceito, com elementos da culpabilidade, estranhos ao conceito
de insignificancia, deforma o principio da insignificancia no papel
de excluir/reduzir hipéteses de minima lesdo do bem juridico.
As consequéncias econdmicas, sociais e pessoais produzidas
pela repressdo penal de resultados lesivos insignificantes séo
imensas: (a) o custo social e econémico do processo penal é
enorme: mobiliza Policia, Ministério Publico, Magistratura e toda
burocracia oficial do sistema de justi¢a criminal para resolver
ninharias juridicas; (b) o custo pessoal de processos penais
por insignificancias é tragico: destréi vidas humanas valiosas
por razdes despreziveis, em especial dos segmentos sociais
marginalizados do mercado de trabalho e dos direitos de cidadania
(Baratta, 1985).

5. Critica ao conceito de insignificincia do STF

A definicdo de insignificancia apresentada pelo STF, além de
revelar uma evidente atitude punitivista, mostra a inadequagéo
sistémica dos elementos conceituais selecionados na definigdo,
cujos efeitos reais aniquilam a eficacia pratica de um principio
humanista do sistema penal universal (Fagundes, 2019, p. 135-153).

A minima ofensividade da conduta pretende designar o potencial
lesivo da agdo realizada, que pode aparecer ou ndo aparecer no
resultado de lesdo do bem juridico — a dimens&o quantitativa do
injusto definivel como insignificante — e, assim, pode descrever
o desvalor da agé@o, mas nédo descreve o desvalor do resultado
que define o principio da insignificancia. Em qualquer caso, o
subjetivismo do conceito, dependente de emogdes pessoais do
intérprete, é insuperével: até que ponto a ofensividade é — ou deixa

de ser — minima é um problema condicionado por componentes
ideoldgicos e/ou sentimentos inconscientes do julgador.

A exigéncia de nenhuma periculosidade social da agéo introduz um
indefinivel elemento positivista no conceito de insignificancia, que
nada tem a ver com a extensdo ou a quantidade do injusto tipico,
com varios problemas adicionais: (a) do ponto de vista juridico-
penal, a periculosidade social — origindria das ultrapassadas
medidas de seguranga — é um conceito problemético, tautolégico
e amorfo (Baratta, 1985), somente pensavel em modelos politicos
autoritdrios; (b) do ponto de vista politico-criminal € um requisito
conceitual agambarcador: a exigéncia de nenhuma periculosidade
social exclui todas as hipéteses de insignificancia penal, porque
o Legislador atribui um minimo de periculosidade social as a¢des
descritas na lei penal; (c) do ponto de vista conceitual designa um
estado psiquico do agente, inconfundivel com a extensdo da leséo
do bem juridico, que ameaga substituir o democrético direito penal
do fato pelo odioso direito penal do autor.

O reduzidissimo grau de reprovabilidade do comportamento
incorpora o conceito subjetivo da culpabilidade no conceito
objetivo do injusto, confundindo elementos conceituais distintos
do fato punivel: a extenséo objetiva da lesdo do bem juridico, que
define a insignificancia penal, ndo tem nada a ver com a natureza
subjetiva do juizo de culpabilidade, que define porque o fato é
reprovado. E o mais grave, o exagero superlativo do adjetivo
reduzidissimo cria um limiar tdo inferior de insignificancia, que
inviabiliza a agdo processual do instituto.

Enfim, a inexpressividade da lesdo juridica provocada parece
constituir o Unico elemento adequado a natureza objetiva
do principio da insignificancia, mas com uma desnecesséria
inovagao semantica: redefine o signo insignificancia pelo signo
“inexpressividade’, uma troca de palavras que funciona como
defini¢do formal, mas ndo contribui para esclarecer o conceito
real. Em outras palavras, dizer que a lesdo ndo pode ser expressa
— Oou seja, que é inexpressiva —, ndo é o mesmo que falar da
insignificancia da leséo do bem juridico.

6. As limitacdes praticas de uma definicdo defeituosa

A confusao conceitual da definigdo do STF, ligada a indevida
invasdo do injusto por elementos da culpabilidade, produz
bloqueios processuais na fung¢ao politica do conceito de
insignificancia penal, que explica as limitagdes jurisprudenciais de
sua aplicagdo, como mostram decisdes dos Tribunais Superiores,
que afastam o principio da insignificancia, entre outras situagdes,
nas seguintes hipdteses:

a) de reincidéncia criminal, ndo obstante constituir
caracteristica subjetiva do autor, sem relagdo com a gravidade
do fato (AgRg no HC 647.941/RO) — e apesar (i) de configurar
falha do Estado no projeto técnico-corretivo de socializagéo
do condenado (Cirino dos Santos, 2023, p. 566-570) e (ii) de
ignorar a prevaléncia da real insignificancia da lesdo do bem
juridico em face da reincidéncia do autor, conforme deciséo
recente do STF?

b) de maus antecedentes, que ndo permitem agravar a pena,
mas tem admitido a situagdo equivalente contraria de negar a
excluséo da pena (Brasil, 2023a) - em plena contradigao com
a Sumula 444 do Superior Tribunal de Justica (STJ), pela qual
"é vedada a utilizagdo de inquéritos policiais e agdes penais em
curso para agravar a pena base” (Cirino dos Santos; Dieter,
2023);

c) de extensa folha de antecedentes determinante de maior
reprovabilidade da conduta, com a mesma critica da proibigédo
de agravar a pena nas situagdes da Sumula 444, contornada
por idéntica negagao do direito de excluir a pena (Brasil,
2023b);

d) de furto em concurso de agentes, uma questdo de autoria
coletiva que ndo pode ampliar o tamanho objetivo do tipo
de injusto comum, mas tem funcionado para excluir a
insignificancia penal (Brasil, 2023c);
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e) de crimes contra o patrimonio publico, apesar da irrelevancia
do titular do bem juridico lesionado para medir a extensédo
do injusto praticado e da plena admissao do principio da
insignificancia em crimes tributérios, que lesionam o patrimonio
publico em extensdo muito maior (Brasil, 2020);

f) de tréfico de droga, embora a quantidade de droga determine
aumento ou redugdo da pena na jurisprudéncia (Brasil, 2023d),
demonstrando que o trafico de drogas é crime de resultado — e
nao de perigo abstrato ou presumido —, com regular admissdo
do principio da insignificancia;

g) de lesdo patrimonial superior a 10% (dez por cento) do
saladrio minimo (Brasil, 2023e), um valor irrisério que nao
pode legitimar privagoes da liberdade de seres humanos
marginalizados, obrigados a viver em condig¢des sociais
adversas nas sociedades fundadas na relagdo capital/trabalho
assalariado — alids, um critério que envilece a liberdade
humana e sacraliza o capital em sociedades desiguais.

7. O contexto sécio-histérico dos furtos de bagatela

Pesquisas criminolégicas demonstram a perda de significado
pessoal e social dos furtos de loja e outros crimes patrimoniais
ndo violentos, por causa (a) da auséncia de barreiras materiais
da relagao mercadoria/comprador, que reduz o limiar de inibigao
do furto, (b) de estratégias comerciais de autoatendimento, que
ampliam o risco de furtos de loja, (c) da sedugdo do consumidor
por técnicas psicoldgicas de venda, indutoras da compulsao
de possuir bens de status por meios ndo convencionais, (d) da
motivagao adicional do furto de loja por negligéncia na vigilancia
de mercadorias garantidas por seguro, (e) das técnicas de cartdes
de crédito, bancos eletrénicos e pagamentos sem dinheiro, que
aumentam o risco de fraude do consumidor, (f) da impossibilidade
fatica de protecdo sem lacunas da propriedade nas relagdes de
distribuicdo de mercadorias etc. (Albrecht, 2010, p. 322-326).

8. A jurisprudéncia internacional sobre insignificincia do
furto

Nos paises centrais da economia globalizada, os crimes
patrimoniais representam a maior concentracdo de delitos de
bagatela, com pesquisas indicando (a) os valores méximos da
insignificancia penal e (b) o arquivamento de processos por furto
de coisas nesses limites. Na Alemanha, por exemplo, dados da
Polizeiliche Kriminalstatistik para o ano 2008, indicam 1,25 milhao
de furtos, sendo 42% até 50 euros (R$ 302,00) e 52% abaixo de 15
euros (R$ 90,60) — ou seja, centenas de milhares de furtos anuais
dentro dos limites de insignificancia oficial (Albrecht, 2010, p. 320).

Arzt, Weber, Heinrich e Hilgendorf (2021, p. 306), sobre a
jurisprudéncia alema nas lesdes do direito de propriedade — a
drea mais sensivel das relagdes sociais capitalistas —, indicam
trés niveis de insignificancia do furto de bagatela, excludentes da
persecucdo penal: (a) furtos de coisas de minimo valor, em casos
de auséncia (i) de requerimento da vitima e (ii) de interesse publico
especial de persecugdo, sdo arquivados pelo Ministério Publico;
(b) furtos de coisas de absoluto valor minimo (até 50 euros, ou
R$ 303,00), se ausente interesse publico especial de persecugao,
apesar de requerimento da vitima, sdo arquivados pelo Ministério
Publico, independente de intervencgao judicial; c) furtos de coisas de
relativo valor minimo (até 75 euros, ou R$ 455,00), sdo arquivados
pelo Ministério Publico, igualmente sem intervencao judicial,
mediante pagamento pelo autor do valor da coisa em caixa estatal.

Aqui, salta aos olhos uma relagdo social subjacente: se a pressao
da privagao econdmica das classes subalternas de paises centrais
pode excluir a pena, nos limites de insignificancia previstos, entdo
a exclusdo da pena também pode ser admitida em paises da
periferia dependente do sistema econémico globalizado, nos
limites de bagatela referidos, evitando penas desproporcionais
sobre jovens pobres, punidos pelo Judiciario para proteger o
capital de danos patrimoniais despreziveis. Alids, como informa a
Criminologia, esta seria uma tendéncia do capitalismo monopolista

https://doi.org/10.5281/zenodo.13882986

nas nagdes subordinadas da relagdo imperialismo/dependéncia:
quanto mais precdrias as condi¢des de vida das classes populares,
maior a pressdo psiquica e social para satisfagcdo de necessidades
elementares por meios criminalizados — por exemplo, o furto de
lojas (soutiens, calcinhas, blusas, cintos, meias, calcas etc.) ou de
supermercados (carnes, queijos, massas, doces, comidas, bebidas
etc.) — em geral, tentativa de crime impossivel, por ineficécia do
meio. Na época do neoliberalismo, a concentragdo/centralizacéo
do capital generaliza a miséria social das periferias urbanas,
enquanto as técnicas de venda dos monopdlios estimulam
praticas criminais de bagatela por jovens pobres, punidos por
agOes determinadas pela penuria econdmica e pelas técnicas de
venda do capital.

9. Outros casos de insignificincia rejeitados pela
jurisprudéncia

A justica criminal brasileira, aplicando os difusos critérios
punitivistas do conceito do STF, ainda rejeita a insignificancia em
casos de furto qualificado e de roubo, com argumentos conflitantes
com a dogmaética penal.

No caso de furto qualificado, a jurisprudéncia ndo tem admitido
o principio da insignificancia, mesmo em coisas de valor infimo
— por exemplo, punigdo de tentativa de furto qualificado de coisa
no valor de R$ 21,00 (vinte e um reais) (Brasil, 2013) —, uma
orientacdo jurisprudencial objeto de critica cientifica, porque as
circunstancias qualificadoras se referem ao modo de execugédo
do furto, relacionado ao desvalor de agéo (escalada, destreza,
rompimento de obstaculo etc.), e ndo ao desvalor do resultado,
objeto exclusivo do principio da insignificancia (Fagundes, 2019,
p. 190-191),

No caso de roubo, um crime complexo integrado por duas
lesdes de bens juridicos (violéncia e subtragdo patrimonial), a
jurisprudéncia tem rejeitado a insignificancia, novamente em
conflito com a melhor literatura, que esclarece a hipétese deste
modo: se a lesdo de um desses bens juridicos € irrelevante, entdo
(a) ou desclassificagao do fato para furto simples (se a violéncia
é irrelevante), (b) ou desclassificagdo do fato para simples
constrangimento (se o valor da coisa € irrelevante), com possivel
extensao do principio da insignificancia ao resultado subsistente
(Fagundes, 2019).

10. A absurda invocacio do delito de acumulagdo contra a
insignificancia

Os chamados delitos de acumulagéo constituem um artificio de
argumentagao contra hipéteses do principio de insignificancia,
assim estruturado: delitos isolados insignificantes (por exemplo,
furto de uma garrafa de cachaga em supermercado) séo inseridos
em perspectiva de reiteragdo hipotética por mdltiplos autores
indeterminados (por exemplo, 100 pessoas furtam, individualmente,
uma garrafa de cachaga no mesmo supermercado), para produzir
o chamado delito de acumulagdo — uma hipétese inventada por
punitivistas para penalizar um insignificante delito isolado, sob
argumentos claramente falsos: (a) a insignificancia do delito isolado
ndo é modificada por uma suposta massificagdo da conduta em
imaginarios futuros fatos puniveis; (b) o Direito Penal da culpa
ndo admite punicéo por supostos fatos de terceiros (Fagundes,
2019, p. 222-227).

11. A hipétese paradigmatica do Direito Penal Econémico

A vinculagéo da atividade econdmica da sociedade civil, na
produgdo, na circulagdo e no consumo de mercadorias, com
o papel do Estado de regulacdo dessa atividade econémica,
configura o Direito Penal Econémico. O critério objetivo especifico
utilizado como parametro da insignificancia penal em crimes
contra o sistema tributario — a sonegacao fiscal, por exemplo — é
determinado pelo valor minimo para inclusdo em divida ativa, ou
para ajuizamento de execucao fiscal, definidos pelo Banco Central,
ou pela Receita Federal, nos seguintes patamares: (a) R$ 2.500,00
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(dois mil e quinhentos reais), pela antiga Lei 10.522/2002; (b)
ampliagé@o para R$ 10.000,00 (dez mil reais), pela Lei 11.033/2004,
admitida pelo STF e pelo STJ; (c) nova ampliagao para R$ 20.000,00
(vinte mil reais), pela Portaria 75/2012, do Ministério da Fazenda,
j& admitida pelo STF, mas ainda néo pelo STJ. A politica criminal
redutora da criminalizagdo em crimes tributarios merece todo
aplauso — na verdade, a matéria deveria ser objeto do Direito
Administrativo, pelo principio da subsidiariedade e conforme
propostas da Criminologia Critica (Baratta, 1985) —, mas a
absoluta desigualdade de critérios da insignificancia nos crimes
tributérios e no Direito Penal de bagatela denuncia a natureza
classista do sistema de justi¢a criminal brasileiro.

12. Um possivel novo patamar de insignificincia na
bagatela patrimonial

Em crimes patrimoniais ndo violentos, em geral, e no caso de furto
de loja, em especial, considerando as precérias condi¢des de vida
das classes subalternas brasileiras, e os privilégios das classes
hegemdnicas no ambito do Direito
Penal Econémico, é legitimo
propor a seguinte questdo: por
que ndo ampliar a insignificancia,
em crimes patrimoniais nao
violentos, pelo menos até a metade
do saldrio-minimo vigente? A
proposta é razodvel, mas formulada
com prévia consciéncia de sua
rejeigao pela jurisprudéncia — uma
rejeicdo que ratifica a existéncia
de dois critérios na justica
criminal brasileira, demonstrados
pelo valor de R$ 20.000,00
(vinte mil reais) como limite do
principio da insignificancia em
crimes tributarios, e o limite de
10% do salario-minimo para
a insignificancia em crimes
patrimoniais ndo violentos (Brasil,
2003)3. Afinal, ambos os casos
tratam de lesdo patrimonial,
somente diferenciados pelo
tipo social de autor: aplicagéo
do principio da insignificancia
a relevante lesdo tributdria do
empresario, negagdo do principio
da insignificancia ao irrelevante
furto de bagatela de jovens pobres.

13. A garantia das relagdes
sociais pelo sistema penal

O sistema penal garante o sistema

social material (relagdes de propriedade) e ideoldgico (relagdes
de poder politico) mediante (a) fungdes ilusdrias de combate a
criminalidade e (b) fungdes reais de garantia das relagdes de
desigualdade da formagdo social capitalista (Baratta, 1985).

No periodo de dominagdo do capital financeiro sobre as
economias dependentes da América Latina, o tema do principio
da insignificancia tem o mérito de mostrar as distorgdes de
classe da jurisprudéncia criminal, produzidas pela agéo psiquica
de metarregras (ou basic rules), descobertas pelos estudos
fenomenoldgicos de Cicourel (1970, p. 4-45; Cirino dos Santos,
2021, p. 222 et seq.) e outros, que determinam o significado
concreto da decisdo judicial: preconceitos, estereétipos, traumas
e outras idiossincrasias pessoais ou distor¢des ideoldgicas que
informam as percepgdes e atitudes do intérprete, desencadeadas
por indicadores sociais negativos de raga, pobreza, desemprego,
marginalizagdo, moradia em favelas etc., responsaveis pela
seletividade da clientela do sistema penal, constituiriam as

[...] juizes identificados
com as classes e
categorias sociais
subalternas — uma
pequena Mminoria de
notaveis juizes brasileiros
— sao favoraveis ao
principio da insignificancia
Nos crimes de bagatela,
aplicado com democratica
generosidade social.

determinagdes emocionais decisivas do processo de criminalizagao
(Sack, 1968, p. 469).

Juizes identificados com as classes e categorias sociais
hegemonicas — a grande maioria de juizes conservadores — séo
refratarios ao principio da insignificancia na criminalidade de
bagatela, sempre examinado em perspectiva de represséo; juizes
identificados com as classes e categorias sociais subalternas
— uma pequena minoria de notaveis juizes brasileiros — sédo
favordveis ao principio da insignificAncia nos crimes de bagatela,
aplicado com democratica generosidade social.

14. Conclusdo

Como se sabe, o principio da insignificancia tem raizes histéricas
antigas, conforme proclama o brocardo romano “de minimis non
curat Praetor" — em outras palavras, o Magistrado romano, ao
contrario do Magistrado brasileiro,
nao cuidava de insignificancias.
Uma sébia aplicagdo do
Direito Penal ndo se limita ao
conhecimento do sistema de leis
que disciplina a vida do povo.
Juizes e Tribunais também precisam
conhecer a vida do povo submetido
ao sistema de leis — ou seja,
conhecer a estrutura de classes da
sociedade e, de modo especial, as
relagdes de poder que distribuem
as classes sociais entre um nucleo
central privilegiado e rico, em geral
imune a repressao penal, e uma
imensa massa oprimida e pobre
das periferias urbanas, objeto
privilegiado do sistema penal.

Hoje, as modernas bases cientificas
do principio da insignificancia,
fundadas nos argumentos
indicados, estdo a exigir uma
profunda revisdo do conceito na
jurisprudéncia brasileira. A violagéo
de direitos humanos fundamentais
das periferias urbanas, mediante
negacgao estrutural de necessidades
existenciais do povo, pressiona os
instintos de sobrevivéncia e de
agressividade (Freud, 1923, p. 648-
649) de pessoas excluidas do processo civilizatério, na direcéo
de ag¢des mais ou menos lesivas da lei penal — incluindo enorme
quantidade de agdes insignificantes, que a sabedoria dos érgaos
jurisdicionais precisa reconhecer, até mesmo para compensar
desigualdades sociais reais da violenta ordem do capital.

O significado politico-criminal dessa atitude humanista reduz
intolerancias de interpretagdes punitivistas, com alivio parcial
das condigdes sociais adversas das classes subalternas, além
de conter a inutil expanséo da populagao carcerdria. O Estado
brasileiro, apesar de sua natureza capitalista, ndo pode atribuir
as camadas miserabilizadas da populagdo as consequéncias
psicossociais de politicas estruturais e institucionais classistas e
racistas, responsaveis pelas determinagdes psiquicas e emocionais
da vida do povo, na luta desigual pela simples sobrevivéncia animal
no mundo do capital.
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Resumo: 0 artigo tem o objetivo de discutir o principio constitucional
da igualdade como elemento de orientagao teleoldgica da dogmatica penal
e seus impactos sobre a tipicidade, a antijuridicidade e a culpabilidade
dos atos praticados pelos individuos socialmente vulneraveis.
Palavras-chave: legalidade; principio da lesividade; principio da
insignificancia.

1. Introdugao

Dogmaética penal é a sistematizagdo das ideias com o objetivo de
organizar o pensamento criminal e garantir coeréncia na aplicagao
das normas. Apoiada em premissas filosoéficas e ideoldgicas,
busca formatar conceitos para alcangar seguranga e justica
na distribuicdo do direito, de acordo com as peculiaridades e o
contexto histérico na qual se desenvolve.

O objetivo do presente artigo néo é debater as propostas de
estruturagdo dos diferentes sistemas dogmaticos, mas, a partir da
premissa de que o direito posto é elemento que deve ser levado
em consideragdo em todos eles, debater o rendimento do principio
da igualdade — previsto no caput do art. 5° da Constituigdo e em
diversos outros dispositivos constitucionais — como elemento de
orientacdo teleoldgica da dogmética penal, em especial no Brasil.

Igualdade significa tratar de forma isonémica os cidadéos, vedar a
criagdo de privilégios ou beneficios sem justificativa juridicamente
fundada e incentivar instrumentos para reduzir assimetrias
estruturais ou conjunturais na aplicagdo da norma pelos agentes
estatais. A garantia da dignidade humana, principio vertebral do
ordenamento brasileiro, sé existe com igualdade juridica que
permita o reconhecimento reciproco e isondmico das esferas de
autodeterminagao entre os membros da comunidade juridica. Do
contrério, a consagragao positiva da liberdade serd uma mera

Abstract: The aim of this article is to discuss the constitutional
principle of equality as a guiding teleological element of criminal science
and its impacts on the typicality, unlawfulness, and culpability of members
of the most vulnerable segments of society.

Keywords: legality; principle of harm; principle of insignificance.

impressao subjetiva sem respaldo comunicativo, uma faldcia sem
efeitos praticos.

A previsdo constitucional da igualdade néo significa isonomia
plena entre os integrantes da sociedade, nem legitima a
intervencgao estatal para suprimir toda e qualquer distingdo, natural
em qualquer organizagdo humana (Bobbio, 2022, p. 29). Definir o
grau de igualdade que deve orientar o direito ndo é tarefa simples,
porque nao se trata de um valor absoluto, mas de uma relagéo,
uma medida, que demanda critérios materiais para fixar seus
contornos e definir as hipdteses em que intervengdes para sua
garantia sdo legitimas.

O ordenamento juridico faz distingdes legitimas entre pessoas
e categorias. Exclui mulheres e eclesiasticos do servigo militar
obrigatdrio, concede imunidade de opinides, palavras e votos a
parlamentares, afasta a culpabilidade dos menores de 18 anos,
prevé penas mais brandas para crimes contra a vida praticados por
mulheres contra filhos no estado puerperal. Essas desigualdades
constitucionais ou legais ndo afetam a isonomia, dada a existéncia
de um vinculo de correlagao Iégica entre a peculiaridade que
fundamenta a diferenciagdo e o tratamento distinto conferido,
fundado em interesses constitucionalmente protegidos, como a
preservacao da dignidade humana, a redugao das desigualdades
sociais e regionais, a promogao do bem-estar de todos, sem
preconceitos de origem, raga, cor, sexo, idade e quaisquer outras

! Professor livre-docente da Faculdade de Direito da USP, membro titular do CNPCP. Advogado. Link Lattes: http://lattes.cnpg.br/2010889300740486. ORCID:

https://orcid.org/0000-0001-8531-468X.

BOLETIM IBCCRIM — ANO 32 — N.° 384 - NOVEMBRO DE 2024 — ISSN 1676-3661



mailto:pierpaolo@btadvogados.com.br
https://doi.org/10.5281/zenodo.13881955
http://lattes.cnpq.br/2010889300740486
https://orcid.org/0000-0001-8531-468X
http://lattes.cnpq.br/2010889300740486
https://orcid.org/0000-0001-8531-468X

BOTTINI.

formas de discriminagao (CF, art. 3¢, incisos Ill e IV), dentre outras
finalidades abrigadas pelo ordenamento (Mello, 1997, p. 17; Rocha,
1990, p. 46).

Nesse contexto, a desigualdade socioecond6mica é um
elemento que deve ser levado em consideragdo para aferir a
constitucionalidade das leis, tanto para reconhecer a legitimidade
de tratamentos distintos, que visem reduzir a distancia entre as
diferentes categorias com relagdo a oportunidades e acesso
a direitos, quanto para afastar a incidéncia de normas ou
interpretagdes que acirrem esse desequilibrio social (Gonzales
Sanchez, 2023, p. 44). No campo criminal, leis que concedam
privilégios justificados aos mais vulneraveis, como a atipicidade
do abatimento de animais para saciar a fome, ou que prevejam
puni¢des mais graves a condutas contra grupos historicamente
discriminados, como os crimes contra a honra de cunho racial
ou homofdbico, ndo violam a igualdade constitucional. Por
outro lado, ndo passam no teste de isonomia normas que
abrigam desigualdades sem justificativa, como o art. 25 da Lei
de Contravengdes Penais, que pune o conhecido como vadio ou
mendigo que porta instrumentos usualmente empregados na
prética de crime de furto, caso ndo prove sua destinacao legitima. A
distingao feita entre vadios e mendigos e os demais cidaddos tem
por base a presungédo, sem fundamento legal, de que os primeiros
seriam mais propensos a cometer crimes contra o patrimoénio, o
gue ndo encontra amparo na igualdade constitucional.

2. Igualdade e dogmatica penal

Para além de um critério de controle de constitucionalidade das
normas, o principio da igualdade é um instrumento importante
para a orientacdo teleoldgica da dogmética, capaz de impedir a
incidéncia distinta da norma penal sobre os diversos grupos sociais
que compdem a comunidade juridica e evitar que sua aplicagéo
seja um fator de acirramento de desigualdades (Silva, 2022, p. 129).

Para isso, é preciso perceber que a relagdo das instituicoes
responsaveis pela aplicagdo da norma penal com os integrantes
da comunidade juridica é diferente a depender do segmento
social ao qual eles pertencem’. Abordagens policiais, dentincias,
condenagdes e penas sdo mais frequentes quando membros
de grupos socialmente vulneraveis (pobres, negros, travestis,
prostitutas) sdo submetidos ao escrutinio penal. H& uma selecéo
dos elegiveis a pena, em geral em decorréncia de fatores como cor,
local de moradia ou educagéo (Zaffaroni et al., 2017, p. 44). Séo
os estigmatizados (Goffman, 2008, p. 15), para quem o chamado
Direito Penal moderno — sedimentado na llustragdo, que traz os
principios da legalidade, subsidiariedade, fragmentariedade e
proporcionalidade, da presuncéo de inocéncia e da culpabilidade
— nunca foi aplicado integralmente.

Essa incidéncia distinta das normas penais sobre os grupos
sociais € um dado ontoldgico, uma realidade que deve ser levada
em consideragdo para a construgdo da dogmatica, uma vez que
impacta suas premissas (Cirino dos Santos, 2020, p. 35).

Qualquer teoria da pena, por exemplo, considera a relagao real
entre o Estado e os cidadé@os para orientar-se em diregdo ao
dever ser ideal. Para aqueles que veem na sangéo penal uma
retribuigdo, um reforgo comunicativo da vigéncia da norma, a
exclusdo social tem largo impacto. Quando um setor (excluidos)
¢ afastado estruturalmente do conjunto de garantias oponivel aos
demais membros da comunidade e outro (privilegiados) é imune
a incidéncia da norma penal por conta de privilégios penais e
processuais, 0s mecanismos de redugdo de contingéncias que

sustentam a legitimidade dos comandos normativos, e motivam
sua obediéncia, deixam de existir. A forga comunicativa da norma
penal e da sancdo falha diante da vulnerabilidade estrutural de
certos grupos, que ndo tém expectativa de protegao estatal de seus
espacos de dignidade perante terceiros e as préprias agéncias
penais (Kindhduser; Maiialich, 2009, p. 24). Por outro lado, as
teorias que sustentam ser a pena um instrumento de protegao
de bens juridicos também s&o impactadas pela excluséo social,
que coloca em xeque sua funcionalidade, pela desproporgao da
comunicagao preventiva, positiva ou negativa, aqueles que ndo
participam da comunidade juridica de forma plena.

Deve a dogmaética, portanto, escrutinar a desigualdade como
elemento desestabilizador da racionalidade da pena e de sua
aplicagdo para desenvolver instrumentos mais efetivos de superar
tais anacronismos.

Na histéria do pensamento penal, no entanto, ao invés de
reconhecer na desigualdade um problema a ser enfrentado,
inUmeros juristas sugeriram intervengdes politico-criminais
voltadas, explicita ou implicitamente, a acirrar tal desequilibrio.

Von Liszt (2006, p. 59) afirmava que os criminosos habituais
eram o cancer da sociedade e recomendava um tratamento
penal mais severo para esse grupo, que abrigava mendigos e
vagabundos, prostitutas e michés, alcodlatras e gente de origem
social ambigua, todos reunidos no grupo do “proletariado” Welzel
(1976, p. 19) apontava a existéncia de criminosos de estado, de
carater degenerado, grupo que incluia "o mendigo, o vagabundo,
o reaciondrio ao trabalho, as prostitutas’, justificando a aplicagdo
distinta da sangao de acordo com caracteristicas que, em Ultima
analise, referem-se a sua classe social.

Por outro lado, e em tempo distinto, a incidéncia desigual
das normas penais sobre os diferentes grupos sociais, e seus
desdobramentos dogmaticos, foi objeto de aten¢do de outros
autores (Beade; Lorca, 2017; Ciguela Sola, 2019; Correcher
Mira, 2023; Duff, 2003; Gargarella, 2010; Martinez Escamilla,
2005; Silva Sanchez, 2022). Silva Sanchez (2022, p. 25), por
exemplo, aponta que o funcionamento defeituoso do sistema social
indica a corresponsabilidade da sociedade com a comissdo do
delito e defende atenuar ou excluir a responsabilidade individual
em alguns desses casos. Ciguela Sola (2019, p. 144)2sugere que,
em crimes especificos, é possivel admitir a exclusédo social como
elemento redutor ou supressor da punigéo, pela ampliagdo da
abrangéncia do estado de necessidade ou pela inexigibilidade
de conduta diversa. Zaffaroni et al. (2017, p. 167 et seq.) também
buscam elementos para incorporar a igualdade na dogmética, em
especial por meio da ideia da culpabilidade pela vulnerabilidade,
pela qual o vinculo pessoal do injusto com seu autor é derivado
da periculosidade do sistema penal em relagéo a ele, verificado
a partir de dados referentes a sua classe social, sua insergdo nas
relagcdes sociais de producdo e outras condigdes que interfiram
em sua posic¢ao na hierarquia social. Juarez Tavares (2018, p. 443)
aponta que a marginalizagdo social pode ser causa de exculpagéo.

3. A igualdade como elemento teleolégico

Em um sistema ideal, a legitimidade da norma penal decorre de um
pacto estabelecido entre cidadaos para formar uma comunidade
de liberdades, na qual as instituicdes publicas protegem
espacos de dignidade, enquanto seus membros contribuem
com a estabilidade das relagdes cumprindo as normas, sempre
racionalmente pautados por essa funcionalidade de preservar a
autonomia de cada mundo de vida. O Estado exerce uma espécie
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de fungdo de garante de protecéo das liberdades em relagéo a
agressoes de terceiros (negativa) e a promogdo de um minimo de
dignidade econdmica e cultural aos cidadaos para garantir entre
eles um nivel bésico de reconhecimento reciproco (positiva) (Silva
Sanchez, 2022, p. 86).

Ocorre que mundo ideal néo existe, em especial na América Latina.
H& um déficit de legitimidade da sangdo em relagdo aqueles
que convivem cotidianamente com a dignidade em xeque pela
auséncia de qualquer prestagao estatal para o usufruto dessas
mesmas liberdades, seja porque vivem em penuria econdmica,
seja porque estdo sob o dominio de organizagdes criminosas.
Os excluidos néo usufruem plenamente do Estado Democratico
de Direito, do sentimento de integrar uma comunidade juridica e
do reconhecimento pelos demais como pessoa. A reflexividade
necessaria a consciéncia pessoal em comunidade é restrita, e isso
afeta sua relagdo com o direito enquanto modelo de conduta e
pauta de expectativas legitimas de

protecdo de liberdades.

Para os incluidos, a normalidade
é a preservagdo dos espagos de
dignidade. O delito é uma frustragdo
conjuntural das expectativas de
protecdo, o que justifica a pena,
seja como prevengao, retribuicdo
ou reforgco contrafatico para
preservar a normalidade estrutural
das relagdes. Para os excluidos,
a frustragdo com a vigéncia da
norma ¢ estrutural. Nao se trata de
um caso excepcional, mas de um
cotidiano, de forma que a violagdo
dos mandamentos juridicos
ndo gera frustragdes, apenas a
confirmagdo de um status de
exclusdo (Silva Sanchez, 2022, p. 79).

E preciso repensar institutos
dogméticos para modular a
incidéncia da norma penal
nesses casos. Ndo se trata de
criar uma dogmatica penal do
excluido, mas encontrar um
anteparo axiolégico, uma diretriz
normativa para inserir no sistema
elementos que permitam levar em
consideragao as condigdes sociais
de determinadas pessoas ou grupos na identificagao do crime e
na dosagem da pena.

O principio constitucional da igualdade pode desempenhar esse
papel de orientacdo teleolégica na interpretagédo e aplicagao
das normas penais, colaborar na formatacédo de conceitos para
solucionar questdes especificas relacionadas a desigualdade e, ao
mesmo tempo, evitar a casuistica tdo comum nesse setor.

Um exemplo: nos crimes contra a ordem tributaria, em geral
praticados pelos mais abastados, o pagamento dos valores devidos
pelo réu, a qualquer tempo, extingue sua punibilidade. Tal beneficio
ndo existe para os demais crimes patrimoniais, como o furto e
o estelionato, com agentes de classes sociais diferentes. Ndo
ha correlagdo légica entre a desigualdade juridica e a natureza
dos crimes. Todos afetam patrimoénios, sdo dolosos e praticados
sem violéncia ou grave ameaga. Pode-se dizer que os fiscais

A construcao de um
sistema dogmatico precisa
considerar as profundas
assimetrias no tratamento
dos grupos mais
vulneraveis, resultantes
de um historico de
privilégios e preconceitos
gue marcam a relacao das
INnstituicdes penais com
pobres, negros e excluidos.

https://doi.org/10.5281/zenodo.13881955

sao relacionados a uma capacidade arrecadatéria do Estado e,
os demais, afetam diretamente o patrimonio de terceiros, mas
tal distingdo ndo parece suficiente para justificar o afastamento
da intervencéo penal pela reparagdo apenas no primeiro caso e
impedir o mesmo efeito no segundo. Manter o beneficio apenas
para os crimes contra a ordem tributdria, em geral praticados
por aqueles que se encontram em substratos sociais mais
elevados, e afasta-lo dos demais delitos similares colide com o
objetivo constitucional de construir uma sociedade livre, justa e
solidéria e de erradicar a pobreza, a marginalizagdo e reduzir as
desigualdades sociais e regionais (CF, art. 59, | e ). A igualdade,
aqui, pode cumprir um papel relevante para estender o beneficio
da extingé@o de punibilidade, por analogia, para todos aqueles que
praticam crimes de natureza similar aos tributérios.

A ideia de igualdade pode ainda moldar a tipicidade do crime
culposo ou do dever de garante, na
omisséo imprépria. Os parametros
do dever de cuidado podem ser
distintos em razdo da situacao
social do agente. A extensao dos
deveres de garantia de uma méae ou
pai que deixam seus filhos bebés
sob a supervisdo de outros ainda
criangas, porque precisam trabalhar
e ndo tém condic¢oes de contratar
babds ou de acionar parentes, é
distinta daquela que incide sobre
genitores com melhores condigdes
econdmicas.

No &mbito da antijuridicidade, é
possivel revisitar a abrangéncia e
a atualidade do perigo necessério
a legitima defesa ou ao estado
de necessidade agressivo dos
excluidos em situagdes de abandono
institucional em contextos de
violéncia, como nas hipdteses
de tirania doméstica ou de
jurados de morte em presidios.
Na culpabilidade, a definigdo do
erro de proibigcao, da obediéncia
hierdrquica ou da inexigibilidade
de conduta diversa apresentam
contornos distintos a depender da
condicdo social do agente, da mesma forma que, na punibilidade,
institutos como o perdao judicial e o indulto podem considerar a
situag@o econdmica do condenado para atenuar ou extinguir a pena.

Esses e muitos outros exemplos revelam como o principio da
igualdade pode cumprir um papel relevante na dogmatica penal.
A tarefa do jurista, mais que organizar um sistema abstrato de
ideias, é orientar o intérprete para a realizagdo da justica material
e garantir a legitimidade dos comandos normativos. Deve, para
isso, levar em conta a realidade concreta das desigualdades e
incorporar esse dado ontoldgico na interpretagao e aplicagdo da
norma penal. Como ciéncia racional contra o arbitrio, a dogmatica
deve se ocupar ndo apenas do exercicio abstrato do poder,
mas das formas concretas e materiais pelas quais esse poder é
exercido efetivamente, das fontes reais de forga e de submissao
que organizam ou desorganizam determinados setores sociais.
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A construcdo de um sistema dogmatico precisa considerar as
profundas assimetrias no tratamento dos grupos mais vulneraveis,
resultantes de um histérico de privilégios e preconceitos que
marcam a relagéo das instituigdes penais com pobres, negros e
excluidos. E necessario incorporar a anélise da realidade social e
das desigualdades estruturais nos programas de politica criminal
gue orientam teleologicamente a dogmética.

A incorporagdo do principio da igualdade como elemento

teleolédgico pode cumprir com esse papel, orientando a
interpretagd@o de leis e sua aplicagdo ao caso concreto, sem
casuismos de qualquer espécie. N&do se espera que a dogmatica,
ao incorporar a ideia de isonomia, seja o instrumento de superagao
das desigualdades estruturais da sociedade brasileira, mas
ao menos pode deixar de ser um elemento de acirramento do
desequilibrio, ao reduzir a ma distribuicdo da incidéncia da norma
penal entre os diversos segmentos da comunidade juridica.
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Resumos Este trabalho tem por objetivo analisar se o desinteresse do
ofendido na persecucao penal pode representar um vetor de ingeréncia
na teoria da pena, com fulcro no paradigma deslegitimante. Trata-se
de um estudo de vitimodogmatica critica, a partir de uma perspectiva
funcional teleoldgica redutora, que esta umbilicalmente relacionada aos
principios da intervencao minima e da ultima ratio.

Palavras-chave: direito penal; vitima; vitimologia.

1. Introducgao

Uma das principais caracteristicas do sistema criminal tradicional
consiste em converter os conflitos entre as partes em uma
relacdo entre o ofensor e o Estado. Ndo por outra razéo, a
Constituicao de 1988 conferiu ao Ministério Publico a titularidade
da acgdo penal, que, como se sabe, é, em regra, publica
incondicionada. Esse desenho institucional acaba por afastar a
vitima — principal interessada na resolucéo da controvérsia — da
composicéo da resposta institucional as condutas criminalizadas.

E sintomético, nesse contexto, notar que o Cédigo de Processo
Penal incluiu o capitulo intitulado “Do Ofendido” dentro do Titulo
VIl ("Da Prova"), e ndo no Titulo VIII ("Do Juiz, do Ministério
Publico, do Acusado e Defensor, dos Assistentes e Auxiliares da
Justiga”) (Brasil, 1941).

O modelo punitivo erigido sobre o confisco compulsério do
conflito, portanto, faz com que as vitimas sejam meras "notas
de rodapé do processo criminal” (Zehr, 2008, p. 31) e, ao fim

Abstract: This essay aims to analyze whether the victim'’s lack of
interest in criminal prosecution can provide a new perspective within the
theory of punishment. This critical criminology study goal is to reduce
criminal sanctioning through a victim-centered approach, subscribing
to principles of u/tima ratio and minimal intervention.

Keywords: criminal law; victim; victimology.

e ao cabo, tornem-se vitimas "também do sistema punitivo”
(Shecaira, 2014, p. 310).

Neste breve espaco, buscar-se-a redirecionar o olhar normativo-
axioldgico para o ofendido na teoria da pena, com fulcro no
paradigma deslegitimante. Pretende-se, assim, trabalhar a
vitimodogmatica a partir de uma perspectiva funcional teleoldgica
redutora. Para tanto, o trabalho serd desenvolvido a partir de
pesquisa bibliografica e jurisprudencial, com vistas a aferir se
o Superior Tribunal de Justica (STJ), érgéo responsdvel pela
solugdo definitiva dos casos criminais que nao envolvam matéria
constitucional, j& atendeu aos anseios nédo punitivistas da vitima
para deixar de aplicar a pena em alguma hipdtese. Reputa-se
vidvel, como se demonstrard nas préximas linhas, trabalhar
o desinteresse do ofendido na persecugéo criminal como um
Obice ao exercicio do poder punitivo no momento de injun¢do
da sangao criminal.

' Mestre em Direito Penal pela UERJ. Defensora Publica do Estado do Rio de Janeiro. Assessora de Ministro do Superior Tribunal de Justica. Link Lattes: http://
lattes.cnpq.br/4366981791217949. ORCID: https://orcid.org/0000-0002-2685-5651. Instagram: instagram.com/helenamorgado.
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MORGADO.

2. Para que(m) deve servir a puni¢io?

A racionalidade penal moderna (Pires, 2004) vislumbra a puni¢ao
em uma dimensao duplice, isto é, como uma obriga¢do, de um
lado, e como uma necessidade, de outro; por essa razao, afirma-
se que, havendo crime, havera pena. A sancdo, notadamente a
privativa de liberdade, é apresentada como alternativa univoca a
questdo criminal e como consectdrio légico da pratica de um fato
tipico, antijuridico e culpével. E com base nessa constatagéo que
llana Luz (2017, p. 80) sintetiza que “[...] a violagdo de uma norma
de comportamento deve, sempre, ser seguida da aplicagao de uma
norma de sangéao, consubstanciada em uma pena aflitiva”

O Direito Penal, entéo, acabar por se restringir a uma férmula
mecanicista redutora de complexidades — ou ao que Salo de

n

Carvalho (2005, p. 311) denominou “método de despedagamento”

Um breve olhar para o passado indica que o sistema de justica
criminal que restou consolidado a partir do século XIIl na Europa
ocidental utilizou-se da pena publica para erigir e solidificar o
poder punitivo centralizado. Foram Rusche e Kirchheimer, em
“Punicéo e Estrutura Social’, que evidenciaram que os mecanismos
de punigao, enquanto fendmenos sociais, possuem inerente
relagdo com as forgas produtivas e com os métodos de produgéo
— e que a origem do cércere esta imbricada ao surgimento do
sistema capitalista.

Como ensina Zaffaroni (2001, p. 203), se o sistema penal é um
fato de poder, a pena ndo pode pretender nenhuma racionalidade,
ou seja, ndo pode ser explicada a ndo ser como manifestagao
do poder” "Deve-se perceber a pena, pois, como um fenémeno
politico” (Morgado, 2018, p. 55).

E preciso, entdo, sobrepuijar as fal4cias que envolvem o conceito
juridico de pena e as justificativas legitimantes do cércere.
Cumpre, nesse contexto, transcrever o fino alerta de Nilo Batista
(2022, p. 254):

Se o penalista quiser continuar acreditando nas funcoes
idealizantes que as penas jamais cumpriram, boa viagem; e ja que
aprecia tanto a ficgéo, introduza o boto na dogmética dos crimes
sexuais na Amazonia e pense na responsabilizacdo omissiva
improépria do padre pelos crimes da mula-sem-cabeca. Esté
encerrada a idade da inocéncia.

Significa dizer que a pena é uma manifestagdo simbdlica; o objeto
da punigdo, em Ultima anélise, é atingir a conformidade das leis e o
controle dos cidadaos. Dai porque o Direito Penal se mostra vélido
apenas quando reconhece a ilegitimidade da pena e se constitui
como instrumento constante de sua contencéo.

Uma das estratégias para realizar esse mister perpassa por
repensar o locus da vitima na teoria da pena com alicerce em
uma dogmatica funcional (ao Estado de Direito), teleoldgica
(pois assume uma fungao politica expressa) e redutora (do poder
punitivo). Incluir o ofendido no debate significa, ao fim e ao cabo,
reconhecer a sua condigdo de pessoa, dotada de autonomia,
deixando de usé-lo para o alcance de metas punitivas proprias —
afinal, se o titular do bem juridico afirma que nédo houve afetagéo,
nao ha como, em um Estado republicano, justificar-se a interagéo
juridico-penal e a consequente injungao de pena.

3. Desinteresse da vitima na persecucgéo criminal I: algumas
propostas obstativas para a injungéo de pena

Partindo das premissas apresentadas pelas "teorias criminoldgicas
da pena" (Cirino dos Santos, p. 423), que analisam o fen6meno da
penalizagdo como um mecanismo que robustece o autoritarismo
e mantém as desigualdades sociais, apresentam-se algumas
hipéteses em que o alcance vitimodogmético aflui como vetor de
ingeréncia na teoria da pena.

Nessa perspectiva, Silva Sanchez (2000) aduz que a teoria do
Direito Penal orientada a vitima ndo é preventiva ou retributiva,
mas restaurativa: é dizer, o direito abstratamente violado perde
importancia para o fato de que uma pessoa foi lesionada, de

forma concreta, pelo comportamento de outra. E irracional, por
conseguinte, aplicar uma sangéo penal a revelia do interesse da
vitima, principal interessada na solucgéo da controvérsia.

A ideia ndo é inédita na doutrina: Roxin (2006), por exemplo,
entende que, em alguns casos, as excludentes de punibilidade
devem ter prioridade sobre a simples imposi¢éo da sangao penal
quando as finalidades extrapenais forem caras a sociedade. Dai a
importancia da construgdo de uma politica criminal — entendida
como a ciéncia politica do poder punitivo (Batista, 2022, p. 19) —
redutora de danos.

Em uma primeira aproximagao, sustenta-se que o desinteresse do
ofendido na persecugao penal ou apenas na aplicagdo da sangao
criminal deve consistir em uma espécie de escusa absolutéria
supralegal, capaz de ensejar o afastamento da aplicagéo da pena,
por estar presente o que Noronha (1952, p. 469) intitulou “menor
alarme social’

Nessa linha de raciocinio, a discordancia da vitima com a
persecucao criminal do ofensor configuraria uma “causa pessoal de
exclusdo de pena” (Fragoso; Glioche, 2017, p. 104). Nas palavras
de Nelson Hungria (1958, p. 327), "[...] € como se fosse uma causa
extintiva da punibilidade contemporénea ao crime’.

Trata-se, em Ultima andlise, de visualizar a vontade indulgente
da vitima como condigé@o negativa de punibilidade edificada
em questdo de politica criminal — ou, nos dizeres de Regis
Prado (2000, p. 446), de impunibilidade utilitatis causa: "Embora
presentes os elementos constitutivos do delito (tipicidade,
antijuricidade e culpabilidade), isenta-se o réu de pena por razdes
de politica criminal (utilidade e conveniéncia)’

A partir de outra abordagem, erigida sobre os ensinamentos
de Zaffaroni e Pierangeli (2019, p. 661), que criticam o termo
“"escusas absolutdrias’, o desinteresse da vitima deve representar
um impedimento a operatividade da coergéo penal:

Isto significa que a coercéo penal pelo delito atua somente sob
certas condigdes, que, genericamente, chamamos de “condi¢des
de operatividade da coergao penal’ O lugar adequado para o seu
tratamento ndo pode ser outro que nao o da prépria teoria da
coergao penal. Preferimos o nome de ‘condi¢des da operatividade
da coergdo penal' e ndo a que uma parte da doutrina deu a maioria
dos casos negativos, ou auséncia destas condi¢des, chamados
de "escusas absolutdrias’; que ndo tém um sentido dogmatico
definido.

Importa dizer que coercao penal ndo pode ser posta em movimento
em virtude de uma causa pessoal que exclui a punibilidade, qual
seja, a manifestagao de vontade do ofendido.

A extingdo de punibilidade por motivos pessoais, além da previsao
expressa em relagcdo aos crimes patrimoniais praticados sem
violéncia ou grave ameaca em prejuizo do conjuge, ascendente
ou descendente (art. 181 do Cdédigo Penal), também pode ser
encontrada no ordenamento juridico brasileiro por ocasido da
concessao da graca (indulto individual) ou do perdao judicial.

Sob outra éptica — complementar, mas crucial para a rematada
andlise do tema —, o desinteresse da vitima na persecugao
penal pode ser trabalhado com base no principio vitimoldgico
de Bernd Schiinemann (2003, p. 95), isto é, como uma regra
de interpretacdo que exclui do dominio da penalizagdo todo o
comportamento frente ao qual a vitima "ndo merece nem necessita
de protegao” Aplicar a pena na hipétese em que o titular do
bem juridico afetado pela conduta criminalizada manifesta sua
aquiescéncia com o comportamento do suposto ofensor é negar
sua autonomia moral e configura um pretexto para sancionar
condutas ndo lesivas.

E nesse sentido que Hassemer (1990, p. 248) formula o seguinte
questionamento:
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En este momento hay que preguntarse que proteccion haya de
merecer un bien juridico cuya tutela no interesa al dnico titular
de ese bien, ya sea porque el mismo te ponga en peligro o bien,
porque renuncie a tal proteccion.

Nao se olvida, ainda, a possibilidade de ser suscitada a teoria
da derrotabilidade do enunciado normativo para acomodar a
sua nao aplicabilidade em casos penais especificos. Assim,
em hipéteses de relevancia casuistica, notadamente quando a
pretensao acusatdria se demonstrar contraria aos interesses da
vitima, é possivel afastar a incidéncia do preceito secundario da
norma incriminadora.

A Quinta Turma do STJ tangenciou, em certa medida, essa teoria
quando afastou, de forma excepcional, a incidéncia da norma
consolidada no art. 217-A do Cdédigo Penal por nao se revelar
adequada, necessdria nem justa, "[...] porquanto sua incidéncia
trard violagdo muito mais gravosa de direitos que a conduta que
se busca apenar” (Brasil, 20213, p. 5).

No referido caso, o acusado fora condenado pelas instancias
ordinérias a pena de 14 anos de recluséo por ter se relacionado
sexualmente, de forma consentida, com uma menina de 12 anos.
A prética sexual resultou no nascimento de uma crianga e na
constituicdo de unido estavel entre o suposto ofensor e a ofendida,
que se manifestou nos autos informando que néo almejava a
punigado do seu companheiro e que “deseja viver com ele para
criarem o filho juntos’, como se extrai da leitura do voto condutor
no AgRg no REsp 1.919.722/SP (Brasil, 2021a).

O relator, Ministro Reynaldo Soares da Fonseca, analisou as
nuances do caso concreto e propds a realizagao do distinguishing,
entendendo que proclamar uma censura penal no

[...] cenério fatico esquadrejado nestes autos é intervir,
inadvertidamente, na nova unidade familiar de forma muito mais
prejudicial do que se pensa sobre a relevancia do relacionamento
e da relagdo sexual prematura entre vitima e recorrente (Brasil,
20213, p. 8).

No ponto que interessa especificamente para este trabalho, assim
constou da ementa:

A incidéncia da norma penal, na presente hipétese, nao se revela
adequada nem necesséria, além de nao ser justa, porquanto sua
incidéncia trard violagdo muito mais gravosa de direitos que a
conduta que se busca apenar. Dessa forma, a aplicagdo da norma
penal na situagéo dos autos néo ultrapassa nenhum dos crivos dos
principios da proporcionalidade e da razoabilidade.

[...] A manutengao da pena privativa de liberdade do recorrente,
em processo no qual a pretensao do érgdo acusador se revela
contrdria aos anseios da prdpria vitima, acabaria por deixar a jovem
e o filho de ambos desamparados ndo apenas materialmente
mas também emocionalmente, desestruturando entidade familiar
constitucionalmente protegida (Brasil, 20213, p. 7).

Na mesma esteira, por ocasiao do julgamento do AREsp 1.555.030/
GO (Brasil, 2021b, p. 7), o Ministro Ribeiro Dantas destacou que
“[...] o processo penal ndo pode ignorar a vontade da vitima,
substituindo-a integralmente pelo interesse acusatério na
condenacgao e execugdo de uma sangao’ Com efeito, ao votar
pela inaplicabilidade da san¢do penal em processo que também
imputava ao réu a pratica do crime de estupro de vulnerével, o
relator assim declarou:

[...] estou movido por uma preocupagdo prética: a de ndo piorar
a vida da ofendida, submetendo-a a um novo processo de
vitimizagao. Acredito que seria contraditério ignorar a vontade
livremente manifestada pela ofendida e impor-Ihe a dificil condigdo
de mae jovem e solteira, com a finalidade de defender seu direito a
dignidade sexual. Ha, aqui, uma evidente e profunda inadequagéo
entre o objetivo (licito e correto, ressalto) da persecugéo penal, que
€ a tutela do bem juridico, e o resultado prético que dela adviria
(Brasil, 2021b, p. 9).
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Semelhante entendimento constou do REsp 1.524.494/RN
(Brasil, 2021c, p. 1), também de relatoria do Min. Ribeiro Dantas,
em que a alegada vitima "formulou apelo expresso para que o
réu fosse absolvido, por considerad-lo um bom pai, que convive
com a filha e atende suas necessidades, além de ser a Unica fonte
de sustento da crianga A Quinta Turma do STJ percebeu que
“configura verdadeira contradi¢gdo causar a vitima um sofrimento
desta natureza, colocando sobre seus ombros tdo pesada misséo,
quando o objetivo da norma penal é justamente protegé-la”
(Brasil, 2021c, p. ).

A Sexta Turma do STJ, em linhas similares, por ocasido do
julgamento do REsp 1.977165/MS (Brasil, 2023), que também
versava sobre suposto estupro de vulnerdvel — dessa vez praticado
por um homem de 19 anos contra pessoa de 12 anos, com
aquiescéncia dos pais da menina e que resultou no nascimento
de uma crianga —, por maioria, restabeleceu a decisdo de primeiro
grau que rejeitou a dendincia.

Naquela oportunidade, consignou-se que:

[...] as particularidades do presente feito, em especial, a vontade
da vitima e o nascimento do filho do casal, somados as condigdes
pessoais do acusado, denotam que ndo houve afetagdo relevante
do bem juridico a resultar na atuagdo punitiva estatal, de modo que
ndo se evidencia a necessidade de pena, consoante os principios
da fragmentariedade, subsidiariedade e proporcionalidade.

4. Desinteresse da vitima na persecugdo criminal II:
algumas propostas redutoras no calculo dosimétrico

Uma vez afirmada a responsabilizagdo penal, cumpre valorar
o desinteresse do ofendido na punigéo de seu ofensor no
momento da quantificagdo da sang¢do, em aprego ao principio da
individualizagdo da pena e a minimizag&o do grau de afetagéo do
poder punitivo sobre os individuos. E dizer, ainda que seja possivel
obter uma solugdo ndo penalizadora, urge apreciar as tendéncias
subjetivas da vitima como instrumentos de redugdo de danos.

Nesse sentido, na primeira etapa do célculo dosimétrico, sugere-
se usar o vetor “comportamento da vitima', descrito no art. 59 do
Cédigo Penal, para reduzir a reprimenda a ser aplicada ao acusado.

Como se sabe, o STJ entende que "o comportamento da vitima
apenas deve ser usado em beneficio do agente, [...] devendo
a circunstancia judicial ser neutralizada na hipdtese contréria”
(Brasil, 2014, p. 6).

Tal entendimento estd em consonancia com o item 50 da
exposicdo de motivos da parte geral do Cédigo Penal alterada
em 1984, que explicita que, nas diretrizes para a fixagdo da pena,
“[...] fez-se referéncia expressa ao comportamento da vitima
erigido, muitas vezes, em fator criminégeno, por constituir-se em
provocagdo ou estimulo a conduta criminosa” (Brasil, 1940). O
legislador, portanto, constatou que o comportamento da vitima
se atrela a culpabilidade do agente, “[...] a qual, por possuir na
conformacéo do crime seu alcance maximo (culpabilidade plena),
deve operar na fixagdo da reprimenda de maneira atenuante,
simplesmente” (Roig, 2015, p. 186).

E com base nesses pressupostos que a vontade indulgente da
vitima, ou o simples desinteresse punitivo, deve ser compreendido
como uma circunstancia judicial favoravel ao acusado capaz de
reduzir a reprimenda-base.

Na mesma dire¢éo, pode-se optar por minorar a pena intermedidria
com a aplicagdo da atenuante inominada descrita no art. 66 do
Cdédigo Penal, que autoriza a mitigagcdo da sangéo em virtude
da presenca de circunstancia relevante, anterior ou posterior ao
crime, ndo prevista expressamente em lei. O raciocinio € simplério:
o arrefecimento da reprimenda se justifica a partir da constatagao
de que o ofendido n&o almeja a punig¢éo do acusado.

Por derradeiro, o regime inicial de cumprimento de pena,
compreendido como um fator crucial na individualizagéo, deve
ser abrandado na hipétese em estudo. E preciso, em um pais que
vivencia um Estado de Coisas Inconstitucional de seu sistema
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penitencidrio, adotar medidas para abrandar os efeitos deletérios
do cércere e para reduzir a populagéo privada de liberdade.

Com efeito, a superagao da irrefletida aplicagdo dos critérios
puramente quantitativos previstos no art. 33 do Cédigo Penal
para estabelecimento do regime prisional adequado ndo é nova
na jurisprudéncia brasileira, como se depreende da andlise dos
requisitos contidos na Suimula Vinculante 56 e no RE 641.320/RS
e no denominado regime semiaberto harmonizado.

5. Conclusdo

Nestas breves péginas, procurou-se demonstrar que, no
processo criminal tradicional, a satisfagdo do interesse da vitima
cede lugar ao cumprimento da norma por meio da condenagao
do autor do fato, avultando a irracionalidade do poder que, em
teoria, deveria zelar pela garantia de seus direitos. Esse modelo
de justica tradicional fundado no confisco do conflito ignora a
autodeterminagédo do ofendido e, em Ultima anélise, sua dignidade
e sua percepgao como sujeito de direitos.

Assim, faz-se necessério ponderar se a violéncia causada pelo
sistema de justiga, que torna a vitima de um fato criminalizado
vitima, também, de uma violéncia institucional, justifica a aplicagédo
automatica e irrefletida da norma penal, calcando a atividade
persecutdria penal em dogmas paternalistas e populistas.

Nesse cenério, foram apresentadas propostas concretas, erigidas
a partir da mesma premissa, qual seja, a de que a manifestagao de
vontade do ofendido acerca do desinteresse na persecugdo penal
de seu ofensor precisa repercutir na teoria da pena. Com efeito,
discorreu-se ndo apenas sobre solugdes tedricas, mas também
préticas, inclusive com demonstragao de decisdes do STJ no
mesmo sentido.

Reputa-se vidvel, dessa forma, empregar a dogmaética juridico-penal
para limitar o poder punitivo, contribuindo para a reconstrugdo do
direito penal brasileiro com base na vitimodogmatica critica.

Conclui-se, pois, que o protagonismo do ofendido na persecugao
criminal se apresenta como uma efetiva possibilidade de
democratizagdo do gerenciamento de situagdes problemaéticas
e de superagao da aflitividade intrinseca as agéncias do sistema
penal tradicional.
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Resumo: 0 presente trabalho analisa os impactos trazidos pela
transformagdo digital em um instituto do processo penal: 0 encontro
fortuito de provas. Tendo em vista os impactos que o uso generalizado de
dispositivos eletronicos na sociedade causa na pratica da obtencao das
provas, a ampla aceitagdo do encontro fortuito de provas e do “principio
da serendipidade’; na forma como hoje concebidos, apresenta riscos
significativos aos direitos fundamentais. Dessa forma, busca-se a criagdo
de critérios limitadores para a autorizagéo judicial e para a execucdo de
buscas e apreensdes de provas digitais, para melhor preservar tais direitos
fundamentais e evitar abusos na atividade persecutdria.

Palavras-chave: prova digital; serendipidade; proporcionalidade; busca
€ apreensao.

1. Introducao

A revolugao digital transformou profundamente a experiéncia
humana. A repercussao dessa nova realidade no processo penal
vem ensejando o debate sobre diversos dos institutos tradicionais
da doutrina processual, com a sua adaptagdo — ou até criagéo de
novos pardmetros dogméticos — para o mundo digitalizado.

A doutrina e a jurisprudéncia que foram construidas em um mundo
analdgico precisam, no minimo, serem repensadas nessa nova

Abstract: This paper analyzes impacts brought upon the fortuitous
discovery of evidence by the digital transformation. Due to the impact
caused on the collection of evidence by the widespread use of electronic
devices in society, the current broad acceptance of accidentally discovered
evidence and the “serendipity principle” pose significant threats to
fundamental rights. Therefore, this paper aims to create a test about
the issuance and execution of search warrants on digital evidence to
better preserve such fundamental rights and prevent abuses on law
enforcement activities.

Keywords: digital evidence; serendipity; proportionality; search and
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realidade. E, se por um lado, os impactos das transformacdes
digitais na busca e a apreensao de dispositivos informéaticos vém
recebendo grande atengdo da doutrina brasileira, alguns de seus
desdobramentos precisam ser mais bem explorados.

Dentre eles, situa-se o chamado encontro fortuito de provas,
ou principio da serendipidade, o qual dita que os elementos
casualmente descobertos no curso de diligéncias investigativas,
referentes a fatos independentes da hipdtese criminal original,
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séo validos e podem ser aproveitados para a apuragdo do crime
recém-descoberto. Esse é o tema a ser trabalhado no presente
artigo, que examinara se a aceitagao pacifica da serendipidade
deve se manter na nova realidade da persecugdo penal.

2, A transformacio da persecucéo penal na era digital

Os smartphones e a internet passaram a ser os mediadores
universais da vida pessoal, social e profissional de grande parte
da populag@o mundial. E, com isso, cada individuo carrega em
seu bolso dados digitais que registram todas as facetas de seu
cotidiano: transagdes financeiras, anos de mensagens escritas,
documentos pessoais e profissionais, dados de geolocalizagéo,
histérico de navegacéo na internet, dados de redes sociais, entre
muitos outros’.

Essa realidade transformou profundamente a investigagao criminal,
que teve de se adaptar a realidade digital. Justamente por serem
grande fonte de informagdes e registros, a busca e apreensdo
dos dispositivos informaticos é, comumente, a primeira medida
ostensiva de investigacé@o e/ou a mais importante para comprovar
a materialidade e a autoria de uma ampla gama de delitos —
tanto aqueles préprios da realidade digital, como os novos tipos
de fraudes e invasdes hacker, quanto crimes "tradicionais’, como
tréfico de drogas e delitos econdmicos. A isso, soma-se o fato
de que provedores de aplicagoes como e-mails e servidores em
nuvem sao comumente demandados pelas autoridades para o
fornecimento de dados que armazenam em fungdo da prestagéo
de seus servicos? As chamadas provas digitais ganharam
proeminéncia impar na persecucao penal.

Essas provas digitais® possuem algumas caracteristicas
préprias. Sdo dotadas de imaterialidade, porque sdo dados que,
ainda que estejam armazenadas em um dispositivo fisico, sdo
dele independentes* Possuem elevado risco de disperséo e
manipulabilidade por serem volateis e fradgeis®, porque podem ser
rapidamente transmitidas ou alteradas, com poucos rastros. E,
ainda, possuem a caracteristica da “promiscuidade”: os dados sao
facilmente agregéveis e misturaveis, fazendo com que dispositivos
de armazenamento fisicos ou em nuvem possuam diversos tipos
de dados, muitas vezes nao relacionados entre si, e em grande
volumes®,

Dessas caracteristicas, surgem desafios para a compreensao
doutrinéria dos institutos processuais penais. Alguns que ja vém
sendo intensamente debatidos incluem: a cadeia de custddia dos
elementos de prova digital’; o tratamento da proteg¢do de dados no
compartilhamento de dados digitais®; a gradacéo da protecéo ao
sigilo dos dados eletronicos®; a necessidade de autorizagéo judicial
para visualizagdo de dados em celulares no curso de uma prisédo
em flagrante (Zilli, 2018).

Uma das caracteristicas mencionadas possui um impacto
particular para o tema ora trabalhado. A chamada “promiscuidade”
da prova digital faz com que buscas e apreensdes de dispositivos
informéticos frequentemente encontrem mais do que aquilo que
estavam originalmente buscando, especialmente quando hd ampla
autorizagédo judicial para vasculhar os dados armazenados. E é
nesse ponto que reside a importancia de debater o impacto da
realidade digital para o encontro fortuito de provas, ndo sem antes
entender como ele é atualmente compreendido na jurisprudéncia.

3. O encontro fortuito de provas

O chamado “encontro fortuito de provas” descreve a situagao, tdo
comum na persecugao penal, em que

[...] no cumprimento de uma diligéncia relativa a um delito, a
autoridade policial casualmente encontra provas pertinentes a
outra infragdo penal (crime achado), que ndo estavam na linha
de desdobramento normal da investigagdo (Lima, 2020, p. 699).

Esse encontro pode acontecer em qualquer medida tomada no
curso de investigagdo, mas é especialmente comum em buscas e

apreensdes domiciliares, em interceptacdes telefnicas, bem como
em quebras de sigilo telematico. Como tais meios de obtengdo de
prova exigem autorizacéo judicial e sé@o extremamente invasivos,
a jurisprudéncia cotidianamente enfrenta questionamentos a
respeito da legalidade do encontro fortuito nesses casos.

A jurisprudéncia dos Tribunais Superiores ndo costuma ver
ilegalidade nesse expediente. Afinal, se a autorizagdo para um
determinado meio de obtengdo de provas foi higida e obedeceu
aos requisitos legais, e o cumprimento da autorizagao se deu
dentro dos parametros fixados, ndo haveria qualguer macula
a validade dos elementos casualmente obtidos. E o chamado
principio da serendipidade, termo que designa a ocorréncia de algo
positivo de maneira inesperada e nao provocada. Os precedentes
do Supremo Tribunal Federal e do Superior Tribunal de Justiga
nesse sentido sdo multiplos e incluem julgados recentes™.

Esse parametro, no entanto, ndo é absoluto. Os préprios julgados
excetuam situagdes de claro desvio de finalidade na execugdo da
medida dessa regra geral de admissibilidade, ocasido em que se
configura o chamado fishing expedition ou pescaria probatdéria™.
Isso ja foi reconhecido, por exemplo, em casos envolvendo a busca
indeterminada de provas quando do cumprimento de mandado
de prisdo em residéncia (Brasil, 2024a) ou busca pessoal sem
fundada suspeita (Brasil, 2023a).

Apesar dessa salutar limitagé@o, ndo parece ser o suficiente para
lidar com a realidade digital. A pratica forense demonstra que,
no mais das vezes, ndo ha qualquer limitagdo em um mandado
judicial expedido para autorizar o acesso aos dados salvos em
um smartphone ou um computador, bem como n&o hé limitagédo
significativa aos dados requisitados a provedores de aplicagédo™.
O objeto amplo do mandado e a variedade e o volume de dados
presentes em dispositivos informaticos ou dados armazenados em
nuvem podem dar azo a significativas extrapolagdes do objeto
da medida, tornando-a desproporcional na afetagdo a direitos
fundamentais como a privacidade (art. 5°, X, CF) e o sigilo das
comunicagdes (art. 59, XlI, CF)®. Dessa forma, é necessario ir além
da mera anélise do desvio de finalidade para que se coiba o abuso
no acesso indiscriminado a dados — ainda que ele ndo ocorra de
maneira intencional.

4. O tratamento do encontro fortuito de provas na era
digital

Dentre os diversos principios constitucionais que devem pautar
a busca e a apreensdo no processo penal, o presente estudo
discorreré inicialmente sobre os principios da proporcionalidade,
inadmissibilidade da prova ilicita, inviolabilidade da vida privada e
da intimidade, do sigilo das comunicagdes e da protecéo de dados,
como forma de demonstrar — que sua ndo aplicagdo — podem
ocasionar apreensoes ilegais, no que diz respeito aos elementos
encontrados fortuitamente.

Na sequéncia, serd levantada a discussao sobre como a apreens&o
de dados na era digital — a mingua de balizas legais — deu um
“bypass” nos outros meios de obtengdo de prova previstos no
ordenamento juridico brasileiro.

Os principios sdo verdadeiras linhas-mestras no Direito e
estabelecem os limites de atuagdo do Estado, impondo parémetros
para o exercicio do jus puniendi estatal frente ao jus libertatis dos
seus cidaddos (Antunes, 2016. p. 32).

O principio da proporcionalidade (/ato sensu), admitido no sistema
constitucional brasileiro, pretende instituir a relagdo entre o meio
e o fim; isto é, tem o cond&o de limitar o exercicio do poder do
Estado. Em seu sentido estrito, engloba os seguintes requisitos
(subprincipios): adequacéo, necessidade e proporcionalidade.

Extrai-se, em sintese, que o subprincipio da adequagéo (também
conhecido como idoneidade ou conformidade) prevé que uma
medida é adequada caso seja minimamente eficaz para fomentar
a concretizagdo de sua finalidade. O requisito da necessidade, por
sua vez, tem como por objetivo garantir que a medida adotada seja
indispensavel — ou a menos gravosa — para atender ao fim visado
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e tem como pressuposto “a verificagdo da inexisténcia de meio
menos gravosos para atingir os fins visados"” (Fernandes, 2010, p.
53) para a conservagao de determinado direito fundamental. Por
fim, a proporcionalidade em sentido estrito visa a ponderagédo entre
o 6nus imposto e o beneficio obtido, para constatar se é justificavel
a interferéncia na esfera dos direitos fundamentais do cidadédo
(Barroso, 1999, p. 220).

Em resumo, pode se dizer que

[...] uma medida é adequada se atinge o fim almejado, exigivel,
por causar o menor prejuizo possivel e finalmente, proporcional
em sentido estrito, se as vantagens que trard superarem as
desvantagens (Guerra Filho, 1989, p. 75).

A inadmissibilidade da prova ilicita analisada neste artigo, por
sua vez, tem como ponto principal a prova ilegal que, segundo a
doutrina cldssica, é género da qual séo espécies a prova ilicita e a
prova ilegitima'. Essa conceituagdo, todavia, parece néo ter sido
adotada na reforma do Cédigo de Processo Penal (CPP) em 2008,
que passou a prever no art. 157 a inadmissibilidade das provas
ilicitas assim entendidas como aquelas obtidas em violagédo a
normas constitucionais ou legais. Ou seja, para a caracterizagao
da prova ilicita, ndo foi feita nenhuma distingao entre a natureza
da norma violada, se material ou processual.

Sobre esse tema, deve ser levado em conta a proposta trazida por
Gustavo Badaré (2022, p. 466), que pretender ampliar os efeitos
da inadmissibilidade da prova ilicita no processo para considerar
que tanto provas obtidas mediante a violagao de normas de direito
material quanto aquelas obtidas mediante violagdes a normas
processuais sdo igualmente inadmissiveis no processo, sendo que
para ambas cabe a sangdo do desentranhamento.

Essa conceituacdo sobre inadmissibilidade da prova ilicita é
importante para o presente estudo, posto que, muitas vezes, as
medidas que demarcam a distingéo entre prova ilicita e prova
ilegitima se revelam insuficientes. E o caso, por exemplo, quando
hé violagdes de dispositivos constitucionais ou legais que possuem
um duplo aspecto, podendo ser lidos, de um lado, como uma
garantia constitucional de protecéo das liberdades publicas e, de
outro, como regramento processual delimitando os mecanismos
para a realizagdo de um meio ou obtengéo de prova (Badaro,
2022, p. 466).

J& o principio da inviolabilidade da vida privada e da intimidade foi
previsto na Carta Constitucional de 1988, art. 5, inciso X. Com isso,
o Constituinte assegurou ao cidadao que o estado ou terceiros
nao tenham acesso aos seus dados a ndo ser em decorréncia das
hipdteses previstas em lei. Isso ocorre, pois

todas as esferas da privada, em maior ou menor grau, séo
merecedoras de protegdo na sociedade moderna, porque o
respeito a privacidade surge como reacgdo ao absolutismo e em
decorréncia do desenvolvimento dos direitos de personalidade
(Almeida, 2008, p. 720).

A ele se soma o sigilo das comunicagdes, previsto no art. 59, XII,
que traz protegao especial e autbnoma as comunicagdes privadas
— inclusive por meio telemético.

O direito constitucional a protegéo de dados traz consigo
também compreensdes absolutamente relevantes, que devem
ser consideradas sempre que 6rgdos publicos e privados
estiverem diante de dados pessoais. Nesse particular, destacam-
se o0s principios enunciados ao teor do art. 6°, da Lei Geral de
Protecé@o de Dados, que dispde que o tratamento de dados esta
condicionado a adequagéo e a necessidade dessa atividade, que
deve guardar estrita observancia com a finalidade que ensejou a
coleta dessas informagoes.

E dizer, a coleta dos dados deve buscar o minimo de informacées
pessoais necesséarias para a consecugdo de um objetivo
previamente determinado, sendo que a utilizagdo desses dados
para fins diversos daqueles originalmente previstos torna o
tratamento de dados uma atividade ilegal. O tratamento de dados
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somente é legitimo quando estritamente vinculado a finalidade
que o justificou, sendo restrita sua transferéncia a terceiros, bem
como a utilizagdo abusiva para fins diversos (Doneda, 2011,
p. 100). Esse arcaboucgo principiolégico ndo apenas garante a
privacidade (Mendes, L., 2019), como também se relaciona a
separagao informacional dos poderes e a vedagao ao tratamento
indiscriminado e injustificado de dados pessoais™.

N&o obstante a Lei Geral de Prote¢cdo de Dados néo se aplique
em sua totalidade as atividades de persecucgado penal, matéria
que sera regulamentada por lei especifica (art. 40, I, "d"), a
prépria Lei ressalva que seus principios gerais, os direitos de
titulares e o principio da proporcionalidade devem ser levados em
considerag@o em quaisquer atividades estatais nessa seara (art. 49,
§1°). Esse dispositivo, aliado a introdugéo da garantia fundamental
a protecao dos dados pessoais, inclusive em meios digitais, no art.
50, LXXIX, da Constituigao pela Emenda Constitucional 115/2022
demonstram a aplicabilidade imediata das normas protetivas na
seara da persecugao penal'.

Feitas essas breves consideragdes, eis que surge o ponto fulcral
de discusséo deste estudo: os riscos da aplicagéo irrestrita da
serendipidade na apreensao de dados digitais.

O debate é muito mais amplo do que os tradicionais exemplos da
doutrina sobre a apreensao fortuita de drogas, documentos ou
armas que foram localizadas no curso de mandados de busca e
apreensdo. Nesses casos, de fato, ndo parece haver ddvidas sobre
a legalidade da apreenséao do objeto encontrado de forma fortuita,
desde que nao haja desvio de finalidade na execugéo.

Por outro lado, no que diz respeito aos elementos de informacéo
(dados) encontrados de forma fortuita em aparelhos celulares e
computadores, a resposta ndo deve ser a mesma.

Essa conclusao decorre, essencialmente, de uma anélise
constitucional da busca e apreensdo no ordenamento juridico
brasileiro.

Explica-se: a previsdo legal da busca e apreensdo tem redagéo
datada de 1940, quando esse tipo de documento e os dados
pessoais eram inimagindveis. Portanto, é preciso assimilar o rito
previsto em lei com as balizas e principios constitucionais.

Como mencionado, a grande maioria dos dados — pessoais,
bancarios, fiscais, de comunicagdes, entre outros — de uma
pessoa é produzida e armazenada em um Unico smartphone. O
Estado, ao ter acesso a essas informagdes, ainda que mediante
autorizagao judicial, ndo pode agir liviemente e devassar a vida
de um particular, sobretudo diante do direito constitucional a
inviolabilidade da vida privada, ao sigilo das comunicagdes e a
protecdo de dados.

Ocorre que nao € isso o que se verifica na praxe forense. Em muitos
casos, observam-se as autoridades persecutdrias representarem
pela busca e apreensdo em face de investigados com expressa
autorizagao para acesso aos dados armazenados em celulares,
HDs, pendrives, desktops e notebooks, de modo a viabilizar a
exploragdo de dados, anélise e eventual realizagdo de exame
— sem fazer qualquer limitagéo temporal, de quais dados sdo
analisados ou sobre qual o0 assunto que é objeto da investigag&o.

Ora, se hd um pedido dessa magnitude, é certo que a autoridade
judicial ndo deve deferir o pedido com base apenas nas regras
esculpidas no art. 240 do CPP, mas sim conjugé-las com outros
principios constitucionais.

Afinal, a alinea "e’; do pardgrafo primeiro do art. 240 do CPP —
descobrir objetos necessérios a prova da infragdo — ndo pode ser
um cheque em branco para as autoridades vasculharem a vida
privada do investigado e de terceiros.

O deferimento da medida deve passar, assim, por um crivo; isto
é, pela andlise da pertinéncia do meio de obtengdo de provas
com outros principios constitucionais. Nesse sentido, o principio
da proporcionalidade acima elencado deve ser levado em
consideragdo quando da andlise da representagao.
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A autoridade incumbida de decidir sobre determinado pedido deve
analisar se a medida solicitada (o acesso a integralidade dos dados
apreendidos) é adequada, indispensavel, ou proporcional sob o
ponto de vista de interferéncia na esfera dos direitos fundamentais
do cidadéo.

Também deve ser levado em consideragao o direito constitucional
a protecdo de dados, isto é, a coleta dos dados deve buscar o
minimo de informagdes pessoais necessarias para a consecucao
de um objetivo previamente determinado, bem como o principio
da inviolabilidade da vida privada e da intimidade.

A desconsideracgdo dessas garantias constitucionais deve, sem
divida, ocasionar a inadmissibilidade da prova (encontrada
fortuitamente) nos autos por violagdo direta dos dispositivos
constitucionais anteriormente elencados.

Mas néo é s6. Como decorréncia desse tema, verifica-se uma
segunda possivel teratologia na forma como sao obtidos os dados
apreendidos de forma fortuita na investigacéo.

No caso, verifica-se que a medida cautelar de busca e apreenséo
se tornou um indevido atalho para execugao de outras medidas
probatdrias sem passar pelo respectivo crivo legal.

Tal situagdo se verifica, por exemplo, apds a apreenséo do aparelho
eletrénico, momento em que a autoridade passa a ter acesso a
dados e ao fluxo de comunicagdes de informatica e telemética,
apesar de nao haver a respectiva autorizagdo nos moldes
especifico, como é o caso da Lei 9.296/1995 e o Marco Civil da
Internet", que possuem regramento proprio e que acabam, todavia,
sendo substituidos (indevidamente) pelo deferimento de acesso
aos dados apreendidos na busca e apreensao.

Diante desse cenério de riscos aos direitos fundamentais e
potencial desproporcionalidade, aliado a falta de tratamento
especifico da matéria, é imperiosa a necessidade de impor limites
a validade das provas encontradas fortuitamente em diligéncias
relacionadas a obtencdo de provas digitais, como buscas e
apreensoes de dispositivos informéticos, ou requisi¢cdes de dados
a provedores de aplicagdes.

Para além da andlise constitucional acima exposta, uma série
de limitagdes (temporal/teméatica) podem constar da decisédo
judicial autorizadora da obtencdo dos dados, devendo ser
empregadas quando da execugao da medida como parametros
de proporcionalidade.

Uma primeira possivel medida é a limitagdo dos tipos de dados
que podem ser acessados, garantindo que sejam apenas
aqueles adequados a finalidade da medida e necessérios para
a sua consecugdo. Se os dispositivos informéaticos contém uma
multiplicidade de tipos de dados — arquivos de video, texto, dudio,
comunicagdes escritas, geolocalizagao, dados de aplicagdes, entre
outras —, ndo ha motivo para que nao sejam indicados quais tipos
de arquivos podem ser acessados e quais estdo fora do alcance da
medida investigativa. Por exemplo: ndo ha, em principio, justificativa
legitima para acesso irrestrito a dados de geolocalizagdo ou ao
histérico de navegacéo na internet se o delito investigado é de
sonegacao fiscal e a medida de busca e apreenséo foi justificada
com base na possibilidade de localizar notas fiscais fraudulentas.

Outra possivel limitagdo € a indicagdo estrita do lapso temporal,
igualmente regrada pela adequagédo e necessidade. Pensando
no exemplo da interceptacgao telefénica, hd uma limitacéo legal
a quinze dias de prazo, nos termos do art. 5° da Lei 9.296/1995.
Ainda que essa limitacdo se relacione a natureza "de tempo
real” da medida, hd um claro indicativo de que seu fundamento
é possibilitar a proporcionalidade em sua execugao, evitando
interceptagdes infinddveis ou sem objeto definido. Dessa maneira,
ndo ha débices para que alguma espécie de limitagdo temporal
ocorra para investigagdes relacionadas a obtencdo de provas
digitais. O exemplo paradigmatico que pode ser dado é o de
dados de comunicagdo armazenados — como em aplicativos
de mensagens ou e-mails. Nesses casos, é facil que a limitagcdo
temporal se dé de maneira aprioristica, para que somente sejam
acessadas comunicagdes préximas a data do suposto ilicito

investigado, de maneira que o agente responsavel pela execucéo
da medida sequer possa acessar comunicagdes de datas que
extrapolem a indicada. Mesmo no caso de arquivos diversos,
0 acesso a metadados como data de criagdo e modificagdo de
arquivos, ou logs de aplicativos, também indicam que ha como
estabelecer tecnicamente uma limitagao temporal para a medida.
No caso de uma investigacdo a respeito de um suposto crime
licitatério que teria ocorrido em 2020, ndo ha justificativa legitima
e proporcional para franquear o acesso das autoridades de
persecucdo penal a mensagens ou e-mails desde o ano de 2012.

Na execugao da medida, hd meios adicionais de limitagao que
podem ser empregados. Na maior parte das vezes, a apreensao
tem como objeto os dispositivos informaticos, suportes fisicos nos
quais os dados estdo armazenados, para somente entao realizar a
busca de elementos especificos relacionados a hipdtese criminal
investigada. No préprio ato de execugdo da medida, podem ser
utilizadas palavras-chave relacionadas ao fato imputado ou seus
indicios, com a realizagdo da cdpia de seguranca somente dos
arquivos indicados, sem a apreensao do restante dos dados para
evitar abusos ou desproporcionalidade.

Essa medida é de facil emprego por meio da utilizagdo de
softwares forenses. Quando néo for materialmente possivel
realizar a filtragem no préprio ato de apreenséao, deve ser feita
uma cépia integral do disco rigido para, no posterior ato de
andlise, ser realizada a busca daquilo que for relevante ao objeto
da investigacao, com o descarte imediato do restante dos dados. O
uso de inteligéncia artificial nessa filtragem — permitindo a busca
de arquivos de imagem ou video, correlagdes com palavras-chave
ou temas de interesse e outras ferramentas de sele¢cdo — pode ser
especialmente relevante'.

Por fim, é relevante mencionar a chamada plain view doctrine
como um possivel critério de validade de provas encontradas
fortuitamente em dmbito digital, conforme desenvolvida no
Direito norte-americano. Traduzida como "visibilidade imediata’,
essa doutrina reputa como vélidos aqueles elementos de prova
que, embora desconectados do delito apurado pela investigagao,
sejam encontrados fortuitamente, desde que: i) o elemento esteja
imediatamente a vista; ii) haja justificativa legitima para que o
agente esteja no local onde visualizou o elemento; e iii) o elemento,
por conta prépria ou juntamente com outros fatos conhecidos,
fornece uma probabilidade razodvel de dizer respeito a uma
atividade criminosa (Mendes, P., 2021, p. 241).

Por ter sido elaborada para o mundo fisico, a jurisprudéncia
norte-americana enfrentou casos préticos que forgaram a
adaptagao da doutrina ao mundo digital®. No caso United States
v. Carey, a localizagdo de arquivos de pornografia infantil que
extrapolavam as palavras-chave de uma busca e apreensao de
computadores foi considerada ilicita e ndo abrangida pela plain
view doctrine por ter sido fruto de uma busca indiscriminada e
geral nos arquivos, conforme decidido pelo Tribunal de Apelagao
competente (Estados Unidos da América, 1999a). J4 no caso
State v. Schroeder, o investigador, ao realizar uma pesquisa de
arquivos digitais em um computador apreendido, visualizou uma
imagem de pornografia infantil que ndo possuia relagdo com
o delito originalmente investigado. Diante dessa constatagéao,
imediatamente interrompeu a pesquisa e buscou um mandado
judicial adicional, o que foi considerado vélido pelo Tribunal em
questao (Estados Unidos da América, 1999b). Ou seja, pelos
parametros fixados na jurisprudéncia, a plain view doctrine ndo
justifica a busca irrestrita de elementos desconectados com o
objeto do mandado judicial, mas pode tornar vélidas aquelas
provas que sejam verdadeiramente fruto de um encontro fortuito,
desde que o agente tome as medidas adequadas para realizar
a investigagdo do delito aparentemente descoberto — como o
inicio de uma nova investigagao ou a obtengao de um mandado
judicial adicional.

Dessa forma, uma aplicagdo da plain view doctrine é plenamente
possivel no dmbito brasileiro como uma limitagdo adicional
para a validade do encontro fortuito de provas no dmbito digital.
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Caso um elemento visivelmente indicativo de pratica criminosa
diversa daquela que ensejou a diligéncia seja avistado pelo
agente no cumprimento regular do mandado, esse elemento é
considerado vélido para ensejar uma nova investigagdo e até a
expedicao de outro mandado por juiz competente. Invalidos seriam
aqueles elementos de prova oriundos de buscas adicionais sem
autorizagdo realizadas apds essa visualizagdo, ou a localizagdo de
elementos de prova por um vasculhamento geral e irrestrito dos
dados apreendidos.

Ainda que ndo exista um regramento legal especifico para
o encontro fortuito de provas, essas limitagdes podem ser
empregadas pela jurisprudéncia como pardmetros adicionais
de proporcionalidade e protecdo dos direitos fundamentais
que estejam sob risco significativo no cenério das apreensoes
de dados. Essa adogéo de limites e parametros é instrumental
para evitar potenciais abusos que possam ser praticados sob o
manto da atual aplicagdo — quase irrestrita — do principio da
serendipidade.

5. Conclusao

O presente trabalho buscou reavaliar o chamado encontro fortuito
de provas diante da nova realidade da persecugdo penal —
profundamente influenciada pelo fendmeno da digitalizagéo.

Como visto, a aceitagao irrestrita de elementos de prova
encontrados fortuitamente nesse cendrio se revela desproporcional
e potencialmente violadora das garantias constitucionais
enumeradas, com particular atencdo a protegédo da intimidade
e da vida privada e a protegdo de dados pessoais, além da
inadmissibilidade das provas ilicitas.

Seria importante que o legislador fixasse um regramento legal
especifico para a apreensdo de dados, incorporando limitagdes
que possam compatibilizar a necessidade investigativa com a
protecdo aos direitos e garantias fundamentais, em respeito ao

https://doi.org/10.5281/zenodo.13834573

principio da proporcionalidade. A legalidade estrita que impera
no processo penal e a restricdo aos direitos fundamentais imposta
pelos meios de obtengdo de prova torna inafastével que cada um
tenha um regramento especifico, com procedimento previsto em
lei e um tratamento adequado sob o prisma da proporcionalidade.
Apenas dessa forma, pode-se ter a seguranga juridica necessaria
e a conjugacao do interesse persecutério com a protegdo aos
direitos fundamentais.

No entanto, enquanto nédo haja disciplina legal da apreensao
de dados, nada impede que a jurisprudéncia faca os filtros
apropriados a partir de uma interpretagdo sistematica da legislagao
e da Constituicdo, declarando invélidas as provas que extrapolem
as limitagOes fixadas. As principais limitagdes tratadas foram as
de natureza tematica e temporal, facilmente implementéveis pela
propria autoridade judicial na decisdo autorizadora dos meios
de obtencdo de prova. Outras limitagdes sugeridas incidem
na propria execugdo da medida, limitando os dados que seréo
adquiridos e analisados. Por fim, sugeriu-se uma adaptagédo da
plain view doctrine para tratar dos casos limitrofes de encontro
fortuito — separando as verdadeiras casualidades, juridicamente
validas, das expedigdes de pescaria probatdéria que sdo ilegitimas
e desproporcionais.

Com a implementacao prética desses limites e pardmetros, busca-
se minimizar o risco de violagédo de direitos fundamentais, criando
claros incentivos para que as autoridades publicas zelem pela
proporcionalidade e pelo respeito aos direitos fundamentais no
desenvolvimento da investigagédo. Ou seja, previne-se tanto o
abuso intencional e o bypass investigativo sob o falso manto da
serendipidade, quanto o excesso de agentes publicos que, embora
bem-intencionados, desviem-se da autocontengdo necesséria para
o empreendimento da atividade persecutdria.
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Resumos: 0 objetivo deste artigo é orientar a utilizagao do canal de
cooperagdo internacional via Policia Federal as autoridades brasileiras
que trabalham na investigacdo e persecugao penal no combate a
criminalidade e no enfrentamento aos ilicitos transnacionais que
demandem investigagGes no exterior. Para tanto, este artigo é dividido
em dois t6picos: o primeiro aborda o procedimento de cooperagdo juridica
internacional com tramitagdo via autoridade central brasileira; e 0 segundo
aborda o procedimento para a cooperacao policial internacional bilateral
ou multilateral realizado diretamente pela Policia Federal.

Palavras-chave: persecugao criminal; Direito Penal; auxilio direto; Interpol;
relagdes internacionais.

1. Introdugao

A cooperacgdo penal internacional pode ser definida como o
mecanismo pelo qual os Estados e os organismos internacionais
se auxiliam mutuamente no tratamento de questdes de interesse
do Direito Penal e do Direito Processual Penal contribuindo para
a garantia do exercicio do jus puniendi estatal (Portela, 2017,
p. 534), tendo como base o artigo 49, inciso 1X, da Constituigdo
Federal — sobre "cooperagao entre os povos para o progresso da
humanidade” (Brasil, 1988). Serd classificada em ativa ou passiva
conforme a posigdo do ente nacional ou organismo internacional

Abstract: The aim of this article is to provide guidance on the
use of the international cooperation channel via the Federal Police to
Brazilian authorities working in criminal investigation and prosecution
in the fight against crime and in dealing with transnational crimes
that require investigation abroad. Therefore, this article is divided into
two topics: the first deals with the procedure for international legal
cooperation via the Brazilian central authority; and the second deals
with the procedure for bilateral or multilateral international police
cooperation carried out directly by the Federal Police.

Keywords: criminal prosecution; criminal law; direct assistance; Interpol;
international relations.

enquanto demandante ou demandado. No Direito patrio seré ativa
guando o Estado requerente for o Brasil e passiva quando o nosso
pais for o destinatério da medida.

Com a evolugédo da tecnologia da informagdo e dos meios de
transportes e a consequente globalizagdo das relagdes humanas,
o fendbmeno criminal cresce e se internacionaliza na mesma
medida e com a mesma velocidade e complexidade. Nesse
sentido, o exercicio do poder punitivo estatal pode depender de
atos praticados em outros Estados. Por isso, nos Ultimos anos,
os Estados soberanos tém realizado diversos acordos bilaterais,
memorandos de entendimento, convengdes, pactos, notas verbais

' Mestra em Odontologia Legal pela Universidade de S&o Paulo (USP) em 2017. Especializanda em Direito Internacional e Direitos Humanos pela Pontificia
Universidade Catélica de Minas Gerais (PUC-MG) em 2025, lato sensu. Agente de Policia Federal. Chefe substituta do Nicleo de Cooperacéo Internacional e
da Representacao Regional da Interpol da Policia Federal no Estado de S&o Paulo. Link Lattes: http://lattes.cnpg.br/6314823049121336. ORCID: https://orcid.

0rg/0000-0001-7952-0030.

2 Especialista em Direito de Policia Judiciéria pela Escola Superior de Policia da Academia Nacional de Policia em 2020, lato sensu. Especialista em Direito Penal
Econdmico pelo Instituto de Direito Penal Econdmico e Europeu da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra de Portugal em 2016, /ato sensu. Delegado
de Policia Federal. Chefe do Nucleo de Cooperagéo Internacional e da Representagdo Regional da Interpol da Policia Federal no Estado de Sdo Paulo. Professor
da Academia Nacional de Policia. Link Lattes: http://lattes.cnpg.br/4634301875366390. ORCID: https://orcid.org/0009-0000-2635-2758.
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e outros instrumentos de acordo internacional sobre questées
penais e de seguranga publica e formas de enfrentamento ao crime
transnacional.

Segundo Barrera (2014, p. 35), esses acordos sugerem um novo
tipo de relagé@o entre os Estados que ele enquadra no conceito
de realismo cooperativo. Ou seja, é a vontade dos Estados de
enfrentar problemas comuns, que nenhum deles poderé resolver
sozinho. Dessa forma, a cooperagéo ndo é entendida como um ato
de caridade, nem como a imposic¢éao de uma agenda de um Estado
a outro, e de forma alguma exige uma poténcia hegeménica para
que se construam lagos entre os Estados ou para que se liderem
estratégias, mas como medidas conjuntas — ndo superpostas
— que requerem que cada Estado coopere através de suas
instituicdes para fazer frente comum a suas ameagas recorrentes.

O trabalho conjunto dos Estados no mundo contemporaneo, frente
aos delitos transnacionais, decorre, pois, dos novos desafios que
devem ser enfrentados e bem compreendidos pelos operadores
do Direito. Um deles, observado por estes autores, € a falta de
informacéo a respeito de como ocorre, quais as modalidades e
qual o alcance da cooperagao penal internacional; dai o propdsito
do presente artigo, com descrigao de orientagdes conceituais e
préaticas, baseadas em levantamento bibliografico e experiéncia
cotidiana, quando tais medidas de assisténcia ocorrem no
Brasil com participagéo da Policia Federal'(PF). Para tanto, este
artigo sera dividido em dois tépicos: no primeiro, serd abordado
o procedimento de cooperagdo juridica internacional com a
participacdo da PF e tramitagao via autoridade central brasileira; no
segundo, o procedimento para a cooperagao policial internacional
bilateral ou multilateral realizado diretamente pela PF.

2, Cooperacgio juridica internacional em matéria penal via
PF

A cooperagao juridica internacional consiste em um modo formal
de solicitar a outro pais alguma medida judicial, investigativa ou
administrativa necesséria para um caso concreto em andamento?
(Brasil, 2014), sendo disciplinada através de tratados ou reguladas
por outros instrumentos internacionais como o soft law ou por
lei interna (Portela, 2017, p. 552). Pode ainda ser realizada com
base em promessas de reciprocidade, manifestadas por vias
diplométicas.

Essa cooperagao é realizada por meio de auxilio indireto, que
sdo as cartas rogatdrias, homologagdo de sentenca estrangeira
(artigos 780 a 790, do Cdédigo de Processo Penal) e extradigéo,
ou por auxilio direto. Considera-se auxilio direto, segundo artigo
28 do Cddigo de Processo Civil (CPC), o pedido da autoridade
estrangeira que néo deva ser submetido a juizo de delibagédo pelo
Superior Tribunal de Justiga. Observa-se que, de acordo com o
artigo 13 do Decreto-Lei 4.657/42,

a prova dos fatos ocorridos em pais estrangeiro rege-se pela lei
que nele vigorar, quanto ao 6nus e aos meios de produzir-se,
nao admitindo os tribunais brasileiros provas que a lei brasileira
desconhega (Brasil, 1942).

Por muitos anos, a cooperacéo juridica internacional foi realizada
quase que exclusivamente por meio dos canais diplomaticos.
No entanto, com o aumento das demandas internacionais e
a necessidade de especializagdo da matéria e de uma maior
agilidade no atendimento, foi desenvolvido internacionalmente
o conceito de autoridade central nacional, que sédo os érgéos
governamentais indicados pelos Estados que concentram o
tratamento das demandas relativas ao auxilio entre os entes
estatais (Portela, 2017, p. 554).

No Brasil, as fun¢des de autoridade central sdo desempenhadas,
em regra, pelo Ministério da Justica e Seguranga Publica (MJSP)3,
consoante previsdo expressa do artigo 26 do CPC. E no que se
refere @ Cooperacdo Juridica Internacional em Matéria Penal, tal
papel institucional é exercido por intermédio do Departamento de
Recuperagdo de Ativos e Cooperagdo Juridica Internacional (DRCI),

6rgéo que integra a estrutura da Secretaria Nacional de Justica
(Brasil, 2023a).

Incumbe ao DRCI, pois, o recebimento, a anélise, a adequagao, a
transmissédo e o acompanhamento dos pedidos formulados por
autoridades competentes, realizando juizo de admissibilidade
administrativo, que inclui exame de compatibilidade juridica e
material, levando em conta a legislagé@o nacional, acordos bilaterais
e os tratados vigentes, garantindo a autenticidade dos pedidos
e dispensando a legalizagdo ou a tradugdo juramentada dos
documentos (Brasil, 2014).

As autoridades brasileiras competentes para formalizagdo de
pedidos de cooperagao juridica em matéria penal sdo as mesmas
que possuem jurisdigdo ou atribuigdo legal para requerer ou
determinar tais medidas no dmbito da investigagdo criminal ou do
processo penal (delegado de policia, membro do Ministério Piblico
ou juiz de Direito, conforme a natureza da medida)®. A diferenca
aqui decorre do fato de que nao ha que se falar em imposi¢do no
atendimento da solicitagao, j& que a cooperagéo internacional tem
como premissas basilares o respeito a soberania dos Estados e a
reciprocidade.

As medidas de cooperagdo juridica internacional em matéria penal
podem ser encaminhadas via PF ou diretamente pelas autoridades
solicitantes ao DRCI, mediante peticionamento eletrénico,
devendo para tanto ser criado perfil de usudrio externo no Sistema
Eletrdnico de Informacgdes (SEI) do MJSP. A seguir, obtida a
autorizagdo de acesso, deve-se preencher o Formulario de Auxilio
Juridico em Matéria Penal e anexar os documentos necessarios a
compreensdo do pedido pelas autoridades requeridas. O pedido
deve ser acompanhado de tradugao para o idioma de destino, sem
necessidade de traducao juramentada®.

J& quando a cooperagdo juridica for realizada dentro de inquéritos
policiais realizados pela PF, o delegado que preside a investigagado
deverd promover o seu encaminhamento, via SEl institucional com
o preenchimento do referido formulério, através dos Nucleos de
Cooperagao Internacional (NCls) existentes em cada uma das
27 unidades da PF nos estados, ou da Coordenagao-Geral de
Cooperacgao Juridica Internacional (CGCJUR), instalada em Brasilia.

Tanto os NCls quanto a CGCJUR integram a Diretoria de
Cooperagéo Internacional da PF (DCI), segmento especializado
da PF para atuagéo internacional, cuja atribuigao engloba dirigir,
planejar, coordenar, orientar, controlar e avaliar atividades de
cooperacao internacional realizadas pela PF, seja na seara da
cooperagao juridica internacional, seja na seara da cooperagao
policial internacional, além de outras competéncias (Brasil, 2023b).

A CGCJUR incumbe a fungéo de intermediar os procedimentos
de cooperagao juridica internacional entre a PF e a Autoridade
Central para Cooperagao Juridica Internacional do Brasil. Ja os
NCls tém a funcao de orientar e auxiliar na confecgéo, na instrugao,
no processamento e no encaminhamento a DCI dos pedidos de
cooperagao juridica internacional realizados por autoridades
policiais, judicidrias e representantes do Ministério Publico com
atuagao na sua respectiva unidade da Federacgao (Brasil, 2023b).

Como orientagado a respeito dos tipos de pedidos de cooperagdo
juridica internacional que podem ser encaminhados via NCI, tém-
se: citagao, notificagdo e intimacdo; oitiva de testemunhas, réus
ou vitimas; solicitagdo de produgédo e/ou fornecimento de provas;
fornecimento de documentos (inclusive bancérios), registros e
bens; execugdo de pedidos de busca e apreenséo; quebra de sigilo
bancério e/ou telematico; medidas de urgéncia; e repatriagéo de
ativos. Segundo o artigo 27, VI, do CPC, as medidas de cooperagao
internacional podem englobar quaisquer medidas judiciais ou
extrajudiciais ndo proibidas pela legislagdo brasileira.

3. Cooperacio policial internacional

A cooperagao policial internacional consiste na interagao entre as
forgas policiais dos paises, diretamente ou por meio de organismos
multilaterais, com o objetivo de solicitar diligéncias no territdrio
de outros paises, conduzir investigagdes conjuntas, colher e
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trocar informagdes de inteligéncia, localizar e prender foragidos,
dentre outros (Lemieux, 2013, p. 1). Fundamenta-se no respeito
a soberania das nagdes, na reciprocidade, na voluntariedade,
nos tratados e acordos bilaterais firmados entre os Estados e
os organismos multilaterais de policia. Observa-se que se trata
de diligéncias que devem ser colhidas exclusivamente na fase
investigativa e que prescindem de apreciagao judicial, pois,
caso sejam determinadas pela autoridade judiciéria e englobem
medidas restritivas de direitos, ou versem sobre a instrugao
probatdria realizada no processo penal, deverdo ser solicitadas
via cooperagao juridica conforme demonstrado no tépico anterior.

Dentre os organismos policiais internacionais multilaterais,
podem-se citar os de caréater regional como a Europol, a Afripol, a
Aseanapol e a Ameripol®, e os de carater global, como a Interpol,
além de outros que possam ser formados. A PF representa o Brasil
perante tais organismos de cooperagao policial internacional,
dispondo de oficiais de ligagdo na Ameripol, na Europol, e atua
como o Escritério Central Nacional (em inglés National Central
Bureau) da Interpol.

No que concerne a Interpol, maior e mais relevante organismo de
cooperacao policial internacional’, trata-se de uma organizacdo
intergovernamental®, com 196 paises-membros, cujo principal
objetivo € garantir e promover a assisténcia mitua entre as policias
criminais dentro dos limites das leis existentes nos diferentes
paises e no espirito da Declaragao Universal dos Direitos Humanos
(Interpol, 1956). Essa organizagéo, embora facilite a cooperagao
policial internacional, ndo tem autoridade para fazer cumprir a lei
diretamente, jd que sua atuagdo estd sempre calcada no respeito
a soberania de seus paises-membros.

A Interpol possui diversas bases de dados de crimes e criminosos
de uso comum pelos Estados que a integram®, utilizando ainda
um sistema de comunicacdo e alertas internacionais, chamados
de notices™, sendo a mais conhecida a red notice, ou difusdo
vermelha, que tem o objetivo de localizagao e prisédo de pessoas
foragidas para persecucéo penal ou cumprimento de sentenga™.
Observa-se que, segundo o artigo 84, § 2°, da Lei 13.445/17, o
pedido de prisdo cautelar para posterior extradicdo poderd
ser apresentado ao Supremo Tribunal Federal pelo érgédo de
representacao da Interpol no Pais (PF), devidamente instruido com
a documentagéo comprobatéria da ordem de prisdo proferida por
Estado estrangeiro (Brasil, 2017).

Conforme ja explanado no tépico anterior, a PF possui uma
estrutura especializada para a cooperagao internacional, a DCI,
composta também pela Coordenagédo-Geral de Cooperagédo
Policial Internacional (CGCPOL), que é a responsével por
coordenar a execugdo dos atos de policia criminal internacional
solicitados por autoridades brasileiras, e, ainda, pela execucdo
dos atos de cooperacdo policial solicitados por autoridades
estrangeiras (Brasil, 2023b).

Compete aos NCls atuar como ponto focal regional da DCI,
orientando e auxiliando as autoridades competentes, federais e
estaduais, na elaboragédo e no processamento das solicitagoes
policiais e judiciais de disseminagédo de notificagdes e difusdes da
Interpol, bem como em relagéo a outras organizagdes andlogas,
e também estabelecendo contatos regionais com forgas policiais
federais e estaduais locais, agentes de Estados estrangeiros,
organismos e demais entes publicos internacionais que possuam
representagdo na respectiva unidade da Federagéo (Brasil, 2023b).

Por fim, além das estruturas central e regionais de cooperagdo
internacional, a PF possui diversos postos no exterior com adidos
policiais e oficiais de ligagdo em diferentes paises e organismos
internacionais e é responsavel pelo Centro de Cooperagao Policial
Internacional (CCPI), sediado na cidade do Rio de Janeiro, com
representantes policiais permanentes de nove paises da América
Latina e Espanha, cujo objetivo é a troca rdpida de informagdes
com policias entre organizagdes parceiras.

O objetivo final dessa estrutura de cooperacéo internacional
especializada e dedicada é propiciar as autoridades o atendimento
célere, eficiente e eficaz das medidas necessérias a represséao,

https://doi.org/10.5281/zenodo.13787601

elucidacdo e julgamento de crimes cujos efeitos transpassem
as fronteiras dos paises. Conforme ensina Neves (2019, p. 20),
"networks de Policiais ao redor do globo contribuem, sobremaneira,
aos ideais de Justica e evitam a impunidade de criminosos que
cruzam as fronteiras de seus paises”

Como orientagao a respeito dos tipos de pedidos de cooperagdo
policial internacional que podem ser encaminhados via NCI,
tém-se: oitiva de investigado, testemunha e vitima na fase
extrajudicial; informacéo sobre investigagdes e processos penais
que nado estejam sob sigilo; antecedentes criminais; localizagao
de pessoas (investigado, denunciado, réu ou executado e pessoas
desaparecidas); levantamento de dados cadastrais; informagdes
sobre movimentagdo migratéria; identificagdo de pessoas (vivas
ou mortas); pedido de prisdo para extradicao; solicitacdo de
publicacédo de difusdo (ou notices); e prestacdo de informagdes
espontaneas de interesse policial.

A tramitacéo através da PF pode ocorrer via SEI, oficio ou por
e-mail institucional:

1. Via SEI: gerar o processo SEI e encaminhar ao NCI do
respectivo estado. Unidade: NCI/SR/PF/unidade da federal,
exemplo NCI/SR/PF/SP (NCI do estado de Sao Paulo);

2. Via oficio ou e-mail: encaminhar a solicitagao por oficio ou
via e-mail institucional para o NCI de cada estado federativo.

Em ambos os casos, o NCI fard a andlise da solicitagdo e o
encaminhamento a CGCPOL, ao CCPI ou ao representante da
PF no exterior, a depender do caso concreto. O pedido deve
conter o nimero do inquérito policial (IPL), da noticia de crime
em verificagdo (NCV), do procedimento investigatério criminal
do Ministério Publico (PIC) ou do processo penal, bem como
a descrigdo resumida dos fatos e a capitulagdo legal, nome do
alvo (se for o caso), dados cadastrais, se houver, e descri¢éo da
solicitagdo. Apds a realizagdo das diligéncias pelas autoridades
estrangeiras, a resposta seguird o trdmite inverso com a
comunicagao do resultado via NCI ao érgéo solicitante.

4. Conclusido

Ponto-finalizando o presente artigo, hd que se destacar a
necessidade crescente de utilizagao da cooperacéo internacional,
através de suas iniUmeras ferramentas, sejam elas de natureza
juridica ou policial, para que a persecugéo criminal alcance o ideal
de Justica e de Seguranga Publica num mundo de fronteiras cada
vez mais fluidas e permedveis, sejam elas fisicas ou digitais, e de
crimes e organizagdoes criminosas cada vez mais transnacionais.
Tais ferramentas, frise-se, tal qual o Direito Penal Internacional,
estdo em constante processo de evolugéo e aprimoramento, haja
vista a “jovialidade” e o amadurecimento dos érgaos e sistemas
de cooperagao.

Nesse sentido, faz-se necesséario ndo apenas o aprimoramento do
arcabouco juridico de cooperagao internacional em matéria penal,
mas também e principalmente a disseminagéo do conhecimento e
do ferramental a disposig¢do das autoridades brasileiras que atuam
na persecucao penal para realizagcdo de medidas de cooperagao
internacional. Esse &, repise-se, o0 escopo do presente artigo,
que se soma a inimeras outras iniciativas académicas (algumas
delas aqui citadas) e a programas de difusdo de conhecimento
de cooperagdo internacional como o Programa Grotius Brasil do
Ministério da Justiga e Seguranga Publica'2e ao Projeto Longa
Manus da Diretoria de Cooperagao Internacional da PF.
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Resumo: 0 trabalho analisa 0 papel do juiz no processo penal
brasileiro, especificamente sob a dptica do principio acusatério. A ideia
central consiste em explorar os limites da atividade cognitiva processual
dos juizes a partir de uma estrutura acusatéria, destacando dois pontos
de vista: um que defende maior liberdade probatéria para o juiz e outro
que sustenta a limitagdo as provas apresentadas pelas partes. 0 estudo
aborda também as implicagdes para a imparcialidade judicial, presungao
de inocéncia e outros principios processuais penais.

Palavras-chave: processo penal; principio acusatdrio; atividade
probatéria; imparcialidade judicial; presungdo de inocéncia.

1. Introducgio

O poder instrutério do julgador suscita questionamentos quanto a
relacdo processual em si; sobre a posi¢do do juiz em um processo
penal acusatério; quanto a importancia das provas em matéria
criminal; e mesmo sobre os principios processuais penais como
a presuncdo de inocéncia e a imparcialidade judicial. Trata-
se de assunto que parece tormentoso a doutrina e que exige
compreensdo pormenorizada dos tépicos correlatos.

2. Sistemas penais

Na sistemdtica processual penal, o tema tem origem na
investigagao dos diferentes modelos processuais: inquisitorio e
acusatorio.

O sistema inquisitério pode ser caracterizado, acima de tudo, pela
absoluta concentracéo de poder nas méos do 6rgdo julgador, que

Abstracts This paper analyzes the role of the judge in the Brazilian
criminal process, specifically from the perspective of the accusatory
principle. The central idea is to explore the limits of the judge’s cognitive
procedural activity based on an accusatory structure, highlighting two
perspectives: one that advocates for greater probative freedom for
the judge, and another that supports limiting the evidence to what is
presented by the parties. The study also addresses the implications for
judicial impartiality, the presumption of innocence, and other criminal
procedural principles.

Keywords: criminal process; accusatory principle; evidentiary procedure;
judicial impartiality; presumption of innocence.

assume concomitantemente as fungdes de instrugdo, acusacéo
e julgamento (Barreiros, 1981, p. 13). Em matéria probatdria, o
modelo abre espago para manipulagao das premissas, juridicas
e faticas, o que permite aos juizes investigar e julgar de acordo
com o que Franco Cordeiro (1986, p. 51) chama de “primado das
hipéteses sobre os fatos’, ou seja, primeiro o julgador assume uma
hipotese, e depois deve prova-la.

Nesse contexto, o juiz penal engloba a fungdo acusatdria como se
o exercicio do magistério penal fosse a forca motriz da seguranga
publica. Cria-se o juiz que faz justi¢a a sua vontade.

Em contrapartida, o sistema acusatério, fundado sob o principio
dispositivo, estabelece a necesséria reparticao de poderes entre
os sujeitos processuais. Trata-se de um processo de partes por
exceléncia: actum trium personarum. Nesse cenario, acusagao,
defesa e érgado julgador exercem fungdes e poderes distintos,
indispensaveis ao devido processo legal.
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O bergo do processo penal acusatério encontra-se na Grécia
Antiga, especificamente no Direito ateniense. Em sua génese, o
processo consistia em um debate, plblico, oral e em contraditério;
0 juiz era mais préximo de um arbitro, e a sentenca era formada
por érgao colegiado (Prado, 2006, p. 73).

Da forma como é proposta a organizagdo dos sistemas
processuais, 0 modelo de processo acusatoério pode ser construido
por exclusdo, afastando-se o que integra o ndcleo fundamental de
um processo inquisitério.

Dai, portanto, que o alicerce do sistema € a rigida separagao das
tarefas de acusar, defender e julgar, de tal modo que os sujeitos
do processo estejam efetivamente em condigdes de controlar o
exercicio do poder punitivo (Ferrajoli, 2014, p. 518).

No modelo acusatodrio, ha a percepgao de que a verdade — diga-
se, verdade processual — é mais bem construida a partir da
dialética dentre os sujeitos que possuem interesses contrapostos,
fortalecendo a participagdo das partes no processo em detrimento
de uma participagédo ativa do julgador. A légica foge a ideia dos
juizes inquisidores. Dessa forma, em um processo acusatdrio “puro’,
cumpre as partes, exclusivamente e em igualdade de condigdes,
toda a iniciativa processual, em particular a probatéria. Sdo elas
que decidem as questdes de fato relevantes e trazem as provas
ao processo.

Superado o paradigma inquisitério, as provas, portanto, deixaram
de ser produzidas sigilosamente e de oficio e passaram a ser
introduzidas pelos destinatarios do processo, a luz da publicidade.
O pronunciamento jurisdicional, por sua vez, passou a ser feito com
base no material probatério que as partes aportam ao processo,
o que jamais desafiaria qualquer participagado ativa do julgador,
distante que deve estar dos interesses na causa.

E possivel afirmar hoje que a busca da conformidade ao direito
e a correta aplicacdo da lei penal aos fatos, é, pois, a finalidade
da jurisdigdo acusatéria. Merece destaque essa premissa
fundamental a fim de concluir o raciocinio sobre os poderes
instrutdrios dos juizes.

Em complemento, cabe mencionar que parte da doutrina
compreende insuficiente a separacdo inicial entre acusacgédo e
julgador, se for outorgado ao juiz um papel protagonista na busca
pela prova ou até mesmo na pratica de atos tipicos da acusacéo
durante toda a marcha processual (Lopes Junior, 2024, p. 78).
De todo modo, o principio acusatério deve ser considerado
subjacente ao Estado Democratico de Direito e ao modelo de
processo penal desenhado pela Constituigdo. Uma verdadeira
estrutura acusatdria do processo deve reserva a jurisdigdo penal
a tarefa fundamental de controle do poder punitivo e afasta-lo, por
fim, da gest&o de politicas criminais preventivas ou repressivas.
A conclusdo maior que pode ser extraida da organizagéo dos
modelos de processo pelo bindmio acusatério/inquisitério é que
a diferenga fundamental entre eles reside no papel que é reservado
ao juiz penal. O movimento pendular da jurisdigdo criminal oscila
ora em favor de um juiz ativo — senhor do processo —, ora em
sentido a um juiz inerte, obediente a méxima ne procedat iudex ex
officio, seja para instaurar o processo, seja para produzir provas.
Longe de exaurir a discussao, a andlise dos sistemas processuais
penais fornece o ponto de partida para compreender os poderes
instrutdrios do juiz penal.

3. Prova criminal

Tratar sobre o poder de instrugdo atribuido aos juizes exige,
antes de tudo, aprofundamento no tema probatério em matéria
processual penal. A titulo de introdugéo, quem melhor destaca
a importéncia do estudo é Mittermayer (1871, p. 12), que afirma:

Desde que um povo chega a conhecer o valor das liberdades civis
e individuais, sabe e compreende perfeitamente que se pode fazer
do processo criminal um instrumento de opressdo muito perigoso
para essas liberdades.

Afinal, toda sentenca proferida sobre a culpabilidade de um
acusado reserva uma parte especial em que é decidido se o
crime foi de fato cometido, em que circunstéancias foi cometido, e
se recai sobre 0 acusado a autoria do ilicito penal. Ora, essa parte
da sentenga, entéo, s pode ter por base a prova. A prova &, pois,
o coragéo do processo penal.

Em realidade, o processo como meio de reconstrugao histérica de
um crime trata apenas de acontecimentos passados e se alimenta
de migalhas daquilo que ndo mais pode ser reproduzido sendo
por meio inferencial: documentos, prova testemunhal etc. A prova,
portanto, traz a luz elementos de conhecimento sobre determinado
fato passado que o juiz ndo presenciou. Por isso que ainda mais
importante do que a prova é o seu regramento processual.

As prescri¢des legais em matéria probatdria estao intimamente
relacionadas a forma como se organiza o processo penal, ou seja,
se ele assume roupagem acusatdria ou inquisitoria. Dentre tais
condicionantes, em Ultima insténcia, as concepgdes sobre o papel
do processo e, especialmente, da prova penal, estdo diretamente
relacionadas ao escopo do préprio Estado, que influi na figura do
juiz penal.

Estabelecer esse ponto de partida afeto aos limites da atividade
probatdria, no sentido mais amplo, significa assumir que é nessa
propria regulag@o que se encontra a opgao politico-criminal do
Estado (Vieira, 2021, p. 46).

N&o ha como duvidar que o processo penal ostenta em suas regras
probatdrias a face de limite a atuagdo estatal ou sua antipoda. Nao
por outra razdo que um segmento relevante da doutrina afirma que
é a prova — mais especificamente a gestdo da prova — o alicerce
fundamental dos modelos processuais penais.

Na realidade do processo penal brasileiro, que assume
paulatinamente caracteristicas de um sistema acusatério, a prépria
afirmagdo do Estado Democratico de Direito pela Constituicdo
Federal exige que o Estado-juiz se submeta a regras e limitagoes
no que tange a matéria probatdria, ndo devendo o juiz, portanto,
ser protagonista na produgao das provas que amparam seu
préprio juizo de convicgdo. Essa é a baliza fundamental dos
poderes instrutoérios.

4. Poderes instrutérios e o papel do juiz

A grande problemética que envolve a atuagéo probatéria do juiz
durante a instrucéo criminal reside na prépria lei processual. Isso
porque a Constituicdo de 1988 define um modelo de processo
penal acusatdrio, com garantias de contraditério, ampla defesa,
imparcialidade do juiz e devido processo legal assegurado.
Contudo, na legislagéo infraconstitucional, ndo sédo poucos os
resquicios de inquisitoriedade.

A fim de definir o nucleo fundamental do processo acusatério
brasileiro, toma-se por base o que se extrai do art. 3°-A do Cddigo
de Processo Penal (CPP): "O processo penal terd estrutura
acusatéria, vedadas a iniciativa do juiz na fase de investigagéo
e a substituicdo da atuagdo probatdria do 6rgdo de acusagéo”
(Brasil, 1941).

A literalidade do artigo nos permite concluir que: a) é vedada a
atuacdo do juiz na fase de investigagado; b) é vedada, na instrugao,
a substituicéo pelo juiz da atuacgéo probatéria do érgdo acusador.
Contudo é possivel observar evidente antinomia entre a base
acusatoria do processo penal com outros dispositivos processuais,
a exemplo do art. 156 do CPP, que permite ao juiz ordenar, mesmo
antes de iniciada a agéo penal, a produgao antecipada de provas
ou mesmo, determinar, no curso da instrugdo, ou antes de proferir
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sentenca, a realizacdo de diligéncias para dirimir divida sobre
ponto relevante (Brasil, 1941).

A partir disso, fica evidente a contrariedade de alguns institutos
processuais com o principio acusatorio.

Eis, portanto, o dilema processual que envolve os poderes
instrutdrios. Afinal, embora caiba as partes o 6nus probatério, fica
0 juiz facultado de colher e produzir elementos a fim de satisfazer
sua prépria convicgdo, 0 que muito se aproxima da tese inquisitoria,
em vistas de apurar uma verdade dos fatos.

Ha que se reconhecer que a tensdo constante entre os interesses
de satisfagcdo da pretensao punitiva e tutela das liberdades do
acusado é caracteristico do processo penal, e, portanto, os
poderes instrutdrios, desenhados nessa conjuntura, sdo fatores
que merecem reexame, assumindo que o problema estrutural do
CPP reside justamente na filtragem constitucional dos dispositivos
contrdrios a ordem acusatéria. Do inverso, fortalece os ideais que
alimentaram a forte carga inquisitéria ainda vigente.

Nesse sentido, o que se observa é que a doutrina se divide
em posigdes antagdnicas. Dentre todos, podemos destacar o
magistério de Ada Pellegrini Grinover (1999, p. 75), para quem
o papel do juiz, em vista do principio publicista, deve atender a
fungao social do processo, estimulando o contraditério, responsével
também por suprir as deficiéncias dos litigantes, promovendo
a paridade de armas. Os poderes instrutérios, portanto, seriam
necessarios ao melhor acertamento fatico da controvérsia penal.
Em acréscimo, Marcos Alexandre Coelho Zilli (2003, p. 152)
reforga que os poderes instrutdrios seriam necessérios ao melhor
acertamento fatico da controvérsia penal, o que nédo implicaria em
inversdao do 6nus probatdrio, considerado sobretudo um “poder-
dever"” dos juizes.

Por outro lado, Jacinto Coutinho (2001, p. 41) relembra que o
mais importante ao processo penal acusatdrio é afastar o juiz da
gestdo probatdria, evitando os "quadros mentais paranoicos’ e que,
portanto, permitir ao julgador qualquer atividade probatéria fere
de todo sua imparcialidade. Em complemento, é possivel afirmar
a maxima ne procedat iudex ex officio é essencial para manter
figura de um juiz-espectador e ndo um juiz protagonista (Lopes
Janior, 2024, p. 83).

Atividade instrutdria, nesse contexto, deve sempre partir de uma
afirmagdo que é submetida ao teste da demonstragdo. A imputagéo
formulada na dendncia serd entédo posta a prova ao longo da
instrugéo. O juiz, também sujeito da relagdo processual, a quem
recai a missao de solucionar o caso penal, ndo podera fugir aos
termos da imputagéo, sendo essa sua limitacédo deciséria.

E correto afirmar, portanto, que, quanto mais rica a instrugéo,
melhores serdo as chances de um bom julgamento. No terreno
das incompatibilidades, contudo, um sistema acusatério se
mostra avesso ao juiz que atua na produgao de provas durante
investigacéo, o que ndo se confunde com poderes instrutérios.
De fato, a opgado do legislador pelo sistema acusatdrio é permeada
por atributos que o tornam um modelo de gestdo processual
preferivel a sua antitese inquisitdria. Nesse contexto, considerando
a base de um modelo acusatdrio puro, a passividade do julgador
deve ser considerada fundamental para a preservagéo de sua
imparcialidade.

No campo probatério, a dialética que propde é o método alternativo
mais adequado aquele fundado em uma visdo unilateral sobre a
prova, centrada na figura do julgador. Nessa dire¢do, fundamenta-
se uma estrutura de processo preocupada na melhor solugdo ao
caso penal, que permite aos interessados construir em comunhao
a sentenga, evitando violagdes de direitos e garantias do acusado.
Com base no principio acusatério, o érgéo jurisdicional passa
a ocupar uma posigao distinta das partes — imparcialidade —
essencialmente porque é desinteressado quanto as pretensoes
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dos sujeitos parciais. Isso é o que |lhe permite apreciar o caso
concreto sem se deixar conduzir por paixdes, ou mesmo a fim de
desequilibrar a relagdo juridica. Essa posi¢édo do julgador implica,
por ébvio, em limites a sua atuagdo probatdria e aos poderes
instrutdrios.

Por isso, ndo se considera essencialmente acusatdrio o processo
quando se confundem as fung¢des de acusar e julgar. Como faz
parecer, € isso que a segunda parte do artigo 3° do CPP preconiza:
que os juizes ndo adentrem no campo probatdério da acusagao.
Impor padrdes pelo viés da legalidade acusatdria acarreta,
portanto, em limites a busca desenfreada pela “verdade real’
Nesse sentido, ainda que se admita atividade de instrugéo a
cargo do juiz, jamais poderd ser proclamada a fim de alcangar
uma verdade quase metafisica, inatingivel pela via processual.
Em complemento, uma adequada compreensdo do processo
em sua face acusatéria ndo pode ser dissociada da ideia de
imparcialidade do julgador. Esses conceitos, no final das contas,
complementam-se. Nas palavras de Eugenio Raul Zaffaroni (1995,
p. 86) “a jurisdicdo ndo existe se ndo for imparcial”

A imparcialidade, na dimensé&o do processo acusatério, € também
coroldrio da separagao de fungdes. Isso porque a rigida distingao
entre acusar e julgar permite afastar o juiz da centralidade
processual, inclusive do protagonismo probatdrio, preservando,
assim, sua imparcialidade quanto ao objeto do processo (Lopes
Junior, 2022, p. 82). Pensar os poderes instrutérios desconectados
do principio da imparcialidade é incorrer em grave reducionismo
sobre a concepgdo de processo acusatorio.

Cabe mencionar: imparcialidade ndo se confunde com
neutralidade. A concepcéo de neutralidade originalmente almejada
dos juizes (“juiz boca da lei") cria julgadores dissociados do
contexto social, alheios a qualquer concepgéo ideoldgica, social,
cultural e psicolégica, o que costumam denominar de "juiz
asséptico’, considerada uma utopia (Souza, 2018, p. 144).

Por mais objetiva que possa parecer a atuagao dos juizes, estardo
sempre condicionados a uma cosmovisdo que lhes é particular,
e, portanto, ndo sédo absolutamente afastados de suas emogoes,
inclusive no momento de julgar. A neutralidade politica do
aplicador e intérprete da lei s6 existe nos livros (Grau, 2005, p. 51).
Embora a ideia de absoluta neutralidade dos julgadores seja uma
utopia rechagada pela doutrina moderna, ndo podemos, contudo,
utiliza-la a pretexto de infirmar a importancia da imparcialidade
judicial.

As partes, a quem incumbe o 6nus probatdrio, refletem seus
interesses no momento de provar as alegagdes postuladas.
Trata-se, em verdade, de caracteristica da parcialidade que lhes
é inerente, afinal, perseguem finalidades opostas quanto ao caso
penal. Por consequéncia, o material probatdrio que fazem aportar
traduz interesse subjetivo, ou seja, ndo é tarefa neutra, pois sempre
deduz a hipétese que, pela prova, pretendem ver confirmada. Piero
Calamandrei (2000, p. 126) ja alertava: "Imparcial deve ser o juiz,
que esta acima dos contendores; mas os advogados sdo feitos
para serem parciais”

A concluséo légica é que os poderes instrutérios, assim como
fazem as partes no processo, permitem confirmar uma hipétese
através da prova, ou seja, permitem convencer o juiz da tese
condenatdria ou absolutéria. A prépria ideia de construir uma
solugdo ao caso de forma dialética — caracteristica fundamental
do sistema acusatério — ja seria refrataria ao poder instrutério do
julgador.

5. Conclusdo

A conclusao, a partir do que a doutrina explica, mostra que o
julgador, quando pode instaurar o processo por iniciativa propria,
ou mesmo quando tem carga exclusiva da prova, afasta-se do ideal
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de imparcialidade e corre risco de se comprometer a priori, ainda
gue inconscientemente, com a tese de culpabilidade, que tentara
demonstrar através de sua atividade instrutdria. A pesquisa servird
apenas a confirmagdo de uma verdade ja estabelecida.

Geraldo Prado (2006, p. 137) faz exemplo dos perigos da atividade
probatdria quando explica que

Quem procura sabe ao certo o que pretende encontrar e isso, em
termos de processo penal condenatdrio, representa uma inclinagdo
ou tendéncia perigosamente comprometedora da imparcialidade
do julgador.

Assim, frisa-se, quem apresenta a tese acusatdéria assume o
6nus processual de reverter o manto protetivo da presungdo de
inocéncia, o que se alcanga com a demonstragao da veracidade
da imputagdo (Badard, 2003, p. 433).

N&o had como desconsiderar que a atividade probatdria exercida
pelas partes pode, ao final do processo, restar insuficiente, gerando
estado de duvida. O resultado da prova é, na grande maioria dos
casos, fator decisivo para a concluséo ultima do processo.

Por isso, ndo se desconhece o risco de os juizes produzirem
provas a fim de se comprometerem com a tese acusatéria. A
ordem dos fatores incluidos no processo nos permite concluir
que a introdugao do material probatdrio é precedida da imagem
involuntéria que fazem as partes na resolugdo do caso penal
(Prado, 2006, p. 141). A regra ndo foge aos juizes, pois também
sdo humanos, e, ainda que inconscientemente, ao tipo de prova
que pesquisam, pretendem, no final das contas, fazer vencedora
determinada hipotese.

Claro, quando determinam os juizes que seja produzida alguma
prova pertinente a superacéo do estado de duvida, ndo hd como
afirmar que sabem ao certo se o resultado probatdrio ira favorecer
a tese acusatdria ou defensiva. Entretanto € inegdvel: o caso penal
se resolve em condenacéo ou absolvigao.

A infinita variedade de situagdes juridicas que podem ser
apresentadas ao judicidrio, por vezes, ndo encontrara ao final da
instrugdo solugdo adequada. Considerando que o processo néo
mais serve a busca da verdade real, na hipétese em que a atividade
probatdria se encerra em estado de incerteza, por ébvio, o imperativo
da presungao de inocéncia deveria implicar em absolvi¢éo.
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